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RESUMEN: El presente trabajo viene a desarrollar la consignacién judicial
en la nueva Ley de la Jurisdicciéon Voluntaria. Esta Ley incorpora a nuestro
ordenamiento un nuevo proceso separado del comun, caracterizado por la au-
tonomia conceptual cuyos expedientes quedan compartidos entre las autorida-
des judiciales, secretarios judiciales, notarios y registradores, a quienes se les
encomiendan materias relativas a la persona, familia, sucesiones, obligaciones,
contratos, subastas, consignaciones, entre otras.

ABSTRACT: This work comes to develop judicial provision in the new law
on voluntary jurisdiction. This Act incorporates into our system a new separate
process from common, characterized by conceptual autonomy whose files are
shared between the judicial authorities, court clerks, notaries and registrars,
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who is entrusted with matters relating to the individual, family, probate, obliga-
tions contracts, auctions, allocations, among others.
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I. INTRODUCCION

La Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria' (en adelante
LJV), viene a cumplir lo dispuesto en la Disposicion Final 18.* de 1a Ley 2/2000,
de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, que encomendaba al Gobierno la remi-
sién a las Cortes Generales de un proyecto de ley sobre jurisdiccidon voluntaria.

La nueva ley presenta como principal novedad separar la jurisdiccién vo-
luntaria de la regulacién procesal comun, o que conlleva —dice la Exposicion
de Motivos— que «su regulacién en una ley independiente suponga, al mismo
tiempo, el reconocimiento de la autonomia conceptual de la jurisdiccién volun-
taria dentro del conjunto de actividades juridicas-piblicas legalmente atribuidas
a los tribunales de justicia».

La LJV en su Disposicién Final Primera modifica 96 articulos del Cédigo
Civil, entre otros, los articulos 1176, 1178 y 1180, relativos al «ofrecimiento de
pago y consignacién». Estableciendo en el articulo 98 de la antedicha LIV el
procedimiento judicial relativo a los derechos y obligaciones. Ademds, modifica
la Ley de 28 de mayo de 1862, del Notariado, introduciendo un nuevo titulo
(Titulo 6.°), articulos 49 a 83, ambos inclusive; concretamente, el articulo 69
regula el procedimiento de ofrecimiento de pago y consignacién ante el notario.
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Los articulos 70 y 71, por su parte, regulan el cauce ante el fedatario publico
de las relaciones dinerarias no contradichas.

A pesar de la modificacién efectuada, la figura juridica del «ofrecimiento
de pago» sigue sin tener una regulacion sistematica y unitaria. No obstante, en
nuestro ordenamiento existen otros preceptos que de modo directo aluden al
ofrecimiento de pago, como es el caso de los articulos 1185 y 1505, o de modo
indirecto, los articulos 1590 y 1776, lo que viene a confirmar la falta de una
regulacion unitaria. Esto es debido, desde mi punto de vista, a que el antecedente
histérico de la oferta de pago parte del Derecho de las Partidas (P. 5.%, tit. 14.°,
Ley 8.%), que estableci6 la regla de que el ofrecimiento de pago rechazado por
el acreedor constituye el precedente de la consignacidn. Asi fue asumido por
el Proyecto de 1836, articulos 1907 a 1923, y el Proyecto de Cédigo Civil de
1851, articulos 1107 a 1115, siguiendo el mismo criterio en los articulos 1176 a
1181; que, como decimos, prescinden de una minuciosa y detallada regulacién
del ofrecimiento de pago, quedando de este modo como un requisito previo. Es
decir, se sigue el criterio de que el ofrecimiento de pago por si solo no produce
la extincién de la obligacion, sino que, ante la negativa expresa o sin motivo
aparente, el acreedor se niega a otorgar documento justificativo o cancelar la
obligacion, quedando el deudor liberado de su responsabilidad mediante la con-
signacién de la cosa debida. Por ello, el articulo 1176 del Cédigo Civil es el
tnico precepto encuadrado en la seccién 1.2, capitulo 3.°, titulo 1.°, libro 4.° del
Cédigo Civil, que configura el ofrecimiento de pago como una manifestacion
de la voluntad dirigida al acreedor por la que el deudor manifiesta su intencién
de cumplir la obligacién debida, quedando de este modo como trdmite previo
de la consignacion.

En cuanto a la consignacion, la LIV, viene a regular en sus articulos 98
y 99 la consignacién judicial. La reforma sigue el criterio de la ley que le
precede declarando la competencia de los juzgados de primera instancia del
lugar donde deba cumplirse la obligacion, debiendo acreditarse haber efec-
tuado el ofrecimiento de pago, si procede, y, en todo caso, el anuncio de la
consignacién (art. 99-1.°). La misma LJV incorpora en la seccién 1.7, ca-
pitulo 4.°, titulo 7.°, articulo 69, el procedimiento notarial del ofrecimiento
de pago y consignacién. Dicho procedimiento podrd ser promovido por el
deudor. Aceptado el ofrecimiento o, en su caso, la consignacion, el notario
lo notificard a los interesados a los efectos de que, en el plazo de diez dias
habiles, acepten el pago, retiren la cosa debida o realicen las alegaciones que
consideren oportunas (art. 69-4.°).

En los articulos 70 y 71 de la LJV, se incorpora un nuevo procedimiento,
bajo la ribrica «Reclamacién de deudas dinerarias no contradichas». La pri-
mera particularidad que presenta este procedimiento es que el sujeto activo es
el acreedor que pretenda el pago de una deuda dineraria de naturaleza civil o
mercantil, cualquiera que sea su cuantia u origen, liquida, determinada, venci-
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da y exigible, pudiendo instar, ante el notario del lugar o en el domicilio del
deudor, el pago de la misma (art. 70-1.°), quedando excluidos: a) las deudas
provenientes de contratos entre un empresario o profesional y un consumidor
o usuario; b) las deudas basadas en el articulo 21 de la LPH; c) las deudas de
alimentos de menores o incapacitados; y d) las reclamaciones en que sea parte
la Administracién Publica.

Las particularidades de este procedimiento es que, una vez aceptado el
requerimiento, el fedatario ptiblico lo notifique al deudor en el plazo de veinte
dias habiles, en lo que el deudor podrd pagar al notario. En este supuesto se
otorgard carta de pago. También cabe la posibilidad de que el deudor pague
directamente al acreedor. En este caso, el notario cerrard el procedimiento me-
diante acta notarial. En el supuesto de que el deudor se oponga, se procederd
a levantar diligencia notarial y, una vez concluida, se pondr4 fin a la actuacién
notarial. En el caso de no comparecer o no alegar oposicidn, el notario dejard
constancia y procederd a levantar acta notarial, que llevard aparejada la ejecucion
(art. 71 de la LIV y 517.9, parrafo 2.° de la LEC).

II. EL OFRECIMIENTO DE PAGO: CONSIDERACIONES GENERALES

Nuestro ordenamiento no regula de modo sistemdtico y unitario la figura
juridica del ofrecimiento de pago?, ademds de no aportar un concepto. En este
sentido, CASTAN TOBENAS? sefiala que el ofrecimiento de pago «consiste
en una declaracién de voluntad dirigida al acreedor por la que el deudor ma-
nifiesta su firme decisién de cumplir inmediatamente la obligacién»; DIEZ-
PICAZO* entiende que «el ofrecimiento de pago constituye una declaracién de
voluntad, unilateral y recepticia», del deudor al acreedor, a modo de facultad
que le concede el ordenamiento y opera como una intimacién. Para BELTRAN
DE HEREDIA? el ofrecimiento de pago es un mero acto juridico, de caracter
unilateral, que se dirige a obtener de la otra parte la actividad necesaria con
la finalidad de poder pagar. La STS de 24 de marzo de 1997° ha declarado en
relacién con los articulos 1176-1181, que «no lo son de obligada utilizacién
mds que cuando el acreedor se niega a aceptar el pago de una obligacién y el
deudor quiere cumplirla y que se extinga».

De acuerdo con lo expuesto, el ofrecimiento de pago se caracteriza por: a)
que el deudor manifiesta su voluntad unilateral y recepticia de cumplir bien,
firme y exactamente la prestacion debida’; b) la oferta es un acto en si mismo
y previo a la consignacion en donde el acreedor coopera para que tenga lugar el
cumplimiento pactado®; ¢) supone una intimacién expresa o tcita en donde se
pone en conocimiento del cumplimiento anticipado que requiere la cooperacion
del acreedor para realizar la prestacién’; y d) la oferta tiene como finalidad el
pago en tiempo y lugar pactado'®.
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El articulo 1176, parrafo 1.° del Cédigo Civil, no nos proporciona un con-
cepto del ofrecimiento de pago, sino més bien una descripcion, de este modo:
«El acreedor a quien se hiciere el ofrecimiento de pago, si conforme a las
disposiciones que regulan este, se negare, de manera expresa o de hecho, sin
razén a admitirlo, a otorgar el documento justificativo de haberse efectuado o
a realizar la cancelacién de la garantia, si la hubiere, el deudor quedard libre
de responsabilidad mediante la consignacion de la cosa debida». Este precepto
que apenas difiere de su antecedente legislativo (igual ordinal al vigente, articu-
lo 1176.1.°), ahora modificado por la LIV, pues no solo mantiene su tradicion
histdrica!', sino también su fundamento: el caricter previo de la oferta de pago
para que la consignacion sea valida'®.

De acuerdo con lo expuesto, DIEZ-PICAZO" entiende que el ofrecimiento
de pago es un presupuesto de liberacién del deudor mediante la consignacion; a
lo que objeta BERCOVITZ" en el sentido de que el presupuesto de la consig-
nacién es la negativa del acreedor a recibir la oferta del deudor. Sin embargo,
CABALLERO LOZANO" entiende que el ofrecimiento es un presupuesto del
pago mismo. Nosotros nos decantamos por entender que el presupuesto de la
consignacion es la negativa del acreedor a recibir la oferta. Asi lo deducimos del
articulo 1176-1.°, pues ante dicha negativa del acreedor expresa o técita, sin razén
a admitirlo, el deudor quedar4 libre de responsabilidad mediante la consignacion.

Esto nos lleva a otra polémica: ;la oferta es real o verbal? DIEZ-PICAZO'®
seflala que la doctrina extranjera suele acudir a dicha clasificacion, siendo verbal
cuando el oferente se vale de una comunicacién dirigida al acreedor, y real cuan-
do el deudor realiza una prestacién o cuando pone a disposicion la res debita.
Para CABALLERO LOZANO, en cambio'’, estamos ante la oferta real cuando
la cosa objeto de la prestacion es exhibida, ademas de ponerla a disposicion del
acreedor, acto unico desarrollado en dos fases: una, requerimiento del deudor
para que tome posesion de la cosa; otra, exhibicién o puesta a disposicion in-
mediata de dicha cosa; por el contrario, la oferta es verbal cuando existe una
intimacién al acreedor no acompafiada del objeto de la prestacion, sino que el
deudor declara y pone en su conocimiento la prestacion pactada's.

En opinién de MARIN LOPEZ", esta clasificacién tiene su origen en el
ius comune y recogida en el Derecho comparado. Asi, tenemos el pardgrafo
294 del BGB, que dispone: «La prestacién debe ofrecerse de hecho al acreedor
en la manera en la que va a efectuarse»; el pardgrafo 295 del BGB regula la
oferta verbal a modo de requerimiento al acreedor, e indica que realizar un acto
necesario «por parte del deudor es suficiente si el acreedor le ha declarado que
no aceptard la prestacion, o si para efectuar la prestacién es necesario un acto
del acreedor»; el pardgrafo 296 del BGB regula la oferta innecesaria en los
términos siguientes: «Si se establece una fecha del calendario para el acto a
realizar por el acreedor, se exige una oferta solo si el acreedor realiza el acto en
el momento debido [...]».
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El Codigo Civil francés regula en el capitulo 4.°, articulos 1257 a 1264, «Del
ofrecimiento de pago y de la consignacién», concretamente el articulo 1257,
que «cuando el acreedor rehuse recibir su pago, el deudor podrad hacerle una
oferta real y, negdndose el acreedor a aceptarla, podrd consignar la cantidad o
casa ofrecida. El ofrecimiento real seguido de la consignacion libera al deudor y
hace las veces de pago cuando se hace védlidamente». Mientras, el articulo 1258
desarrolla los requisitos para la validez de la oferta real y el articulo 1264 regula
la oferta verbal.

El Cédigo Civil italiano de 1942 recoge la oferta con remisién a la Ley
procesal civil, que en el articulo 1204 dispone: «El acreedor estd en mora
cuando, sin una buena razén, no recibe el pago ofrecido en la forma prevista en
los articulos siguientes o deja de hacer lo que es necesario para que el deudor
pueda liquidar la obligacién». El articulo 1208 establece los requisitos para la
validez de la oferta y el articulo 1209 regula la oferta real: «Si la obligacién
se refiere al dinero, el crédito, o mdviles para ser entregados a la direccion del
acreedor, la oferta debe ser real».

Nuestro Cédigo Civil no reviste ninguna forma especial®. La cuestion no
esta entre la oferta real o la verbal, sino en si el ofrecimiento se adecuda a la
prestacion y, como contrapartida, la cooperacion necesaria del deudor®'. Este es
el criterio que recoge el articulo 90-1.°, parrafo 2.° de la LIV, cuando establece
que el deudor deberd haber efectuado el ofrecimiento de pago, si procede; asi
como el articulo 69-2.° de la Ley del Notariado (en adelante LN), que establece
que el que promueva el expediente deberd expresar, entre otros, el ofrecimiento
de pago, salvo los supuestos previstos en el articulo 1176-2.°, en donde la con-
signacién de por si producird el mismo efecto, es decir, no serd necesario ofertar
el pago cuando el acreedor esté ausente, impedido, en paradero desconocido,
cuando sean varios los interesados en el cobro, o si el titulo se ha extraviado.

Por otro lado, el parrafo 1.° del articulo 1177 del Cédigo Civil, sefiala: «Para
que la consignacion de la cosa debida libere al obligado, debera ser previamente
anunciada a las personas interesadas en el cumplimiento de la obligacién»**.
Este precepto alude al «previo anuncio» que puede ser judicial o notarial; para
BERCOVITZ y VALLADARES RASCON? «este anuncio es algo distinto del
ofrecimiento», pues su anuncio debe entenderse aplicable a todos, inclusive
a los previstos en el articulo 1176-2.°. Asi entendido, el anuncio supone una
intimacién por parte del oferente o, en su caso, del representante del acreedor
para que acceda al pago; DIEZ-PICAZO* sostiene que la finalidad del anuncio
es poner en conocimiento del acreedor; a este respecto, O’CALLAGHAN MU-
NOZ?> comenta que el anuncio no es lo mismo que el ofrecimiento de pago,
sino un concepto mas amplio que hace el deudor, su representante o, en su caso,
un tercero que pretende hacer el pago al acreedor y demds interesados en el
cumplimiento de la obligacion; ALEJANDRO Y TORRES?* afirma, por su parte,
que el anuncio previo tiene su justificacion en que implica un aviso mds serio
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que la mera oferta de pago, pues abarca a todos los interesados en el cumpli-
miento de la obligacién. Corroborando la doctrina anterior y citando la STS de
28 de junio de 1978 (RA 1978, 3381), INFANTE RUIZ? sefiala que una cosa
es el ofrecimiento de pago al acreedor y otra el anuncio previo a las personas
interesadas, entre las que se encuentra el acreedor; para MARIN LOPEZ? el
anuncio no es un mero ofrecimiento de pago, sino poner en conocimiento del
acreedor y demds interesados la intencién del deudor de cumplir la obligacién
pactada; por tltimo, ALBACAR y SANTOS BRIZ? afirman que «el anuncio
de la consignacién es un acto juridico de comunicacién de cardcter recepticio»
dirigido a todos los interesados en el cumplimiento de la obligacién. Este es
el sentido que apreciamos en la redaccién del articulo 99-1.°, parrafo 2.°, de la
LJV, relativo al tramite de la consignacion judicial, cuando dice: «Asimismo,
deberd acreditar haber efectuado el ofrecimiento de pago, si procediera, y en
todo caso el anuncio de la consignacion al acreedor y demds interesados en la
obligacion».

Partiendo del aserto de que en la mora solvendi nos encontramos con la
violacién de una obligacién que produce responsabilidad, mientras que en la
mora accipiendi no se da una violacién de la obligacién y, por tanto, no deriva
una responsabilidad, en esta dltima lo que se destaca es el dato objetivo de
que el deudor desea cumplir su prestacién y, si no lo consigue, es por causa
imputable al acreedor®. Esta obligaciéon asumida voluntariamente es estimada
por un sector de la doctrina® como un derecho del deudor a la liberacién, de
este modo, el ordenamiento juridico arbitra el mecanismo del ofrecimiento de
pago y la consignacién®?. El anverso del derecho al cumplimiento estd en la
obligacion del acreedor a recibir dicho cumplimiento®. Esta doctrina tiene su
origen en el Derecho italiano*. Parte de la propia dindmica de la relacién obli-
gatoria, y responde a la idea de que el deudor tiene derecho al cumplimiento,
mientras que el acreedor coopera con dicho cumplimiento®. Por tanto, dado el
presupuesto de que el acreedor no coopera, su consecuencia es que el deudor
desarrolla su derecho a liberarse de la obligacién mediante el ofrecimiento de
pago, si procede, y a la consignacién®. En consecuencia, esta tesis afirma la
existencia de un derecho del deudor de cumplir la obligacién y su correlativa
cooperacion del acreedor en que dicho derecho se cumpla?’, a lo que VAQUER
ALOY?® objeta que no resulta facil fundamentar en nuestro ordenamiento la
oferta de pago como un derecho y la obligacién del acreedor como una coope-
racion. Ciertamente, en nuestro Derecho sustantivo no tiene cabida esta teoria,
pues el articulo 1158 del Cédigo Civil autoriza a cualquier persona, tenga o
no interés en el cumplimiento de la obligacién, lo que conlleva necesariamente
la inexistencia de un derecho del deudor al cumplimiento de la obligacién®.

Por tanto, el deudor no tiene un derecho al cumplimiento de la obligacion,
pero si a ser liberado. Si el acreedor no acepta el ofrecimiento, el deudor queda
facultado para consignar la cosa debida, quedando pendiente de que sea decla-
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rada «bien hecha» (art. 1180 del Cédigo Civil), para que la obligacién quede
extinguida, bien judicialmente (art. 99-3.° de la LIV), o notarialmente (art. 69-4.°
de la LN). Llegado a este punto, la doctrina estima que la liberacién del deudor
estd en un interés titulado por el ordenamiento*, mientras que para CABALLE-
RO LOZANO*" el deudor es el que tiene la facultad juridica de liberarse de
la obligacién, y ALONSO PEREZ® lo encuadra como un derecho subjetivo.
Ademis, como ha puesto de relieve DIEZ-PICAZO*®, el ordenamiento protege
el interés, el derecho o la facultad del deudor en la relacién obligatoria; no
obstante, si su actuacién ha sido diligente en el cumplimiento, pero es rehusada
por el acreedor, no es justo que el deudor quede vinculado al acreedor, asi que,
conforme a lo dispuesto en el articulo 1176 del Cédigo Civil, el deudor puede
ofertar el pago a los efectos de ser liberado mediante la consignacién de la
cosa debida. Este ofrecimiento previo a la consignacién requiere una actividad
cooperativa del acreedor.

Sin embargo, para un sector de la doctrina* la cooperacién del acreedor es
una carga®. Esta teoria no le otorga al deudor un derecho a exigir del acreedor un
determinado comportamiento (cooperacion), sino tan solo ser titular del interés
a liberarse*. Por tanto, no existe coaccion ante la inobservancia del acreedor,
pues no se le puede obligar a recibir el pago, pero si se le puede imputar la
mora del acreedor ante una actitud obstruccionista.

BELTRAN DE HEREDIA* sefiala que el acreedor estd obligado a realizar
una actividad de cooperacién con el deudor a fin de que pueda liberarse, carga
o gravamen en sentido técnico, que no constituye un deber juridico, sino un
vinculo condicional en la medida en que el acreedor estd obligado a cooperar
cuando se realiza la satisfaccién de su crédito. CABANILLAS SANCHEZ*
estima que «la carga del acreedor de cooperar en el cumplimiento facilitando la
liberacién del deudor estd en relacion directa con la existencia de un ofrecimiento
de pago que sea exacto y regular». DIEZ-PICAZO* escribe a este respecto que
parece necesario que el acreedor colabore con el deudor, en la medida en que la
prestacion pueda ser rectamente cumplida. El acreedor tiene una carga puntual
y un diligente examen de la prestacion ya realizado. El ejercicio de rehusar el
pago no es licito, salvo que se funde en una justa causa.

Junto a la teorfa expuesta existen otras de caracter minoritario®. Entre ellas
destacamos la denominada «tesis que considera la cooperacién como una obli-
gacién». Su planteamiento es que «aquellos autores que sostienen la existencia
de un derecho del deudor al cumplimiento de la obligacién consideran que la
cooperacion del acreedor al cumplimiento seria una obligacién, en correlacion
con aquel derecho»®'. Asi, para FALZEA® el acreedor es un debitor ratione
accipiendi que estard obligado a cooperar para que se pueda cumplir la obliga-
cién, pero cuando falta este cumplimiento surgen las obligaciones de resarcir
los dafios y perjuicios, pudiendo el deudor acudir al depdsito para liberarse.
CABALLERO LOZANO? sefiala que la mora accipiendi se basa en la obli-
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gacién de cooperar. Aqui la obligacion es reciproca entre el acreedor, (coopera
para recibir el pago), el deudor, (se ve obligado a cumplir el deber). En su
opinién —afilade—, esta teorfa es exagerada, pues su construccién originaria
estimé la cooperacion como «secundaria y complementaria» en relaciéon con
la obligacién principal. Destaca como valedor de esta teorfa EYRE VARELA®
quien manifiesta que el acreedor tiene la obligacién de facilitar la liberacion
del deudor cooperando con el vinculo obligatorio.

Otra teoria que estima la cooperacién del acreedor como deber juridico™ es la
tesis avalada por VON SCHEY?¢, que afirmé que si el acreedor no coopera ante
el cumplimiento de la obligacidn, se produce una violacién del deber genérico de
respetar la esfera juridica del deudor, es decir, el acreedor debe cooperar, su falta
supone un acto ilicito. Asi, «cuando el deudor no puede cumplir su obligacién
por falta de cooperacion del acreedor no se produce la extinciéon de la relacién,
sino que para obtener este resultado tendrd que proceder a la consignacién»®’.

Nosotros creemos que el mejor encuadre doctrinal a la cooperacién del
acreedor ante el ofrecimiento de pago es considerarlo una carga. Asi, lo en-
tendemos porque el deudor no tiene un derecho y, a su vez, un correlativo
deber del acreedor de cooperar, pero si puede el deudor exigir un determinado
comportamiento (cooperacion) derivado del vinculo juridico cuando pretenda
liberarse de su deuda. Este comportamiento es una carga que cuando es rehusada
por el acreedor desemboca en la mora creditoris. CABANILLAS SANCHEZ*
citando a CATTANEO® sefiala que el acreedor no tiene en si una obligacion,
sino la carga de hacer todo lo necesario para que el deudor pueda cumplirla.

1. REQUISITOS PARA LA VALIDEZ DEL OFRECIMIENTO: PREVIO

Nuestro sistema no establece de forma taxativa los requisitos que ha de
cumplir el ofrecimiento de pago, como asi resulta del 1258 del Cddigo Civil
francés y el 1208 del Cédigo Civil italiano de 1942, en ambos casos, establecen
siete requisitos para la validez del ofrecimiento real, no asi los pardgrafos 293
a 296 del Codigo Civil aleman, que eximen de la mora al acreedor si el deudor
no estd en posesion de ofrecer la prestacion, asi como si lo tiene que realizar
en fecha determinada.

El articulo 1176-2.° del Cédigo Civil enumera los supuestos que, de ocurrir,
eximen al deudor de ofertar el pago, pudiendo consignar directamente, bien
por via judicial, bien por via notarial, en todo caso, deberd probar que se han
producido algunos de los supuestos del antedicho articulo®.

Algunos de los casos enumerados en el antedicho articulo 1176-2.°, como
que el acreedor esté ausente, impedido o en paradero desconocido, resultan una
obviedad extrema. Sin embargo, otros supuestos, como, por ejemplo, cuando son
varias las personas que estdn interesadas en tener derecho a cobrar, o cuando
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se ha extraviado el titulo, requieren matizarse. No obstante, hemos procedido a
desarrollar cinco supuestos en los que, a nuestro juicio, resultan estar incluidos
todos los del repetido articulo 1176-2.° del Cddigo Civil, ademds de algunos
en que la jurisprudencia ha tenido ocasién de pronunciarse.

1.1. La negativa injustificada del acreedor

Este requisito viene recogido en nuestro Derecho histérico p. 52, tit. 14.°,
Ley 8.2,y en parte, en la legislacién vigente, articulo 1176-1.° del Cédigo Civil;
articulo 99-1.°, parrafo 2.° de la LIV y articulo 69-1.° de 1a LN, que con ligeras
variantes en su actual redaccién viene a establecer que «si el acreedor a quien
se hiciere el ofrecimiento de pago [...], se negare de manera expresa o de he-
cho, sin razén a admitirlo [...], el deudor quedard libre de su responsabilidad
mediante la consignacién de la cosa debida».

Este precepto, si lo comparamos con su precedente legislativo, apenas pre-
senta diferencias, pues la oferta de pago sigue siendo una manifestacion de
la voluntad mediante la cual el deudor comunica al acreedor su intencién de
cumplir la prestacién®'. Aclarando este respecto, ALBALADEJO® que «la mora
del acreedor no consiste, pues, solo en que este injustificadamente retrase la
realizacién de la prestacién (por no recibirla o no cooperar a tal realizacién),
sino en retrasarla injustificadamente, una vez ofrecida con la intimacién de que
se la reciba o se preste cooperacién para que sea realizada». Por tanto, si se
produce la negativa del acreedor o no se facilita el cumplimiento cooperando
de buena fe y en lo necesario, se produce la mora creditoris, debiendo el deu-
dor consignar integra, idéntica y exactamente lo convenido, para que el deudor
quede liberado®. Por ello se dice, y con acierto, «el ofrecimiento de pago que
va precedido de la consignacion produce la liberacién del deudor» (STS de 1
de febrero de 1876).

Por su parte, MARIN LOPEZ* ha puesto de relieve que no debemos en-
tender la cooperacion del acreedor como una obligacién®, tampoco como un
deber juridico®, sino como una carga que supone una determinada conducta en
una situacién que permite la liberacion del deudor®’.

Conforme a lo expuesto, debemos tener en cuenta el principio favor de-
bitoris® que «supone considerar al deudor obligado a realizar lo puramente
necesario para satisfacer el interés del acreedor, porque lo que no es licito es
que el acreedor haga mds dificil o costoso el cumplimiento».

Con todo, llegamos a la conclusioén de que, una vez realizado el ofrecimien-
to de pago, si el acreedor coopera con el cumplimiento de la obligacion, esta
se extingue y se produce la liberacién del deudor, pero si aquel no colabora,
se constituye en mora, quedando legitimado el deudor para consignar la cosa
debida®.
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La STS de 9 de julio de 1941 (RA 1941, 905), destac6 en su FJ 3.° que
«las fundamentales diferencias que existen entre la llamada oferta real, base
inexcusable del pago liberatorio que, por serlo, estd regulado en nuestra ley
sustantiva, en el capitulo que en ella se consagra al estudio de la extincién
de las obligaciones, y la oferta no seguida de consignacién, cuyo efecto mds
interesante es, segin la doctrina mds autorizada, el de constituir al acreedor en
mora (mora accipiendi)».

1.2. La oferta de pago debe ser previa a la consignacion, salvo los supuestos
de que el acreedor esté ausente, impedido o en paradero desconocido

El presente enunciado viene recogido en el péarrafo 2.° del articulo 1176
del Cédigo Civil, cuando dice que «la consignacién por si sola producira el
mismo efecto cuando se haga estando el acreedor ausente en el lugar en donde
el pago deba realizarse, o cuando esté impedido para recibirlo [...] o sea el
acreedor desconocido [...]». La diccién de este precepto prevé la excepcion a
la regla general que regula el articulo 1176-1.°; que es, como hemos indicado
mds arriba, la negativa o sin razén aparente del acreedor ante el ofrecimiento
de pago, pero el supuesto aqui examinado, ciertamente no existe una negativa,
sino una ausencia o incapacidad fisica o desconocida, que en dichos supuestos
no conlleva la declaracién judicial, sin perjuicio de nombrar a un representante
legal a quien se le encomiende la gestion de los negocios del acreedor. A estos
efectos, DIEZ PICAZO™ seiiala que la idea del acreedor ausente debe entenderse
limitada a la hip6tesis de simple falta de presencia del acreedor en su domici-
lio”'. Carece de relevancia el hecho de que el acreedor esté ausente por olvido,
negligencia o razén justificada’™. Por el contrario, en la incapacidad a la que
alude el repetido articulo 1176-2.° no estamos ante un supuesto de incapacidad
judicialmente declarada que conlleva el nombramiento de un representante legal,
sino ante un impedido materialmente y pasajero que no conlleva la mencionada
declaracion de incapacidad judicial™.

Por otro lado, constituye un requisito procesal. Asi, el articulo 99-1.° de la
LJV, dice: «El que promueva la consignacién judicial expresard en su solicitud
los datos y circunstancias de identificacién de los interesados [...]». Ademds
de acreditar la oferta de pago, si procede, es decir, en el supuesto de ausencia
o incapacidad, como dispone el articulo 1176-2.° del Codigo Civil, la oferta
queda excluida, pudiendo consignar directamente el deudor. El articulo 69-2.°
de la LN se manifiesta en andlogos términos.

Este requisito no requerfa ninguna forma especial en el modificado articu-
lo 1176 del Codigo Civil, todo lo contrario a lo dispuesto en su antecedente
legislativo, articulo 1108-5.° del Proyecto de Cédigo Civil de 1851, estableciendo
que el ofrecimiento de pago se haga ante escribano publico y dos testigos. La
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legislacion vigente, articulo 1177-1.° del Cédigo Civil, establece que el deudor
serd liberado si previamente asume el cumplimiento de la obligacién, ademds de
declarar la ineficacia si no se ajusta a lo dispuesto para el pago (art. 1177-2.°).
En este sentido, BERCOVITZ y VALLADARES RASCON™ citando la STS
de 8 de febrero de 1975 (RA 1975, 417), considerd valida la oferta tanto por
consignaciéon material como por giro postal o telegrafico. En la actualidad el
requisito procesal de la prueba por parte del oferente es imprescindible (art. 90-
1.°, parrafo 2.° de la LIV y 69-2.° de la LN).

1.3. Ha de ser instada ante el acreedor y demds personas interesadas

La oferta de pago debe ser instada por el deudor, por su representante o,
en su defecto, por un tercero. Esta cuestion no viene reflejada en el articu-
lo 1176 del Cdédigo Civil, si no deja claro que, efectuado el ofrecimiento
de pago, ante la negativa del acreedor, el deudor quedard liberado mediante
la consignacién de la cosa debida, afiadiendo el parrafo 2.° del mencionado
articulo 1176, dentro de los supuestos en que la consignacién por si sola
produzca el mismo efecto «cuando varias personas pretendan tener derecho
a cobrar».

Al respecto de que sean «varias las personas que pretendan tener derecho
a cobrar», cuyo antecedente legislativo estd en el articulo 1193, parrafo 2.°, del
Anteproyecto de Cdédigo Civil de 1882-88, del que BERCOVITZ y VALLA-
DARES RASCON han comentado que sin perjuicio de considerarlo como un
supuesto puntual, lo que hay que evitar es el pago duplicado. Asi, cada uno de
los interesados que pretenda cobrar deberd probar su derecho. Por otro lado, la
STS de 24 de mayo de 1955 (RA 1955, 1709) ampli6 el supuesto para cuando
el deudor ignore o dude a quién le corresponde cobrar.

Como ha puesto de relieve DIEZ-PICAZO’, este supuesto debe encua-
drarse en el desconocimiento de los posibles acreedores con derecho legiti-
mo a cobrar, pues el deudor, ademds de ofertar para liberarse, debe probar
objetivamente la existencia de una obligacién contraida con el acreedor. Por
su parte, MARIN LOPEZ" sefiala que las ventajas del articulo 1176-2.° es-
tdn en que el deudor puede consignar sin la necesidad previa de ofertar en
los supuestos que enumera dicho precepto, destacando cuando sean «varios
los pretendientes al cobro», en cuyo caso se han de probar los titulares del
derecho de crédito. Una razén esgrimida por MARIN LOPEZ™ y que result6
de la STS de 17 de julio de 1997 (RA 1997, 216) es aquella de por qué se
excluye el ofrecimiento de pago, pues, ante la duda del verdadero acreedor, lo
mejor es consignar aclarando la circunstancia de si estd el acreedor ausente,
incapacitado o desconocido, si son varios los pretendientes a cobrar o si se
extravi6 el titulo.
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14. El ofrecimiento ha de ser incondicional

Este requisito ha sido destacado por CASTAN-GARCIA CANTERO™ cuan-
do sefialan que el ofrecimiento de pago, por lo demds, ha de hacerse incon-
dicionalmente. Esta es una doctrina que inicialmente asumié la STS de 27 de
noviembre de 1906%, cuando dej6 «sentado el criterio de que el ofrecimiento de
pago y consignacioén no pueden someterse a la condicién», lo que ha llevado a la
doctrina®! a considerar que el ofrecimiento de pago es puro, esto es, incondicio-
nal. Hemos de advertir que estamos utilizando el término condicién no como un
elemento accidental del negocio juridico, pues como hemos sefialado la oferta es
una manifestaciéon de la voluntad que no debe quedar condicionada a un evento
futuro e incierto. A estos efectos CABANILLAS SANCHEZ# indica que por
falta de una regulacién unitaria sobre la mora del acreedor, la jurisprudencia
y la doctrina han establecido los presupuestos necesarios para que el ofreci-
miento de pago sea exacto y regular y para que el acreedor haya cooperado en
el cumplimiento facilitando la liberacion del deudor. Dichos presupuestos son:

* Tiene que ser incondicional®. Asi, citando la STS de 27 de noviembre de
1906, «es razén bastante para rechazar el ofrecimiento y consignacién si
aquel se hace de forma condicional». De tal manera que, relaciondndolo
con el articulo 1177-2.°, «la consignacién serd ineficaz si no se ajusta
estrictamente a las disposiciones que regulan el pago»; y el articulo 1157,
«no se entenderd pagada una deuda sino cuando completamente se hubiese
entregado la cosa o hecho y la prestacién en que la obligacién consista».
Por tanto, toda oferta para que se repute bien hecha y con efectos juridicos
conlleva la entrega de la cosa debida o el dinero pactado al acreedor o,
en su caso, a su representante®.

* Tiene que hacerse en el momento oportuno y en el lugar y fecha convenida.
La STS de 26 de noviembre de 1948 (RA 1948, 1273)% dispuso que «el
ingreso en cuenta bancaria cumple el requisito exigido por el articulo 1162
del Cdédigo Civil como pago hecho a quien estéd autorizado para recibirlo,
y constituye una de las miltiples formas de eficaz extincién de las obli-
gaciones, salvo que el acreedor rehuse justificadamente el ingreso por no
ser ajustado a las normas que, en razon del sujeto, lugar y tiempo de la
prestacion regulan el pago, segun los articulos 1166, 1169, 1170 y 1171,
del referido texto legal, debiendo entenderse que el silencio del acreedor,
tal como se precisan sus efectos en la sentencia de 24 de noviembre de
1943, puede significar tdcita aceptacién del ingreso como forma eficaz
de pago»®. La prestacion ofrecida ha de ser integra e idéntica a la que
constituye el objeto de la obligacién. Todo ofrecimiento y su correspon-
diente consignacién ha de ser determinada, liquida, exacta y posible, pues
de lo contrario puede el acreedor oponerse a la liberacién del oferente®’.
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La SAP de Barcelona de 7 de mayo de 1997 (RA 1997, 1182) ha declarado
que «la posibilidad de pago por terceros contra la voluntad del acreedor culmi-
na con la incuestionable facultad de acudir a la consignacién que regulan los
articulos 1176 y sigs. del Cédigo Civil [...] y para cuya regularidad la norma
exige como presupuesto, a salvo de las excepciones reguladas en el segundo
parrafo, el previo ofrecimiento o declaracién unilateral por la que el deudor
comunica estar dispuesto al inmediato cumplimiento de su prestacién e intima
al acreedor a que despliegue la actividad precisa para que se produzca el pago
y consiguiente liberacién del deudor, siempre que, como precisa la doctrina,
concurran las siguientes caracteristicas: a) que se formule incondicionalmente; b)
que se haga al acreedor o a un tercero apoderado al efecto; ¢) que se efectiie en
momento y lugar oportunos; y d) que sea integra e idéntica a la que constituye
el objeto de la obligacion».

1.5. Extravio del titulo de la obligacion

El articulo 1176-2.° del Cddigo Civil cita, entre los motivos que eximen
la manifestacién de ofertar el pago, el hecho de que el titulo que vincula a
las partes se haya extraviado. En este sentido, DIEZ-PICAZO® entiende este
supuesto para aquellos casos en que la presentacion del titulo es necesaria para
el pago, lo que supone acreditar la legitimidad del acreedor y la correlativa
legitimidad del deudor para quedar liberado. MARIN LOPEZ® encuadra el
supuesto en aquellos casos regulados en los articulos 84-87 de la Ley Cambia-
ria y del Cheque (LCCH). Asi, estando, por ejemplo, ante una letra de cambio
extraviada se puede caer facilmente en un supuesto de doble pago®. Para evitar
este supuesto, el deudor no opta, sino consigna directamente. Por su parte, CA-
BALLERO LOZANO?®! senala que el articulo 1176-2.° autoriza la consignacién
sin ofrecimiento previo cuando sean varios los interesados en cobrar y cuando
se haya extraviado el titulo; el segundo supuesto es el caso de los titulos de
créditos (letra de cambio o cheque); y ambos se encuadran dentro de la «duda
sobre la legitimacién de las partess».

Desde mi punto de vista, el dltimo inciso del articulo 1176-2.° del Cédigo
Civil estd pensado para aquellos documentos en que su presentacion es nece-
saria y, por tanto, el obligado desconoce quién es el tomador. Para evitar esta
incertidumbre se puede consignar directamente.

III. LAMORA DEL ACREEDOR: EL ARTICULO 1176 DEL CODIGO CIVIL

Es criterio generalmente aceptado por la doctrina® la existencia de una auto-
nomia conceptual entre la mora del deudor y la mora del acreedor, no siendo
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requisito necesario la existencia de la culpa para que estemos ante la mora
credendi®®. También se afirma que «las consecuencias de la mora del acreedor
no se resuelven en una obligacién independiente de indemnizar, pues no nacen
de una deuda suya y si simplemente de la carga de no impedir la liberacién»*,
o como ha puesto de relieve CABALLERO LOZANO?®, la mora del acreedor
«es una vicisitud que se presenta en el cumplimiento de las obligaciones, cuando
el acreedor no colabora oportunamente con el deudor en la medida necesaria
para que tenga lugar la realizacién del programa de prestacién establecido».

La mora del acreedor tiene su origen en el Derecho romano. El acreedor
incurria en mora (mora creditoris) si no aceptaba la prestacion en el tiempo en
que era efectuada por el deudor®. El mecanismo era mds o menos el descrito
hasta ahora: el deudor ofrecia al acreedor el cumplimiento de la res debida (D.
18,1,3,4). Si el deudor, para ejecutar el cumplimiento, necesita la intervencion
del acreedor, este deberd cooperar, pero si estaba sefialado un término con
respecto al pago, bastaba una oferta verbal (D. 18,6,5). Si el acreedor rechaza
la prestacion o descuida su aceptacion sin justa causa, cae en mora creditoris
(D. 46, 3,72). Ante la mora del acreedor, el deudor no quedaba liberado de
su responsabilidad. En el Derecho justinianeo se requeria que el deudor fuera
invitado a pagar (interpellatio); ya que €l no estaba obligado a ofrecerse es-
pontidneamente®’. En el Derecho intermedio la mora del acreedor y del deudor
quedaron en situacién de igualdad®®. Y en el Derecho comiin se configuré la mora
como un concepto unitario, estableciendo que la mora creditoris derivaba de la
falta de cooperacién por parte del acreedor y considerando necesaria la culpa®.

Fue el Cddigo Civil francés el primer cuerpo legal que asumi6 la mora del
acreedor como una institucion errante y oculta!®, basada en el ofrecimiento real
y el depésito (arts. 1257-1264), limitando su aplicacién al cumplimiento de una
obligacién de dar o entregar una cosa debida. Las legislaciones que siguieron
este criterio son el derogado Cédigo Civil italiano de 1865, el derogado Cédigo
Civil portugués de 1857 y el proyecto de Cédigo Civil espaiiol de 1851.

Por su parte, el sistema germanico ensayé un nuevo enfoque basado en
la mora del acreedor y del deudor. El pardgrafo 293 del BGB refleja que el
acreedor incurre en mora si no acepta la prestacion que se le ofrece!®'. Asi, la
culpa del acreedor no es un presupuesto necesario para la mora del deudor,
pues, segiin los pardgrafos 293-304 del BGB, la mora del acreedor no supone
un incumplimiento culposo, sino inobservancia de una carga!®. Las legislaciones
que siguen este criterio son, entre otras, el Codigo de las obligaciones suizo,
el Codigo Civil griego de 1940, el Cédigo Civil italiano de 1942 y el Cédigo
Civil portugués de 1966.

No existe en nuestro ordenamiento una regulacién unitaria y uniforme de
la mora del deudor, sino ha sido fruto de una linea de jurisprudencia iniciada
con la STS de 27 de diciembre de 1892. Sin embargo, nosotros partimos de
la STS de 5 de julio de 1944 (RA 1944, 941), en la que se consideré que «el
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articulo 1176 del Coédigo Civil preceptivo de que el ofrecimiento de pago,
seguido de la consignacidn, libera al deudor de la responsabilidad procedente
de la obligacién cuando el acreedor se niega sin razén a admitir el pago que
se le ofrece, no autoriza a deducir que en estas condiciones el ofrecimiento no
seguido del depdsito carece de eficacia juridica; ya que, tiene la de excluir las
consecuencias de la mora solveldi, o sea, el impedir que pueda considerarse
al deudor incurso en caducidades ni resoluciones; pues, como concretamente
dice la sentencia de esta Sala de 9 de julio de 1941, obsta a la declaracién
autorizada por el tan repetido articulo 1124». En esta misma linea estdn las
SSTS de 21 de junio de 1947 (1947, 778) y de 27 de noviembre de 1950 (RA
1950, 1833)!%, Esta dltima, citando la sentencia de 9 de septiembre de 1941,
seflald «que son instituciones diferentes la oferta real de pago y la oferta no
seguida de consignacidn; la primera es base inexcusable de pago liberatorio; la
segunda tiene por efecto fundamental el de constituir el acreedor en mora, que
en todo caso serfa lo que podria ocurrir en este caso». En andlogos términos,
las SSTS de 1 de diciembre de 1953 (1953, 3152), 12 de junio de 1969 (RA
1969, 3425)'% y 30 de mayo de 1986 (RA 1969, 3425)'%, Esta tltima declaré
que «si bien el comprador cumplié su obligacién de pago del precio, incurrié
en la figura juridica que la doctrina cientifica y jurisprudencia conoce por el
nombre de mora del acreedor o mora accipiendi, toda vez que se cumplen los
requisitos que para su ocurrencia viene exigiendo la aludida doctrina, como
son una obligacién vencida para cuyo cumplimiento haga falta el concurso del
acreedor; la realizacién por el deudor de todo lo que conduce a la ejecucién
de la prestacién vy, finalmente, la falta de cooperacion por parte del acreedor,
sin justificacién legal alguna al cumplimiento de la obligacién, determinando
con ello su incumplimiento». La STS de 15 de junio de 1987'% concreté en su
FD 6.° que «la consignacion, con todos sus requisitos legales, lo que comporta
es una liberacion total del pago, pero la oferta real también tiene efecto positivo,
aunque de menos alcance juridico, cual es el de la constitucion al acreedor en
mora, que imposibilita la atribucién del incumplimiento a quien ha de entregarla
y no puede hacerlo por la negativa de quien ha de recibirla».

De la jurisprudencia expuesta deducimos que entre cooperacién y mora
existe una relacion causa-efecto'”’. Ciertamente, la mora creditoris existe porque
descansa en el aspecto negativo del acreedor (rehusar, negarse o rechazar) ante
la oferta del deudor, pues el acreedor ha de cooperar en el cumplimiento de la
obligacién con base al principio de buena fe!®,

Antes de abordar el tema del fundamento de la mora del acreedor debemos
sefialar; por un lado, que el cumplimiento de la obligacién no puede quedar
al arbitrio de una de las partes; por otro, la cooperacion no es entendida en el
sentido de constituir un deber juridico para el acreedor, sino en el de ser ne-
cesaria para que se pueda cumplir la obligacién'®. Por tanto, estamos ante dos
requisitos para que se cumpla la mora creditoris: uno, el deudor ha de ofrecer
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la prestacion conforme a lo pactado; y dos, la conducta del acreedor consiste
en la falta de cooperacién necesaria para el cumplimiento'®. En consecuencia,
la mora del acreedor se desenvuelve en el campo de las obligaciones, pero no
todas las obligaciones le son aplicables a la mora creditoris, sino aquellas donde
la prestacién requiere la cooperacion del acreedor. Como ha puesto de relieve
CABALLERO LOZANO'"!, la cooperacion es necesaria en las obligaciones de
dar y de hacer, porque el acreedor ha de recibir la res debita, que resulta del
cumplimiento de la obligacién.

El articulo 1176 del Cédigo Civil habla del ofrecimiento de pago y de la
consignacidn, siguiendo el modelo francés de la oferta de pago y depdsito, ya
que, como ha sefialado la doctrina''?, la mora del acreedor descansa en la nega-
tiva del acreedor cuando «sin razén» no admite el pago ofertado por el deudor.
La nueva regulacion sobre el ofrecimiento de pago no recoge todos los supuestos
en que se fundamenta la mora del acreedor, sino parte de ellos: a) la negativa del
acreedor (mora solvendi) impide que el deudor incurra en mora (art. 1176-1.°);
b) ante la situacién anterior el acreedor soporta los riesgos sobrevenidos de la
prestacion, salvo los imputables al deudor'®; y c) el acreedor abonard al deudor
los gastos derivados de la conservacion y custodia de la cosa (art. 1179), aunque
dicho precepto declara que los gastos de consignacion correrdn por cuenta del
acreedor'®. Junto a estos supuestos derivados del vinculo obligacional, existen
otros: la carga de colaboracion'”. La colaboracion se entiende de buena fe y
necesaria para que el deudor pueda ejecutar la prestacion debida''®. Todo ello
nos lleva a configurar la mora del acreedor no como un deber de la prestacién'”,
sino como una carga que pesa sobre el acreedor a modo de colaboracién que
libera al deudor de la prestacion.

Por tanto, el articulo 1176 del Cédigo Civil presupone la mora del acreedor
ante la negativa sin razén a admitir el pago ofrecido por el deudor. Ademds de otros
preceptos aislados, como el caso del articulo 332 del C.Com., los articulos 1185,
1453-3.°, 1505, 1589 y 1590 del Cédigo Civil y el articulo 48 de la LCCH.

IV. EL OFRECIMIENTO DE PAGO Y LA CONSIGNACION POR UN
TERCERO

La cuestién que nos planteamos en este epigrafe consiste en dilucidar si
un tercero puede efectuar el ofrecimiento de pago y la consignacién. En este
sentido, el articulo 1178 del vigente Cédigo Civil dispone que «la consignacién
se hard por el deudor o por un tercero, poniendo las cosas debidas a disposicién
del Juzgado o del Notario, en los términos previstos en la Ley de Jurisdiccién
Voluntaria o en la legislacién notarial», pero nada dice sobre el «ofrecimiento
de pago»; que, en principio, podemos entender implicito, pues quien consigna
antes ha de ofertar el pago, salvo los casos previstos en el articulo 1176-2.°.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 757, pags. 2601 a 2648 2617



Juan Faustino Dominguez Reyes

El origen del pago de un tercero estd en el Derecho romano!!®. De este modo,
el tercero que efectda un pago a favor del deudor hace a su favor una accién
para recuperar la cantidad satisfecha. Esta accién, por lo general, venia ligada
a una relacion subyacente'. Las férmulas empleadas en Derecho romano son:
el pago con aprobacidén expresa o tacita del deudor (actio mandati contraria),
el pago con desconocimiento o ignorancia del deudor (actio negotiorum con-
traria), y el pago contra la expresa voluntad del deudor (actio in rem verso);
y han sido recogidas en el articulo 1158, parrafo 2.° y 3.° del Cédigo Civil'®
mediante las acciones de reembolso, reposicién y enriquecimiento'?!. Sin embar-
g0, un sector de la doctrina'?? entiende que las situaciones de pagos ignorados,
pagos aprobados y pagos contra la voluntad del deudor, se corresponden con
tres modelos bdsicos: la accion de mandato (el pago se realiza con aprobacion
expresa o ticita del deudor), disponiendo el solvens de una accién contraria de
mandato (art. 1158-2.°); la accién de gestion de negocio (cuando el pago retne
todos los requisitos necesarios para poder decir que estamos ante un gestor de
negocio), articulo 11158-2.% y la accién de enriquecimiento (cuando el solvens
no retne los requisitos necesarios para calificarlo de gestor), articulo 1158-3.°.
En la época del ius comune fue polémica la cuestion de si el tercero tiene
legitimidad para pagar y, por tanto, para ofrecer el pago'®. Fue en el periodo
de la codificacién y de la mano de la doctrina francesa y alemana, las que se
inclinaron a favor del aforismo «quien puede pagar puede ofertar». En nuestro
Cddigo Civil, articulo 1158, se habla del pago por un tercero, pero este no
puede ser ofrecido por él mismo, mientras que el articulo 1177-2.° habla del
tercero a los efectos de consignar, pero no lo autoriza para el ofrecimiento de
pago. La doctrina espaiiola estd dividida en aquellos a favor'?, es decir, que
otorga legitimacién a un tercero en fase previa, y en aquellos que, con dife-
rentes matices, consideran que le falta legitimacion al tercero o estamos ante
una prestacion personalisima que impide ofrecer el pago por é1'*. Nosotros
estamos con la doctrina que comparte la legitimacién del tercero a los efec-
tos del ofrecimiento de pago y consignacion. Asi, la STS de 23 de marzo de
1929 declara «que el articulo 1176 del Cédigo Civil no debe ser interpretado
literalmente, en el sentido de que haya de ser necesariamente el deudor quien
haga la consignacion, porque siendo esta una forma de pago, cualquier persona
puede consignar, tenga o no interés en la obligacién y su cumplimiento, segtin
preceptiia el articulo 1158 del Cédigo Civil»'?.

El articulo 1178, antes de la modificacién operada por la LIV, no aludia
al tercero, sino que la consignacién se depositaba ante la autoridad judicial
por quien acredite la oferta y el anuncio. Este precepto tiene su antecedente
legislativo en el articulo 1099 del Proyecto de Cédigo Civil de 1851, que, a
modo de refundicion, parece haber recogido el articulo 1175 del anteproyecto
de 1882-88, del que resultd el articulo 1178 hasta su modificacion. En opinién
de BERCOVITZ y VALLADARES RASCON'? comentando el mencionado
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articulo 1178, estamos ante un «acto de jurisdiccién voluntaria sin regulacién
expresa en la LEC»; por su parte, INFANTE RUIZ'® aprecia que en los méto-
dos previstos en el modificado articulo 1178 cabe hablar de una doble funcién:
aclaratoria (la consignacion se hard ante la autoridad judicial), y reguladora (la
consignacion es la que libera al deudor); asi, citando la STS de 30 de noviem-
bre de 1990 (RA 1990, 9219), destacé que los depdsitos materiales o ante otra
persona, solo tienen la consideracion de ofrecimiento de pago. Sin embargo,
MARIN LOPEZ'™ comenta como posibles métodos de consignacién el judi-
cial, el notarial y el tercero, optando en la regulacién anterior por el método
judicial, que calificé de acto de jurisdiccion voluntaria. El vigente articulo 1178
del Cédigo Civil ha optado por el doble modelo de consignacién: judicial y
notarial, remitiéndose a los articulos 98 y 99 de la LJV y el 69 de la LN. En
ambos supuestos se regulan los tramites judiciales y notariales. Hemos de tener
en cuenta que el ofrecimiento de pago debe preceder a la consignacion, salvo
los supuestos previstos en el parrafo 2.°, del articulo 1176 del Cédigo Civil,
de tal forma que, si no hay oposicién a la oferta la consignacion, se entiende
como pago o cumplimiento de la obligacién y se deberd ejecutar conforme a
lo dispuesto en el articulo 1157"!, que dice «no se entenderd pagada una deuda
sino cuando completamente se hubiese entregado la cosa o hecho la prestacion
en que la obligacién consista». Por otro lado, el articulo 1180 del Cédigo Ci-
vil, en relacién con los articulos 99-3.°y 4.° de la LIV y 69-4.° de la LN, si
resulta que el acreedor acepta la consignacién o se dicta resolucién judicial o
acta notarial de que estd bien hecha, en este caso el deudor quedard liberado; si
el acreedor, por el contrario, se opone al pago por entender que no cumple los
requisitos del articulo 1176, o el juez no la declara bien hecha, o, en su caso,
el notario, se procederd al archivo del expediente; por dltimo, puede darse el
supuesto de que el deudor retire la cosa consignada antes de que el acreedor
acepte o se dicte resolucion judicial o, en su defecto, acta notarial, y en este
caso subsiste la relacion obligatoria'®.

El procedimiento descrito es para cuando lo ejecuta el deudor. Pero puede
ser de aplicacién a un tercero, ya que el articulo 1158 del Cédigo Civil regula
el pago por un tercero en los términos siguientes: «Puede hacer el pago cual-
quier persona, tenga o no interés en el cumplimiento de la obligacién, ya lo
conozca y lo apruebe, o ya lo ignore el deudor»; afiade el péarrafo 2.°: «El que
pagare por cuenta de otro podré reclamar del deudor lo que hubiese pagado, al
no haberlo hecho contra su expresa voluntad»; y sigue el parrafo 3.°: «En este
caso solo podra repetir del deudor aquello en que le hubiera sido ttil el pago».

La jurisprudencia, con claridad meridiana, ha declarado el contenido del
repetido articulo 1158. Asi, la STS de 29 de septiembre de 2005 (RA 2005,
184) dispuso que «el articulo 1158 del Cédigo Civil permite a cualquier persona
efectuar el pago de la obligacion, con independencia de cudl sea la actividad
del deudor»; la STS de 23 de julio de 2007 (RA 2007, 4704) en su FD. 3.°
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estableci6 «el articulo 1158 del Cédigo Civil con precedentes en el 1099 del
proyecto de 1851 y en la regla, segin la cual cualquiera puede pagar por el
que no lo sabe, aunque se oponga, del mismo modo que se puede mejorar la
condicién de una persona sin su conocimiento y contra su voluntad («solve-
re pro ignorante et invito cuique licet, cum sit iure civil constitutum licere
etiam ignorantis et inviti meliorem conditionem facere»; Digesto 46,3,53), se
contempla un pago efectuado por «cualquier persona» que no sea el deudor,
segin la STS de 4 de noviembre de 2003 (RA 2003, 8018); la STS de 20 de
diciembre de 2007 (2007, 9055) declaré en su FD 4.°: «Cuando es claro que el
indicado precepto del articulo 1158 del Cédigo Civil se aplica a supuestos de
pago por tercero en los que el deudor ignora el pago, e incluso lo desaprueba
expresamente, seglin se desprende inequivocamente del mismo texto normati-
vo, y nunca ha sido puesto en duda ni por la doctrina ni por la jurisprudencia
(SSTS de 12 de febrero de 1979 (RA 1979, 811); 23 de octubre de 1991 (RA
1991, 7484); 8 de mayo de 1992 (RA 1992, 3892); 18 de diciembre de 1997
(RA 1997, 8819); 5 de marzo de 2001 (RA 2001, 2564); 18 de diciembre de
2002 (RA 2002\2091)». Mientras, la SAP de Barcelona de 7 de mayo de 1997
(RA 1997, 1182) estableci6 la siguiente doctrina: «La posibilidad de pago por
tercero contra la voluntad del acreedor culmina con la incuestionada facultad
de acudir a la consignacién que regulan los articulos 1176 y sigs. del Cédigo
Civil [...] y constituye el presupuesto esencial para el pago por tercero en una
obligacion ajena (STS de 4 de noviembre de 2003, RA 2003, 8018)».

Por tanto, el citado articulo 1158 proclama «el principio de que el pago
puede realizarlo cualquier persona ajena a la relacién obligatoria al margen del
consentimiento del deudor y con independencia de la aceptacién del acreedor»,
mediante el ofrecimiento de pago y consignacién en su caso'*. Asi que las
consecuencias del pago por un tercero, contemplada desde el punto de vista
del acreedor satisfecho, conllevan la extincién de la obligacion, pero el pago
por un tercero, desde el punto de vista del deudor, puede presentar otras carac-
teristicas'**. Asi, la doctrina jurisprudencial a la hora de clasificar el pago por
tercero ha seguido un doble criterio: el primero, segtin la STS de 23 de octubre
de 1991 (RA 1991, 7484) dice que «la norma configura la intervencién pagadora
del tercero en tres vertientes: a) que el pago tenga lugar con conocimiento del
deudor principal, es decir, en situacién de delegacién consentida y aprobada, lo
que ocasiona que este tercero asuma, con la cualidad de subrogado, la postura
de acreedor frente a aquel por el que pagd para ejercitar su consecuente derecho
de reembolso, surgiendo asi una nueva obligacién, toda vez que la originaria
quedé extinguida; b) que el pago se efectie contra la expresa voluntad del
deudor, en cuyo caso el tercero que ha satisfecho el crédito solo tiene derecho
a reembolsarse en la medida de la utilidad efectiva de los pagos realizados, y
su «ratio» deviene de evitar situaciones de enriquecimiento injusto y c¢) que la
intervencion de dicho tercero, satisfaciendo la deuda, lo sea sin conocimiento
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del verdadero deudor obligado, que de esta manera ignora que su débito ha sido
cancelado, lo que determina solo el nacimiento del derecho a ser reembolsado
de lo que abond, ya que la subrogacién expresa queda excluida por mandato
del articulo 1159 del Cédigo Civil, aunque cabe la posibilidad de que se dé la
presuncion de subrogacion si el que paga tiene interés en el cumplimiento de la
obligacion, salvo los efectos de la confusién y a tenor del articulo 1210-3.° del
Cddigo Civil. SSTS de 8 de mayo de 1992 (RA 1992, 3892) 16 de marzo de
1995 (RA, 1995, 2659); 15 de octubre de 1997 (RA 1997, 7465)». Este criterio
es seguido mayoritariamente por la doctrina'®; el segundo, segtin la STS de
18 de febrero de 1997 (RA 1997, 8819), sent6 el siguiente criterio: «El Cédigo
Civil ha establecido el siguiente sistema respecto a las secuelas derivadas del
pago de un tercero: primero, la subrogacién convencional, si hay pacto entre el
tercero y el acreedor, tanto cuando aquel posee interés en la obligacién como
en caso contrario, ya el deudor apruebe el pago, ya lo ignore o se oponga a él
(arts. 1209 y 1159); segundo, la subrogacién legal, cuando paga un tercero y
asi lo ordena algtin precepto (art. 1209); tercero, la subrogacion legal, cuando
paga un tercero interesado en la obligacidn, bien si el deudor aprueba el pago,
bien si lo ignora o si se expresa contrario a €l (art. 1210 1.° y 3.°); cuarto, la
subrogacion legal, cuando paga un tercero no interesado en la obligacién con
la aprobacion del deudor (arts. 1210. 2.° y 1159); quinto, el reembolso por lo
pagado, cuando lo hace un tercero no interesado y el deudor lo ignora (art. 1158);
y, sexto, la repeticiéon por la utilidad producida, cuando paga un tercero no
interesado contra la expresa voluntad del deudor (art. 1158)»1%.

De acuerdo con lo expuesto, nosotros seguimos el primer criterio, que se
caracteriza por la subrogacién como mecanismo de transmision, por virtud de
la cual, el tercero adquiere el derecho de crédito del acreedor'®’; o, subentra en
la misma posicién juridica anterior con todos los privilegios, garantias y demds
relaciones accesorias'*. La doctrina mayoritaria contempla la subrogacién como
un doble derecho a favor del que pagé una deuda ajena (tercero) que le permite
elegir entre la subrogacién y el reembolso'*. Asi, el articulo 1209-2.° (subro-
gacién convencional) se produce ante el acuerdo del acreedor y el tercero'; la
subrogacion legal, cuando se dan los requisitos previstos en el articulo 1210 del
Cédigo Civil: primero, cuando un acreedor pague a otro acreedor preferente; se-
gundo, cuando un tercero, no interesado en la obligacién, pague con aprobacién
del deudor; tercero, cuando pague el que tenga interés en el cumplimiento'*!; dos
categorias distintas, pero complementarias que recogen el pago de un tercero de
deuda ajena en la que si el solvens tiene interés en el cumplimiento estamos ante
una subrogacién legal. En cambio, si el tercero carece del mencionado interés,
se opone el deudor al pago o es ignorado dicho pago por el deudor, habrad una
subrogacion cuando sea autorizada por el acreedor (subrogacién convencional).
La extincién de la obligacion, por virtud de la cual, mediante el pago se extingue
la deuda, nace a modo de reembolso a favor del tercero y frente al deudor'**.
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La cuantia que puede reclamar el tercero de la nueva relacién es la misma que
pago, no asi aquella que pueda constar como anterior. Lo que caracteriza esta
modalidad de pago por tercero es que decaen las relaciones accesorias. Como
hemos apuntado, la accién subrogatoria supone que el tercero queda en el lugar
de acreedor y frente al deudor originario; sin embargo, la accién de reintegro
es mds limitada, pues su derecho contra el deudor es nuevo e independiente del
anterior'®. La accién de enriquecimiento dice que en este supuesto se extingue la
obligacién anterior y nace en su lugar otra a favor del tercero y frente al deudor.
Por tradicion histérica esta se suele denominar accion in rem verso'. De igual
modo, se denomina accién de enriquecimiento porque el deudor experimenta
un aumento patrimonial'**, sobre la base de un pago, ignorando la voluntad del
deudor (art. 1158-3.°); en cambio, el derecho de reembolso al tercero no ha
actuado contra la voluntad expresa del deudor (art. 1158-2.°). La STS de 12 de
noviembre de 1987 (RA 1987, 8397) dispuso que «el pago por tercero ha de
ser ttil al deudor. La utilidad se tiene en consideracién por la jurisprudencia
no solo en el caso de que el deudor se oponga al pago, sino también cuando
un tercero realice el pago sin su conocimiento o al menos sin su aprobacion:
«esta Sala tiene sentado que en el pago hecho sin conocimiento expreso del
deudor por un tercero, solo podrd ejercitarse la actio in rem verso, por este
ultimo en cuanto probare que le hubiere sido util a aquel, pues de otra suerte
podria darse estado de validez a un posible y eventual fraude por connivencia
dolosa», asi las sentencias de 18 de noviembre de 1998 (RA 1998, 8412) y 5
de junio de 1991 (1991, 4420)».

V. EL PROBLEMA DE LA JURISDICCION VOLUNTARIA

Situamos la problemadtica de la jurisdicciéon voluntaria en que el articu-
lo 1811 de la LEC-1881 estd basado en la no contradiccion como elemen-
to esencial de los actos de la jurisdiccién voluntaria, pero, si ponemos dicho
precepto en relacién con el articulo 1817 del mismo cuerpo legal, la moderna
doctrina'*® estima la supresién de la contradiccién como elemento caracterizador
de la jurisdiccién voluntaria. Hay que buscar un nuevo criterio diferenciador
que resulte satisfactorio.

El articulo 1811 de la LEC-1881, dispuso que «se considerardn actos de
jurisdiccién voluntaria todos aquellos en que sea necesaria, o se solicite la
intervencion del Juez, sin estar empefiada, ni promover cuestién alguna entre
partes conocidas y determinadas»'¥’. Este precepto tiene su precedente legis-
lativo en un pasaje del jurisconsulto romano Marciano recogido en el Digesto
(D. 1,16,2, pr. 1)'*8, como en el Derecho de Partidas'*® y de ahi pasé a las Leyes
de Enjuiciamiento Civil de 1855 y 1881'°. Que, como ha puesto de relieve
FERNANDEZ DE BUJAN"', ha dado un amplio debate en la doctrina en
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torno a la ausencia de conflictos como criterio determinante de la jurisdiccién
voluntaria. En cambio, la vigente LIV, en su articulo 1.2.°, dispone: «Se consi-
derardn expedientes de jurisdiccién voluntaria a los efectos de esta Ley todos
aquellos que requieran la intervencién de un érgano jurisdiccional para la tutela
de derechos e intereses en materia de derecho civil y mercantil, sin que exista
controversia que deba sustanciarse en un proceso contencioso». Este concepto
difiere del derogado articulo 1811 de la LEC-1881, en que alude a los «actos de
jurisdiccion voluntaria», mientras que el vigente manifiesta que «los expedientes
de jurisdiccion voluntaria»; pero, ambos gravitan en un elemento comun «la
carencia de contienda entre los interesados», cuyo elemento representa nuestra
tradicién histérica'*?. Este criterio que, en linea de principio, lo corrobora la
Exposicion de Motivos (I) de la LIV, cuando dice: «Por esa razén ahora se
opta [...] por separar la jurisdiccion voluntaria de la regulacién procesal comun,
manteniéndose entre ellos las relaciones naturales de especialidad y subsidiaridad
que se producen entre normas dentro de cualquier sistema juridico complejo.

Su regulacién en una ley independiente supone, al mismo tiempo, el reco-
nocimiento de la autonomia conceptual de la jurisdiccion voluntaria dentro del
conjunto de actividades juridicas-publicas legalmente atribuidas a los tribunales
de justicia».

En Roma la jurisdiccion fue competencia de los magistrados y posterior-
mente de los jueces'*. Solo estos podian a través de un proceso fingido in iure
cessio, o por medio de un decretum, que se decidiera un pleito consensuado por
las partes'**. En la época cldsica la in iure cesio era un proceso en donde los
comparecientes de mutuo acuerdo se sometian a la addictio del magistrado, pero
en la época postcldsica este proceso fue perdiendo vigencia como consecuencia
de una disociacion entre jurisdiccién y proceso'. Por tanto, los supuestos que
requerian una in iure cessio finalizada mediante additio, como aquellos que
se perfeccionaban mediante un decretum, en la préactica postcldsica acabaron
denominédndose aurisdictio voluntaria'®.

Es pacifica la doctrina en considerar que los supuestos de jurisdiccion vo-
luntaria tenian el caricter de negocio constitutivo de derechos, la emancipacién,
la manumisién, la adopcidn, la posicién del heredero, entre otros procesos que
conclufan con una resolucién cuando era necesaria la intervencién del magistra-
do, pues tutelaban el interés publico, en cambio, las actuaciones de jurisdiccidn
voluntaria tutelaban el interés privado'’.

El antecedente de lo que hoy conocemos por notarios (notarii) o fedatarios
publicos, en el Derecho romano se denominaban tabelionis'®. Inicialmente los
tabellio no tenian la consideracion de funcionario, sino de profesionales privados
con capacidad para redactar documentos, funcién consultiva y asesora, asistencia
a los tribunales, redaccién de instancias y consignaciones. El uso de su funcién
como instrumenta publice confecta data del 472 d.C'*°. Paulatinamente fueron
asumiendo competencias propias de la jurisdicciéon voluntaria. Por otra parte,

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 757, pags. 2601 a 2648 2623



Juan Faustino Dominguez Reyes

las Partidas fueron la primera fuente de inspiracién tanto de la LEC de 1855,
como de la LEC de 1881, regulando el libro tercero los actos de jurisdiccién
civil (arts. 1811 a 2108), y los actos de negocios mercantiles (arts. 2109 a 2174).

Durante la vigencia de esta ley no fue pacifica la doctrina sobre la natu-
raleza juridica de la jurisdiccién voluntaria. Asi, se ha considerado como una
«actividad jurisdiccional»'%; asimismo, se ha estimado como una «actividad ad-
ministrativa»'®'; sin embargo, FERNANDEZ DE BUJAN!®? sefiala que desde el
punto de vista intermedio se han desarrollado férmulas limitrofes entre «funcién
jurisdiccional» y la «funcién administrativa»'®*; por tltimo, destacamos aquella
que ha sido estimada como una actividad auténoma del Estado que incluye el
denominado sistema cautelar o garantista de derechos!®*.

Sobre el particular, ha tenido ocasién de pronunciarse la STC de 22 de abril
de 1981 (FJ 3.)!%, que dispuso «las variadas tesis formuladas por la doctrina,
de una lado, sobre la naturaleza de esta jurisdiccién voluntaria —desde una
verdadera jurisdiccién hasta una administracién de derecho privado, atribuida
por razones histdricas a 6rganos judiciales— y la diversidad, desde otro lado,
de los supuestos contemplados en el libro Il de LEC de 1881, nos obliga a
no sentar conclusiones generales sobre la necesidad o no de intervencién de
quienes pueden considerarse afectados en sus derechos por actos de jurisdiccion
voluntaria a la luz del articulo 24 de la CE. Serd necesario, por el contrario,
descender a los casos particulares para verlos a la luz del texto constitucional».
Esta resolucion, ante la diversidad de posturas doctrinales, no se decanta por una
concreta. Sin embargo, la RDGRN de 8 de mayo de 1995!% viene a considerar
que la jurisdiccion voluntaria es una verdadera administracion de derechos pri-
vados. Dice asi: «las actas notariales de notoriedad, reguladas en el Reglamento
Notarial, entre las que se encuentran las declaraciones de herederos, pertenecen
a la esfera de la jurisdiccion voluntaria, caracterizada por la ausencia de con-
tienda u oposicion, que hace, seglin la opiniéon ampliamente mayoritaria, que
esta esfera no constituya una verdadera jurisdiccion, sino una cierta funcién de
administracion de derecho, realizada por 6rganos judiciales o no, encaminada a
tutelar el orden juridico, mediante la constitucién, aseguramiento y modificacion
de estados y relaciones juridicas».

Esta diversidad de actuaciones, FERNANDEZ DE BUJAN'Y la divide en
dos categorias: a) aquellas actuaciones de cardcter constitutivo de derechos,
tutela de menores o incapacidades, y b) aquellas actuaciones que consisten en
autenticaciones, legalizaciones, registros, certificaciones; lo que se concreta en:
la primera en actuaciones judiciales; la segunda en aquellas de naturaleza admi-
nistrativa. Esta variedad de érganos para conocer las funciones de la jurisdiccién
voluntaria nos hace pensar que estamos ante una verdadera jurisdiccién, pero
con una actividad administrativa.

Ciertamente, asi la denomina la doctrina, «jurisdiccién voluntaria como
actividad administrativa»'®, que se fundamenta en que las resoluciones dic-
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tadas estdn desprovistas de cosa juzgada en sentido formal'®, segiin recoge
el articulo 19-3.° de la vigente LJV, que dispone: «Resuelto un expediente de
jurisdiccién voluntaria y una vez firme la resolucién, no podrd iniciarse otro
sobre idéntico objeto, salvo que cambien las circunstancias que dieron lugar a
aquel. Lo alli decidido vinculard a cualquier otra actuacién o expediente posterior
que resulten conexas a aquel.

Esto serd de aplicacién también respecto a los expedientes tramitados por
Notarios y Registradores en aquellas materias cuyo conocimiento sea concu-
rrente con el de los Secretarios judiciales». De esta forma, para LIEBANA
ORTIZ y PEREZ ESCALONA!" se conoce expresamente el efecto de cosa
juzgada formal a las resoluciones de jurisdiccién voluntaria, inherentes a su
firmeza o inimpugnabilidad, lo que no quiere decir que las resoluciones que
resuelvan un expediente de jurisdiccion voluntaria no sean efectivas, pues tienen
que ser respetadas, ya que, una vez se agote el proceso y adquiera firmeza, no
pueden ser modificados dentro del mismo expediente, que es lo que caracteriza
la cosa juzgada formal'”'. Sin embargo, la nueva legislacion, LIV recoge en
el articulo 19-4.° la cosa juzgada material. Esta cuestion se consideraba hasta
ahora dudosa, y consiste en la impulsividad de que otro proceso resuelva de
modo contrario las cuestiones ya decididas en un proceso anterior'’?. Asi, el
mencionado articulo 19-4.° dispone que «la resolucién de un expediente de
jurisdiccién voluntaria no impedird la incoacién de un proceso jurisdiccional
posterior con el mismo objeto que aquel, debiendo pronunciarse la resolucién
que se dicta sobre la confirmacién, modificacién o revocacién de lo acordado
en el expediente de jurisdiccién voluntaria».

VI. LA CONSIGNACION: INTRODUCCION

La consignacién es un mecanismo de liberacion del deudor'™. La consigna-
tio surgié en el Derecho romano'”. Este instituto consistia en un depésito con
fines liberatorios a favor del deudor'™. El dep6sito es fruto de un largo proceso
que se inici6 con la facultad del deudor de liberarse mediante el abandono del
objeto debido!™, pero en la época del emperador Diocleciano es cuando se pro-
duce un cambio, en el sentido de que dicho depésito adquiere la consideracién
de liberacioén del deudor, es decir, no solo se requiere efectuar el mencionado
depdsito, sino también se realice en lugar publico. Este mecanismo se conservé
hasta la época de los compiladores justinianeos, salvo algunas modificaciones. El
depdsito se realizaba después del ofrecimiento de la pecunia debida al acreedor,
y si esta es rechazada se procede a la obsignata'”.

En el Derecho intermedio el antecedente mds destacado estd en nuestro
Derecho de Partidas (P. 5.2, tit. 13.°, Ley 38) y (P. 52, tit. 14.°, Ley 8.%), que
supuso un trasunto del esquema romano: «Otrosi decimos que seria lo mismo,
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si el deudor quisiese pagar el deudo e el otro no lo quisiese recibir; e hisiese
afrenta (oblatio) de esto ante hombres buenos, e sellase con su sello los dineros
(obsignatio) e los pusiese en guarda de algiin lugar religioso o de algiin hombre
bueno (depositio)». Esta férmula, ademas de tomar en cuenta los articulos 1257
a 1264 del Cdédigo Civil francés, fue el modelo asumido por el proyecto de
Codigo Civil de 1851 (arts. 1107-1115), que a su vez inspir el Cddigo Civil
de 1888 (arts. 1176-1181), salvo las modificaciones introducidas por la LJV.

1. CONCEPTO Y NATURALEZA JURIDICA

No existe en nuestro ordenamiento juridico un concepto de consignacién'”,
pero si tantas definiciones como autores se han dedicado al tema. Asi, la STS de
12 de noviembre de 1973 (RA 1973, 4164) establecié que «la consignacion es
la via que nuestro ordenamiento prevé para el pago de las obligaciones cuando
el acreedor se niega a cobrar»; criterio que ha sido corroborado por la SAP de
Madrid de 15 de diciembre de 2003 (EDJ 2003, 211377). En consecuencia, «ante
el desacuerdo entre el deudor y el acreedor para el pago, no puede dejarse al
primero a merced de una negligencia del segundo»'”. Por tanto, existe una vez
llegado el vencimiento una oferta de pago, que si es rechazada por el acreedor
procede el depdsito de la cosa debida. No obstante, la jurisprudencia'® reitera
que la consignacién es un mecanismo de liberacién del deudor.

En cuanto a la naturaleza juridica, exponemos de modo sucinto la tesis
del profesor CABRERA RAMIREZ'®'. En este sentido y en atencién al doble
criterio del depdsito, se distingue el depdsito que se lleva a cabo en estableci-
miento destinado a tal efecto (nocién contractual) y el depésito ante la autoridad
judicial (consignacion judicial)'®*. El primero es el criterio predominante en
Alemania, Francia e Italia; el segundo es el sistema caracteristico de Portugal,
Argentina y Espaiia.

La consignacién contractual consiste en que el deudor, una vez ofrecido
el pago al acreedor, y que este lo haya rechazado, se dirige a un ente o esta-
blecimiento de depésito entregando la cosa debida, obligdndose dicho ente a
su custodia y conservacion, ademds de entregarselo al acreedor cuando se lo
pida's*, CABRERA RAMIREZ'® sefiala, a estos efectos, que de este modo queda
configurada la consignacién como un contrato de depdsito, de lo que el autor
extrae tres tipos: «depdsito simple», «depdsito a favor de tercero» y «depdsito
complejo». En cuanto al primero, el «depdsito simple», el deudor entrega la
cosa en el establecimiento para su custodia, pudiendo el deudor retirar el objeto
antes de que el acreedor lo retire. Esta teoria presenta el inconveniente de la
aceptacion del acreedor, pues, si no se efectia dicha aceptacion, el depdsito
queda en el establecimiento'®; el segundo, denominado «depdsito a favor de
terceros», en donde el deudor concierta con el establecimiento un contrato
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por cuya virtud entrega un objeto para su custodia y el tercero lo entrega al
acreedor cuando se lo reclame, tesis de gran predicamento en Alemania'®; el
tercero, «depdsito complejo», conocido como «negocio complejo de depdsito
y asuncién de deuda». Esta construccién consiste en sustituir al deudor por el
establecimiento depositario y el acreedor conserva las acciones, de tal manera
que estamos ante una asuncion privativa en donde queda liberado el deudor y
en su lugar queda el establecimiento frente al acreedor!®’.

En cuanto a la consignacién judicial, esta consiste en que dicha autoridad
judicial debe declarar que la consignacién estd bien hecha, teoria que sigue vi-
gente, pues los articulos 1180 del Cddigo Civil y el 99-5.° de la LIV, declaran
que el juez resolverd si la consignacion estd bien hecha o no.

2. REGIMEN JURIDICO

La nueva Ley de Jurisdiccion Voluntaria (LJV) tiene vocacién codificadora,
pues en ella se comprende un tnico expediente que abarca la totalidad de los
mismos. Por otro lado, se destaca la desjudializacion de los miltiples expedientes
a desarrollar por jueces, secretarios judiciales, notarios y registradores, lo que se
ha venido a denominar «alternatividad» o posibilidad de acudir indistintamente
a otros operadores juridicos para obtener el mismo resultado. Por dltimo, se
concibe como un proceso especial e independiente del ordinario en donde la
LEC tiene carécter supletorio, es decir, todo expediente tiene sus propias normas
de desarrollo, en defecto de ellas, y siempre que no lo contradigan se aplicardn
las normas de la LEC'S3.

Aun asi, la mencionada LJV modificé los articulos 1176, 1177 y 1180 del
Cdédigo Civil, quedando inalterado el resto de los preceptos que componen la
seccion relativa al «Ofrecimiento de pago y de la consignacién». Sin embargo,
su estructura histérica no quedo¢ alterada, pues el mencionado articulo 1176 sigue
estableciendo: «si el acreedor a quien se hiciere el ofrecimiento de pago y se
negare, de forma expresa o de hecho, sin razén a otorgar el documento justifi-
cativo, el deudor quedara libre de responsabilidad mediante la consignacién»'®,
quedando el deudor excluido del ofrecimiento de pago ante los supuestos de
«ausencia del acreedor», que «esté impedido», «cuando sean varias las personas
con derecho a cobrar», «esté en paradero desconocido» o «se haya extraviado
el titulo». En estos supuestos se podrdn consignar por si solos (art. 1176-2.°
del Cédigo Civil)'. En todo caso, procederd consignar en aquellos supuestos
en que el cumplimiento se haga més gravoso para el deudor (art. 1176-3.° del
Cdédigo Civil). La aceptacién por el acreedor o la declaracion judicial de que
estd bien hecha extingue la obligacion (art. 1180 del Cédigo Civil).

Esta expresion «estar bien hecha»'! nos lleva al desarrollo de un proceso
previsto en los articulos 98 y 99 de la LIV, actuado con caricter supletorio los

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 757, pags. 2601 a 2648 2627



Juan Faustino Dominguez Reyes

articulos 1.° al 8.° (disposiciones generales) y del 9.° al 22.° (normas comu-
nes de tramitacién de los expedientes de jurisdiccién voluntaria). Asimismo,
la denominada «actuacién notarial» ya que, por lo dispuesto en la Disposicion
Final Undécima de la repetida LJV, se modificé la Ley de 28 de mayo de 1862,
del Notariado, introduciendo un nuevo titulo (Titulo 7.°), concretamente en el
Capitulo 4.° «De los expedientes en materia de obligaciones», seccién 2.* «Del
ofrecimiento de pago y la consignacién», articulo 69.

2.1. Competencia

Los articulos 1-1.° y 98-1.° de LJV establecen el objeto de los expedientes
de jurisdiccion voluntaria que se tramitan ante los 6rganos jurisdiccionales,
afiadiendo el parrafo 2.° del mencionado articulo 1: «Se consideran expedientes
de jurisdiccién voluntaria a los efectos de esta Ley todos aquellos que requieran
la intervencion de un 6rgano jurisdiccional para la tutela de derechos e intereses
en materia de Derecho civil y mercantil, sin que exista controversia que deba
sustanciarse en un proceso contencioso». Este concepto viene corroborado por
la Exposicién de Motivos de la LIV cuando dice: «La Ley define su dmbito
de aplicacién sobre la base puramente formal, sin doctrinarismos, entendiendo
que solo serdn de aplicacion los preceptos que la conforman a los expedientes
de jurisdiccién voluntaria que, estando legalmente previsto, requieran la inter-
vencién de un 6rgano jurisdiccional en materia de Derecho civil y mercantil,
sin que exista controversia que deba sustanciarse en un proceso contencioso».

El articulo 2-1.° de la LIV prevé la competencia de los juzgados de primera
instancia o de lo mercantil, siendo competencia objetiva para conocer y resolver
los expedientes de jurisdiccién voluntaria. Esta competencia, como ha puesto
de relieve LIEBANA ORTIZ y PEREZ ESCALONA'®2, es por razén de objeto,
es decir, estamos ante el 6rgano encargado de conocer el expediente. En con-
secuencia, el articulo 117-3.° de la CE establece que el ejercicio de la potestad
jurisdiccional corresponde a los juzgados y tribunales determinados por ley; el
articulo 117-4.° del mismo cuerpo legal determina que los juzgados y tribu-
nales no ejercerdn mas funciones que las atribuidas por ley; el articulo 85-2.°
de LOPIJ atribuye a los juzgados de primera instancia los actos de jurisdiccion
voluntaria previstos en la ley. Por tanto, la LIV les reconoce la competencia
objetiva para conocer los expedientes en materia de persona, familia, sucesio-
nes, obligaciones, derechos reales y actos de conciliacién. En nuestro caso es
materia de consignacién (art. 98-2.° de la LJV). En cuanto a los juzgados de
lo mercantil, conocerdn en materia de sociedades, titulos-valores y contratos
mercantiles (art. 86-2.° de la LOPJ).

La competencia territorial viene reconocida en el articulo 2-2.° de la LJV,
atendiendo al criterio de determinacién en cada caso, sin que se pueda modificar
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dicha competencia por sumision expresa o ticita. Asi, para determinar la pre-
ferencia en materia de jurisdiccién voluntaria debe relacionarse a la regulacién
especifica de cada expediente'®. Por tanto, la consignacion deberd efectuarse
ante el juzgado de primera instancia del lugar donde deba cumplirse la obligacion
y, para en el supuesto de cumplimiento en lugar distinto, serd a eleccion del
solicitante. En todo caso, serd competente el juzgado del domicilio del deudor
(art. 98-2.° de la LIV)"™.

El articulo 2-3.°, apartado 2.°, de la repetida LJV, para cuando no venga
atribuida la competencia, se somete a decision judicial en los casos siguientes:
los expedientes que afecten al interés publico, sobre el estado civil de las perso-
nas, los que precisen la tutela de normas sustantivas o puedan deparar actos de
disposicién, reconocimiento, creacién o extincién de derechos subjetivos, cuando
afecten a los derechos de menores o personas con capacidad modificada judi-
cialmente. El resto de los expedientes serdn resueltos por el secretario judicial.

Por ultimo, el articulo 2-3.° de la repetida LIV, puesto en relacién con el
articulo 237 de la LOPJ, viene a establecer el principio de impulso procesal,
es decir, «el impulso y la direccién de los expedientes corresponderd a los
Secretarios judiciales»'.

2.2. Procedimiento

Repasamos que, generalmente, antes de llegar al depdsito de la cosa debida,
el deudor deberd ofertar lo pactado, si esta es rechazada por el acreedor, el deudor
no queda liberado, pero el acreedor cae en mora solvendi, procediendo a la con-
signacion judicial o, en su defecto, ante notario hébil, salvo los supuestos previstos
en el articulo 1176-2.° del Cédigo Civil en donde opera por si la consignacion.

La nueva LJV destaca como disposiciones de cardcter general (arts. 1.° a 8.°)
y las normas comunes en materia de tramitacion del expediente de jurisdiccion
voluntaria (arts. 9.° a 22.°)!%. Por tanto, la normativa comtn es de aplicacién
a todos los expedientes de jurisdiccién voluntaria en lo no dispuesto en las
normas especificas de la figura juridica en cuestién, mientras que las disposi-
ciones generales (arts. 1.° al 8.° de la susodicha LJV), se aplican a todos los
expedientes sin excepcidn.

El procedimiento se inicia mediante una solicitud que debera concretar lo que
se pide por la persona legitimada, también podrd iniciarlo el Ministerio Fiscal
cuando exista un interés puiblico, como el juez o secretario judicial seglin sus
competencias (art. 14-1.° y 99-1.° de la LIV)'". Quien esté legitimado podra
hacer uso de los modelos normalizados que serdn facilitados por las oficinas
judiciales'®, en los supuestos de que el deudor no pretenda hacerse valer de
abogado y procurador, ya que los articulos 14-3.° y 98-3.° de la LIV prevé que
no es preceptiva'®”.
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Con cardcter general, el articulo 99-1.° dispone: «El que promueva la con-
signacién judicial expresard en su solicitud los datos y circunstancias de iden-
tificacién de los interesados en la obligacién a que se refiere la consignacion,
el domicilio o los domicilios en que puedan ser citados, asi como las razones
de esta, todo lo relativo al objeto de la consignacion, su puesta a disposicion
del 6rgano judicial y, en su caso, lo que se solicite en cuanto a su depdsito.

Asimismo, deberd acreditar haber efectuado el ofrecimiento de pago, si
procediere, y en y todo caso el anuncio de la consignacién al acreedor y demds
interesados en la obligacién.

Con la solicitud se habrd de efectuar la puesta a disposicién de la cosa
debida, sin perjuicio de que posteriormente pueda designarse como depositario
al propio promotor».

Con la solicitud se deberd acompanar toda informacién testifical y los medios
de prueba de que se pretenda hacer valer (art. 5 de la LJV). En este sentido, la
SAP de Asturias de 21 de enero de 2002 (EDJ 2002, 4679) estima el recurso
de apelacion y revoca la sentencia de 14 de mayo de 2001, en su FJ 2.° des-
taca que «se aporta como prueba de la consignacion, en lugar del reguardo de
ingreso, un extracto de la cuenta bancaria en el que no se especifica la razén
del ingreso ni el destino de la cantidad depositada, datos fundamentales para
que se estime procedente la consignacion y, por tanto, el pago».

Conforme a lo dispuesto en el articulo 16-1.° de la LIV, corresponde a los
secretarios judiciales el examen de oficio si se cumplen las normas en materia
de competencia objetiva y territorial.

Si la solicitud no retine los requisitos necesarios, el secretario judicial dictard
un decreto que asi lo declare y mandard devolver al promotor lo consignado
(art. 99-2.° de la LJV). En cambio, si es admitida la solicitud, el secretario
judicial, notificard a los interesados la existencia de la consignacién, a los
efectos de que en plazo de diez dias habiles retiren la cosa debida o, en su
caso, formulen alegaciones que estimen oportunas (art. 99-2.°, apartado 3.° de la
LJV). Personados los interesados y retirada la cosa debida, el secretario judicial
dictard un decreto teniéndola por aceptada, mandando cancelar la obligacién y,
en su caso, la garantia, si asf lo solicitara el promotor (art. 99-3.° de la LIV).
Si en el plazo concedido no se procede a retirar la cosa debida, ni formular
alegaciones o rechazar la consignacion, se dard traslado al promotor, en plazo
de cinco dias hdbiles, para la devolucién de lo consignado, o, en su defecto,
que se mantenga la consignacién (art. 99-4.° de la LJV). Si el promotor solicita
la devolucién del depésito, se dard traslado de la peticion al acreedor por cinco
dias habiles, si lo autoriza, el secretario judicial dictard un decreto acordando
el archivo y el acreedor perderd toda preferencia sobre la cosa, como los co-
promotores y fiadores quedaran libres. Por el contrario, si el promotor insta el
mantenimiento de la consignacidn, el secretario judicial citard al promotor, al
acreedor y a aquellos que pudieran estar interesados en una comparecencia ante
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el juez (arts. 17-2.°y 99-4.°, apartado 2.° de la LJV), de tal manera que el juez,
teniendo en cuenta la justificacién ofrecida, la obligacién y la consignacion,
procederd a resolver mediante resolucion si estd bien hecha o no (arts. 19-1.°y
99-5.° de 1a LIV)*®. La resolucién que declare estar bien hecha la consignacion,
produce el efecto de entregar la cosa debida y la cancelacion de la obligacion.
En caso contrario, subsiste la obligacién y se devolverd lo consignado al deudor
(art. 99-5.°, apartado 1.° de la LJV). Los gastos ocasionados serdn por cuenta
del acreedor si fuese aceptada o si se declara estar bien hecha; y, en cambio,
serdn por cuenta del promotor si fuera declarada improcedente o retirase la cosa
consignada (art. 99-6.° de la LJV y 1179 del Cédigo Civil).

3.3. Resolucion

En el procedimiento de jurisdiccién voluntaria existen dos formas de termi-
nacion: la resolucion normal y la anormal®'. Asi, el articulo 19-1.° de la LIV
prevé que el expediente se resuelva por medio de auto o decreto, seglin corres-
ponda al juez o secretario judicial, aclarando que dicha resolucion se dictara
al quinto dia de la comparecencia o, si esta no se hubiere celebrado, desde la
dltima diligencia. Conforme a lo expuesto y teniendo en cuenta lo dispuesto en
el articulo 99-4.°, apartado 2.° de la LJV, el secretario judicial citard al promotor,
al acreedor y a aquellos que pudieran estar interesados a una comparecencia a
celebrar ente el juez. Asi que, conforme a lo dispuesto en el articulo 99-5.° de
la mentada LJV, el juez, teniendo en cuenta la justificacion ofrecida, la obliga-
cién y la consignacidn, resolverd declarando estar o no bien hecha. Por tanto, la
resolucién adoptard la forma de auto (arts. 245 de la LOPJ y 206-2.°, apartado
2.° de la LEC-2000) y se dictard conforme a los principios de exhaustividad,
congruencia y motivacién®?; o sea, tomara la forma de auto cuando el juez re-
suelva si estd bien hecha (art. 99-5.°, apartado 2.° de la LJV), procediendo a la
entrega al acreedor de la cosa consignada y se mandara cancelar la obligacién,
si el promotor lo solicitare. En caso contrario, es decir, si se declara no estar
bien hecha, la obligacién subsistird y se devolverd al promotor lo consignado
(art. 99-5.°, apartado 2.° de la referida LIV). Salvo dos supuestos: a) segtn el
articulo 99-3.°, cuando comparezcan los interesados y retiren la cosa debida,
aceptada expresamente la consignacion, el secretario judicial dictard un decreto
teniéndola por aceptada, mandando a cancelar la obligacién y, en su caso, la
garantia, si asf lo solicita el promotor; b) la otra salvedad es la devolucién de lo
consignado, pues, previo traslado al acreedor por cinco dias, el secretario judicial
dictard un decreto archivando el expediente (art. 99-2.°, apartado 2.° de la LJV).

Por otro lado el articulo 20 de la repetida LJV, establece tres medios de
impugnacién: reposicion, revision y apelaciéon. No obstante, el articulo 20-2.°
prevé que contra la resolucién definitiva dictada por el juez en los expedientes de
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jurisdiccion voluntaria podrd recurrirse en apelacion por cualquier interesado que
se considere perjudicado. El decreto del secretario judicial se podrd impugnar
en revision ante el juez competente. El recurso de apelacién no tiene efectos
suspensivos, salvo disposicion en contrario (art. 20-2.°, apartado 2.° de LJV).
Este precepto, puesto en relacion con el articulo 456-2.° de la LEC, corrobora
el criterio anteriormente expuesto en el sentido de que la apelacion contra los
autos que pongan fin al proceso carecera de efectos suspensivos®.

Por ultimo, en cuanto a la tramitacidn, se rige por lo dispuesto en los articu-
los 455 a 467 de la LEC, en donde se distinguen la preparacion, la interposicién
y la contestacién ante el juez a quo, y la sustanciacién y decisién se llevaran
a cabo ante el tribunal ad quem.
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tral, Barcelona, p. 962, en su 5.° considerando, establecié que la subrogacion legal, prevista
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jurisdiccion contenciosa y «negocio» para la jurisdiccion voluntaria.

198 «Todos los proconsules, tan pronto como hubieren salido de Roma, tienen jurisdic-
cion, pero no contenciosa, sino voluntaria, de modo que pueden autorizar emancipaciones,
manumisiones y adopciones». Vid. FERNANDEZ DE BUJAN, op. cit., p. 52.

149 Vid. FAIREN GUILLEN, V. (1991): Sobre el paso de la Jurlsdlcc10n Voluntaria a la
Contenciosa (El art. 1817 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y la problemdtica actual), en
ADC, pp. 948-949, que detalla en este trabajo las distintas partidas que formaron la juris-
diccién voluntaria. 3

130 FERNANDEZ DE BUJAN, op. cit., p. 33.

51 Op. cit., pp. 33-34.
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122 | JEBANA ORTIZ J. R. y PEREZ ESCALONA, S. (2015): Comentarios a la Ley de
Jurisdiccion Voluntaria. Ley 15/2015, de 2 de julio, 1. ed., Pamplona, p. 50.

153 FERNANDEZ DE BUJAN, op cit.,p. 57, 1a zusrtsdlcno supuso el poder de que estaban
investidos los magistrados.

154 MARTINEZ DE MORENTIN LLAMAS, M. L. (2013): De la consignacion en Derecho
Romano y su proyeccion en el Derecho Civil, Madrid, pp. 25-26; LIEBANA ORTIZ, (2012):
Fundamentos dogmdticos de la Jurisdiccion Voluntaria, Madrid, p. 26.

155 FERNANDEZ DE BUJAN, op. cit., pp. 68-69; LIEBANA ORTIZ (2005): Notas para
el estudio de la naturaleza juridica de la Jurlsdlccmn voluntaria. (A propésito del Anteproyecto
de Ley de Jurisdiccién Voluntaria de octubre de 2005), en REDUR, p. 166.

136 FERNANDEZ DE BUJAN op. cit., pp. 80-82.

157 FERNANDEZ DE BUJAN op. cit., p. 82.

155 FERNANDEZ DE BUJAN, op. cit., p. 83, nota al pie de p. 87. Debe su denomina-
cién a los primeros documentos en forma de tablillas de madera que recogian los acuerdos
o voluntades de partes afiadiendo un sello (sigilatio).

1 FERNANDEZ DE BUJAN, op. cit., p. 83.

' DE MARINI A. (1954): Considerazione sulla natura della giurisdizione voluntaria, en
RDPR. pp. 225 y sigs., citado por FERNANDEZ DE BUJAN op. cit., p. 97, teoria que parte
del interés protegido por la jurisdiccion (interés mediato del Estado), y el interés inmediato son
los individuos (teoria del interés privado); RAMOS MENDEZ, F. (1992): Derecho Procesal
Civil, Barcelona, pp. 1294 y sigs.; ALVAREZ-CASTELLANOS RAEL, P. (1947): El proceso
de jurisdiccion voluntaria, en Separata de la Revista de Derecho Procesal, donde sefiala que
la jurisprudencia se diferencia de la administracion en que la primera actia en virtud de una
pretensioén y en defensa del interés particular; la segunda, actda espontdneamente para fines
generales. Por tanto, afiade que el proceso nace por una pretension de parte, es conducido
y resuelto por un érgano jurisdiccional y no por la administracién. Tesis que en opinion de
LIEBANA ORTIZ, op. cit., pp- 167-168, se basa en las auctoritas y potestas juridicas de las
que estd investido el juez, pero afiade que no puede utilizarse la potestas para diferenciar los
actos de jurisdiccion voluntaria de los actos administrativos.

't GIMENO GAMARRA, R. (1953): Ensayo de una teorfa general sobre la jurisdiccion
voluntaria, en ADC, p. 14; LIEBANA ORTIZ, op. cit., p. 173, también en Fundamentos
dogmdticos de la Jurisdiccion Voluntaria, Madrid, pp. 159—160; BANACLOCHE PALAO,
J. (2015): Los nuevos expedientes y procedimientos de Jurisdiccion Voluntaria. Andlisis de
la Ley 15/2015, de 2 de julio, Madrid, p. 29; ALLORIO, E. (1963): Ensayo polémico so-
bre la «jurisdiccién» voluntaria, en Problemas de Derecho Procesal, traduccién de SENTIS
MELENDO, p. 30, teoria que se fundamenta en que la «jurisdiccién voluntaria es actividad
administrativa, esto es, desprovista de cosa juzgada, por ser el resultado de un procedimiento
no idéneo para justificar este dltimo efecto, pero asignada, en cuanto a la competencia a
organos habitualmente jurisdiccionales, es decir, que normalmente cumplen una actividad
jurisdiccional en sentido propio, productora de la casa juzgada». Es resumen, la pertenencia
de la jurisdiccion voluntaria a la actividad administrativa no tiene otro valor, sino que estd
desprovista de eficacia de cosa juzgada.

12 Op. cit., pp. 97-98.

163 Segunnos en este punto lo expuesto por LIEBANA ORTIZ, op. cit., pp. 60 y sigs.,
que distingue tres supuestos de jurisdiccion voluntaria: la denominada <<_]uI‘ISd1CCIOI1 voluntaria
stricto sensu», que hemos encuadrado en la denominada «actividad administrativa»; otra, es la
«jurisdiccion voluntaria administrativa y formalmente judicial», que se fundamenta en la tutela
de los derechos privados mediante autorizaciones, homologaciones o documentos juridico-
privados. Apoyan esta teoria CHIOVENDA, J. (1922): Principios de Derecho Procesal civil,
traduccioén de J. CASAIS Y SANTALO vol. 1.°, pp. 363-373, citado por LIEBANA ORTIZ,
op. cit., p. 61; SERRA DOMINGUEZ, M. (1969): Naturaleza juridica de la jurisdiccién vo-
luntana en Estudios de Derecho Procesal, p. 635; y, por dltimo, la denominada «jurisdiccion
voluntaria como administracién publica de Derecho privado», basada segtn sus autores, entre
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otros, CALAMANDREI (1930): Studi sul procedimiento civile, vol. 1.°, PADOVA, p. 193,
citado por LIEBANA ORTIZ, op. cit., p. 63; GIMENO GOMARRA, op. Clt , p- 11; PRIETO-
CASTRO, L. (1956): «Reflexiones doctrlnales y legales sobre la _]uI‘lSdlCClOﬂ voluntaria», en
RDP, pp. 109-110. Esta tesis se puede definir como una administracién piblica de Derecho
privado; por tanto, estamos ante una actividad reglada, de asistencia y control, que corresponde
a la actividad del Estado.

164 FONT BOIX, V. (1967): El notariado y la jurisdiccién voluntaria, en AAMN,
tomo 15.°, pp. 249-250 y 294. A modo de conclusién sefiala que la jurisdiccién voluntaria
no es una verdadera jurisdiccion, tampoco es una actividad administrativa, sino una activi-
dad auténoma del Estado caracterizada por una funcion publica sobre relaciones o intereses
juridicos privados; GOMEZ-FERRER SAPINA, R. (2009): Visién notarial de la jurisdiccion
voluntaria, en RJN, pp. 116-117, sostiene que existe un amplio consenso en la doctrina sobre
la atribucion de los actos de jurisdiccion voluntaria a notarios, registradores, secretarios
judiciales, por lo que la jurisdiccién voluntaria no es una jurisdiccién; MEZQUITA DEL
CACHO, J. L. (1988): Respondere, Postulare, Cavere, en Homenaje a Juan Berchmans
Vallet de Goytisolo, tomo 6.°, p. 310, ha acunado la expresién «Derecho cautelar», en donde
se engloba el Derecho notarial, el Derecho registral y la jurisdiccién voluntaria como una
funcién auténoma del Estado.

165 STC 13/1981. Con andlogo fundamento encontramos las SSTC 76/1990, de 26-4
(FJ 6.°); 298/1993, de 18-10 (FJ 6.°); 187/1996, de 25-11 (FJ 2.°); 114/1997, de 16-6 (FJ 3.°).

16 RJ 1995, 4094.

7 Op, cit., pp. 100-101.

168 LIEBANA ORTIZ op. cit., p. 53.

1 LIEBANA ORTIZ, op. cit., p. 60.

170 (2015). Comentarios a la Ley de Jurisdiccion Voluntaria, Ley 15/2015, de 2 de julio,
1.* ed. Pamplona, p. 186.

7l GIMENO GAMARRA, op. cit., p. 69.

"2 GIMENO GAMARRA, op. cit., p. 69.

113 DIEZ- PICAZO, Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial II, op. cit., p. 609; LIE-
BANA ORTIZ y PEREZ ESCALONA, op. cit., p. 360; CANO HURTADO, La consignacion
como mecanismo de liberacion del deudor, op. cit., 403; DE DIEGO LORA, op. cit., p. 8;
COCA PAYERAS, M. (1995): voz: Consignacién, EJB, Madrid, p. 1511; BELTRAN DE
HEREDIA, op. cit., pp. 471 y 498; CASTANEDA MUNOZ J. E. y OLMEDO, A. (1997):
Notas para un concepto de la consignacion, en Cuadernos de Estudios Empresarlales 7:27-53.

174" MARTINEZ DE MORENTIN, op. cit., pp. 36-37, sefiala que la consignacién ha te-
nido una larga evolucién histérica hasta la COdlflcaCIOl’l en que fue considerada un acto de
jurisdiccion voluntaria.

1 CANO HURTADO, op. cit., p. 12. Paulatinamente se debilita la facultad del deudor
de quedar liberado mediante el abandono de la cosa debida, dando paso al depdsito con
efectos liberatorios.

176 CANO HURTADO, op. cit., p. 12, sefiala que inicialmente estaba difundida la prictica
del depésito de sumas de dinero o joyas en el templo (depdsitos in aede). Posteriormente se
desarrolla la mora del deudor (in soluto) y la mora del acreedor (in accipiendi), de tal manera
que el ofrecimiento efectuado por el deudor (oblatio rite falta) al acreedor y este lo rechaza
el deudor no queda liberado, pero el acreedor queda en situacién de mora.

177 MARTINEZ MORENTIN, op. cit., pp. 55 y 93.

178 BUSTOS VALDIVIA, C (1994): El pago por consignacion. (Aspectos doctrinales y
jurisprudenciales), en BMJ, n.° 1709, pp. 147-177; NUNEZ BOLUDA, M.* D. (1982): Notas
para un estudio sobre la consignacion, en RGLJ, 85 (fasciculo 3.°): 179-192.

" EYRE VARELA, op. cit., p. 22.

180 SAP de Milaga de 20 de febrero de 2001 (EDJ 2001, 57139); SAP de Zaragoza de
15 de abril de 2002 (EDJ 2002, 24255); SAP de Barcelona de 29 de abril de 2002 (EDJ
2002, 50109).
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181 (1965-66). «Naturaleza juridica de la consignacién y su proceso», en Anales de la
Universidad de La Laguna, 3 (fasciculo 1.°): 109-167.

182 CABRERA RAMIREZ op. cit., p. 112.

183 CABRERA RAMIREZ, op. cit., p. 112.

' Op. cit., pp. 112-113.

185 CABRERA RAMIREZ op. cit., p. 114.

18 CABRERA RAMIREZ op. cit., p. 115.

87 CABRERA RAMIREZ, op. cit., pp. 123-124.

18 Vid. BANACLOCHE PALAO, op. cit., pp. 37-44.

18 Vid. 1a SAP de Barcelona de 7 de mayo de 1997 (RA 1997, 1182).

% Vid. ALBALADEJO, Derecho de Obligacion II, op. cit., pp. 163 y sigs.; CANO HUR-
TADO, op. cit., p. 408; Auto de AP de Cérdoba de 10 de noviembre de 1994 (RA 1994, 1293).

91 CANO HURTADO, op. cit., p. 407, estima que hasta que no se efectde la declaracién
de estar bien hecha el deudor puede retirar lo consignado.

12 Op. cit., p. 86; GIMENO GAMARRA, op. cit., pp. 38-39; CANO MATA, op. cit.,
p. 767.

193 LIEBANA ORTIZ y PEREZ ESCALONA, op. cit., p. 91.

194 LIEBANA ORTIZ y PEREZ ESCALONA, op. cit., p. 94.

% LIEBANA ORTIZ y PEREZ ESCALONA, op. cit., p. 146.

® BANACLOCHE PALAO, op. cit., p. 71.

7 BANACLOCHE PALAO, op. cit., p. 75.

5 BANACLOCHE PALAO, op. cit., p. 77; LIEBANA ORTIZ y PEREZ ESCALONA,
op. cit., p. 155, aclaran la cldsica dlStlnClOﬂ entre demanda para juicios ordinarios (art. 399
de la LEC—2000) y la demanda sucinta para juicios verbales (art. 437 de la LEC-2000); en
cambio, se usa la expresion «solicitud» para incoar expedientes de jurisdiccion voluntaria,
acto de peticién en sentido técnico-juridico para iniciar un procedimiento.

199 El articulo 3-2.° de la LIV prevé la actuacién de letrado y procurador para aquellos
supuestos en que asi lo prevea la ley. Aun cuando no sea requerido por la ley, las partes se
podran hacer valer, si asi lo desean. En todo caso, serd preceptiva para la presentacién del
recurso de revision y apelacion.

20 SAP de Las Palmas de 20 de febrero de 1998 (EDJ 1998, 470), declaré que «De lo
dispuesto en el articulo 1176 y sigs. del Cédigo Civil, reguladores del ofrecimiento de pago y
la consignacién como medio de extincion de las obligaciones, se desprenden los presupuestos
o0 requisitos para que la misma se tenga por bien hecha»; SAP de Burgos de 21 de mayo de
2001 (EDJ 2001, 12595); SAP de Madrid de 15 de diciembre de 2003 (EDJ 2003, 211377).

201 LIEBANA ORTIZ y PEREZ ESCALONA, op. cit., p. 168.

22  JEBANA ORTIZ y PEREZ ESCALONA, op. cit., p. 169, estiman que es de aplica-
cién analdgica el articulo 218 del LEC a los autos y decretos en cuanto a la exhaustividad,
congruencia y motivacion.

23 BANACLOCHE PALAO, op. cit., p. 104.
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