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Usufructo de dinero, usufructo vidual
y legitima de los descendientes

por

VERONICA DEL CARPIO FIESTAS
Profesora Asociada de Derecho Civil
de la Universidad Nacional de Educacion a Distancia.
Abogada

SUMARIO

PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION.

2. REGULACION LEGAL Y CONCEPTO DOCTRINAL DEL USUFRUCTO
DE DINERO. REFERENCIA A LA LEGISLACION CATALANA.

3. EL USUFRUCTO DE DINERO EN LA JURISPRUDENCIA.

EFECTOS DEL USUFRUCTO VIDUAL UNIVERSAL SOBRE EL DINERO
QUE FORME PARTE DEL CAUDAL RELICTO: EL RIESGO INELUDIBLE
DE PRIVACION DE LA LEGITIMA.

5. CONCLUSIONES.

1. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

Si bien la conveniencia del sistema actual de las legitimas viene siendo
puesta en cuestién desde hace tiempo por alguna doctrina, es opinién undnime
que en Derecho Comin sélo en unos supuestos excepcionales concretos seria
posible afectar a la intangibilidad de la legitima estricta de ciertos legitimarios:
los contenidos en la Ley 41/2003, de Proteccién Patrimonial de las Personas
con Discapacidad, para beneficiar a los colegitimarios discapacitados (1).

(1) Vid. Diaz ALaBArT, S., «El discapacitado y la tangibilidad de la legitima: fidei-
comiso, exencion de colacion y derecho de habitacion (Ley 41/2003, de 18 de noviembre,
de proteccién patrimonial de las personas con discapacidad)», en Aranzadi Civil, nim. 1,
Parte Estudio, 2006, pags. 2099-2133.
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Precisamente la reconocida singularidad de estos casos confirma lo que
contindia siendo el principio general de proteccion de las legitimas, incluso
contra la voluntad contraria del testador, y en teoria, por tanto, en nuestro
Derecho no son admisibles otras excepciones, salvo, como es légico, lo
dispuesto sobre desheredacién, indignidad o incapacidad sucesoria.

Ahora bien, existe otro caso en Derecho Comun en el que los legitimarios
hijos o descendientes también ven afectadas sus legitimas, pero no ya a modo
de simple limitacién temporal como en la Ley 41/2003, sino de modo mucho
mds grave e irreversible: con la pérdida definitiva, en todo o en parte, de los
bienes que constituyen su porcidn, en beneficio del cédnyuge supérstite. Se
trata de una consecuencia indeseable e imprevista de la propia norma civil
vigente en materia de usufructo, o mas exactamente, de su interpretacién por
un sector de la jurisprudencia menor, que sigue los criterios sobre el usufructo
de dinero de la mayoria de la doctrina.

Paraddjicamente, no es precisa la existencia de mala fe o &nimo fraudulen-
to del testador o del viudo para que se origine el resultado indicado. Basta con
que concurran dos concretas circunstancias: que, por un lado, exista una volun-
tad testamentaria del causante de favorecer en lo posible a su conyuge supérs-
tite, expresada en forma que la jurisprudencia y la doctrina actuales consideran
acomodada a la regulacién legal, el testamento con usufructo universal vitali-
cio a favor del conyuge supérstite con la llamada «cldusula de opcion compen-
satoria de la legitima» o cautela Socini, y por otro lado, que en el caudal relic-
to aparezca un tipo de bienes muy frecuente, el dinero. Si el dinero forma parte
de la masa hereditaria y por voluntad del testador el viudo es usufructuario
universal vitalicio, y hay dispensa de fianza, surge el riesgo real de que ese
dinero no llegue nunca a manos de los legitimarios nudo propietarios. No se
trata de simple cuestién de insolvencia, sino de pérdida definitiva del dinero
que forme parte del caudal relicto. El riesgo de desaparicion definitiva del di-
nero por disposicién de la propia ley existe siempre respecto de cualquier dine-
ro en toda porcién hereditaria de la que sea usufructuario el cdnyuge supérstite
y sean nudo propietarios los hijos o descendientes comunes; si su usufructo es
universal, el riesgo se amplia a la totalidad del dinero que aparezca en el patri-
monio, legitima incluida.

El usufructo universal del conyuge supérstite con cautela Socini, en tiem-
pos objeto de debate sobre su admisibilidad, hoy estd generalmente aceptado
en Derecho Comin por la doctrina mayoritaria y la jurisprudencia, siempre que
redna ciertos requisitos. Por lo tanto, podria considerarse una cuestion resuelta,
si bien mientras no esté recogida de forma expresa en el Cédigo Civil siempre
podrian surgir opiniones disconformes (2). En cuanto al usufructo de dinero, se

(2) En las XII Jornadas de la Asociacién de Profesores de Derecho Civil, dedicadas
al Derecho de Sucesiones en el Cédigo Civil, se aprobé la recomendacién de introducir
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trata de una figura muy polémica que no ha merecido especial atencién de la
doctrina y presenta numerosas dificultades de configuracién juridica, si bien
no suscita dudas su admisibilidad. Lo que se discute es su naturaleza y su régi-
men juridico, y con razén se resalta la insuficiencia de las normas que lo regu-
lan. En Derecho Comiin, esa regulacidn, en realidad, se limita al articulo 482
del Codigo Civil, sobre usufructo especial de cosas consumibles, precepto que
no contiene una especifica referencia al dinero.

El presente trabajo tiene por propdsito examinar los efectos andmalos de
la concurrencia de estas dos figuras, licitas por separado, pero que con-
juntamente pueden lesionar la legitima o incluso ocasionar su completa
pérdida para los descendientes legitimarios, y poner de manifiesto este res-
quicio de la regulacién actual en materia de proteccion de las legitimas. El
problema deriva de la construccion juridica mayoritaria segin la cual el
usufructuario de una suma de dinero adquiere la propiedad de ésta, y el nudo
propietario se convierte en mero acreedor de su importe. La consecuencia
final en ciertos casos es la extincién por confusion del crédito existente entre
el descendiente legitimario nudo propietario y el viudo usufructuario universal
vitalicio, con la consecuente pérdida total o parcial de la porcién legitimaria.

Salvo error, esta incoherencia de nuestro ordenamiento juridico que deriva
en la pérdida definitiva del dinero usufructuado para el legitimario no parece
haber sido denunciada hasta la fecha por la doctrina en Derecho Comun.
Tampoco la jurisprudencia se ha pronunciado sobre las consecuencias de la
concurrencia del usufructo vidual universal con el usufructo de dinero; pero
si constan unas cuantas sentencias de Audiencias Provinciales, que reflejan
indirectamente esta posibilidad, la cual dista de constituir una rebuscada
hipétesis de laboratorio.

La realidad social permite confirmar el otorgamiento cotidiano de
testamentos abiertos de Derecho Comiin con usufructo universal vitalicio en
favor del viudo. RomeErOo CoLoma afirmaba hace unos afios que estos tes-
tamentos constituyen una prictica tan generalizada que lo otorgan alrededor
del 90 por 100 de las personas casadas con descendientes, e incluso en dos
de los tres de modelos de férmulas testamentarias que propone para que el
usufructo vidual universal sea admisible incluye expresamente la relevacién
de fianza (3). Sugestivo dato, pues es justamente de la inexistencia de fianza
en el usufructo universal del conyuge viudo de la que se derivan las graves

en éste las modificaciones necesarias para asegurar la validez del legado de usufructo
universal a favor del conyuge viudo, en presencia de cualesquiera legitimarios del causante
(BErRcovITZ RODRIGUEZ-CANO, R., «Jornadas de la Asociacién de Profesores de Derecho
Civil», en Aranzadi Civil, nim. 2, 2006, Parte Tribuna, pags. 2015-2018).

(3) RomEero Coroma, A.M., «Andlisis y valoracién del usufructo universal vidual y
la clausula de opcién compensatoria de la legitima», en Revista Critica de Derecho Inmo-
biliario, ano LXXIII, septiembre-octubre de 1997, nim. 642, pag. 1779.
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consecuencias objeto del presente trabajo. Mds recientemente, el Consejo
General del Notariado considera ese testamento como el mds habitual en
personas casadas (4). Es un testamento razonable especialmente en dos casos
concretos. En primer lugar, si hay hijos comunes menores de edad, el testador
puede desear que el viudo administre el patrimonio familiar sin las cortapisas
que impone el Cédigo Civil para proteccién de los menores; si bien en este
caso, puesto que el progenitor sobreviviente tiene contraposicién de intereses
con los menores al otorgdrsele mas de lo que estrictamente le corresponderia
por su cuota vidual, es imprescindible el nombramiento de un defensor judicial
en la particién (5), lo que, considerando la demora y los gastos que de ello
se derivan, puede quizd eliminar parte de las ventajas. Y, en segundo lugar,
si la pareja es de avanzada edad, para proporcionar al supérstite una situacion
econémica mds desahogada e independiente en la vejez, sin excesivo que-
branto para los legitimarios descendientes comunes, en tanto que, por ley de
vida, el usufructo vitalicio no se extinguiria a largo plazo.

El usufructo de dinero muy rara vez se constituye inter vivos, pero de ello
no ha de inferirse que se trate de una institucion infrecuente en la vida juridi-
ca (6). El dinero forma parte de casi todos los patrimonios hereditarios, y por
tanto pasa a ser objeto del usufructo vidual, junto con el resto del caudal

(4) Asi consta en la propia informacion contenida en la pagina web del Consejo
General del Notariado (www.notariado.org/inf jur/losconsejos/index.htm), cuya finalidad
es la de constituir una via de divulgacion masiva sobre la practica notarial a los legos en
Derecho. En el apartado sobre Informacion juridica prdctica. Los consejos del notario. El
testamento (1), clases y contenido, 2.* ed., F. RODRIGUEZ PRIETO, al contestar a la pregunta
«¢ Cudl es el testamento mds frecuente ?», se responde lo siguiente: «lo que suelen preferir
los testadores es el llamado testamento “con cldusula Socini”, por el cual cada uno de
ellos deja a su conyuge, para el caso de que éste le sobreviva, el usufructo universal
de sus bienes, es decir, el usufructo sobre la totalidad de su patrimonio, con la posibilidad
de optar, si el viudo asi lo desea, por recibir en lugar de éste el usufructo de un tercio,
es decir, su legitima y ademds en plena propiedad el tercio de libre disposicion. Los hijos
son instituidos herederos por partes iguales, pero si el viudo optase por recibir el usufruc-
to universal, serian “nudo propietarios”, es decir, que no podrian usar y disfrutar de los
bienes hasta el fallecimiento del viudo». Sin embargo, debe tenerse en cuenta que en esta
descripcion de la figura se indica que la opcidn corresponde al conyuge supérstite, cuando,
de ser asi, la figura serfa de discutible aceptacion.

(5) Resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado, de 14 de
diciembre de 2006.

(6) Segiin DoraL, el propio tenor literal del articulo 482 del Cédigo Civil sobre
usufructo de cosas consumibles «indica la infrecuencia del usufructo de cosas consumibles
aisladamente considerado», pero en la misma expresion legal «si el usufructo compren-
diera» queda por supuesto el hecho de que «en el usufructo de cosas, de un patrimonio,
de una herencia, etc., hay “cosas” consumibles, cosas muebles, cuyo uso regular consiste
en consumirlas o enajenarlas» 'y «a esta “parte” del usufructo de un “todo” usufructuado
se refiere la disciplina prevista en este articulo» (DorAL GARcia DE Pazos, J. A., «Comen-
tario al art. 482 del Cddigo Civil», en Comentarios del Cédigo Civil y Compilaciones
Forales, dirigidos por ALBALADEIO y Diaz AraBart, T. VII, vol. 1.°, Editorial Revista de
Derecho Privado, Madrid, 1992, pag. 3290).
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relicto, por via de herencia o de legado, y con o sin disposicién testamentaria
expresa. Si todo el patrimonio estd constituido tUnicamente por dinero, el
riesgo que aqui se analiza de pérdida de la legitima serd mayor, pues ese
riesgo se circunscribe sélo a aquella parte del patrimonio relicto que consista
en dinero. En pocas ocasiones aparecera en el caudal relicto dinero en metali-
co en importes significativos, tanto por su elevada cuantia objetivamen-
te considerada como en relacién con la masa hereditaria, salvo quiza en los
casos de causantes de escasa capacidad econdmica. Sin embargo, casi
cualquier persona fisica dispone de saldos en entidades bancarias en virtud de
diversos tipos contractuales de contratos bancarios y, segtin un sector doctrinal
y jurisprudencial, el dinero ingresado en entidades bancarias comparte en
ciertos casos régimen juridico con el dinero en efectivo, y por tanto darfa
lugar a idénticas dificultades que éste. Supuesto muy distinto es el del dine-
ro que esté invertido en fondos de inversién. Como sostiene MARTINEZ DE
BEDOYA, la participacién en fondos de inversion ni es equivalente al dinero ni
es un bien consumible por lo que, en consecuencia, se regula por las normas
del usufructo ordinario del Cédigo Civil, no por las del usufructo de cosas
consumibles, y estd exento de los riesgos que para el nudo propietario se
deriva de la adquisicién de la propiedad del bien por el usufructuario y la
pérdida de control de las inversiones, aunque ofrezca dificultades de otra
indole (7). Aunque la opinién de MARTINEZ DE BEDOYA pueda ser discutible,
el presente trabajo excluye el supuesto del dinero invertido en participaciones
en fondos de inversion.

Naturalmente, la presencia de dinero en un patrimonio hereditario sobre
el que se constituya un usufructo vidual universal no siempre provoca con-
flictos. Al contrario, en muchos casos los inconvenientes derivados del usu-
fructo del dinero que forma parte del caudal relicto son salvados por una
prudente gestién conjunta entre usufructuario y nudo propietario, quiza inclu-
so en la creencia (errénea, segiin opinién mayoritaria) de que en Derecho
Comtn esa gestion conjunta es exigible legalmente o de que el usufructuario
sélo tiene derecho a percibir los intereses o los rendimientos. Y, por fortuna,
no abundan los progenitores que maquinen para privar de su legitima a
los descendientes comunes. Pero es alarmante que la practica profesional
permita confirmar algin caso real en el que un causante ha otorgado tes-
tamento con usufructo universal vitalicio a favor del cényuge con cautela
Socini 'y relevacion de fianza, y ha transformado en dinero la totalidad de
su patrimonio poco antes de su 6bito, con el propdsito deliberado, o al menos
con el resultado prictico, de despojar de la legitima a los descendientes, en
beneficio del viudo. Lo que ha sugerido el presente trabajo no es que se estén

(7) MarTINEZ DE BEDOYA, C., «Estudio tedrico y practico del usufructo de participa-
ciones de fondos de inversion acumulativos», en Anuario de Derecho Civil, Tomo LV,
Fasc. II, abril-junio de 2002, pags. 662-665.
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provocando estas consecuencias de forma deliberada, sino algo de mas tras-
cendencia: que la mala fe es irrelevante, pues en cualquier caso los legi-
timarios carecen de medio alguno para protegerse frente a lo que se genera
por la mera aplicacién de la propia ley.

2. REGULACION LEGAL Y CONCEPTO DOCTRINAL DEL USUFRUC-
TO DE DINERO. REFERENCIA A LA LEGISLACION CATALANA

Escapa a la pretension del presente trabajo afiadir una opinién mds sobre
la borrosa figura del usufructo de dinero, o sobre el propio dinero en si, ni
pronunciarse a favor o en contra de las ya vertidas por la doctrina. Sélo se
efectuard un andlisis en lo que resulte preciso de las distintas posturas doc-
trinales y de determinados puntos conflictivos, en tanto que tienen su reflejo
en los distintos criterios de la jurisprudencia menor que posteriormente se
examinard en detalle.

El caso concreto del usufructo vidual universal cuando el patrimonio
relicto consiste en todo o en parte en dinero no parece haber merecido el
interés de la doctrina en Derecho Comun, aunque si existe alguna breve
referencia doctrinal en Derecho cataldn y aragonés (8). No hay que olvidar
que el usufructo de dinero ha sido objeto de regulacién especifica en Catalufia
(por la Ley de la Comunidad Auténoma de Catalufia 13/2000, de 20 de
noviembre, de regulacién de los derechos de usufructo, uso y habitacién, con
regulacion, modificada por Ley 5/2006, de 10 de mayo, del Libro Quinto del
Cdédigo Civil de Cataluiia, relativo a los derechos reales) y en Aragoén (en este
caso, solo sobre el usufructo vidual aragonés, la Ley 2/2003, de 12 de febrero,
de Régimen Econdémico Matrimonial y Viudedad). Aunque este trabajo se
circunscribe al Derecho Comun, la normativa catalana presenta muy especial
interés, y por ello en el presente apartado habra que referirse a ella con algtin
detenimiento.

En Derecho Comitn no se han publicado monografias sobre el usufructo
de dinero y la doctrina apenas se ha ocupado de forma sistemdtica de esta
figura. Como mucho, se incluye alguna indicacién tangencial al tratar el
controvertido usufructo de cosas consumibles, el cual, por otra parte, ha dado

(8) Para el Derecho cataldn, sobre el usufructo de dinero en concurrencia con usu-
fructo vidual, si bien por su fecha de publicacién no recoge las modificaciones intro-
ducidas a la legislacién catalana de usufructo de dinero por la Ley 5/2006, vid. PiNTO
Ruiz, J. J., «El usufructo en Cataluiia», en Noticias Juridicas, noviembre de 2005, http:/
[noticias.juridicas.com. Para Derecho aragonés, HERNANDEZ Garcia, J., «El usufructo
de dinero (comentario al art. 117 de la Ley de Régimen Econémico Matrimonial y
Viudedad)», en Revista de Derecho Civil Aragonés, afio nim. 7-8, ndm. 1, 2001-2002,
pags. 227-232.
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lugar a escasa bibliografia, aparte del cldsico estudio de JoRDANO BAREA (9),
pero si a que los autores viertan sus opiniones propias en tratados o manuales
sobre derechos reales o en comentarios generales al Cédigo Civil. El tnico
trabajo especifico sobre el usufructo de dinero es un articulo de MONSERRAT
VALERO, que, en su relativa brevedad, contiene un amplio andlisis de las
distintas posiciones doctrinales, de los inconvenientes de considerar este
usufructo como cuasi usufructo, de sus peculiaridades, y del caso concreto de
algunas inversiones financieras, partiendo de una sugestiva diferenciacién
entre el concepto de gasto y el concepto de inversién (10). Sin embargo,
tampoco este estudio alude a los inconvenientes derivados de la posible
extincion por confusion del crédito del nudo propietario y el usufructuario,
pese a tratarse de una hipdtesis nada remota cuando se trata de usufructos
viduales por titulo sucesorio. TORRELLES TORREA, en su monografia sobre
el usufructo de cosas consumibles en Derecho Comin, aunque excluye en
su andlisis el usufructo de dinero, si apunta al potencial conflicto entre
el viudo usufructuario vitalicio y los nudo propietarios de dinero, aunque el
unico perjuicio que menciona para el nudo propietario es el habitualmente
sefialado por la doctrina de la depreciacién del dinero, pues rige el principio
nominalista y se trata de un usufructo de posible larga duracién (11). Pero
hay otro perjuicio incomparablemente mds grave: el riesgo de extincion de la
deuda al finalizar el usufructo, como consecuencia de las dificultades de con-
figuracion juridica del objeto de este usufructo, el dinero.

Suele entenderse que el dinero, ademds de ser bien fungible e incluso
el bien fungible por excelencia (12), es un bien consumible, pues su desti-
no natural es, precisamente, el gasto, es decir, que por su uso conforme a
su naturaleza desaparezca del patrimonio del usuario. No se trata de una des-
truccion fisica como en las demas cosas consumibles, sino de su circulacién

(9) JorpANO BAREA, J., «El cuasi-usufructo como derecho de goce en cosa ajena», en
Anuario de Derecho Civil, T. 1 (III), julio-septiembre de 1948, pags. 981-1023.

(10) MOoNSERRAT VALERO, A., «El usufructo de dinero y de algunas inversiones finan-
cieras», en Actualidad Civil, nim. 28, 13-19 de julio de 1992, pags. 421-441.

(11) Segtin TorRELLES TORREA, E., en un usufructo de dinero de larga duracién, como
el vitalicio del cényuge, el principio nominalista «significard la restitucion en su dia de
una cantidad que poca relacion guardard con el interés adquisitivo que esa misma can-
tidad tenia cuando se recibio», por lo que propone que, de lege ferenda, se recoja el
principio valorista (El usufructo de cosas consumibles, Marcial Pons, Madrid-Barcelona,
2000, pags. 326-328).

(12) BoNEeT CORREA, J., se refiere al dinero como el bien «de fungibilidad absoluta»
(«El dinero como bien juridico», en Estudios de Derecho Civil en honor del profesor
Castdn Tobeinias, Tomo IV, Pamplona, 1969, pag. 129). El mismo autor, en otro estudio,
afirm6 que en realidad el dinero no puede ser clasificado en la dicotomia que se establece
para las cosas entre fungibles y no fungibles, pues su peculiar ultrafungibilidad lo hace
distinto de los demas bienes fungibles (BoNET CORREA, J., Las deudas de dinero, Civitas,
1.* ed., 1981, pag. 242).

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 713 1109



Veronica del Carpio Fiestas

juridico-econémica (13), la llamada consumibilidad juridica (14). Confor-
me a la construccién tradicional de BoNET CoORREA, la consumibilidad civil
del dinero no consiste en una consumicion por destruccién o transformacion
del objeto, sino tan sélo un cambio de titularidad a través del gasto, que se
produce cuando del haber patrimonial se detrae una suma de dinero que entra
en circulacién, con consecuencias que se consideran de mas interés para el
economista que para el jurista (15).

No todos los autores coinciden por completo con este planteamiento
mayoritario. Asi, MONSERRAT VALERO propuso un concepto diferente de con-
sumibilidad del articulo 337 del Cédigo Civil, que no consiste en la mera
salida del patrimonio, porque el dinero presenta particularidades propias que
permitirian considerarlo como bien consumible o no consumible, segtin los
casos. Segtin este autor, el dinero funcionaria como bien consumible cuando
se gasta, porque entonces el uso si implica destruccién, y como bien no
consumible cuando se invierte, puesto que aqui se materializa en otras cosas
que lo sustituyen y permanecen en el patrimonio con un valor econdémico. La
conclusion de esta novedosa construccién juridica en relacidn con el usufructo
de dinero —el cual no tendria en realidad la consideracién de cuasi usu-
fructo—, seria que el usufructuario podria usarlo para obtener un rendimiento
econdmico, es decir, s6lo para invertirlo, pero no para gastarlo, y que el
objeto de la inversiéon de la suma de dinero no seria propiedad del usu-
fructuario, sino que éste tendria sobre €l un derecho de usufructo, conservando
la nuda propiedad el nudo propietario (16).

Sin embargo, esta interesante matizacion, que podria eliminar o reducir
los graves inconvenientes que para el nudo propietario presenta el usufructo
de dinero, no parece haber encontrado eco en la doctrina (17), para la cual,
simplemente, el dinero es un bien consumible, sea cual sea el destino escogido
de gasto o inversion.

Por lo tanto, si conforme al criterio mayoritario, el dinero es cosa
consumible, el usufructo de una suma de dinero estaria regulado en Derecho
Comun en el articulo 482 del Cédigo Civil, dentro del usufructo de cosas
consumibles, cuyo tenor literal, que mantiene la redaccién original del Cédigo,
es el siguiente:

«Si el usufructo comprendiera cosas que no se pueden usar sin consumirlas,
el usufructuario tendrd derecho a servirse de ellas con obligacion de pagar el

(13) Es cierto que en algin caso el propietario del dinero pueda proceder a su des-
truccion fisica, por ejemplo, quemando los billetes, pero evidentemente no se trataria de
un uso conforme a su destino natural.

(14) JorbpaNo BAREA, J., op. y loc. cit., pag. 1002.

(15) BoNET CORREA, J., «Las deudas de dinero», op. cit., pag. 243.

(16) MONSERRAT VALERO, A., op. y loc. cit., pdgs. 429-432.

(17) Salvo, quizd, MARTINEZ DE BEDOYA, C., 0p. y loc. cit., pag. 664.
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importe de su avaliio al terminar el usufructo si hubiesen sido estimadas. Cuan-
do no se hubiesen estimado, tendrd el derecho de restituirlas en igual cantidad
y calidad, o pagar su precio corriente al tiempo de cesar el usufructo».

El usufructo especial regulado en este precepto es el llamado cuasi usu-
fructo, usufructo impropio o usufructo irregular, pues todas estas expresiones
utiliza la doctrina con distintos matices para referirse a este concreto usufruc-
to de problematica naturaleza y confuso régimen juridico, dadas las dificul-
tades de identificacién con el usufructo en sentido estricto y la imposibilidad
de aplicar toda la regulacién juridica de éste. Se trata de una figura oscura,
por la dificultad de distinguir en este caso el ius fruendi del ius abutendi y
por los problemas derivados del conflicto con la regla del salva rerum subs-
tantia. Todo ello induce incluso a dudar si en efecto se trata de un derecho
de usufructo, o bien de una figura de distinta naturaleza, como otro tipo de
derecho real sobre cosa ajena, un usufructo ordinario con facultad de dis-
posicién que exima de acreditar la necesidad, o algin tipo de propiedad
limitada, e incluso si puede calificarse como préstamo mutuo o hasta de un
fideicomiso de residuo, si procede por via hereditaria, o de una propiedad
fiduciaria. La espinosa construccion juridica impone que al usufructo de cosas
consumibles le sean aplicables en cierta medida las reglas del usufructo, pero
también a la vez, paradéjicamente, las de los derechos de obligaciones; la
coexistencia de regimenes tan distintos ocasiona las consiguientes complica-
ciones interpretativas de toda indole.

Ante la ausencia de jurisprudencia de interés del Tribunal Supremo, los
autores se limitan a andlisis estrictamente tedricos, tanto sobre el usufructo
de cosas consumibles, en general, como respecto del supuesto concreto del
usufructo de dinero. La reciente jurisprudencia menor sobre esta tltima figura
no ha sido recogida atn por la doctrina.

La principal cuestién en el usufructo de cosas consumibles es si la propie-
dad de la cosa usufructuada se transmite al usufructuario, algo que resultaria
inconcebible en un usufructo comun por incompatibilidad con la propia natura-
leza de los derechos de goce sobre cosa ajena. Mds exactamente, el debate
parece centrarse, no tanto en si en efecto la propiedad de la cosa usufructuada
se transfiere al usufructuario, sino sobre el momento en que se produce esa
transmisioén de la propiedad al usufructuario (18). Si bien algin autor discre-
pante defiende que el usufructuario no adquiere la propiedad de las cosas con-
sumibles (19), el criterio general es que la propiedad de la cosa consumible

(18) Algunos autores dan por sentado esa transmision de propiedad, y no matizan en
qué momento se efectia. Por ejemplo, vid. O’CaLLAGHAN MuRoz, X., Cddigo Civil comen-
tado y con jurisprudencia, La Ley, 4.* ed., Madrid, mayo de 2004, pag. 513.

(19) PENA BERNALDO DE QUIROGS, M., Derechos Reales. Derecho Hipotecario, 2.* ed.,
Madrid, 1986, pag. 273.
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usufructuada si se transmite al usufructuario, aunque no se trata de una opinién
exenta de criticas, como la de ToRRELLES TORREA (20), en su amplio andlisis del
panorama doctrinal en la materia. En cuanto al caso concreto del dinero, ya se
ha hecho mencién a la voz aislada de MONSERRAT VALERO, segtn el cual el
usufructuario de una suma de dinero no adquiere la propiedad de forma que le
esté permitido gastarlo, en sentido estricto, como contrapuesto a inversion, sino
que debe invertirlo, de forma que el nudo propietario devenga nudo propietario
del objeto de la inversién y el usufructuario obtenga los rendimientos que pro-
duzca dicho objeto (21). Ahora bien, lo cierto es que la doctrina més generali-
zada no comparte estos planteamientos criticos, ni hasta la fecha se ven refle-
jados en jurisprudencia alguna, ni siquiera menor.

La discusién doctrinal sobre la transmisiéon de la propiedad al usu-
fructuario se circunscribe, entonces, a cudndo es adquirida. Sobre este punto
existen dos grandes sectores doctrinales cldsicos: si la adquisicién de la pro-
piedad por el usufructuario se efectiia desde el momento de la constitucién
del usufructo, o bien sélo desde la consumicién o consumo de la cosa con-
sumible por el usufructuario (22). Seguir un criterio u otro da lugar a conse-
cuencias de gran trascendencia desde varios puntos de vista, tales como el
problema de los riesgos de la cosa o su reivindicabilidad. Ahora bien, en
el caso concreto del dinero, se acepte uno u otro criterio respecto del mo-
mento en el que el usufructuario adquiere la propiedad, ese planteamiento
excluirfa la aplicacién de la regla de los usufructos sobre la subrogacion real,
al tratarse antes o después de un mero derecho de crédito, bien sea desde
el momento de constituirse el usufructo, o bien desde que se efectia el de-
sembolso. Asfi pues, la salida del dinero del patrimonio del deudor, incluso
con simultinea entrada de otro bien, no tendria como consecuencia que
se entendiera sustituido como objeto usufructuado el capital por el bien
adquirido con ¢él; simplemente, existiria una obligacién de restitucién de la
misma suma usufructuada, o de su equivalente conforme a la inflacidn si se
sigue la teorfa valorista o es de aplicar legal o convencionalmente una cldusula
de estabilizacion.

La opinién tradicional es la hoy encabezada por ALBALADEIO y compartida
por un sector doctrinal (23). Segiin ALBALADEJO (24), el usufructuario adquiere
la propiedad de los bienes consumibles desde el momento de la entrega de

(20) TorreLLEs TORREA, E., op. cit., pags. 196-266.

(21) MONSERRAT VALERO, A., op. y loc. cit., pag. 436.

(22) Para un resumen de los dos criterios doctrinales y los autores que siguen uno u
otro, vid. ToRRELLES TORREA, E., op. cit., padgs. 197-232.

(23) Por ejemplo, PuiG Brurau, J., parece seguir esta opinién al afirmar que «el
llamado usufructuario adquiere la propiedad de la cosa y puede consumirla» (Compendio
de Derecho Civil, vol. 111, Bosch, 1.* ed., Barcelona, 1989, pag. 265).

(24) ALBALADEIO GARCiA, M., Derecho Civil, 11I-vol. 2.°, Bosch, 6.* ed., Madrid,
1989, pags. 70-72.
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la cosa, y el «mal llamado nudo propietario» es simple acreedor, y consi-
guientemente el usufructuario mero deudor, desde el momento inicial. Si las
cosas se dieron estimadas, habrd obligaciéon de devolver el avalio en que
se estimaron, y el acreedor podrd negarse a recibir las mismas cosas dadas u
otro tanto de otras y exigir su valor; si se dieron sin estimar, el deudor queda
obligado, a su eleccion, a restituir otro tanto o lo mismo recibido o su precio
corriente al cesar el usufructo.

Muy distinto criterio es el sostenido por JoRbANO BAREA, quien afirma que
el nudo propietario mantiene la propiedad de la cosa después que es entregada
y contintdia siéndolo hasta que la cosa es consumida por el usufructuario,
momento en el que desaparece el derecho de usufructo, el derecho de pro-
piedad pasa a convertirse en derecho de crédito y el derecho de goce se trans-
forma en obligacién de devolucién del tantumdem. Se apoya JORDANO BAREA,
entre otros argumentos, en que el Cédigo Civil no indica de forma expresa
que se transmita la propiedad por la entrega, a diferencia de lo que de modo
terminante si dispone para el mutuo, sino que habla de un simple derecho a
servirse de la cosa, paralelamente a lo que se dice a propdsito de las cosas
deteriorables que nadie duda que permanecen en la propiedad ajena (25).
De esta segunda postura doctrinal, en su momento novedosa y quizd hoy
predominante, se desprende que, como consumir la cosa es una facultad del
usufructuario y no una obligacién, mientras la cosa no se consuma existiria
obligacién de devolucién de la misma cosa recibida (en tanto que seguiria
siendo del nudo propietario hasta la consumicién), y no del tantumdem.

Diez-Picazo y GuLLON comparten el planteamiento de JORDANO BAREA
sobre el usufructo de cosas consumibles en el sentido de que no hay
transmisién de la propiedad, sino un verdadero usufructo sobre cosa ajena
aunque se conceda al usufructuario el ius abutendi. Ahora bien, introducen
una importante matizacion, que, entre otros supuestos, afecta precisamente al
caso concreto del dinero: que habrd pérdida de la propiedad con la con-
sumicién por el usufructuario «o bien cuando se confunden las cosas objeto
de usufructo en su patrimonio sin posibilidad de individualizacion (v.gr.,
dinero), naciendo entonces un derecho de crédito a favor del que fue pro-
pietario» (26). Asi pues, incluso para autores tan relevantes dentro de este
segundo sector doctrinal como Diez-Picazo y GULLON, el dinero constituiria
una excepcion a la regla general de que la cosa usufructuada sélo pasa a
propiedad del usufructuario al consumirla, y por lo tanto esa transmision del
dinero se deberia entender efectuada en el momento mismo de constitucién
del usufructo.

(25) JorpANO BAREA, J., op. y loc. cit., pags. 981 y 1006.
(26) Diez-Picazo, L. y GUuLLON, A., Sistema de Derecho Civil, vol. 111, 5. ed., Tec-
nos, Madrid, 1995, pag. 421.
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En conclusién, resulta indiferente que se siga una u otra teoria en el caso
concreto del dinero, aunque pueda no serlo para el resto de cosas consumibles.
Si se siguiera la opinién de ALBALADEJO, el dinero pasaria a ser propiedad del
usufructuario desde la constitucién del usufructo, pero también ocurriria lo
mismo si se aceptara el segundo criterio doctrinal en los términos propuestos
por autores de tan incuestionable peso como DiEz-Picazo y GULLON, si bien
es cierto que esta ultima opinién sobre el dinero usufructuado no es com-
partida por todos los autores que siguen a JoRbaNO BAREA. En cualquier caso,
es pacifico que el derecho de propiedad es sustituido por el de crédito al
menos desde la consumicion.

Otro punto de debate doctrinal sobre el que existen muy variados criterios
es si el nudo propietario, que se encuentra en una posicién débil frente a la
pérdida de la cosa consumible usufructuada y el riesgo de insolvencia del
usufructuario, puede ejercer algun tipo de control total o parcial sobre el
manejo de las cosas usufructuadas. Es una cuestiéon de enorme trascendencia
practica, en especial en el caso del dinero, y vinculada con la determinacién
de cudles sean aquellas reglas del usufructo efectivamente aplicables al usu-
fructo de cosas consumibles. A grandes rasgos, la solucién propuesta suele
coincidir con el criterio sustentado respecto del momento de la transmisién de
la propiedad al usufructuario. Asi ALBALADEJO es muy tajante al rechazar esa
posibilidad, al afirmar que «el cuasiusufructuario, siendo dueiio de la cosa
desde que la recibe, puede consumirla, enajenarla o darle el destino que le
plazca» (27).

MOoNSERRAT VALERO, en cambio, defiende que el usufructuario de dinero,
aun prestando fianza, no s6lo no podria simplemente gastarlo, sino que
tampoco tendria libertad absoluta para decidir el objeto de la inversion,
siempre que se admita como punto de partida que no es un cuasiusufructua-
rio (28). El problema es que esta opinion, quizd razonable desde el punto de
vista de justicia material, no ha encontrado acogida en la doctrina civilista, la
cual opina mayoritariamente que el usufructuario, como propietario, es libre
de decidir el destino de la cosa consumible a su arbitrio. La cuestion si el
destino del dinero depende sélo del usufructuario no admite cémodamente
otra solucién distinta a la mencionada incluso si se considera que la propiedad
sélo se transmite en el momento de la consumicidén y que hasta entonces se
trata de un verdadero usufructo. En un usufructo ordinario, si se sigue la
interpretacion de MALUQUER DE MOTES, hay que distinguir entre forma (estado,
manifestacion exterior o caracteristica de la cosa), sustancia (identidad del
objeto) y destino (utilidad que se obtiene de la cosa), y «no existe ninguna
norma del Cédigo que obligue al usufructuario a respetar el destino de la

(27) AvrBALADEIO GARCiA, M., op. cit., pag. 72.
(28) MONSERRAT VALERO, A., op. y loc. cit., pag. 438.
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cosa» salvo que se haya establecido asi en el titulo constitutivo (29). Puesto
que la utilidad del dinero, o sea, su destino, se obtiene tanto por gasto como
por inversién y en ambos casos se requiere la salida del patrimonio, dificil-
mente seria posible evitar el usufructuario quien adopte las decisiones sobre
el destino del dinero por si solo.

Seguin DoraL, en el usufructo de cosas consumibles no tienen aplicacién
inmediata las reglas del usufructo en el Cédigo Civil derivadas del salva
rerum substantia, extremo en lo que coincide con la mayoria de la doctrina,
y, en general, las relativas a la extincién por pérdida de la cosa gravada y, si
se entiende que el usufructuario es duefio de la cosa desde que la recibe, no
tienen aplicacion los articulos 467 (obligacion para el usufructuario de salvar
la forma y sustancia), 497 (obligacion de cuidar la cosa usufructuada como
un buen padre de familia), y 522 (devolucién de la cosa al término del usu-
fructo con derecho de retencién por desembolsos que deban ser reintegrados
y cancelacion de fianza e hipoteca) (30).

Sin embargo, DoRrRAL no menciona expresamente entre las reglas del
usufructo la del articulo 494 del Cdédigo Civil, sea para considerarla aplicable
o inaplicable al supuesto de cosas consumibles. Este extenso precepto, relativo
al supuesto de ausencia de fianza, que serd el mds habitual en los usufructos
viduales, dispone lo siguiente:

«No prestando el usufructuario fianza en los casos en que deba darla,
podrd el propietario exigir que los inmuebles se pongan en administracion, que
los muebles se vendan, que los efectos piiblicos, titulos de crédito nominativos
o al portador se conviertan en inscripciones o se depositen en un Banco o es-
tablecimiento publico, y que los capitales o sumas en metdlico y el precio de
la enajenacion de los bienes muebles se inviertan en valores seguros.

El interés del precio de las cosas muebles y de los efectos piiblicos y valo-
res, y los productos de los bienes puestos en administracion, pertenecen al
usufructuario.

También podrd el propietario, si lo prefiere, mientras el usufructuario no
preste fianza o quede dispensado de ella, retener en su poder los bienes del
usufructo en calidad de administrador, y con la obligacion de entregar al
usufructuario su producto liquido, deducida la suma que por dicha administra-
cion se convenga o judicialmente se le sefiale».

Es discutible la interpretacién del articulo 494 del Cdédigo Civil y su
aplicabilidad total o parcial al usufructo de cosas consumibles y, en concreto,
al dinero. Lo cierto es que el primer parrafo contiene una referencia expresa
al caso de que el usufructo consista en «capitales o sumas de dinero» y no
preste el «usufructuario la fianza en los casos en que deba darla», de modo

(29) MALUQUER DE MoOTESs, C. J., Los conceptos de «sustancia», «forma» y «destino»
de las cosas en el Codigo Civil, Cuadernos Civitas, Madrid, 1992, pags. 184-185.
(30) DoraL Garcia DE Pazos, J. A., op. cit., pag. 309.
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que se permite al «propietario» exigir que se inviertan en valores seguros. Sin
dnimo de polémica, quizd se trate de un dato que permitiria exceptuar al
dinero del régimen general de transmisiéon de la propiedad en caso de
usufructo de bienes consumibles del articulo 482 del Cédigo Civil, o al menos
para considerar méas adecuada la teoria de la transmision de la propiedad en
el momento de la consumicién. Es la tinica vez que el Cédigo Civil menciona
el usufructo de un dinero que no procede de enajenacién previa de otros
bienes usufructuados (31), y lo hace, precisamente, para considerar que hay
un «usufructuario» y un «propietario», y aclarar, en segundo parrafo, que el
usufructuario sélo tiene derecho a «los productos de los bienes puestos en
administracion», confusa expresiéon que no permite deducir, en el caso del
dinero, si se trata solo del interés o de otros conceptos como rendimientos o
plusvalias. En todo caso, ese primer parrafo del articulo 494, que segtin DoraL
contiene «la medida de convertir el usufructo de dinero en usufructo de un
crédito», so6lo seria aplicable al caso concreto de que el usufructuario no
preste la fianza «en los casos en que deba darla» (32) y esa circunstancia rara
vez concurrird en los usufructos viduales, generalmente exceptuados.

En cuanto al dltimo parrafo del articulo 494, el caso es distinto. Se esta-
blece un derecho de retencion a favor del propietario, «si lo prefiere», cuando
el usufructo o preste fianza «o quede dispensada de ella», para retener en
su poder los bienes del usufructo en calidad de administrador, entregando el
producto liquido al usufructuario, deducido el premio de administracién. Aqui
el usufructo vidual estaria incluido, puesto que se aplica este parrafo incluso
si media una dispensa de fianza. Sin embargo, al igual que el resto del ar-
ticulo 494, es mas que dudoso hasta qué punto seria aplicable si se considera
que no hay tal usufructuario ni nudo propietario, sino un simple deudor y un
simple acreedor conforme a la doctrina de la transmisién de la propiedad, es
decir, en el caso de las cosas consumibles.

Se aprecia un claro paralelismo entre los articulos 494 y 520 (33) del
Cédigo Civil. El primer precepto dispone que la cosa usufructuada se ponga
en administracién del propietario cuando no exista fianza, a cambio de pagar
el producto liquido menos la suma que por administracién se sefiale, y el
ultimo articulo permite al nudo propietario exigir que se le entregue la cosa
usufructuada por abuso del usufructuario que le causara considerable per-

(31) Los articulos 507 y 519 del Cédigo Civil también se refieren a dinero, pero de
lo que se trata es del dinero resultante de la realizacion del crédito vencido, en el primer
precepto, y de expropiacion de la cosa usufructuada, en el segundo. No se trata, pues, del
mismo caso que si inicialmente el objeto usufructuado es dinero.

(32) DoraL Garcia DE Pazos, J. A., op. cit., pag. 415.

(33) «El usufructo no se extingue por el mal uso de la cosa usufructuada; pero si el
abuso infiriese considerable perjuicio al propietario, podrd éste pedir que se le entregue
la cosa, obligdndose a pagar anualmente al usufructuario el producto liquido de la misma,
después de deducir gastos y el premio que se le asignare por su administracion».
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juicio, a cambio de abonar el producto liquido al que se descuentan el premio
de administracion y los gastos. En un caso se parte de la ausencia de fianza,
y en el otro del abuso del usufructuario con perjuicio para el nudo propietario,
y el mecanismo de defensa a favor de éste es muy similar en ambos preceptos:
basicamente, se le entrega la administracién, y queda obligado a abonar el
producto liquido menos ciertas deducciones. Por tanto, podria ser ilustrativa
sobre la aplicacion del articulo 494 al caso concreto del usufructo de dinero
la dada por la doctrina al articulo 520 en relacién con el mismo extremo.

Ahora bien, tampoco el articulo 520 del Cédigo Civil es de incuestionable
aplicacién al usufructo de cosas consumibles. En su escueta referencia a las
reglas del usufructo aplicables al usufructo de cosas consumibles, DoraL sélo
menciona dos articulos del Codigo Civil: el 470, sobre el d4mbito de auto-
nomia, y el 520. Este precepto se aplicaria en caso de «uso anormal del dis-
frute», si bien «de prevalecer la tesis de que la propiedad se traslada al
usufructuario por consumicion o desde la entrega, este articulo no seria
aplicable, aunque por aplicacion directa cabria la doctrina del abuso del
derecho en el ejercicio de la propiedad adquirida, llegando, por esa via,
a la misma solucion» (34). Habrd que tener en cuenta esta ultima afirma-
cién de DoraL, al examinar la jurisprudencia menor, pues la doctrina del
abuso de derecho ha sido objeto de alegacién en algin procedimiento sobre
usufructo de dinero. En cualquier caso, la opinién de que al usufructo de
cosas consumibles debe aplicarse el articulo 520 sélo aparece, salvo error, en
DoraL, quien, sin embargo, omite el articulo 494 entre los aplicables a estos
usufructos, pese a la semejanza de ambos preceptos.

También existe cierto paralelismo entre los articulos 494 y 520 del Cédi-
go Civil y el articulo 507 (35), referente al destino del dinero cobrado por el
usufructuario de un crédito. Ese capital realizado pasa a formar parte del patri-
monio del usufructuario y debe ser restituido al nudo propietario a la extincién
del usufructo, por lo que se establece un mecanismo de proteccién al nudo pro-
pietario, segun se haya prestado o no fianza, o si la prestada no es suficiente.
El usufructuario con fianza, segtn el articulo 507, «podrd dar al capital que
realice el destino que tenga por conveniente», pero si no la ha prestado «debe-
rd poner a interés dicho capital de acuerdo con el propietario; a falta de acuer-
do entre ambos, con autorizacion judicial; y, en todo caso, con las garantias

(34) DoraL Garcia DE Pazos, J. A., op. cit., pag. 309.

(35) «El usufructuario podrd reclamar por si los créditos vencidos que formen parte
del usufructo si tuviese dada o diere la fianza correspondiente. Si estuviese dispensado de
prestar fianza o no hubiese podido constituirla, o la constituida no fuese suficiente, ne-
cesitard autorizacion del propietario, o del Juez en su defecto, para cobrar dichos crédi-
tos. El usufructuario con fianza podrd dar al capital que realice el destino que estime
conveniente. El usufructuario sin fianza deberd poner a interés dicho capital de acuerdo
con el propietario; a falta de acuerdo entre ambos, con autorizacion judicial; y, en todo
caso, con las garantias suficientes para mantener la integridad del capital usufructuado».
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suficientes para mantener la integridad del capital usufructuado». Ahora bien,
puesto que el usufructo de dinero no se asimila doctrinalmente al usufructo
de un crédito, no se aplicarian las disposiciones protectoras del nudo propie-
tario del articulo 507 del Cédigo Civil. Si este articulo fuera de aplicacion
al caso del usufructo de dinero siquiera por analogia, se evitarian la mayor
parte de los inconvenientes de este usufructo, aunque persistiera la dificultad
sobre la propiedad de la cosa. Objetivamente no se aprecia una verdadera razén
de justicia material que explique que el legislador permita al nudo propietario
proteger la integridad del dinero usufructuado que provenga de la realizacion
de un crédito previo, cuando ese cobro es incierto por depender tanto de la vo-
luntad del usufructuario como de contingencias externas, y que sin embargo
impida esa proteccion cuando se trate de dinero usufructuado desde el momen-
to en que se constituyd el usufructo y que por tanto ya consta en el patrimonio;
el perjuicio es mayor en el segundo caso que en el primero. Sin embargo, lo
cierto es que de lege data, ello no parece posible ni ha encontrado acogida en
la doctrina (36).

En cuanto a si existe o no obligacién del usufructuario de cosa consumible
de prestar algun tipo de garantia o caucién, parece existir coincidencia en el
sentido de que habrdn de aplicarse al usufructuario las reglas generales del
usufructo. Por tanto, no procedera si el usufructuario ha sido dispensado legal
o convencionalmente de fianza. En el caso del viudo, al menos respecto de
la cuota vidual usufructuaria, segin el articulo 492 del Cédigo Civil en su
redaccion actual, estd exento de fianza mientras no contraiga ulterior ma-
trimonio, dispensa que suele considerarse como imperativa. En cuanto al
resto de patrimonio usufructuado si existe usufructo universal con cautela
Socini, la practica habitual incluye la dispensa de fianza en los testamentos,
en atencion a la confianza que el usufructuario merece al testador. En este
caso, podria discutirse si en efecto la dispensa es vélida en cuanto a cualquier
porcién que exceda de la cuota legal usufructuaria, en tanto que se trataria de
una dispensa voluntaria efectuada en el titulo testamentario constitutivo, no
por ley, y, como tal, s6lo admisible si en efecto «de ello no resultare perjuicio
para nadie», conforme al articulo 493 del Coédigo Civil.

Finalmente, como ya se ha indicado, la doctrina suele resaltar los incon-
venientes que para el nudo propietario derivan de la depreciacién monetaria
provocada por el fenémeno de la inflacién, segtin se considere o no que la
cosa usufructuada, el dinero en este caso, se ha entregado estimada (primer
inciso del art. 482 del Cédigo Civil) o no estimada (segundo inciso). Este
menoscabo patrimonial del usufructuario por la pérdida del poder adquisitivo
del dinero es tan innegable como frecuente. Puesto que las reglas del usufruc-
to son dispositivas, podria establecerse de forma voluntaria un régimen de

(36) Como excepcién, MONSERRAT VALERO, A., op. y loc. cit., pag. 437.

1118 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 713



Usufructo de dinero, usufructo vidual y legitima de los descendientes

actualizacién en el titulo constitutivo del usufructo para preservar el poder
adquisitivo del nudo propietario, pero no suele hacerse asi en los usufructos
testamentarios, ni estd previsto en la ley una cldusula de estabilizacién para
los abintestato, ni segin la doctrina es la regla legal en materia de deudas
de dinero.

En cualquier caso, esta pérdida econdmica provocada por la inaplicacién
de un criterio valorista, con ser grave, sobre todo en usufructos de larga dura-
cién como los vitalicios, no puede considerarse en modo alguno el principal
perjuicio para el nudo propietario. Mucho mds perjudicial es la interpretacion
segtn la cual la propiedad del dinero se transmite al usufructuario, si simulta-
neamente se considera que €ste también goza de la facultad de gestionar a su
arbitrio ese capital sin otorgar garantias, en tanto que la obligacién de devolu-
cién queda condicionada a la buena fe del usufructuario y, en definitiva, a su
solvencia o la de sus herederos. Pero lo verdaderamente lesivo es una conse-
cuencia de aplicar al usufructo de dinero el régimen de las obligaciones, inclu-
yendo las reglas de extincién: la posibilidad efectiva de que desaparezca por
confusién la propia obligacién de devolver la totalidad de la suma entregada.
Malo es que en un usufructo de larga duracién el dinero se deprecie en perjui-
cio del nudo propietario, o que el usufructuario o sus herederos sean insolven-
tes, pero peor aun que la propia deuda se extinga por propia imposicién legal.
Y ello puede ocurrir con toda facilidad en los usufructos vitalicios del viudo.

Son tan delicados los problemas de adaptacidon del régimen general
usufructo de cosas consumibles, ya de por si complejo, al caso concreto del
dinero, que con razén TORRELLES TORREA sugirid que, de lege ferenda, se
introdujera un segundo pdrrafo en el articulo 482 del Cédigo Civil con una
regulacién especifica del usufructo de dinero en términos que no llega a
concretar salvo en la posible incorporacién del principio valorista (37). Hasta
la fecha no ha prosperado esta propuesta en Derecho Comitn. Sin embargo,
en Derecho cataldn si se ha aprobado en los udltimos afios una regulacién
especifica, francamente acertada, y otro tanto ha sucedido en Derecho ara-
gonés, si bien limitada al usufructo vidual aragonés y quizd con menor acierto.
La inexistencia de norma especifica en el Cédigo Civil sobre el usufructo de
dinero y las consiguientes dificultades tedricas y practicas en Derecho Comiun
contrastan intensamente con la claridad de la reciente normativa catalana, que
soluciona casi todos los problemas practicos.

En Cataluna, el usufructo de dinero fue objeto de regulacién especifica
por vez primera por Ley 13/2000, cuyo Predmbulo indicaba que se procedia
a reglamentarlo porque «cabe esperar que sea cada vez mds frecuente el uso
de esta institucion». La Ley 5/2006, por la que se aprobaba el Libro Quinto
del Codigo Civil de Catalufia, modificé esa regulacion inicial por motivos,

(37) TorreLLEs TorrEa, E., op. cit., pag. 326.
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explica el Predambulo de esta segunda Ley, de «mejora técnica» respecto de
la normativa anterior. Por tanto, en la actualidad, la regulacion estd conte-
nida en el articulo 561-32 del Cédigo Civil cataldn, dentro de la Seccién V,
«Usufructo de dinero y de participaciones en fondos de inversion y en otros
instrumentos de inversion colectiva», del Capitulo I «El derecho de usufructo»
del Titulo VI, «De los derechos reales limitados». A partir de la Ley catalana
13/2000, no sélo se eliminan las dudas interpretativas derivadas de la falta de
regulacién expresa, sino que se corrige la dificultad derivada de la pérdida
de control por el nudo propietario, con riesgo efectivo de pérdida para el nudo
propietario. Tanto la versién derogada del articulo 561-33 del Cédigo Civil
cataldn como, especialmente, la vigente, parecen inspirarse en el articulo 507
del Cédigo Civil comun sobre régimen del usufructo de créditos, aunque no
lo mencionen los respectivos predmbulos de la Ley 13/2000 y la Ley 5/2006.
El vigente articulo 561-33 de la ley catalana dispone lo siguiente:

«Articulo 561-33. El usufructo de dinero

1. Los usufructuarios de dinero tienen derecho a los intereses y a los
demds rendimientos que produce el capital.

2. Los usufructuarios que han prestado garantia suficiente pueden dar al
capital el destino que estimen conveniente. En caso contrario, deben poner el
capital a interés en condiciones que garanticen su integridad».

La regulacién es distinta de la de los demds usufructos y del cuasi usu-
fructo en Derecho cataldn, y, al igual que en Derecho Comun, puramente dis-
positiva. Conforme al articulo 561-32 del mismo Cédigo Civil de Cataluiia, los
usufructos de dinero se rigen, en primer término, por el titulo de constituciéon y
por los acuerdos entre los usufructuarios y los nudos propietarios y, en defecto
de titulo y acuerdos, por las disposiciones de ese capitulo, que es el del de-
recho de usufructo. Un inconveniente que no ha quedado resuelto es el de la
aplicacion del principio nominalista, si bien sorprendentemente ello se debe
a una eleccion legislativa deliberada, pues la derogada version de la Ley cata-
lana 13/2000 si preveia la obligacién del usufructuario en el 26.2 de devolver
la cantidad de dinero «equivalente al capital usufructuado», y ese inciso fue
suprimido por la Ley catalana 5/2006 (38).

La regulacién actual es menos extensa y detenida, y quiza en parte menos
acertada que la original de la Ley catalana 13/2000, que era del siguiente tenor:

«Articulo 26. El usufructo de dinero

1. En el usufructo de dinero, el usufructuario tiene derecho a los rendi-
mientos que produce un capital en dinero.

(38) AgusTiN Torres, C., El usufructo de dinero o de participaciones en fondos de
inversion, Ponéncia a les XIV Jornades de Dret Catala a Tossa, http://civil.udg.es/tossa/
2006/textos/pon/4/cat.htm.
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2. Si el usufructuario ha constituido fianza, puede dar al capital la des-
tinacion que considere conveniente y tiene la obligacion de devolver la canti-
dad de dinero equivalente a este capital al extinguirse el usufructo.

3. Si el usufructuario estd eximido de constituir fianza o no la puede
constituir, debe poner el capital a interés con el acuerdo del nudo propieta-
rio o, si falta el acuerdo, con autorizacion judicial; y, en cualquier caso, con
las garantias suficientes para mantener la integridad del capital objeto de
usufructo.

4. La titularidad del capital objeto del usufructo corresponde al nudo
propietario en todos los casos».

En Derecho cataldn el usufructo de dinero si puede considerarse un ver-
dadero usufructo, mientras que por la insuficiencia legislativa en Derecho
Comun sélo encaja en el molde del usufructo violentando por completo ese
derecho real de goce sobre cosa ajena, hasta el punto de que deja de serlo
y se convierte en derecho de crédito. Es cierto que la derogacién por Ley
5/2006 del transcrito articulo 26.4 deja abierta la puerta para que de nuevo
se plantee la posibilidad de que el nudo propietario pierda la propiedad
del dinero, bien en el momento de constitucion del usufructo o bien en el mo-
mento de la consumicién, y que en realidad el derecho del usufructuario no
constituya un derecho de goce sobre cosa ajena. En efecto, la Ley 5/2006
eliming el significativo antiguo apartado 4 del articulo 26 de la Ley 13/2000,
segun el cual: «La titularidad del capital objeto del usufructo corresponde al
nudo propietario en todos los casos». Este explicito tenor literal podria inclu-
so haber ostentado cardcter imperativo, a diferencia de dispositivo del resto
de regulacién sobre usufructo de dinero. El propésito del legislador original
podria haber sido el de privar definitivamente de apoyo normativo a las opi-
niones doctrinales sobre la transmisién de la propiedad al usufructuario, pues
seglin este derogado articulo 26.4, el usufructuario no pasaria a ser propie-
tario ni en el momento de la constitucion del usufructo, ni en el de la con-
sumicién de la cosa; el nudo propietario «en todos los casos» ostentaria la
«titularidad». El término «titularidad» pertenece mds al &mbito bancario que
al civil, y no coincide siempre con el de «propiedad», puesto que, por ejem-
plo, es posible que dos personas sean «cotitulares» de una cuenta corriente
sin que necesariamente el dinero sea propiedad por mitad de ambas; quizd
habria sido mds adecuado utilizar otra expresién, aunque parece claro que se
ha utilizado pensando en la prictica bancaria. En todo caso, de la version
vigente, parece deducirse que es posible conceder el cardcter de duefio al
usufructuario en el titulo constitutivo del usufructo (algo que en Derecho
Comun también podria ser admisible), pero de nuevo surge la duda sobre qué
debe interpretarse cuando el titulo nada indica al respecto.

AgcusTiN TORRES sostiene que se elimind este apartado 4 porque en los su-
puestos de usufructo con prestacion de garantia podria conducir a dificultades
de interpretacion en orden a la amplia facultad dispositiva en forma de consu-
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mo o inversion que se le concede al usufructuario (39). Esta supresion, a mi
juicio, no constituye un acierto, ni una verdadera «mejora técnica» como era la
pretension de la Ley 5/2006. Quiz4 se trate s6lo de que el legislador cataldn
entendié que se habia excedido al proteger los derechos del nudo propietario
en todos aquellos extremos sobre cuya lesion la doctrina tantas veces habia
alertado, y ha rectificado retrocediendo a un punto intermedio. Ahora bien,
incluso si en efecto en algun caso el usufructuario pudiera pasar a ser propieta-
rio, aunque persistirfan los inconvenientes de la reivindicabilidad, posibilidad
de compensacién de deudas y demds derivados de la transmisién de propiedad
y sustitucién por derecho de crédito, desapareceria en principio el riesgo de
pérdida del dinero por el uso unilateral. Si «Los usufructuarios que han presta-
do garantia suficiente pueden dar al capital el destino que estimen convenien-
te», pero «En caso contrario, deben poner el capital a interés en condiciones
que garanticen su integridad», no concurria ese riesgo de pérdida del capital.
No obstante, es paraddjico que si conforme al titulo resulta que el usufructua-
rio pasa a ser titular del dinero, deba estar limitado en cuando al destino de lo
que es suyo, o bien deba garantizar la integridad de éste a favor de quien, como
nudo propietario, es un simple acreedor. En cualquier caso, con la normativa
catalana actual o con la derogada, la situacién del nudo propietario de dinero
en Catalufia desde el afio 2000 es incomparablemente mejor que en Derecho
Comun. Si en Derecho Comitn se dispusiera de una regulacién similar a la
catalana, especialmente de la derogada, ni siquiera habria lugar a plantearse
la posible pérdida de la legitima en caso de usufructo vidual universal.

3. EL USUFRUCTO DE DINERO EN LA JURISPRUDENCIA

No constan sentencias del Tribunal Supremo que aborden el usufructo de
dinero (40). Ahora bien, la jurisprudencia menor ha empezado recientemente a
pronunciarse sobre esta figura juridica, y un sector significativo declara que
el usufructuario puede disponer de forma ilimitada del dinero objeto de usu-
fructo y manejarlo sin concertar su destino con el nudo propietario, ni rendirle

(39) AcustiN Torres, C., op. y loc. cit.

(40) En la Resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado, de
17 de mayo de 2002 [ARANZADI RJ 2002/8574], se menciona una sentencia del Tribunal
Supremo, de 20 de diciembre de 1964, que se dice citada por el Notario que interponia
el recurso gubernativo en los siguientes términos: «Que el dinero es una cosa que no se
puede usar sin ser consumida, por lo que el usufructo sobre el dinero se rige por lo
dispuesto en el articulo 482 del Cédigo Civil, por lo que el usufructuario se convierte en
propietario de la cosa (sentencia del Tribunal Supremo, de 20 de diciembre de 1964) y
deudor de la cantidad recibida, que deberd pagar al propietario al terminar el usufructo,
sin tenerse en cuenta las devaluaciones monetarias». No ha sido posible localizar esta
sentencia ni en la Colecciéon Legislativa ni en el repertorio de Aranzadi, ni consta que haya
sido citada por la doctrina, por lo que parece que se trata de una cita errénea.
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cuentas, ni prestar fianza, salvo que el propio titulo constitutivo la exija. Es
esta corriente de la jurisprudencia menor, que desampara enteramente al nudo
propietario, la que ha sugerido la redaccion del presente trabajo, al constatarse
los efectos perversos que se derivan de este criterio en la realidad cotidiana
de los testamentos con usufructo vidual universal. Se podrd o no discrepar de
esa jurisprudencia menor, pero no puede soslayarse su existencia, pues de ella
se desprende que en la practica el concepto de usufructo de dinero no garantiza
actualmente la intangibilidad de la legitima.

Como no existe jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre el usufructo
de dinero, habrd que examinar la que por dicho Tribunal se ha dictado sobre
usufructo de cosas consumibles en Derecho Comun, por si fuera posible
deducir criterios para el caso concreto del dinero. Recuérdese que el dinero
suele considerarse cosa consumible, y que no estd admitida por la doctrina la
distincién propuesta entre dinero como cosa consumible si se gasta (y por
tanto desaparece del patrimonio sin ser sustituido por otro bien), y como no
consumible si se invierte (y por tanto da lugar a la entrada en el patrimonio
de otro bien).

El usufructo de cosas consumibles regulado en el articulo 482 del Cédigo
Civil ha dado lugar a escasisimas sentencias de la Sala Primera del Tribunal
Supremo, y ninguna de verdadero interés. Salvo error, inicamente a dos, la
de 19 de enero de 1962 (Ponente: BoNET RAMON), primera que se pronuncia
sobre la admisibilidad de este tipo de usufructo, y la de 20 de julio de 1989
(Ponente: LopEz ViLAS); en ninguna de las dos sentencias aparece una argu-
mentacion detenida sobre la naturaleza juridica del usufructo de cosas con-
sumibles, sus efectos juridicos o los derechos y obligaciones de las partes.
DoraL alude a otra sentencia, de 20 de noviembre de 1964, la cual contendria
el criterio de que «en el usufructo de cosa consumible se otorga al usufruc-
tuario una titularidad de disposicion, esto es, la propiedad misma» (41);
sin embargo, no ha sido posible localizarla ni en la Coleccién Legislativa
ni en el repertorio de Aranzadi, y, dada la coincidencia con el tenor literal de
un Acuerdo del Tribunal Econémico-Administrativo Central de idéntica fecha
mencionado por el propio autor pocas paginas antes (42), parece tratarse de
una errata.

La sentencia de 19 de enero de 1962 (Ponente: BONET RAMON) apenas
contiene la escueta afirmacién, como obiter dicta, de que los usufructos de
cosas consumibles, calificados de «hipdtesis excepcionales», son admitidos
por nuestro Derecho:

«Considerando que asimismo carece de consistencia el motivo tercero en
cuanto denuncia la violacion del articulo 467 del Codigo Civil, inspirado en la

(41) DoraL Garcia DE Pazos, J. A., op. cit., pag. 309.
(42) DoraL Garcia DE Pazos, J. A., op. cit., pag. 299.
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definicion cldsica del usufructo como jus alienis rebus utendi fruendi salva
rerum substantia con la salvedad de que la ley o la voluntad de las partes
puedan modificar el principio legal de no poder alterarse la forma o sustancia
de la cosa, respondiendo, respectivamente, al respecto de la voluntad de los
constituyentes, que pueden llegar a dispensar en el titulo constitutivo de la
obligacion de conservar la forma y substancia de la cosa usufructuada (usu-
fructo de disposicion) y a salvar hipotesis excepcionales de usufructos consti-
tuidos en cosas muebles consumibles o en ciertos inmuebles como las minas,
siendo equivalente la obligacion de conservar la substancia en los casos ordi-
narios a la prohibicion de destruirla o consumirla parcial o totalmente, aunque
se extienda también a aquellos actos que destruyan o alteren condiciones no
substanciales de la cosa, cuando primordialmente se haya tenido en cuenta al
constituir el usufructo».

Quiza de mds interés resulta la sentencia de 20 de julio de 1989 (Ponen-
te: Lopez ViLas). El pleito versaba sobre el riesgo de la cosa en relacién con
ciertos bienes aportados a una sociedad, y se debatia la interpretacién de varios
articulos del Cédigo Civil: el 482 (el especifico sobre usufructo de cosas con-
sumibles), el 499 (usufructo de cabezas de ganado) y el 1.687.2 (riesgo de las
cosas fungibles o no fungibles aportadas a la sociedad). El Tribunal declara
que la cosa perece para la sociedad a la que se habfan aportado los bienes, en
los siguientes términos:

«Partiendo de la base de que el ganado aportado por el hoy recurrente a
la sociedad fue valorado, la norma aplicable es sin duda el iltimo inciso del
citado articulo 1.687 del Codigo Civil, segiin el cual, a falta de pacto expreso,
serd de la sociedad el riesgo de las cosas —fungibles o no fungibles— apor-
tadas con estimacion hecha en el inventario, y en este caso la reclamacion se
limitard al precio en que fueron tasada. En los supuesto en que dicho precepto
hace correr el riesgo por parte de la sociedad es porque a ésta se le ha trans-
ferido la propiedad de las cosas, segiin el principio res domino suo perit, y este
es, en definitiva, el criterio mantenido por el Juzgado de Primera Instancia y
por la Sala de apelacion al entender correctamente que en tales casos el usu-
fructo recae, no sobre las cosas mismas que se entregan, sino sobre la suma
representativa de su valor estimado (cuasi usufructo), debiendo por ello ser
rechazados ambos motivos».

A tenor de esta sentencia, podria deducirse que el Tribunal Supremo com-
parte el criterio doctrinal de que en el cuasi usufructo la propiedad de la cosa
consumible se transmite al usufructuario. Sin embargo, no es posible extraer
tal conclusién con seguridad, ante la aplicacién simultdnea en la sentencia de
otra norma especifica relativa a las sociedades, la imprecisa redaccién de los
fundamentos juridicos y la circunstancia de que en realidad parece que se esta-
ba debatiendo sobre ganado y cosas fungibles, no sobre cosas consumibles.

Ademds de las sentencias del Tribunal Supremo citadas, consta alguna
sobre el usufructo sobre fondos de inversién (la de 25 de febrero de 2004,
Ponente: MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ); pero, ademds de que en sentido estric-
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to constituye un caso distinto, tampoco el planteamiento procesal permite de-
ducir doctrina aplicable a lo aqui estudiado. Ni siquiera consta jurisprudencia
del Tribunal Supremo en otros érdenes jurisdiccionales que pudiera resultar
ilustrativa, y, como se ha dicho, hasta fechas muy recientes, tampoco se habia
pronunciado la jurisprudencia menor. En cuanto a doctrina administrativa,
no se han dictado resoluciones significativas de la Direccién General de los
Registros y del Notariado sobre usufructo de dinero, si bien se ha planteado
alguna vez de forma tangencial (43); posiblemente se deba a que, como afirmé
la Resolucion de 27 de noviembre de 1986 [ARANZADI RJ 1986/6880] al re-
solver un recurso en el que indirectamente se discutia la cuestion, el cobro
y liquidacién que recaen sobre dinero escapan a las facultades calificatorias
registrales.

A falta de sentencias, alguna doctrina civilista menciona un Acuerdo del
Tribunal Econdémico-Administrativo Central de 20 de noviembre de 1964
[ARANZADI nim. 1.682, de 1965], sobre las consecuencias fiscales de un
legado de usufructo de dinero. El Acuerdo desarrolla un completo razona-
miento sobre la interpretacion del articulo 482 del Cédigo Civil y del principio
salva rerum substantia, segun el cual el usufructuario de cosas consumibles
adquiere «en definitiva la propiedad misma», y el nudo propietario se con-
vierte en acreedor. Con independencia de que ademds se refiera a normas
tributarias derogadas, obviamente la relevancia civil de esta resolucién es
nula, lo que exime de mds detenido comentario. Ahora bien, que los autores
consideren util citar este antiguo Acuerdo (44), que en definitiva versaba
sobre aspectos impositivos ajenos al Derecho Civil, es un detalle muy re-
velador sobre la inexistencia de un cuerpo jurisprudencial sobre el usufructo
de dinero que pudiera ser objeto de andlisis cuando esos trabajos doctrinales
fueron publicados.

Ahora bien, el panorama jurisprudencial ha variado en los ultimos afios,
como se desprende del examen de los repertorios mds habituales (45). La
jurisprudencia menor sobre usufructo de dinero, que empez6 a dictarse por
vez primera hace pocos afios y respecto de la cual no consta que se hayan
publicado estudios doctrinales, permite por fin no cefiirse al planteamiento

(43) Como en la ya citada Resolucion de la DGRN, de 17 de mayo de 2002 [ARAN-
ZADI RJ 2002/8574].

(44) Puic BruTtau, J., dedica una extensa referencia a este Acuerdo, con transcripcion
de gran parte de su texto (Fundamentos de Derecho Civil, tomo III, vol. II, Bosch, 3.* ed.,
Barcelona, 1979, pags. 367-368). En similar sentido y menor detalle, TORRELLES TORREA,
E., op. cit., pag. 200, que lo califica de «jurisprudencia», y DoRAL GARCIA DE Pazos, J. A.,
(op. cit., pag. 299).

(45) Se ha efectuado una busqueda en cinco de los repertorios mds utilizados de
jurisprudencia menor: Aranzadi, El Derecho, La Ley, Bosch y base de datos del Consejo
General de la Abogacia Espafiola. Algunas sentencias mencionadas en el presente trabajo
aparecen repetidas en mas de un repertorio, y cuando asi sucede se indica s6lo la referencia
de uno de ellos.
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estrictamente tedrico mantenido hasta ahora por los autores. Ya han tenido
ocasién de pronunciarse varias Audiencias Provinciales en materia de Derecho
Comin; en total constan a dia de la fecha seis sentencias de las Audiencias
Provinciales, que se comentardn a continuacién. Se prescinde de otras reso-
luciones judiciales de Audiencias sobre cuestiones tangenciales o sin argu-
mentos de suficiente interés, asi como de las dictadas por Tribunales Su-
periores de Justicia y Audiencias Provinciales sobre Derecho Foral, salvo que
esté claramente unido al Derecho Comtn.

Ha de puntualizarse que el extremo concreto de la relacién entre el
usufructo vidual y el usufructo de dinero, con su consecuencia practica de
privacion de la legitima en ciertos casos, no ha dado lugar a resoluciones
judiciales especificas, o al menos no constan en los repertorios habituales
de jurisprudencia menor. Sin embargo, este problema queda reflejado de forma
indirecta en algunos de los supuestos litigiosos, en los que se debate en re-
lacién con usufructos vitalicios universales constituidos por via hereditaria,
en algin caso con dispensa expresa de prestar fianza (46).

En la mayoria de los casos resueltos por la jurisprudencia menor se trata
de usufructos vitalicios, testamentarios o no, y el dinero suele estar en poder
del usufructuario, quien pretende disponer de €l a su arbitrio, y el nudo pro-
pietario, alarmado por el riesgo de desaparicién del dinero, interpone la accién
contra aquél. La controversia judicial suele versar sobre tres extremos, a
veces de forma simultdnea:

1. Si el usufructuario estd facultado para disponer libremente de saldos
bancarios sin contar con el nudo propietario.

2. Si es exigible que el dinero usufructuado quede depositado en algiin
tipo de entidad escogida por el nudo propietario o por éste de comun
acuerdo con el usufructuario, o bien con autorizacién judicial, de

(46) Entre las resoluciones que no presentan interés por sus argumentos, y que por
tanto no se van a analizar, aparecen algunas que recogen precisamente el supuesto objeto
de estudio de usufructo vitalicio sobre cuota legitimaria y patrimonio hereditario en dinero.
En primer lugar, un Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 1.%) de 6 de
septiembre de 2001 [ARANZADI JUR 2002/3178], dictado en ejecucién de sentencia en
un pleito en el que las nudo propietarias, hijas del testador y de la usufructuaria, consiguen
que se condene a ésta, legataria del tercio de mejora en usufructo y del de libre disposicién
en pleno dominio, a entregarles sus «dos tercios de la herencia», la cual parecia constar
s6lo de dinero efectivo y estar en posesion de la usufructuaria; de la confusa redaccion del
Auto no es posible extraer conclusiones de interés, salvo la reiteracién de que el usufructo
de dinero estd autorizado por el articulo 482 del Cédigo Civil, dentro del usufructo de
cosas consumibles. En segundo lugar, la sentencia de la Audiencia Provincial de Burgos
(Seccidén 3.%), de 10 octubre de 1996 [ARANZADI AC 1996/2128], en el que el supuesto
litigioso es un usufructo vitalicio universal a favor del cényuge en el que gran parte del
patrimonio se convierte en dinero tras la muerte del causante, y se deniega a un nudo
propietario la posibilidad de reclamar ese dinero porque «su reclamacion vulnera la ins-
titucion como usufructuario vitalicio del demandado».
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modo que los rendimientos de la suma depositada sean disfrutados en
exclusiva por el usufructuario, y el nudo propietario no pueda dispo-
ner del principal hasta que se extinga el usufructo.

3. Si es exigible del usufructuario la constitucién de algin tipo de ga-
rantia o caucion.

Las respuestas judiciales no son undnimes, en légica correspondencia con
la falta de uniformidad de la doctrina y la heterogeneidad de las pretensiones
y las circunstancias procesales.

Seria una ligereza pretender extraer conclusiones a partir de seis tGnicos
ejemplos, considerando, ademads, la inseguridad causada por la falta de recopi-
laciones completas de jurisprudencia menor facilmente accesibles. Ahora bien,
a modo de indicio, si parecen abrirse paso dos tendencias opuestas: por una
parte, hay al menos tres sentencias de Audiencias Provinciales que coinciden
en afirmar que el usufructuario de una suma de dinero sélo estd obligado a
devolver el tantumdem, y por otra parte, constan otras tres sentencias de Au-
diencias, a tenor de las cuales el usufructuario debe poner el dinero a interés o
en un depdsito, por diversos sistemas, y percibir sélo los rendimientos.

a) Corriente de la jurisprudencia menor que considera que el usufructuario
solo debe devolver el tantumdem

De las tres sentencias que pueden incluirse dentro de esta corriente
jurisprudencial, dos de aquéllas son especialmente categdricas y motivadas.

Cronoldgicamente, la primera sentencia de esta corriente es la de la Au-
diencia Provincial de Teruel de 21 de enero de 2000 [EL DERECHO 2000/
2705]. Menos explicita que las dos que se examinardn con posterioridad, pero
con idéntico resultado, no se pronuncia de forma expresa sobre si la suma
usufructuada pasa o no a ser propiedad del usufructuario, pero si afirma cla-
ramente que sélo hay obligacién de devolucién del avalio cuando se extinga
el usufructo. El complejo caso litigioso versaba sobre una sociedad consorcial
aragonesa, en la que el viudo adquiere el usufructo vitalicio de la totalidad del
patrimonio consorcial, que incluia dinero, no se matiza si en metdlico o in-
gresado en alguna entidad bancaria; la hija de la causante demanda a su padre
usufructuario, y se declara que éste puede servirse del dinero, con obligacién
de devolucién del avalio al final del usufructo:

«Concretamente por lo que se refiere al dinero existente en la sociedad
conyugal en el momento del fallecimiento de la esposa y dado que la mitad
pertenecia a ésta, de la que es tinica heredera y por lo tanto nuda propietaria
su hija la ahora actora, es de aplicacion lo dispuesto en el articulo 482 del
Cédigo Civil segiin el cual si el usufructo comprendiera cosas que no se puedan
usar sin consumirlas, el usufructuario tendrd derecho a servirse de ellas con la
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obligacion de pagar el importe de su avaliio al terminar el usufructo, si se
hubiesen dado estimadas».

En el caso concreto de esta sentencia se declaraba que el padre usufructua-
rio estaba obligado a hacer frente a sus obligaciones de devolucién del dinero
usufructuado, en tanto que el usufructo no era vitalicio, sino que se extinguia
en el momento de la division de los bienes de la sociedad consorcial, conforme
al Derecho Aragonés; la posible extincion del crédito por confusion no se plan-
tea en el pleito. Pero interesa resaltar el paralelismo entre el supuesto de Dere-
cho Foral contenido en esta sentencia y el de un usufructo vidual universal
derivado de un testamento de Derecho Comun. En ambos casos, los hijos son
nudo propietarios del dinero, a la vez que herederos previsibles del usufruc-
tuario, tanto si éste muere abintestato, como si ha otorgado el testamento habi-
tual a favor de los hijos. En el caso resuelto por esta sentencia, si el padre
demandado falleciera antes de devolver efectivamente el tantumdem, la deuda
pasaria a su masa hereditaria, y, siendo heredera la hija, el crédito derivado
del usufructo se extinguiria por confusién en el momento del fallecimiento del
usufructuario.

Por su parte, la Audiencia Provincial de Cantabria (Seccién 2.*), en
sentencia de 8 de febrero de 2002 [ARANZADI JUR 2002/124738], sostiene
el criterio de que el usufructuario hace suyo el dinero usufructuado consistente
en el saldo de una cuenta bancaria, puede disponer libremente de él y sé6lo
queda obligado a devolver el rantumdem. De nuevo se trata de un complicado
litigio sucesorio, en esta ocasiéon de Derecho Comiin, entre los herederos del
usufructuario universal vitalicio, que discutian si éste estaba facultado para
disponer de los saldos bancarios, al objeto de incluirlos o no en el inventario
del caudal relicto del usufructuario tras su fallecimiento. La Audiencia afirma
con toda claridad que, puesto que en el cuasi usufructo o usufructo de cosas
consumibles al primer uso, «cual es el dinero», el ius utendi y el ius abutendi
son inseparables, es el propio ordenamiento juridico el que consiente la
destrucciéon de la cosa; por tanto, el usufructuario del saldo de una cuenta
bancaria si estd autorizado para disponer del mismo, con la tnica obligacién
de devolver el tantumdem:

«Como ya se apunto, el recurso interpuesto por las actoras tiene por objeto
las concretas partidas que entienden forman parte del caudal relicto y concre-
tamente la nuda propiedad respecto de la mitad indivisa del metdlico que se
hace constar en la escritura de particion hereditaria de dofia C. D. R., esposa
del causante, y abuela y madre, respectivamente, de las litigantes, efectuada
el 29 de abril de 1993. Debe decirse que a la vista de lo dispuesto en el articu-
lo 1.058 del Codigo Civil, el resultado de tal particion resulta inatacable, y que
en consecuencia en cuanto que incorpora la liquidacion de la sociedad de
gananciales del causante y su esposa, y la particion de la herencia de ésta con
arreglo a sus disposiciones testamentarias, que incluyen el usufructo universal
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vitalicio del causante sobre la totalidad de los bienes, constituye el punto de
partida para el inventario.

Esta Sala debe precisar, por resultar no ajustada a derecho la teoria soste-
nida en la sentencia de instancia, que el usufructo del saldo de una cuenta no
autoriza a disponer del mismo. Con independencia de la dificultad doctrinal
para la construccién de la figura de un derecho real de usufructo sobre el
dinero, es lo cierto que no existe controversia, mds alla de la estructura juridica
(problema sobre la propiedad de la cosa usufructuada), acerca de que el usu-
fructo del dinero constituye un cuasi-usufructo o usufructo impropio regulado
por el articulo 482 del Cédigo Civil, siendo obligacion del usufructuario al
terminar el usufructo la de pagar el avaldo, si se hubiesen dado las cosas
estimadas, o la restitucion de igual cantidad y calidad, o el precio. El usufructo
confiere la facultad de uso y servicio de la cosa, pero no la de consumirla o
enajenarla, integrando aquella facultad de uso el ius possidendi (el poder y
deber de tener la cosa a su disposicion) y la de servicio el ius fruendi o per-
cepcidn de los frutos de la cosa, frutos que en el caso de cosa consistente en
dinero son los civiles que se contemplan en el articulo 355 del Cédigo Civil.
En consecuencia cuando por la naturaleza de la cosa dada en usufructo, cosas
consumibles al primer uso cual es el dinero, el ius utendi apenas tiene valor sin
el ius abutendi o derecho a consumir la cosa, es el propio ordenamiento juridico
el que consiente la destruccion y consuncion de la cosa para imponer al usufruc-
tuario la obligacién de devolver el tantundem».

Mais rotunda atn es la sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia
(Seccion 11.%) de 10 noviembre de 2005 [ARANZADI JUR 2006/103165],
que analiza detenidamente el concepto doctrinal de usufructo de dinero en
Derecho Comun y las facultades del usufructuario, con extensa cita de la
sentencia de la Audiencia de Cantabria que acaba de transcribirse. En re-
sumen, afirma sin género de dudas que la viuda usufructuaria relevada de
prestar fianza puede disponer por si sola y sin limitacién alguna del saldo
de las cuentas bancarias, sin que constituya abuso de su derecho de usufruc-
to por ser inherente al usufructo de dinero y ostentar el nudo propietario un
simple derecho de crédito:

«SEGUNDO.—La primera cuestion que plantea el recurso de apelacion es
la de error en la apreciacion de la prueba, desde el momento que, a juicio del
apelante, se ha acreditado la disposicion del saldo de las cuentas del causante
por parte de la demandada sin dar ningiin tipo de explicacion. A este respecto
hay que tener en consideracion que efectivamente como reconoce aquel y no fue
discutido en la contestacion a la demanda por parte de la usufructuaria, se
dispuso del saldo de las cuentas cambidndolo a otras, si bien la finalidad para
el primero es hacerlo desaparecer, para la demandada es el ejercicio de las
facultades de usufructuaria para obtener un mayor rendimiento. Para la reso-
lucion de las dos cuestiones planteadas en este recurso, en primer termino debe
examinarse la cuestion juridica recayente en la naturaleza del usufructo de
dinero, porque entre nosotros el regulado en el Cédigo Civil aparece como el
derecho a disfrutar de los bienes ajenos pero imponiendo la obligacién de con-
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servacion y concediéndole facultad de utilizacidén pero no de disposicién, esta
delimitacion de facultades y obligaciones no plantean mayores problemas cuan-
do aquel recae sobre bienes inmuebles donde quedan claras la diferencia entre
el uso y la propiedad; mds complicado es cuando incide sobre cosas muebles
y fungibles, por lo que siendo el objeto de discusién dinero debe atenderse a
que: “...la dificultad doctrinal para la construccién de la figura de un derecho
real de usufructo sobre el dinero, es lo cierto que no existe controversia, mas
alla de la estructura juridica (problema sobre la propiedad de la cosa usufruc-
tuada), acerca de que el usufructo del dinero constituye un cuasi-usufructo o
usufructo impropio regulado por el articulo 482 del Cédigo Civil siendo obli-
gacion del usufructuario al terminar el usufructo la de pagar el avaldo, si se
hubiesen dado las cosas estimadas, o la restitucién de igual cantidad y calidad,
o el precio. El usufructo confiere la facultad de uso y servicio de la cosa, pero
no la de consumirla o enajenarla, integrando aquella facultad de uso el ius
possidendi (el poder y deber de tener la cosa a su disposicion) y la de servicio
el ius fruendi o percepcion de los frutos de la cosa, frutos que en el caso de cosa
consistente en dinero son los civiles que se contemplan en el articulo 355 del
Caodigo Civil. En consecuencia, cuando por la naturaleza de la cosa dada en
usufructo, cosas consumibles al primer uso cual es el dinero, el ius utendi
apenas tiene valor sin el ius abutendi o derecho a consumir la cosa, es el propio
ordenamiento juridico el que consiente la destruccién y consuncién de la cosa
para imponer al usufructuario la obligacién de devolver el tantundem...” (AP
Cantabria, sec. 2.%, sentencia de 8-2-2002), esta valoracién juridica nos coloca
en otra posicion distinta de la sostenida por el demandante en su demanda y
repetida en su recurso, en cuanto que aquel sélo ostenta un derecho de crédito
sobre el usufructuario para la restitucion del dinero a la extincién de este. Y ya
nos lleva a considerar que entre las facultades de la usufructuaria, se encuentra
la de la disposicién del dinero como tal, al ser inherente a este usufructo, por
lo que su ejercicio no puede calificarse de abuso como sostiene la demandante.
La base fdctica de la demanda se sustenta en el temor de la propietaria del
capital a su pérdida y en base a ello exige la privacion de la usufructuaria de
sus facultades; a este respecto, la valoracion probatoria efectuada por el Juez
a quo, en la medida que la de la testifical es realizada en la sentencia en
atencion a las circunstancias personales de los testigos y al montante de la
cuantia del usufructo, es decir aplicando el criterio de la sana critica como
impone el articulo 376 de la LEC, es dificilmente atacable, sin perjuicio de la
finalidad con que se haga la valoracion, pues en todo caso estamos refiriéndo-
nos a elementos subjetivos en el campo de intenciones de la usufructuaria,
dificilmente predecibles a partir de apreciaciones testificales. El segundo motivo
ha incidido en la inaplicacion de los articulos 493 y 494 por el Juez a quo, la
Sala ya se ha pronunciado sobre la aplicacion del régimen del articulo 482 del
Caodigo Civil al rechazar los argumentos juridicos del recurrente, pero es que
ademads, teniendo en consideracién que la usufructuaria fue relevada, por volun-
tad del testador de prestar fianza, esta disposicion excluye la aplicabilidad del
articulo 494 del Cédigo Civil en la interpretacion realizada por el recurrente,
al contemplar aquel dos posibilidades: por un lado la del usufructuario que no
haya prestado fianza estando obligado, y por otro el periodo transitorio que
existe hasta que se presta la fianza o quede dispensado de ella».
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De todas las sentencias dictadas hasta la fecha, ésta es la mas terminante
y razonada. No se desprende con claridad de los antecedentes si se trataba de
un usufructo vitalicio, si bien no es descartable, ni la relacion de parentesco
entre la actora nudo propietaria y la usufructuaria demandada y, ni entre
ambas y el testador. En el caso litigioso, la usufructuaria, relevada de prestar
fianza por el testador, habia cancelado todas las cuentas del difunto, efec-
tuando un continuo movimiento de dinero de una cuenta a otra, y se negaba
a rendir cuentas a la nudo propietaria, que desconocia el destino del dinero
y temia por la integridad del capital, por lo que solicité que la usufructuaria
fuera obligada a garantizar la devolucién por la via de los articulos 493 y 494
del Cédigo Civil. La actora alegé que ese constante trasiego se debia a la
intencidon de hacer desaparecer el dinero, y la usufructuaria argumenté que
pretendia sacar mayor rendimiento, aunque ni se menciona que en efecto
hubiera inversiones financieras rentables o no; sélo se alude a simples tras-
pasos dinerarios de una cuenta a otra. Se rechaza la pretensién de la actora
en las dos instancias, funddndose en que la usufructuaria sélo estd obligada
a devolver el tantundem y esta facultada para manejar el metdlico como le
parezca oportuno, sin que pueda entenderse que ha incurrido en abuso de su
derecho de usufructo, porque el ius utendi y el ius abutendi estin inevita-
blemente unidos, y tampoco estd obligada a someterse al régimen de ad-
ministracién de los bienes usufructuados que establecen los articulos 493 y
494 del Codigo Civil para el caso de que no se haya prestado fianza, porque
de ésta habia sido expresamente relevada por el testador.

Pese a todo, esta sentencia deja quiza abierta una via para privar de la ad-
ministracion del capital a la usufructuaria si en efecto quedara acreditada su
intencion de hacer desaparecer la suma usufructuada en perjuicio de la nudo
propietaria, conforme al articulo 494 del Cédigo Civil. La sentencia deniega
esta pretension, pero no lo hace argumentando sin mas que sea un dato irrele-
vante en tanto que el usufructo de dinero confiera de suyo el ius abutendi, sino
que aflade un razonamiento obiter dicta sobre la dificultad de prueba de la
voluntad de la usufructuaria de hacer desaparecer el dinero al entrarse a valorar
el ambito subjetivo de las intenciones. De ello parece desprenderse que si de
algtin modo fuera posible acreditar la mala fe del usufructuario en el sentido
de que no es que trate de obtener mayores rendimientos, sino que simplemente
gasta el dinero en desembolsos sin entrada simultdnea de otro bien en el patri-
monio, quizd el nudo propietario podria conseguir la relevacién de la facultad
de disponer por si solo del dinero. Ahora bien, es una hipdtesis remota, tenien-
do en cuenta que la carga de la prueba corresponde al nudo propietario y
la sentencia ni siquiera considera suficiente el hecho acreditado de traspasar
las sumas de una cuentas bancarias a otras, sin informar de ello, pese a tratarse
de un método notorio para conseguir que finalmente se desvanezca el dinero de
forma fraudulenta.
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A tenor del criterio de esta sentencia de la Audiencia Provincial de
Valencia, el cuasi usufructo de dinero verdaderamente en poco se diferenciaria
del usufructo con facultad de disponer. Segun esta sentencia, en el usufructo
de dinero ordinario el nudo propietario, para privar de la administracién del
capital al usufructuario, ha de acreditar que las disposiciones del usufructuario
se deben a una voluntad deliberada de perjudicarle. En el usufructo con
facultad de disposicion, segin la sentencia del Tribunal Supremo, de 9 de
octubre de 1986 (Ponente: DE Castro Garcia), en el frecuente supuesto
de ser autorizado el usufructuario para disponer en caso de necesidad segtin
libre apreciacidon del sujeto sin condicién ni limitacién alguna, es comin
opinién doctrinal que la confianza del testador en la honorabilidad y buena fe
del beneficiario legitima a éste para realizar actos de enajenacion, sin que
pueda serle exigida la prueba de aquella situacion, por lo mismo que supondria
imponerle una restricciéon con la que el causante no ha querido gravarle, y, si
bien se permite al nudo propietario que impugne la disposicién hecha con
mala fe o simulando una necesidad inexistente —sentencias de 3 de julio de
1957 y 24 de febrero de 1959—, también a ese nudo propietario le corres-
ponderd la carga de la prueba de la conducta abusiva del usufructuario. La
semejanza es evidente, y las dificultades practicas muy parecidas.

b) Corriente de la jurisprudencia menor que considera que el usufructuario
no puede disponer libremente del capital usufructuado

La sentencia de la Audiencia Provincial de Ledn (Seccién 2.*) de 10 de
febrero de 2000 [EL DERECHO EDJ 2002/5485], declara en esencia que el
dinero usufructuado efectivamente pasa a ser propiedad del usufructuario,
pero que éste debe ponerse de acuerdo con el nudo propietario sobre el destino
de la suma usufructuada. En el caso litigioso habia un usufructo universal
vitalicio a favor de la viuda, parece deducirse que sin dispensa de fianza, y
quedaban como nudo propietarios a partes iguales los hermanos del testador;
una suma depositada en una cuenta bancaria del causante no habia sido
incluida en particién de la herencia, por lo que los nudo propietarios solici-
tan que se adicione ese dinero en la liquidacién de los gananciales y particién
de la herencia, lo que se les concede. Ademads, a instancia de los nudo pro-
pietarios, se ordena que la usufructuaria demandada deposite la cantidad
usufructuada a nombre de los actores por partes iguales en una cuenta a plazo
fijo cuyos rendimientos pertenecerdn a la misma usufructuaria y de cuyo
principal no podran disponer sus titulares hasta que finalice el usufructo
vitalicio. El razonamiento es el siguiente:

«Dice, entre otras, la sentencia del Tribunal Supremo, de 19 de septiembre
de 1987 que “aunque es cierto que se discute en la doctrina cientifica y juris-
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prudencial acerca de la verdadera naturaleza del depdsito no individualizado
de dinero, o depdsito irregular, calificandolo unos de contrato de préstamo a
tenor de lo dispuesto en el articulo 1.768 del Cédigo Civil al poder el deposita-
rio servirse de la cosa depositada y otros de contrato sui generis al no reunir las
caracteristicas esenciales del deposito ni del préstamo, no es menos cierto que
existe unanimidad en entender que tal depdsito irregular atribuye la propiedad
del dinero, o cosa fungible depositada, al depositario, quien puede decidir libre-
mente de ella porque es suya, sustituyéndose la obligacion de custodia, tipica
del contrato de depdsito por la de disponibilidad a favor del depositante de la
cantidad entregada”; pues bien, de lo expuesto se desprende, sin género de
dudas, que el importe de las imposiciones efectuadas en las cuentas bancarias a
que se contrae el presente litigio, pasaron a ser propiedad de la depositaria, el
Banco respectivo donde se aperturaron las cuentas, sustituyéndose la propiedad
anterior de los depositantes por un derecho de crédito a la devolucion de una
suma igual a la entregada, derecho de crédito al que a los efectos que aqui
interesan seria de aplicacion lo dispuesto en el articulo 507 del Codigo Civil,
que obliga al usufructuario sin fianza a poner a interés dicho capital de acuerdo
con el propietario y a falta de éste con autorizacion judicial, por lo que, y no
obstante lo sentado al inicio de este fundamento, el pronunciamiento que se
hace en tal sentido en la sentencia recurrida debe ser mantenido. En consecuen-
cia, el recurso formulado por la demandada no puede prosperar».

Aqui el dato esencial que valora esta sentencia de la Audiencia de Le6n
es que el dinero usufructuado no era juridicamente tal, sino «imposiciones
efectuadas en las cuentas bancarias a que se contrae el presente litigio»,
expresion ambigua que podria referirse a cuentas corrientes o a depdsitos a
plazo. Los titulares de esas «cuentas bancarias» —el testador y su esposa,
la usufructuaria universal, casados en régimen de gananciales—, en realidad
ya no eran «propietarios» de ese dinero, sino meros acreedores, pues, por
tratarse de un depdsito irregular, pasé a ser propietario el banco, y la socie-
dad de gananciales, y luego la comunidad postganancial, sélo ostentaban un
derecho de crédito por la suma entregada. En consecuencia, la viuda, al
fallecer el causante, no era usufructuaria de dinero, sino de un derecho de
crédito contra la entidad bancaria para la devolucién de la suma depositada.
Por este mecanismo, la viuda pasaba a ser usufructuaria de un crédito, no de
un capital, y de ahf la aplicacién del articulo 507 del Cédigo Civil, que regula
el usufructo de crédito vencido y el destino que ha de darse al dinero
recuperado del crédito.

Es patente la divergencia de criterio entre esta sentencia de la Audiencia
Provincial de Le6n y las comentadas supra sentencias de la Audiencia Pro-
vincial de Cantabria, de 8 de febrero de 2002, y de la Audiencia Provincial
de Valencia, de 10 de noviembre de 2005. En los tres casos se trataba de un
dinero ingresado en un entidad bancaria, pero la sentencia de Leén considera
que hay usufructo de crédito, quiza por alegarlo la parte actora, mientras que
las otras declaran la propiedad del usufructuario y su libre disponibilidad, sin
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entrar en mds consideraciones. Ninguna de las tres sentencias detalla cudl era
exactamente el tipo de contrato bancario. Por tanto faltan datos para intentar
explicar la diferencia de criterio recurriendo a que en los casos de Valencia
y Cantabria se tratara de una cuenta corriente, y en el de Ledn de un depdsito
a plazo en el que la ausencia de disponibilidad inmediata lo aproxima mas al
préstamo que al depdésito, seglin criterio mayoritario.

De cualquier forma, incluso en el caso del contrato de cuenta corriente
existe controversia doctrinal sobre la naturaleza juridica del contrato atipico de
cuenta bancaria (47), el cual ha sido calificado como contrato de depdsito,
de cuenta corriente mercantil, de préstamo, de comisidn o sui generis, con las
correspondientes consecuencias practicas respecto de la coincidencia o no
entre titularidad de la cuenta y propiedad del dinero y posibilidad de disposi-
cién del dinero depositado. La postura mayoritaria, que no undnime, conside-
ra que constituye un depdsito sui generis en el que, conservdndose uno de los
elementos fundamentales del mismo, la facultad de exigir el depositante y
la obligacién del depositario de entregar la cosa cuando el primero la reclame,
es decir, la completa disponibilidad inmediata a favor de depositante del tan-
tumdem, el depositario adquiere la titularidad de la suma depositada, y por
tanto puede decidir libremente sobre ella porque es suya, y cumple con entre-
gar al depositante una cantidad de dinero igual a la recibida en depdsito, si bien
en el caso de depdsito a plazo el criterio es otro (sentencia de 19 de septiembre
de 1987, Ponente: PErREz GIMENO). Ahora bien, en lo que respecta al usufructo
de dinero, y sin el 4nimo de terciar en la polémica, no parece apreciarse un tan
trascendental cambio en la naturaleza juridica del dinero en si que justifique un
resultado préctico tan distinto por el mero hecho de que se guarde en casa o en
el banco en virtud de un u otro contrato bancario, en especial cuando se goza
de manejo y disponibilidad inmediatos. Las consideraciones sobre la naturale-
za juridica de los contratos bancarios son impecables, pero muchos clientes de
bancos se sorprenderian desagradablemente si se les informara de que el dinero
ingresado en el banco ha dejado de ser de su propiedad para convertirse en un
simple crédito.

Un criterio andlogo al de esta sentencia de la Audiencia Provincial de
Leén es el sostenido por la sentencia de la Audiencia Provincial de Burgos
(Seccion 3.%), de 19 de junio de 2002 [ARANZADI JUR 2002/225810], segtin
la cual el usufructo universal a favor del viudo no legitima a éste para disponer
del metdlico consistente en los saldos de una libreta y una cuenta a plazo, sino

(47) Vid. MarTIN MINGUTION, A. R., «Génesis y evolucion del depdsito irregular», en
Libro-homenaje al Profesor Manuel Amoros Guardiola, t. 11, Centro de Estudios Regis-
trales, Madrid, 2006, pags. 3305-3308. Sobre la discutida naturaleza juridica de las cuentas
bancarias y, consecuentemente, del dinero en ellas depositado y su titularidad, vid. AyaLa
Branca, R. y Borpes Ruiz, A., «Problematica actual en torno a la cotitularidad de las
cuentas de dinero en entidades de crédito», en La Ley, ndm. 2, 1998, pags. 1868-1883.
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s6lo a percibir los frutos. El planteamiento procesal resulta confuso y la re-
daccidén poco afortunada, pero se deduce que demandan terceros para solici-
tar que se computen en el haber hereditario de un causante la mitad de las
cantidades obrantes en la libreta y la cuenta a plazo en el momento de su
muerte, que tenfan cardcter ganancial, y que habian sido dispuestas en su
totalidad por la viuda usufructuaria universal, fallecida con posterioridad. Se
declara que la usufructuaria fallecida no tenia derecho a disponer de esos
saldos, y que en la masa hereditaria de ésta, por tanto, de no aparecer ese
dinero, deberd constar esa disposicién no autorizada como una deuda a favor
de la masa hereditaria del premuerto cényuge:

«La sentencia de instancia determina que, a la fecha de su fallecimiento,
folio 205, existian una libreta con un saldo 473.581 pesetas y una cuenta a plazo
de siete millones de pesetas, de modo que la mitad de su haber hereditario seria
el mencionado, y que procede computar en su masa hereditaria. El usufructo
universal legado a su cényuge no legitima para disponer de los bienes que lo
integran, sino a percibir los frutos que produzcan, a tenor de lo dispuesto en el
articulo 471 del Cédigo Civil, debiéndose mantener la integridad del capital
usufructuado, como se desprende de lo dispuesto en los articulos 482
y 507 del Cdédigo Civil. En consecuencia, procede acoger esta pretension, de
modo que se incluya este dinero, y de no existir, sustitutivamente, como un
crédito de la herencia de don Marcelino B. L., frente a la masa hereditaria de la
usufructuaria, que podria dar lugar a una compensacién o confusion, sin perjui-
cio de su repeticion a las personas en cuya posesion estuvieran tales bienes».

En esta sentencia se trata de contratos bancarios identificados —libreta
y depésito a plazo—, lo que, en principio, permitiria entender que existia
un simple crédito frente al banco, es decir, que los titulares no ostentaban
la propiedad de los saldos. Ahora bien, esta cuestién ni siquiera se suscita
en la sentencia, que por el contrario incluso se refiere al «capital usufructua-
do», «metdlico» 0 a «ese dinero». En la fundamentacién se omite cualquier
alusion a las particularidades del usufructo de cosas consumibles y de dinero,
y sélo se afirma que el usufructo «no legitima para disponer de los bienes que
lo integran, sino a percibir los frutos que produzcan», citando, sorprendente-
mente y sin mds argumentaciones, el articulo 482 del Cédigo Civil, que regula
el usufructo de cosas consumibles, y el 507 relativo al usufructo de créditos.

En cualquier caso, no puede dejar de resaltarse que esta sentencia incluye
una referencia expresa al problema, objeto del presente trabajo: el riesgo de
extincién del crédito de restitucién por confusién —también menciona la
compensacién— entre el patrimonio del usufructuario y el del nudo pro-
pietario, si el dinero ha desaparecido del patrimonio de aquél.

Dentro de esta misma corriente de la jurisprudencia menor se enmarca la
sentencia de la Audiencia Provincial de Huesca de 21 de marzo de 2000
[ARANZADI JUR 2000/127327], segun la cual el viudo usufructuario no
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puede disponer a su arbitrio del dinero usufructuado, sino que la nuda pro-
pietaria, hija del usufructuario y de la premuerta esposa de €ste, puede obligar
a su padre a constituir un depdsito del que ella sea titular y el usufructuario
solo perciba los intereses. Argumenta la resolucién que asi procede en lo que
respecta al Derecho Comun, que lo aconsejaria la prohibicion del abuso de
derecho, y que, en cualquier caso, en Derecho aragonés estd previsto algo

similar:

1136

«El recurrente, padre de la hoy apelada, es el usufructuario del dinero
heredado por esta iiltima de su madre, que fue la esposa del apelante. La
sentencia apelada, aplicando el articulo 520 del Cédigo Civil, obliga al apelante
a constituir en depdsito, a nombre de la apelada (la nuda propietaria), la suma
por €l usufructuada para que €ste reciba los intereses que genere dicho depdsito,
pronunciamiento que no acepta el recurrente razonando que el usufructo de
dinero esta sometido al régimen del articulo 482 del Cédigo Civil, por lo que
el recurrente, segun su tesis, puede destinar el dinero usufructuado a la finalidad
que tenga por conveniente, sin mas obligacion que la de restituirlo al tiempo de
cesar el usufructo y sin que, segin el apelante, sea de aplicacion el articulo 520,
que es el precepto aplicado por el Juzgado al ordenar constituir el depdsito
controvertido tras constatar que el usufructuario, en cuyo beneficio exclusivo
han de devengarse los intereses del depdsito disputado, tiene una situacién
econémica que hace pensar que no podrd devolver la suma usufructuada a la
finalizacién de este usufructo de dinero, por lo que en principio, con la puntua-
lizacién que luego veremos por la aplicacion del Derecho Aragonés, creemos
que dentro del ambito del derecho comin es admisible la tesis del Juzgado,
dando entrada a lo reglado en el articulo 520 del Cédigo Civil, pues la doctrina
entiende que dicho precepto es aplicable también a los usufructos del articu-
lo 482, razonando ademas que a la misma solucién habria de llegarse aplicando
las reglas generales del abuso de derecho.

Pero es que, sin aplicar el articulo 520 ni el articulo 7 del Cédigo Civil, a
similar situacién llegariamos aplicando el articulo 80.2 de la Compilacion del
Derecho Civil de Aragén, pues con el deposito controvertido, con el matiz que
luego veremos, a instancia de la heredera y nuda propietaria, se afianza y
garantiza la efectiva percepcion por la nuda propietaria del dinero a la extin-
cion del usufructo, al tiempo que es el usufructuario quien percibe los intereses
producidos por el capital usufructuado, que en Aragon no tiene que ser desti-
nado necesariamente a la finalidad que decida unilateralmente el usufructuario
pues la nuda propietaria también puede hacer las indicaciones y advertencias
a las que se refiere el articulo 85 de la Compilacion, el cual faculta al Juez,
como a la Junta de Parientes, a que disponga que el dinero usufructuado se
administre o explote de una determinada forma, como la acordada en el caso,
con la precision de que, conforme al articulo 87, solo cuando el usufructuario
no pueda o no se avenga a cumplir lo acordado por la Junta de Parientes o
por el Juez es cuando la nuda propietaria podria pedir la entrega de los bienes,
esto es, en este caso del capital, para sustituir el usufructo por una renta a su
cargo en los términos del articulo 87. Por todo ello, no vemos inconveniente en
que se constituya el depdosito acordado por el Juzgado, a nombre de la actora
y con los intereses a favor del usufructuario, pero para evitar que la nuda
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propietaria entre en posesion del capital antes de la extincion del usufructo,
cosa que solo podria tener lugar por la via del citado articulo 87 de la Com-
pilacion, procede establecer que la misma no podrd disponer del dinero depo-
sitado a su nombre hasta la extincion del usufructo y que el usufructuario
podrd disponer de dicho capital para reinvertirlo en un nuevo depdsito».

No es objeto de debate si el usufructuario adquiere la propiedad del dinero,
sino si el usufructuario puede disponer libremente del dinero, sin mds obliga-
cién que la de restitucion a la extincion del usufructo. No se refleja si se trataba
de un usufructo vitalicio, ni si existia fianza, pero si se considera probado que
la situacién econdémica del usufructuario permitia suponer que no estaria en
condiciones de devolver el dinero a la extincién del usufructo; tampoco cons-
tan los datos de los que se desprenderia esa deduccidn, ni se alude a que la
gestiéon del usufructuario fuera arriesgada o estuviera dando lugar a pérdi-
das econdmicas. Se recurre al articulo 520 del Cédigo Civil, referido al abuso
de la cosa usufructuada, y al articulo 7 del Cédigo Civil sobre abuso de dere-
cho en general.

Sin embargo, lo cierto es que el articulo 520, que permite al nudo propie-
tario recuperar la cosa usufructuada en caso de uso negligente por el usufruc-
tuario, entregdndole los rendimientos, segliin DoraAL ha de ser interpretado res-
trictivamente y presupone que el abuso, ademds de ser culpable, se haya
efectuado ya, constituya un ejercicio anémalo o irregular del usufructuario y
cause un considerable perjuicio al nudo propietario, si bien ese dafio pueda ser
tanto el causado como el temido (48). Por tanto, este precepto en modo alguno
va encaminado a proteger al nudo propietario cuando la situacién econémica
del usufructuario permita prever dificultades de devolucidn, sino, lo que es muy
distinto, a evitar que continde el abuso grave del usufructuario, por actos u
omisiones, que infiriesen considerable perjuicio al nudo propietario, de forma
que se entrega a éste la cosa en administraciéon a cambio del pago al usufruc-
tuario de los productos liquidos.

Por otra parte, es evidente que esa referencia a «la doctrina», que sirve
de base a esta sentencia para argumentar la aplicacién del articulo 520 del
Cédigo Civil en Derecho Comun es una cita encubierta del comentario de
DoraL al articulo 482, en su andlisis de las reglas del usufructo aplicables al
usufructo de cosas consumibles. Como se ha indicado supra, entre la escasa
doctrina que se ha pronunciado sobre este tema no existe unanimidad doctrinal
sobre la aplicacién del articulo 520 a los usufructos de cosas consumibles,
precisamente por la dificultad de separar el ius utendi del ius abutendi; DORAL
es partidario de ello, si bien sin mayores argumentaciones, y afiade la misma
referencia al abuso de derecho en los mismos términos que recoge la sentencia
comentada. Sin embargo, este autor en modo alguno sugiere la posibilidad

(48) DoraL Garcia DE Pazos, J. A., op. cit., pags. 565-571.
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de equiparar la mala situacién econdémica del usufructuario con el abuso, ni
en su comentario del articulo 482 sobre usufructo de cosas consumibles,
ni en el del articulo 520; muy al contrario, insiste en el cardcter restrictivo de
éste y en los estrictos requisitos que éste exige (49), que no se corresponden
con la interpretacién de esta sentencia.

En cualquier caso, la argumentacién mas detenida de la sentencia de la
Audiencia de Huesca se refiere al Derecho aragonés, aplicable al caso, como
verdadera ratio decidendi, de modo que es probable que la referencia al De-
recho Comun constituya mero obiter dicta.

En conclusidn, con todas las salvedades, del andlisis de la jurisprudencia
menor dictada sobre usufructo de dinero (50), parece desprenderse que las
dos tendencias parecen muy equilibradas, si sélo se toma en cuenta el puro
dato del nuimero de sentencia adscritas a una u otra corriente. Debe matizarse,
no obstante, que la posicién de la segunda corriente parece mds débil; las
sentencias no coinciden en el procedimiento concreto de garantizar el dere-
cho del nudo propietario —seguramente por el planteamiento procesal de las
partes—, sus razonamientos son menos completos y sélidos, y ademds en
algin caso pesa en la decisién el Derecho Foral correspondiente. Por tanto,
la primera corriente de la jurisprudencia menor sobre usufructo de dinero, se
comparta o no, resulta mucho mas homogénea que la segunda.

(49) DoraL Garcia DE Pazos, J. A., op. cit., pags. 308-309 y 565-571.

(50) Ademds de las citadas, hay otras sentencias que se refieren a Derecho cataldn,
en relacién con un mismo complejo pleito sucesorio, en el que finalmente se declaré que
no existia usufructo de dinero. La sentencia de apelacién (sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Barcelona, Seccion 1.%, de 12 de febrero de 1999 [EL DERECHO EDJ 1999/
4699]) y la de casacion foral (sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia, Sala
de lo Civil y Penal, de 22 de febrero de 2001 [ARANZADI RJ 2002/1398]) varian la
calificacion juridica, y declaran que no se trataba de un usufructo de dinero de Derecho
Comdin, sino de otra figura, y no entraron a analizar este tipo de usufructo y las obliga-
ciones y derechos de la usufructuaria, puesto que cambia el punto de controversia. La
sentencia de instancia revocada habia declarado que se trataba de un usufructo de dinero
de Derecho Comin y que por tanto, en defecto de caucién, la suma habia de ponerse a
interés mediante acuerdo del usufructuario y nudo propietario y a falta de acuerdo entre
ambos, mediante autorizacién judicial, debiendo mantenerse la integridad del capital y sélo
pudiendo percibir la usufructuaria los intereses: «Dado que no se dispensa a la usufruc-
tuaria de la obligacion de prestar fianza, y no es aplicable por analogia la dispensa que
establece el articulo 492 respecto de la cuota legal usufructuaria del conyuge sobrevivien-
te, hay que atenerse a lo dispuesto en los articulos 494 y 507 del Codigo Civil. Estamos
ante un usufructo de dinero, y en defecto de caucion prestada por el usufructuario, las
rentas devengadas y valores seguros o, dada la cuantia que ha alcanzado las sumas
adeudadas, poner a interés del capital resultante. Ello deberd hacerse en ejecucion de
sentencia, mediante acuerdo del usufructuario y nudo propietario y a falta de acuerdo
entre ambos, mediante autorizacion judicial, debiendo mantenerse la integridad del capi-
tal que deberd incrementarse mensualmente con las rentas y dividendos devengados, y tal
y como se seiiala en el testamento. Haciendo suyos la usufructuaria los intereses legales
de las sumas adeudadas desde el fallecimiento del causante, y los intereses y rendimientos
del capital que habrd de invertirse en valores seguros o poner a interés».
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La innegable falta de uniformidad en la jurisprudencia de las Audiencias
Provinciales en materia huérfana de jurisprudencia en sentido estricto es ya
suficiente para fundamentar un recurso de casacién ante el Tribunal Supremo,
por concurrir el requisito del llamado interés casacional recogido en el articu-
lo 477.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil hoy vigente, el cual exige que
sobre un mismo punto litigioso, con independencia de la cuantia, existan al
menos dos sentencias de una Audiencia Provincial que mantengan un criterio
divergente frente a otras dos sentencias de otra Audiencia Provincial que
mantengan un criterio distinto (51). Con la actual normativa sobre casacion,
ya estd garantizado el acceso al Tribunal Supremo al litigante sobre usufructo
de dinero. Pero mientras no se pronuncie ese Alto Tribunal, habrd que atenerse
a la tunica jurisprudencia existente, la menor.

En cualquier caso, no puede ocultarse que al menos en un significativo
sector de jurisprudencia menor se estd abriendo paso una opinién segun la
cual el usufructuario puede disponer a su arbitrio del dinero usufructuado, lo
que conduciria a la pérdida total o parcial de la legitima del descendiente
legitimario. Veamos a continuacién el mecanismo que ocasiona ese resultado.

4. EFECTOS DEL USUFRUCTO VIDUAL UNIVERSAL SOBRE EL
DINERO QUE FORME PARTE DEL CAUDAL RELICTO: EL RIESGO
INELUDIBLE DE PRIVACION DE LA LEGITIMA

Un testador de vecindad civil comiin, casado, cualquiera que sea su régimen
econdmico-matrimonial (52), otorga un testamento abierto muy habitual, el que
incluye un usufructo vidual universal con la llamada cautela Socini o socinia-
na (53), a fin de favorecer lo maximo posible a su cényuge frente a los hijos o
descendientes comunes, de modo que aquél mantenga una situacién econdémica
similar a la anterior a la muerte del causante. En este tipo de testamentos se
atribuye la condicién de usufructuario universal vitalicio de la totalidad de la
herencia al conyuge supérstite, casi siempre dispensdndole de la obligacion de
inventario y fianza, y se atribuye la nuda propiedad de todo el patrimonio relic-

(51) Sobre el acceso a la casaciéon por discrepancias de la jurisprudencia menor,
vid., entre otros, Auto del Tribunal Supremo de 31 de julio de 2003 [ARANZADI RJ
2003/7259].

(52) Si el testador y el viudo estan casados en gananciales, el usufructo vidual uni-
versal podria exigir previa liquidacién de la sociedad; se prescindird de este detalle,
aunque sea litigioso (por ejemplo, sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias, Sec-
cién 5.% de 30 de enero de 2004 [ARANZADI AC 2004/22]).

(53) Se utiliza esta terminologia, pues no existe unanimidad doctrinal para identificar
la cautela Socini con la gualdense. Por otra parte, aunque la cautela Socini pudiera tener
otras finalidades, ademds de la hoy habitual relacionada con el usufructo universal del
conyuge viudo, se prescinde de esa matizacion, que no es relevante a los efectos del pre-
sente trabajo.
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to a los legitimarios; se establece ademds que si alguno de los legitimarios no
se conformara con esa disposicion, se le asignard inicamente lo que le corres-
ponda por legitima estricta, de modo que, si todos los hijos o descendientes se
oponen al usufructo universal vitalicio, el conyuge se quedara con su usufructo
del tercio de mejora mas el de libre disposicién en pleno dominio. El hijo o
descendiente legitimario puede asi escoger libremente entre dos alternativas:
menor cuota, pero sin gravamen, o0 mayor cuota, con gravamen. La opcién con-
cedida por el testador a los legitimarios se considera indispensable para la vali-
dez de esta cldusula, en tanto que suele entenderse que sdlo asi se garantiza la
intangibilidad de la legitima, si bien en los ultimos afios se ha relajado la exi-
gencia de que conste en el testamento de forma expresa (54).

La circunstancia de que no exista prevision expresa en el Cédigo Civil
sobre el usufructo vidual universal ha generado amplios debates (55), en los
que no se va profundizar. Hoy dia parece pacifica la admisibilidad legal de
la féormula testamentaria del usufructo vidual universal en los términos in-
dicados en Derecho Comun, desde el punto de vista jurisprudencial e incluso
quizd doctrinal, y ademds es innegable que, pese a las objeciones que aun
pueda suscitar, es de uso cotidiano en la practica juridica. El problema es que
ni la doctrina ni la jurisprudencia parecen haber reparado en las graves
dificultades derivadas de la naturaleza del dinero, cuando éste forma parte de
la masa hereditaria.

Supongamos que todo o parte del caudal relicto estd compuesto de dinero,
en efectivo metdlico o en cuentas en entidades bancarias o financieras. Si asi
es, la legitima de los hijos o descendientes comunes puede no resultar respeta-
da, sea o no deliberado por parte del causante que su activo, en el momento de
su 6bito, esté compuesto de este tipo de bienes. El riesgo es, por exponerlo
muy crudamente, que se esfume todo el dinero usufructuado del patrimonio del
viudo usufructuario en virtud de una gestion de éste ajustada a Derecho, es
decir, no fraudulenta, pero que ademads la propia ley impida reclamar la restitu-
cioén. Si con los otros bienes del patrimonio relicto del testador que no consis-
tan en dinero se cubre la legitima, bien, aunque se reduzca la masa hereditaria;
si no, serd imposible reclamar, incluso si la legitima resulta afectada. Sobre

(54) Alguna jurisprudencia considera que esa opcion la tienen los legitimarios, con-
forme al articulo 820.3.° del Cédigo Civil, aunque el testador no la haya concedido expre-
samente en el testamento abierto notarial. Vid. PEREZ REAL, A., «Sentencia de 3 de diciem-
bre de 2001: Usufructo universal del cényuge viudo. Aplicacién del articulo 820.3.° del
Cadigo Civil, aunque no haya concesion expresa de opcion a los herederos», en Cuadernos
Civitas de Jurisprudencia Civil, nim. 58, 2002, pags. 393-406.

(55) Vid. VaLLET DE GoYTisoLo, J. B., Estudios de Derecho Sucesorio. Interpretacion
de testamentos. Lo literal, lo tdcito y lo conjetural en mejores y fideicomisos. Cldusu-
las cautelares expresas y tdcitas, pags. 469-509, y Estudios dispersos sobre las legitimas,
vol. III, pags. 243-581, y vol. II, Montecorvo, Madrid, 1981, y ReaL PErez, A., Usufructo
universal del conyuge viudo en el Cédigo Civil, Montecorvo, Madrid, 1988.
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cualquier dinero que forme parte del usufructo del conyuge supérstite pesa el
riesgo de su desaparicidn en perjuicio de los herederos, quienes, a diferencia de
en el resto de bienes usufructuados, no ostentan el caracter de verdaderos nudo
propietarios, sino sélo el de meros acreedores con un crédito del que sélo res-
ponden los herederos del viudo.

El usufructo de dinero autoriza al usufructuario, conforme a la interpre-
tacién de un significativo sector doctrinal y de la jurisprudencia menor,
a disponer libremente, sin control alguno del dinero usufructuado ni dar cuenta
de su gestién y sin necesidad de tener una administracién diligente, con la
tnica obligacién de devolver la misma cantidad de dinero al finalizar del
usufructo, sin subrogacién real por las cosas que sean objeto de adquisicién
o inversion con ese dinero. No es que el conyuge usufructuario tenga derecho
a percibir los frutos del capital del que es usufructuario, es decir, los intere-
ses o rendimientos, como sucede en Derecho cataldn, sino, lo que es muy
distinto, que ese capital pasa a ser de su plena propiedad durante toda la
duracion del usufructo, y que, como dueiio, el usufructuario estd facultado
para hacer uso del dinero unilateralmente como le parezca mas oportuno, en
gastos o en inversiones de cualquier indole. Como el usufructuario adquiere
la propiedad del dinero, el nudo propietario se convierte en un simple acreedor
de una deuda que sélo serd exigible cuando finalice el usufructo, y a la que
se aplican las reglas generales de cualquier crédito.

La dificultad principal en cualquier usufructo de dinero, como en cual-
quier deuda, es la derivada de la solvencia del obligado, a no ser que se
haya constituido fianza, ademds de la pérdida de valor monetario al no
haber cldusula de estabilizacion salvo pacto expreso. Pero, en el caso estudiado
de usufructo vitalicio de dinero, a esos inconvenientes se aflade otro mayor: la
imposibilidad legal reclamar la devolucién del dinero usufructuado, incluso
aunque el obligado a la devolucién sea solvente, por extinguirse legalmente la
deuda de restitucidn, con la consiguiente pérdida total o parcial de legitima.

Si, como es previsible y l6gico, el conyuge usufructuario utiliza el dinero
conforme a su destino natural como le permite la ley, ello significa que
lo gasta, y que por tanto desaparece de su patrimonio, en todo o en parte,
sin necesidad de que el desembolso constituya inversiéon que dé lugar a
la entrada en el patrimonio de otro bien. El deber de restituir la suma
usufructuada nace en el momento de constituirse el usufructo, pero debe
cumplirse y sélo es exigible al terminar el usufructo (56). Tratdndose de

(56) Este es el criterio de TorRELLES TORREA para el usufructo de cosas consumibles
(op. cit., pag. 270), que excluye de su estudio el caso concreto del usufructo de dinero.
Ahora bien, no se aprecia particularidad alguna en el caso del dinero que permita deducir
que la obligacién de restitucién nazca precisamente cuando se extinga el usufructo, pues
ello implicaria que antes no hubiera un derecho real pero tampoco ni siquiera un derecho
de crédito a plazo.
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un usufructo vitalicio, éste se extingue con la muerte del usufructuario. En
consecuencia, la restitucidn serd exigible a partir del 6bito del usufructuario,
y serdn directamente los herederos de éste quienes deban responder de esa
devolucién frente a los nudo propietarios.

Ahora bien, la reclamacion a los herederos del usufructuario, como res-
ponsables de la obligacién de restitucion, sélo serd posible si los herederos de
éste fueran extrafios, no cuando ademads son los nudo propietarios del dinero
usufructuado por el viudo, como es el caso. Recuérdese que el supuesto estu-
diado parte precisamente de la hipdtesis mds frecuente de existencia de descen-
dencia comun del causante y de su conyuge supérstite, por lo que los herederos
legales del usufructuario son casi siempre los mismos herederos del causante
inicial (57). En los descendientes comunes confluyen dos condiciones prove-
nientes de dos sucesiones distintas: son, por un lado, herederos de su progeni-
tor primeramente fallecido, y como tales nudo propietarios de los bienes usu-
fructuados por su progenitor sobreviviente, y, por otro lado, herederos del viudo
usufructuario, del que también son descendientes. Si el viudo ha otorgado tes-
tamento, lo normal serd que instituya herederos a esos mismos descendientes
comunes, no a otras personas ajenas a la familia, y ciertamente lo habra hecho
asf se trata de una maniobra deliberada de comun acuerdo con el cényuge pre-
muerto para privar de la legitima a los descendientes comunes. Si por el con-
trario ese viudo muere abintestato, esa descendencia comun serd heredera en
todo caso por imposicién legal.

En consecuencia, no quedard nadie que responda de la deuda, puesto que
se reunirdn los conceptos de acreedor y deudor en las mismas personas, los
hijos o descendientes comunes del primer testador y su viudo, salvo que
repudien la herencia de este dltimo. Como nudo propietarios del dinero en
virtud de la herencia de su progenitor muerto en primer lugar serdn por tanto
acreedores de la restitucion del dinero usufructuado, con un crédito que sélo
podria ser exigible desde el 6bito del usufructuario, y, también, en virtud de
la segunda herencia proveniente de su otro progenitor fallecido en ultimo
lugar, sucesores a titulo universal de ese usufructuario vitalicio del dinero, y
por ello deudores de la restitucién de dicho dinero a los nudo propietarios que
ha de devolverse al fallecimiento del usufructuario.

La deuda automdticamente quedard extinguida por el mecanismo propio
de las obligaciones de la confusién, desde que los nudo propietarios acepten
la herencia del usufructuario, por reunién en la misma persona de los con-
ceptos de acreedor y deudor, conforme al articulo 1.192 del Cédigo Civil,
precepto que encuentra su aplicacién mds habitual, precisamente, en la su-
cesion mortis causa.

(57) Para no complicar mas el supuesto, se va a prescindir del caso de que simulta-
neamente puedan concurrir descendientes no comunes.
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Como es natural, s6lo responderdn de la deuda de restitucién todos los
hijos o descendientes si todos ellos fueran sucesores a titulo universal del
viudo. Si todos o algunos de ellos fueran legatarios de este usufructuario, res-
pecto de quien ostentara tal cardcter no existiria confusion, pues de la deuda
serian responsables los herederos, no los legatarios; ahora bien, se trata de una
caso inhabitual que requeriria, por ejemplo, que el conyuge supérstite hubie-
ra otorgado testamento instituyendo heredero a alguno o algunos de los hijos,
y legatarios a los otros. Paraddjicamente, tampoco se aplicaria el mecanismo
de la confusién a quienes hubieran sido preteridos por el viudo, puesto que
no serian herederos, sino s6lo legatarios, y no responderian de las deudas. Sin
embargo, se trata de supuestos muy excepcionales. Lo mds frecuente serd que
el viudo usufructuario no haya otorgado testamento, o que segun éste todos los
hijos sean herederos, y, cuando asi suceda, la obligacién de restituir el dinero
usufructuado desaparecerd para todos ellos.

Para el sector doctrinal mayoritario que considera que en el usufructo de
cosas consumibles el usufructuario adquiere la propiedad de la cosa, bien
desde la constitucién, o bien desde la consumicién, y que, bien desde el inicio
del usufructo, o bien desde el gasto, no existe nuda propiedad sino derecho
de crédito, no ofrece duda que se aplicardn las reglas de extincidon de las
obligaciones. Asi lo afirma, por ejemplo, DoraL, al comentar el articu-
lo 482 del Cédigo Civil sobre usufructo de cosas consumibles (58). En similar
sentido se pronuncia ALBALADEIO: «En el cuasiusufructo pueden recibir apli-
cacion algunas de las reglas del usufructo; otras no. Ademads, sin duda que
cabe que también se le apliquen las reglas de otras figuras (por ejemplo,
siendo el usufructuario deudor del nudo propietario, si éste llega, a su vez,
a serlo de aquél, las dos deudas —cuando concurran los requisitos debidos—
se extinguen por compensacion y, asi, el usufructo acaba)» (59).

Si bien no consta ningtn autor que mencione expresamente la confusién
entre los mecanismos legales de extincion de las obligaciones aplicables a la
obligacién de restituir propia del usufructo de cosas consumibles o de dinero,
no se aprecia motivo alguno para que no sea asi, tratindose de una simple
deuda monetaria, cuando la compensacién de deudas, por ejemplo, si se con-
sidera incluida.

Por si ello fuera poco, la extincion de la obligacidn principal de restitucion
extinguiria simultdneamente la accesoria de fianza, en caso de que se hubiera
prestado. Ténganse en cuenta que no se trata de un supuesto de incumpli-
miento o de insolvencia, sino de extincidn del crédito. Conforme al articu-
lo 1.193 del Cédigo Civil, «la confusion que recae en la persona del deudor o
del acreedor aprovecha a los fiadores», aunque aqui pueda surgir la duda cuan-

(58) DoraL Garcia DE Pazos, J. A., op. cit., pags. 309-310.
(59) AvLBaLADEIO GARCiA, M., op. cit., pag. 72.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 713 1143



Veronica del Carpio Fiestas

do se trate de garantia distinta de la fianza, puesto en materia de usufructo la
«fianza» del usufructo no tiene por qué ser tal en sentido juridico estricto, pues
la ley no impone como tiene que efectuarse a ese afianzamiento, y suele admi-
tirse tanto la garantia personal como la real, tipica o atipica (fianza, garantia
real, hipoteca o prenda o incluso el depésito de titulos valores en estableci-
mientos bancarios) (60). En cualquier caso, el principio general es que la extin-
cion de la obligacién principal acarrea la de la accesoria y, por lo tanto, el afian-
zamiento que se hubiera prestado conforme a cualquier forma juridica distinta
de la fianza, no subsistirfa tras la extincién de la deuda principal.

Si los herederos del usufructuario de dinero son personas distintas a los
descendientes comunes del testador inicial y su viudo, esos herederos res-
ponderan de esa deuda como de cualquier otra, con los solos inconvenientes
derivados de la solvencia de esos herederos. Pero en el caso frecuentisimo
de un usufructo vidual universal en el que los descendientes comunes son hijos
del primer causante y del viudo, la aplicacién del mecanismo automdtico de la
extincion del crédito por confusion sélo puede evitarse por dos vias: repudian-
do la segunda herencia para que respondan de las deudas los siguientes llama-
dos a la sucesién, o mediante el sistema de aceptar esa segunda herencia a
beneficio de inventario, algo que raras veces sucede en la prictica y exige en-
gorrosos tramites. Sélo si se ha aceptado a beneficio de inventario no se con-
funden a ningtin efecto, en dafio del heredero, los bienes particulares de éste
con los de la herencia y, en consecuencia, no se extinguen las obligaciones por
confusién (art. 1.023, en relacién con el 1.192, parrafo 2.°, del Cédigo Civil).

Ahora bien, ni siquiera en el caso excepcional de que los descendientes
herederos del viudo aceptaran la herencia beneficio de inventario se derivardn
necesariamente consecuencias pricticas favorables para ellos. Con la acep-
tacién a beneficio de inventario se evitarfa que se extinguieran por confusién
las deudas procedentes de la herencia de usufructuario, entre las que se
encontraria la deuda de restitucién, pero continuaria sin haber nadie que
respondiera del crédito aparte de los propios herederos. Seguirian siendo ellos
mismos acreedores y deudores, aunque subsistiera tedricamente el crédito y
como tal se incluyera en el inventario. La deuda se pagaria con los bienes de
la herencia del usufructuario que, en cualquier caso, irfan a parar a manos
de esos mismos herederos; la pérdida econémica seria la misma.

Asi pues, la aceptacién a beneficio de inventario no acarrearia ventaja
prictica alguna para los nudo propietarios herederos, salvo en el caso de que
se hubiera prestado fianza. Si la obligacién principal de restitucidon persiste,
también sucederd lo mismo con la accesoria de fianza. Ahora bien, ésta s6lo
tendré eficacia en el caso de que no se cumpla la obligacién principal, y ello
solo sucedera si el usufructuario carecia de patrimonio propio suficiente para

(60) DoraL GaRcia DE Pazos, J. A., op. cit., pag. 400.
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hacer frente al pago de la deuda. En caso contrario, la deuda debe pagarse con
los bienes de la herencia del viudo, pertenecientes por hipdtesis a los mismos
descendientes herederos, y por tanto no hay incumplimiento, aunque ello
reduzca el caudal relicto del usufructuario. Para que pueda tener algtin efecto
practico la fianza, no s6lo se necesita que los descendientes comunes del
testador inicial y su viudo hayan aceptado a beneficio de inventario la herencia
de éste, sino, ademds, que en el patrimonio relicto del viudo no haya bienes
suficientes para la restitucién del dinero.

El problema, en cualquier caso, es que tal fianza, de la naturaleza que sea,
estd legalmente dispensada en cuanto a la cuota legal usufructuaria, y es de
discutible exigencia en caso de usufructo universal si el testador ha eximido
de ella. Recuérdese, conforme al articulo 491 del Cédigo Civil, es obligacién
del usufructuario anterior a entrar en el goce de los bienes «prestar fianza,
comprometiéndose a cumplir las obligaciones que le corresponden con
arreglo a esta seccion» (la que regula las obligaciones del usufructuario).

Lo normal en este tipo de testamentos de usufructo vidual universal es que
el testador releve de fianza al viudo, en atencién a la confianza que le mere-
ce, condiciondndose o no esa dispensa a que contraiga ulterior matrimonio.
Tan frecuente es que, como ya se ha indicado supra, RomMERO CoLOMA, en su
conocido estudio sobre el usufructo vidual universal, incluye la relevacién de
fianza en dos de los tres ejemplos que transcribe de férmulas testamentarias
habituales y admisibles (61). En algo tan usual hasta constituye cldusula nota-
rial de estilo, junto con la exencién de inventario. En la jurisprudencia menor
comentada sobre usufructo de dinero, y en muchas otras sentencias sobre
temas ajenos al aqui tratado, se reflejan casos en los que el testador releva
de fianza al viudo usufructuario universal, con quien tenfa hijos comunes (62).
No obstante, que sea una prictica generalizada no exime de plantearse la
vidriosa cuestion de hasta qué punto sera vélida la dispensa de fianza estable-
cida por el testador constituyente en el testamento, en el caso concreto de usu-
fructo vidual universal cuando existen legitimarios que sean a la vez herederos
que puedan resultar perjudicados, pues en los usufructos voluntarios, como lo
es el testamentario, la fianza no puede dispensarse ilimitadamente en el titulo
constitutivo.

Incluso si el testamento no contuviera esa dispensa expresa de fianza,
estarfa exento de ella el viudo respecto de la cuota legal usufructuaria mientras
no contraiga nuevo matrimonio, conforme al articulo 492 del Cddigo Civil.
Este precepto, de cardcter imperativo incierto, establece la exclusion de fianza

(61) RomEero CoLoma, A. M., op. y loc. cit., pag. 1779.

(62) Como ejemplos, entre otros muchos, de sentencias recientes, la sentencia de la
Audiencia Provincial de Valencia (Secciéon 7.%), de 19 junio de 2006 [ARANZADI AC
2006/1760], o la sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias (Seccién 7.%), de 28 de
julio de 2003 [ARANZADI JUR 2004/15434].
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para varios usufructuarios, incluyendo «al conyuge sobreviviente respecto de
la cuota legal usufructuaria si no contrajeren [...] ulterior matrimonio» (63).
Esta exencion de la obligacion de prestar fianza por disposicion de la ley, que
no se extiende a la obligacién de inventario, se condiciona a que el usu-
fructuario permanezca viudo, de modo que la fianza serfa exigible si contrae
ulterior matrimonio, y el dato que pueda o no existir perjuicio es irrelevante.
Sin embargo, el perjuicio si tiene trascendencia en la dispensa voluntaria,
es decir, si la obligacién de prestar fianza es suprimida por voluntad del
constituyente. El articulo 493 del Cédigo Civil dispone que «el usufructuario,
cualquiera que sea el titulo del usufructo, podrd ser dispensado de la obli-
gacion de hacer inventario o de prestar fianza, cuando de ello no resultare
perjuicio a nadie». La amplia expresion «cualquiera que sea el titulo del
usufructo», no sélo se refiere al testamentario, sino que incluso es mas propia
del usufructo constituido por testamento (64). A la vista de los articulos 492
y 493, surge la duda de en qué medida esa dispensa voluntaria, si procede
de testamento, podria aplicarse al usufructo del viudo cuando hay herederos
legitimarios del testador. No es nada facil la interpretacion conjunta de estos
dos preceptos, ni existe jurisprudencia al respecto.

El articulo 492 del Cdédigo Civil que dispensa de fianza ex lege al viudo
respecto de su cuota legal usufructuaria, se aplicaria imperativamente en caso
de abintestato. Ahora bien, si el usufructo vidual procede de testamento, el
usufructo puede haber sido ampliado por el testador, pasando a ser universal.
Se plantea entonces si la exencion legal de fianza respecto de cuota legal
usufructuaria persiste de forma imperativa en sus propios términos en cuanto
a esa cuota legal incluso cuando el testador ha establecido su propia dispensa
voluntaria para la totalidad del usufructo del conyuge supérstite, y si por tanto
pueden coexistir dos regimenes distintos de dispensa, el legal para la cuota
legal usufructuaria, y el que haya establecido el testador para todo lo que
rebase esa cuota. La cuestion no es baladi, porque la regulacién de la dispensa

(63) «La disposicion contenida en el niimero 2.° del precedente articulo [la obliga-
cion de prestar fianza comprometiéndose a cumplir las obligaciones que le corresponda
antes de entrar en el goce de los bienes] no es aplicable al vendedor o donante que se
hubiese reservado el usufructo de los bienes vendidos o donados, ni a los padres usufruc-
tuarios de los bienes de los hijos, ni al conyuge sobreviviente respecto de la cuota legal
usufructuaria si no contrajeren los padres o el conyuge ulterior matrimonio». El texto
actual proviene de la Ley 11/1981, de 13 de mayo, que modificé precisamente el inciso
correspondiente al usufructo vidual, que en sus redacciones precedentes (la originaria y la
introducida por Ley de 24 de abril de 1958), indicaba que la exencién legal de fianza se
referia «al conyuge sobreviviente respecto de la cuota hereditaria que le conceden los
articulos 834, 837 y 838, sino en el caso de que [...] contrajeren ulterior matrimonio»
(«segundo matrimonio», en el texto originario»). Excede ampliamente la pretension del
presente trabajo analizar en qué sentido la modificacion de esa redaccion ha podido afectar
a la dispensa de fianza.

(64) DoraL Garcia DE Pazos, J. A., op. cit., pag. 410.
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legal y de la dispensa voluntaria no es idéntica: en la dispensa legal se con-
diciona la exencién de afianzamiento sobre la cuota legal usufructuaria a que
el viudo no contraiga nuevo matrimonio, mientras que la existencia de per-
juicios es relevante sélo en el caso de dispensa voluntaria.

Diez-Picazo y GULLON afirman que el articulo 492 forma parte del conjunto
de preceptos que rigen a falta o por insuficiencia del titulo constitutivo del
usufructo, por lo que debe de ser eficaz una voluntad contraria de las partes en
la venta o donacidn, pero no en el usufructo legal del cényuge viudo, pues aqui
el titulo constitutivo es la propia ley y ella es la que dispensa» (65). No es pre-
tension de este trabajo el andlisis de si, dado cardcter excepcional de la dispen-
sa legal del articulo 492, podria el testador derogarla sobre la cuota legal usu-
fructuaria, o establecerla en términos distintos, en perjuicio o en beneficio del
conyuge supérstite. Baste decir que si se considera que el articulo 492 tiene
cardcter imperativo, la exencién de dispensa de fianza respecto de la cuota
legal usufructuaria tendria cardcter legal y, por lo tanto, careceria de importan-
cia la posible existencia de perjuicios, pero quedaria condicionada a que no se
contraiga ulterior matrimonio; si por el contrario, se entiende que la dispensa
tiene cardcter voluntario cuando existe usufructo universal respecto de todo el
patrimonio usufructuado, entonces se aplicaria a la totalidad del usufructo, in-
cluyendo a la cuota legal usufructuaria, el criterio que sobre el «perjuicio» es-
tablece el articulo 493 para la dispensa voluntaria. En el caso de que el dinero
forme parte del caudal relicto, este segunda solucién seria naturalmente mas
favorable a los intereses de los legitimarios. Lo cierto es que ya hay alguna
jurisprudencia menor que se decanta por la postura de considerar que la volun-
tad del testador es soberana al dispensar de fianza el viudo usufructuario uni-
versal habiendo legitimarios; por ejemplo, segin la sentencia de la Audiencia
Provincial de Jaén (Seccién 1.%), de 11 de marzo de 2002 [ARANZADI JUR
2002/128251], si el testador ha relevado de fianza e inventario incondicional-
mente, no podra exigirse si el viudo contrae nuevas nupcias.

Lo fundamental es el sentido que ha de darse en la dispensa volunta-
ria al inciso final del articulo 493, «cuando de ello no resultare perjuicio
para nadie». Podrd ser dudoso si este precepto se aplica a la cuota legal
usufructuaria incluso cuando el usufructo vidual procede de titulo testamen-
tario que conceda al cényuge mds usufructo del que constituye su legitima,
pero lo que parece fuera de discusion es que si es aplicable a todo lo que
exceda de la cuota legal usufructuaria. Este precepto no utiliza la expre-
sioén «perjuicio de tercero», que podria remitir a los limites de la renuncia en
el articulo 6.2 del Cédigo Civil, y excluirfa por definicién a los herederos,
como sucesores del testador, pues si bien renuncia y dispensa de fianza no
son actos equivalentes, si son actos diferentes que coinciden en un mismo

(65) Diez-Picazo, L. y GULLON, A., op. cit., pag. 421.
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resultado (66). Pero, puesto que la ausencia de perjuicio se refiera a «nadie»,
es dudoso hasta qué punto una dispensa efectuada por el testador en el titulo
constitutivo testamentario vincula o no a sus herederos si de la dispensa
resultara «perjuicio» para esos mismos herederos. La jurisprudencia conside-
ra que la voluntad del testador sobre este punto vincula a los herederos vo-
luntarios (asi lo declaran las sentencias del Tribunal Supremo, de 10 de abril
de 1893 y 9 de junio de 1948). Si los herederos son legitimarios y el perjuicio
va afectar a la legitima, la doctrina parece pronunciarse en el sentido de que
el testador no puede dispensar libremente de fianza; sin embargo, no consta
jurisprudencia en sentido estricto al respecto.

Seglin ALBALADEJO, no habiendo legitimarios, la dispensa es posible si el
testador la quiere, pero habiéndolos, no puede establecerla en perjuicio de aqué-
llos; si el testador otorga la nuda propiedad a un heredero no legitimario, puede
dispensar de inventario y de fianza, aunque la dispensa perjudique a éste, pero
«si lo que deja el nudo propietario lo deja, no libremente, sino en cumplimien-
to de un deber (el de legitima), no puede entonces dispensar de fianza porque
seria darle con proteccion debilitada un derecho que la ley le obliga a otorgar
con toda la proteccion (del inventario y fianza) que ella establece» (67). En
similar sentido se decanta DorAL, para quien el perjuicio a evitar puede serlo
tanto al propio duefio como a un tercero, distinto del duefio y del usufructuario,
incluyendo los legitimarios (68). Diez-Picazo y GULLON opinan de forma and-
loga que cuando el constituyente no consolida a su terminacién la plena pro-
piedad, sino que su derecho pasa a sus sucesores o causahabientes, éstos serian
perjudicados por la dispensa, por lo que podrian invocar su ineficacia frente a
ellos y, en consecuencia, exigir el cumplimiento de las obligaciones dispensa-
das, pero como suceden al causante estdn obligados por los actos de éste, con
excepcion, precisamente, de los legitimarios, y por su cuota de legitima, «si
para su pago se le adjudicase la propiedad gravada temporalmente por el usu-
fructo» (69). Parece, pues, que el testador constituyente no puede dispensar de
la fianza al menos en lo que respecta a la cuota de legitima, si de ello se deri-
van perjuicios para los legitimarios. En nuestro caso, ello permitiria proteger
los intereses de los legitimarios descendientes respecto de, al menos, dos ter-
cios del caudal relicto o en todo caso, del tercio de legitima estricta.

Todo ello remite a analizar si en sentido estricto existird tal «perjuicio»
para los legitimarios nudo propietarios del dinero en el supuesto aqui estu-
diado de usufructo vidual universal con descendencia comtn. Para que los

(66) ALBACAR LOpPEZ, J. L. y CavaNILLA MUGICA. S., «Comentario al articulo 493 del
Cadigo Civil», en Codigo Civil. Doctrina y Jurisprudencia, dir. por ALBACAR LOPEZ y
Torres Lana, T. II, 1.* ed., Trivium, Madrid, septiembre de 1991, pag. 834.

(67) AvrBaLADEIO GARCiA, M., op. cit., pags. 24-25, nota 20-5.

(68) DoraL Garcia DE Pazos, J. A., op. cit., pag. 410.

(69) Diez-Picazo, L. y GULLON, A., op. cit., pag. 397.
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legitimarios pudieran invocar con éxito la existencia de perjuicio derivado de
la dispensa de fianza en el usufructo de su progenitor usufructuario, y que
prospere la pretension de que sea obligado a afianzar desde el inicio del
usufructo o a lo largo de éste, es preciso que se acredite tal perjuicio, si a los
legitimarios les corresponde la carga de la prueba, que es lo mds probable
cuando hay dispensa expresa. Y por tanto, aunque pueda parecer incongruente
con todo lo hasta ahora expuesto, hay que plantearse si en realidad existiria
ese «perjuicio» en el sentido legal del término utilizado por el articulo 493
del Cédigo Civil, que no es definido suficientemente ni por la doctrina ni por
la jurisprudencia. A mi juicio, cabrian tres posibilidades: considerar que del
mero dato de ser legitimarios ya se desprende de suyo el perjuicio en cuanto
a la cuota legitimaria (lo que eximiria de mas justificacion), entender que
para interpretar el «perjuicio» han de seguirse las reglas de la responsabilidad
civil contractual o extracontractual (lo que exigiria la acreditacién cumplida
del dafio econémico ya sufrido, directo y cierto) o bien aplicar analégicamente
los criterios que para el peligro de la mora procesal recoge la legislacion
procesal en materia de medidas cautelares (lo que permitiria mayor flexibi-
lidad y abrir la via de los simples dafios hipotéticos).

El perjuicio del que aqui se estd tratando depende exclusivamente, ademas
de la propia naturaleza del usufructo de dinero, de quiénes sean los herederos
de ese usufructuario, es decir, de que los legitimarios finalmente lleguen a ser
en un futuro incierto deudores y acreedores de si mismos. Pero esa condicion
de herederos del viudo no la ostentan ni desde el inicio del usufructo ni
mientras éste dura, sino, exclusivamente, desde que el usufructo se extingue.
Hasta que no se abra la sucesién del viudo no se evidenciard si los nudo
propietarios legitimarios del primer causante han pasado a ostentar ademads la
condicién de herederos legales o testamentarios del usufructuario, y ademds
serd precisa su aceptacion. Mientras el viudo ain viva, no habra perjuicio
efectivo alguno, sino un puro perjuicio hipotético, incierto o aleatorio, que, si
se siguieran por analogia las normas de la responsabilidad civil sobre per-
juicios, resultaria insuficiente para fundamentar la exigencia de fianza. Si el
criterio fuera algo similar al mucho menos rigido empleado en la adopcién de
medidas cautelares en el procedimiento civil, el de la mora procesal, (con-
forme al art. 728 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, «situaciones que impi-
dieren o dificultaran la efectividad de la tutela que pudiera otorgarse en una
futura sentencia estimatoria»), si seria posible que sea admitiere el afian-
zamiento como puras medidas preventivas de un daio que no es seguro, pero
si probable o al menos posible. Lo tinico que podria plantearse es hasta qué
punto habria perjuicio por la mera eventualidad de que en un futuro pudiera
extinguirse la deuda por motivos que ni siquiera dependen por completo de
ninguno de los interesados, pero que pueden suceder con cierta probabilidad.
Mais razonable podria ser prescindir de todo ello y entender que ya hay
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suficiente perjuicio por la propia circunstancia del usufructo de dinero que
forma parte del caudal relicto transfiera la propiedad al usufructuario sin
control alguno, pero ello, como se desprende de la jurisprudencia menor, no
parece ser suficiente.

La jurisprudencia no despeja la duda. La tnica sentencia de interés dictada
por el Tribunal Supremo sobre la fianza en el usufructo, la de 3 de octubre
de 1979 (Ponente: BELTRAN DE HEREDIA Y CASTANO), resulta de escasa ayuda.
Por otra parte, si bien declara que procede la fianza porque «la exigencia que
el articulo 467 del Codigo impone a todo usufructuario, que tiene que con-
servar la forma y sustancia (en este supuesto, el derecho de caza), para que
al cesar en su titularidad, pueda revertir integramente al propietario del
mismo, impidiendo que esta reversion sea puramente ilusoria», también afiade
que «salvo que concurra alguna de las excepciones que el precepto permite,
como tipos de usufructo de disposicion». Si no es exigible la fianza en el
usufructo con facultad de disposicion, en el que el usufructuario queda
exonerado de la obligacién de conservar la forma y sustancia, pese a que no
se transmite la propiedad, con mds razén no serd exigible en el usufructo de
cosas consumibles, en el que tampoco hay obligacién de conservar la forma
y sustancia y ademds se transmite la propiedad. Si el usufructuario no tiene
obligacion de conservar la forma y sustancia de la cosa ni, en sentido estricto,
de restituirla, puesto que la obligacién de restitucion es s6lo de los herederos,
la fianza no procederia. Se enfoque como se enfoque, es mas que problemadtica
la prosperabilidad de la pretensiéon de que el viudo usufructuario universal
vitalicio afiance cuando ha sido exonerado por el testador.

Por lo demds, segin la doctrina, la fianza no es requisito para la ad-
quisicién o eficacia del usufructo, sino una simple obligacidén, que podra
exigirse por via judicial. Tendria muy escasa eficacia préctica en el caso del
viudo ante el cardcter extremadamente volatil del dinero. El conyuge supérstite
no s6lo estd casi siempre exento de inventario (por disposicién legal o tes-
tamentaria), lo que propicia la ocultacién de bienes. Ademds suele estar en
posesion efectiva de €stos, pues para que ostente su derecho a la cuota vidual
es indispensable que no esté separado del causante ni siquiera de hecho, y
también es cldusula de estilo que se faculta al viudo, cuando no se le instituye
heredero, para tomar posesién por si del legado. Para cuando se dictara la
orden judicial de afianzamiento, el dinero podria haber desaparecido ya.

La conclusion, por tanto, es que los hijos o descendientes comunes se ven
privados de esa legitima del testador que les corresponderia. S6lo quienes
hayan ejercitado su derecho a no conformarse con el usufructo universal en
la primera herencia verdn salvada su cuota, pero ésta se verd reducida a lo que
les corresponda por legitima estricta y en cualquier caso ello ni siquiera solu-
cionard el problema cuando toda la herencia consiste en dinero. Y si los hijos
no han hecho uso de ese derecho, que es lo mas habitual dados los vinculos
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familiares, se verdn afectados por la pérdida de la totalidad de la legitima.
Pero, realmente, el riesgo se extiende a cualquier dinero que forme parte del
caudal hereditario y que haya sido atribuido al viudo en usufructo, cuando
hay descendencia comun.

Evidentemente, este mecanismo de extinciéon de la deuda que ocasiona
la pérdida definitiva del dinero se aplicaria a todos los usufructos de dinero
vitalicios sin fianza, con independencia del problema de la solvencia o de los
vinculos familiares. Si en cualquier usufructo de dinero hay que devolver
el capital al nudo propietario al finalizar el plazo del usufructo, y éste es
vitalicio, la deuda de dinero se transmite a los herederos del usufructuario
fallecido, por lo que basta con que el nudo propietario sea a su vez heredero
ab intestato o testamentario del usufructuario causante para que la deuda se
extinga por confusioén. La posibilidad de que ello suceda en la vida juridica
resulta remota cuando no se trate de padres e hijos, como no fuera que una
simple causalidad haga coincidir al nudo propietario con el heredero o bien
que ello responda a una intencién deliberada del usufructuario, que instituya
heredero a su nudo propietario con el propésito de que nadie responda de la
devolucién del dinero tras la muerte, para lo cual haria falta evidentemente
que esa segunda herencia fuera aceptada.

Sin embargo, si se trata del viudo y la descendencia comin no hace falta
ni una extrafia coincidencia ni una improbable voluntad deliberada; ni siquie-
ra es preciso que el usufructuario otorgue testamento o tenga dnimo fraudu-
lento. Cotidianamente se dictan testamentos con usufructos viduales univer-
sales, raro es el patrimonio relicto en el que no aparece dinero, y nada mis
corriente en la vida juridica que la descendencia comun de dos cényuges bien
avenidos herede a ambos. No hace falta ni mala fe ni recurrir a artificiosos
subterfugios defraudatorios.

El riesgo efectivo de extincién de la deuda derivada del usufructo de
dinero en los usufructos vitalicios viduales por via de confusién no parece
haber sido detectado por la doctrina espafiola. S6lo consta la opinién su-
cintamente expuesta por HERNANDEZ Garcia (70), para el caso concreto del
usufructo de dinero en Derecho aragonés conforme a la Ley 2/2003, de 12 de
febrero, de Régimen Econdémico-Matrimonial y Viudedad, cuyo articulo 117,
con técnica discutible, dispone lo siguiente:

«El viudo tendrd derecho a los intereses que produzca el dinero. También
podrd disponer de todo o parte del mismo. En este caso, el viudo o sus here-
deros habrd de restituir, al tiempo de extinguirse el usufructo, el valor actua-
lizado del dinero dispuesto».

Aparte de que HERNANDEZ GARcia no se refiere explicitamente a la
extincién de la deuda, no se trata de un caso necesariamente extrapolable

(70) HERNANDEZ GARCIA, J., op. y loc. cit., pags. 229-230.
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al Derecho Comiin. La regulacion de la viudedad aragonesa es diferente a la
contenida en el Cddigo Civil, y el usufructo de dinero de la Ley 2/2003 tiene
régimen juridico propio y es discutible hasta qué punto resulta supletorio el
Derecho Comun. Pero, en cualquier caso, el resultado final de dificilmente
remediable perjuicio para los descendientes comunes nudo propietarios del
dinero usufructuado por el cdnyuge supérstite no es muy distinto al que se ha
analizado en el Cdédigo Civil, pues este autor afirma que la obligacién de
prestar fianza cuando lo exijan los nudo propietarios estd supeditada a que no
exista disposicion contraria del muerto, que serd lo mds frecuente.

Entre las posibles soluciones a un resultado tan anémalo, queda descartada
la del reparto del dinero usufructuado. Ni el usufructuario ni el nudo pro-
pietario pueden imponer de forma unilateral el reparto de la cosa usufructuada,
aplicando las reglas de la division, puesto que, evidentemente, no son con-
déminos y, ademds, como sostiene MONSERRAT VALERO, el Cddigo Civil al
contemplar el problema del usufructo de una suma de dinero nunca lo resuelve
repartiéndola entre nudo propietario y usufructuario (71). Suponiendo que la
suma usufructuada constituyera la totalidad del caudal relicto, tampoco parece
viable que, como es el sistema habitual para evitar usufructos potencialmente
conflictivos, se acepte la conmutacién de la cuota usufructuaria por una renta
vitalicia, los productos de determinados bienes o un capital en efectivo pro-
cediendo de comun acuerdo y, en su defecto, por virtud de mandato judicial
o conforme al articulo 839 del Cédigo Civil. Segun este articulo, la iniciativa
corresponde a los herederos, pero su ejecucion depende de la conformidad del
conyuge supérstite y subsidiaria decision judicial. Desde el punto de vista
practico no es de esperar que tal pretension pudiera encontrar favorable
acogida en el usufructuario, porque la cuestién fundamental del cdlculo del
valor del usufructo es poco menos que insoluble, y no es posible conjeturar
cudl podria ser la solucién judicial en caso de desacuerdo.

En efecto, en la practica juridica se utiliza cotidianamente a efectos civiles
la férmula fiscal de valoraciéon del usufructo vitalicio prevista para el Impuesto
de Sucesiones y Donaciones, la cual atribuye al usufructo un determinado
porcentaje del valor de la propiedad plena. Esa féormula parte de la variable
de la edad del usufructuario en el momento de constitucién del usufructo que
sea persona fisica (a mayor edad, menos valor fiscal al usufructo), y el valor
resultante suele emplearse también en los cdlculos civiles; por ejemplo, para
fijar el precio en caso de venta del derecho de usufructo. Ciertamente, la
circunstancia de que la normativa tributaria establezca unos criterios a efectos
de pago del impuesto no afecta a la sustantividad civil del propio derecho,
ni a la autonomia de las partes, pero lo cierto es que suele acudirse a esos
criterios fiscales, a falta de alternativa de valoracién razonable y porque

(71) MONSERRAT VALERO, A., op. y loc. cit., pag. 422.
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resulta muy equitativo. El criterio de reparto del valor de la propiedad plena
entre nudo propietario y usufructuario en funcién de la edad de éste no
presenta especial dificultad en la mayoria de los bienes, pero si cuando se
trata de dinero. En el caso del dinero el usufructuario siempre saldra perdiendo
si se aplica el criterio fiscal frente al civil de considerarlo propietario de la
totalidad. Por ejemplo, si el usufructuario fuera de edad avanzada, fiscalmente
la valoracién de su usufructo podria llegar a ser s6lo del 10 por 100 del
capital usufructuado, mientras que civilmente seria propietario de todo. Ante
posiciones tan distanciadas, la posibilidad de llegar a una solucién razonable
por via de convenio parece remota.

Finalmente, y a propdsito de la valoracién fiscal del usufructo de dine-
ro (72), es interesante resaltar una consulta tributaria segin la cual el crite-
rio que debe seguirse para el cdlculo de la base imponible en un usufructo de
dinero es el mismo que en cualquier otro usufructo, es decir, que a efectos
tributarios no se aprecia particularidad alguna cuando el objeto usufructuado
consista en dinero. Se trata de la Resolucién de la Direccién General de Tri-
butos, nimero 166/2005, de 20 de abril [ARANZADI JUR 2005/119830], a
cuyo tenor: «En cuanto a si el dinero debe figurar a nombre de la madre o
también a nombre de los hijos, dado que estamos ante un supuesto de domi-
nio desmembrado, ambas partes deben figurar segiin su titulo, la madre como
usufructuaria y los hijos como nudo propietarios» (73). Ademads, esta Reso-
lucién, para atribuir los rendimientos del capital al usufructuario a efectos
de Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, cita el articulo 471 del
Cdédigo Civil, segtn el cual el usufructuario tiene derecho a disponer de todos
los frutos naturales, civiles e industriales de los bienes usufructuados, omi-
tiendo, significativamente, el articulo 482 del Cédigo Civil sobre usufructo de

(72) Sobre la aplicaciéon de la normativa fiscal en el caso de usufructo vidual
que recaiga sobre dinero en Derecho aragonés, vid. HERNANDEZ GARCia, J., op. y loc. cit.,
pag. 228.

(73) Resolucion de la Direccion General de Tributos, nimero 166/2005, de 20 de
abril [ARANZADI JUR 2005/119830]. Si la constitucién del usufructo se realiza sin
contraprestacion, estd sujeta al Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, por el concepto
de «adquisicion de bienes y derechos por donacion o cualquier otro negocio juridico a
titulo gratuito e intervivos», segun prevé el articulo 3.1.b) de la Ley 29/1987, de 18 de
diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones. El parrafo segundo de la letra a)
del articulo 26 de la citada Ley establece que «en los usufructos vitalicios se estimard que
el valor es igual al 70 por 100 del valor total de los bienes cuando el usufructuario cuente
menos de veinte afios, minorando a medida que aumenta la edad, en la proporcion de un
1 por 100 menos por cada aiio mds con el limite minimo del 10 por 100 del valor total».
En consecuencia, seglin esta Resolucion, la base imponible del impuesto, es decir, en
lo que se valora el usufructo constituido, estard constituida por la cuantia resultante de
aplicar el porcentaje correspondiente segin la regla anterior al importe del dinero objeto
del usufructo, por lo que habra que tener en cuenta la edad de la madre en el momento
de constitucion del usufructo. De forma simplificada dicho porcentaje sera el resultado de
restar la edad de la madre usufructuaria la cifra 89 (con un minimo del 10 por 100).
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cosas consumibles. Desde el punto de vista fiscal, por tanto, parece que hoy
dia no se considera al usufructuario como propietario del dinero, sino usu-
fructuario ordinario. Un ejemplo mds de discordancia entre la legislacién
tributaria y la civil, pero con graves consecuencias para el nudo propietario,
que estarfa obligado a tributar desde el inicio del usufructo como si fuera
nudo propietario del dinero cuando realmente es un simple acreedor con
crédito de dificil cobro. El contraste es también grande con el criterio tribu-
tario vigente en el momento en que se dicto el ya citado Acuerdo del Tribunal
Econémico-Administrativo Central, de 20 de noviembre de 1964, segin el
cual el nudo propietario de dinero si tenia la consideracion fiscal de acreedor.

5. CONCLUSIONES

Si se usa conforme a su destino natural, todo dinero usufructuado tiende a
desaparecer del patrimonio del usufructuario, quien pasa a ser propietario del
dinero al menos desde la consumicion, y el crédito de restitucién que ostenta el
nudo propietario, exigible al extinguirse el usufructo, dependerd para el cobro
efectivo de la solvencia del usufructuario. La doctrina no es mayoritariamente
partidaria de que el usufructuario de cosas consumibles, entre las cuales se
incluye el dinero, esté obligado a garantizar la diligente administracién de las
cosas consumibles usufructuadas, y la jurisprudencia menor que ha empezado
a dictarse respecto del caso concreto del usufructo de dinero estd dividida en
dos grandes sectores, con similar nimero de sentencias, una de las cuales afir-
ma que el usufructuario puede disponer libremente del dinero, sin dar cuenta
alguna al nudo propietario ni ser sometido a restriccién o garantia alguna.

Sin embargo, ni el riesgo de la insolvencia ni el de la depreciacién mone-
taria es el mas importante en caso de dinero usufructuado por el viudo cuando
existe descendencia comun. Suponiendo el caso muy frecuente de que un tes-
tador otorgue testamento de Derecho Comin con usufructo vidual universal,
y exista descendencia comun, los descendientes, verdn como se extingue de-
finitivamente por confusién la deuda de restitucion del dinero usufructuado
como consecuencia de coincidir en ellos la condicién de herederos de ambos
conyuges. No es ya una cuestién de solvencia, sino de desaparicion legal del
crédito. Para que resulte esa consecuencia, que alcanzara a todo aquel dinero
que conste en la masa hereditaria del testador inicial que haya sido gastado por
el usufructuario, incluyendo el que forme parte de la cuota legitimaria de los
descendientes del testador, es indispensable que los herederos del usufructua-
rio sean los descendientes comunes de éste y el testador, lo que es precisamen-
te, el caso mas habitual.

Se han examinado todas las posibles soluciones: exigencia de fianza al
viudo, aplicacién del régimen de los articulos 494, 507 6 520 del Cédigo
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Civil, aceptacién por los legitimarios de la herencia del usufructuario a be-
neficio de inventario, o conmutacién de la cuota vidual usufructuaria. Ninguna
de ellas resulta satisfactoria en el caso del dinero, puesto que incluso es
posible que la fianza prestada por el viudo usufructuario, en los escasos
supuestos en que sea posible exigirla, se extinga junto con la deuda principal
de restitucién. En conclusién, no se vislumbra remedio alguno para impedir
que el nudo propietario de dinero lo pierda definitivamente, cuando ese dinero
es usufructuado por el progenitor viudo como consecuencia de un usufructo
testamentario instituido por el otro progenitor premuerto. Mientras se trate de
descendencia comun, haya dinero en la herencia, y el nudo propietario sea
heredero del testador inicial y del viudo usufructuario, no se encuentra formula
legal para evitar la pérdida total o parcial o del dinero que forme parte de la
legitima, si el viudo decide gastarlo a su conveniencia, sin necesidad alguna
de mala fe por parte de ninguno de los interesados. La tnica posibilidad seria
que todos los tribunales decidieran acoger de forma undnime unas construc-
ciones doctrinales sobre el usufructo de dinero que en estos momentos no son
admitidas mds que por algunas Audiencias Provinciales.

Pero, con independencia de que ese criterio no sea el mayoritario en la ju-
risprudencia menor, lo cierto es que tampoco, desde el punto de vista tedrico
parece que sea el mds acorde con la legislacién vigente sobre usufructo de di-
nero. De lege data el usufructo de dinero parece ser precisamente asi de an6-
malo, como afirma la citada sentencia de la Audiencia Provincial de Cantabria,
de 8 de febrero de 2002: «es el propio ordenamiento juridico el que consiente
la destruccion y consuncion de la cosa para imponer al usufructuario la obli-
gacion de devolver el tantundem».

Cuestion distinta es si la regulacion actual sobre el usufructo de dinero,
ademds de confusa e insuficiente, es o0 no conforme con la justicia material. En
el caso concreto de los usufructos viduales, evidentemente no, puesto que se
derivan resultados especialmente absurdos y contrarios al propio principio de
intangibilidad de la legitima, fundamental en Derecho sucesorio. En cuanto al
resto de usufructos de dinero, aunque no resulte afectado un principio de tal
relevancia en nuestro ordenamiento, es indudable que la desproteccién del nudo
propietario es excesiva. En aras de la seguridad juridica y de la proteccién efec-
tiva de los derechos del nudo propietario, muy especialmente cuando es legi-
timario, parece aconsejable una reforma legislativa. De lege ferenda podria
tomarse como referencia el Derecho cataldn para una futura regulacion del usu-
fructo de dinero, preferiblemente conforme a los criterios de la versién de la
derogada Ley 13/2000, en vez de los de la vigente Ley 5/2006.
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RESUMEN
USUFRUCTO

En el usufructo de dinero en Derecho
Comiin, una corriente de la jurispruden-
cia menor, conforme al criterio de un
amplio sector doctrinal, considera que el
usufructuario estd facultado para dispo-
ner a su arbitrio del dinero usufructuado
sin concertar su destino con el nudo pro-
pietario, ni rendirle cuentas, ni prestar
fianza salvo que el propio titulo constitu-
tivo la exija, lo cual serd infrecuente en
caso de usufructos hereditarios, con la
consiguiente desproteccion del nudo pro-
pietario. Todo dinero usufructuado, usa-
do conforme a su destino natural, tiende
a desaparecer del patrimonio del usu-
[fructuario, quien pasa a ser propietario
al menos desde la consumicion, de modo
que el crédito de restitucion del nudo
propietario, técnicamente simple acree-
dor, es exigible solo al extinguirse el
usufructo, y por tanto dependerd, para
el cobro efectivo, de la solvencia del
usufructuario y de sus herederos. Ahora
bien, en caso de usufructo vidual, si exis-
ten descendientes comunes del causante
v del viudo usufructuario, el crédito de
restitucion resultard inexigible en sen-
tido estricto, no ya por insolvencia, sino
al extinguirse legalmente por confusion,
al coincidir en esos descendientes la con-
dicion de acreedores y deudores de ese
crédito. Para que se derive esa conse-
cuencia, que alcanza a todo dinero que
figure en la masa hereditaria del cau-
sante inicial que haya sido gastado por
el viudo usufructuario, incluyendo el
que forme parte de la cuota legitimaria
de los descendientes del conyuge pri-
meramente fallecido, basta con que los
herederos del viudo usufructuario sean
descendientes comunes de éste y del pre-
muerto, lo que es, precisamente, el caso
mds habitual. De este modo, los legiti-
marios hijos o descendientes pueden ver
afectadas sus legitimas de modo grave e
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ABSTRACT
USUFRUCT

Regarding the usufruct of money un-
der common law, a minor current of ju-
risprudence, pursuant to the criterion of
a broad sector of doctrine, considers that
the usufructuary is empowered to dispo-
se of the money at issue however he wis-
hes, without having to reach any arran-
gement with the owner as to the money’s
intended use, and without having to ren-
der any accounts to the owner or furnish
any deposit save that which the constitu-
tive title itself requires (which would be
infrequent in the case of hereditary usu-
fructs), with the ensuing lack of protec-
tion for the owner. All money subject to
usufruct, used pursuant to its natural
purpose, tends to vanish from the patri-
mony of the usufructuary, who becomes
an owner at least as of the time when the
money is consumed, such that the credit
to be returned to the money’s original
owner (technically a mere creditor) is
exigible only at the end of the usufruct.
Effective collection will therefore depend
upon the solvency of the usufructuary and
his heirs. Now then, in the case of a
widowed spouse’s right of usufruct in the
deceased spouse’s estate, if there are
common descendants of the deceased and
the usufructuary widowed spouse, the
credit to be returned will prove not to be
exigible in the strict sense, not due to
insolvency, but rather because it will
have become legally extinguished by con-
fusion, whereas said descendants are
both the creditors and the debtors of said
credit. In order for this consequence to
take place —as it does with all money in
the assets of the first-deceased spouse’s
estate that has been spent by the usufruc-
tuary widowed spouse, including the
money forming part of the portion reser-
ved for the descendants of the spouse
who dies first— it suffices for the heirs of
the usufructuary widowed spouse to be
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irreversible: con la pérdida definitiva, en
todo o en parte, del dinero que forma
parte de su porcion, en beneficio del con-
yuge usufructuario, sin que sea preciso
que concurra mala fe o dnimo fraudulen-
to del conyuge premuerto o del viudo.
Como ninguna solucion de lege data re-
sulta satisfactoria, parece aconsejable
una reforma legislativa, pues la regula-
cion vigente en Derecho Comiin sobre
usufructo de dinero no garantiza la in-
tangibilidad de la legitima ni, en gene-
ral, los derechos del nudo propietario.
De lege ferenda podria tomarse como
referencia para una futura regulacion
el Derecho cataldn, preferiblemente con-
forme a los criterios de la derogada Ley
catalana 13/2000.

common descendants of said spouse and
the predeceased spouse, which is exactly
the most often-occurring case. Thus, the
children or other descendants for whom
a portion of the estate should be reserved
may find their reserved portions affected
seriously and irreversibly: with the defi-
nitive loss of all or part of the money
forming part of their portion, to benefit
the usufructuary spouse, without there
necessarily being any bad faith or frau-
dulent intent attendant on the part of the
predeceased spouse or the widowed
spouse. Since no de lege data solution
proves satisfactory, legislative reform
would appear advisable, because the re-
gulation in force in common law regar-
ding money in usufruct does not guaran-
tee the intangibility of the reserved
portion or, in general, the rights of the
owner. De lege ferenda, Catalan law
could be taken as a reference point for
future regulation, preferably pursuant to
the criteria of Catalan Act 13/2000, now
repealed.

(Trabajo recibido el 14-02-08 y aceptado
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I. CONSIDERACIONES GENERALES

Henri Charlier distinguié certeramente dos aspectos fundamentales de los
cambios apreciados en la humanidad durante los dltimos siglos. De una parte,
el progreso de los conocimientos técnicos y de las ciencias propiamente di-
chas, en las que se nota un avance general, lento, a veces, incluso, podria
decirse que inmensamente tardo, en las primeras edades y para ciertos pue-
blos; muy rdpido hoy entre nosotros. De otra, el cambio en los modos de
pensar y en el valor moral del hombre, en donde el progreso, lejos de ser casi
continuo como en el primer caso, es mucho mds parecido en su representa-
cién a la hoja de temperatura de un enfermo. Hay épocas de moralidad buena
y otras en que es detestable.

Y, en todas las épocas, sociedades de costumbres puras y otras que no lo
son. Igual ocurre con el pensamiento: desde hace mds de un siglo nuestros
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intelectuales nos han querido hacer creer que los dos aspectos de la civiliza-
cién iban a la par. Hoy se percibe que nada hay de esto.

Escribia Vallet de Goytisolo que «a los juristas —jurisprudentia est di-
vinarum atque humanarum rerum nititia— nos toca luchar por evitar que, en
nuestro campo, se pierda el conocimiento total y profundo del mundo y del
hombre» tnica pauta posible del bien comiin por reconquistar aquella parte
de esos conocimientos que pudiéramos haber perdido ya ... aunque, por ello,
tengamos que sufrir el sambenito de que se nos llame retrégados.

Cabria formular una pregunta muy simple en apariencia. Es ésta: ;Qué es
el progreso? La palabra progreso se emplea en un doble significado: en pri-
mer lugar, como «ley del progreso» en la naturaleza; pero tal ley no es sino
una mera confusion de pensamientos engendrada por la unién antinatural de
la creencia que tiene el hombre de ser superior ante la naturaleza y de su
conviccién de que no es mds que una parte de la naturaleza. Si cualquiera
de estas dos creencias es verdadera, la otra es falsa. De tal suerte, que no es
posible combinarla para producir una consecuencia légica.

En su obra «L'homme contre lui méme» Marcel de Corte escribe que
«nadie efectivamente puede suministrar ni una sombra de prueba de que
existe un progreso universal. Nadie puede demostrar que el progreso va hacia
lo mejor. La razén es sencilla, clara y precisa: si nosotros nos hallamos
englobados en tanto que estamos en la tierra, en un progreso universal y total,
no es rigurosamente imposible hallar un solo punto de referencia gracias al
cual pudiéramos juzgar si hay proceso. El progreso, sélo puede constatarse
con referencia a un punto fijo. Siendo asi, que por la propia hipdtesis, no
puede haberlos».

Un segundo sentido de la palabra progreso aplicada a la historia, se refiere
al progreso histérico como realidad a juzgar en cada supuesto. A juicio de
Collingwood la comprobacién de su logro requiere el siguiente analisis: «si el
pensamiento en su primera fase, después de resolver los problemas cruciales de
esa fase y luego, mediante la solucién de estos, se enfrenta a otros que lo derro-
tan; y si la segunda fase resuelve estos problemas ulteriores sin perder el domi-
nio de la solucién de la primera, de modo que halla un beneficio sin ninguna
pérdida correspondiente, entonces ha habido progreso. Y no puede haber pro-
greso en ningtin otro sentido. Si hay alguna pérdida, el problema de contrapo-
ner lo que se pierde a lo que se gana, es una cuestion insoluble.

Al hilo de estas consideraciones se proclama hoy en nuestro pais la necesi-
dad de una profunda reforma de nuestras leyes civiles en materia de Derecho
de Familia. Desde la rotunda afirmacién de un Derecho Civil «progresista», se
hace hincapié, por ejemplo, en la urgente necesidad de legalizar (mds bien,
«matrimonializar» las uniones de hecho). E, incluso mas alla, dar carta de na-
turaleza, matrimonial, naturalmente, a las uniones homosexuales. El paso se
dio mediante la Ley de 1 de julio de 2005. La propuesta gubernamental fue
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inequivoca: equiparar las uniones homosexuales al matrimonio, otorgdndoles
el derecho a la adopcién. En la Exposicion de Motivos de la Ley citada se lee
que «la historia evidencia una larga trayectoria de discriminacion basada en la
orientacién sexual, discriminacién que el legislador ha decidido remover». Y,
desde luego, a fe que tal discriminacién ha sido removida.

No se nos oculta que estamos ante una solucién delicadisima, una cues-
tién que esta siendo objeto de seria discusion en buena parte de los paises de
la comunidad internacional de nuestro entorno. Ello porque afecta al corazén
de la sociedad: la familia.

La clase politica en el poder (y en cierto modo, también oposicién) se
deja llevar mansamente por las corrientes de un progresismo juridico que
tiene no poco de irreflexivo. Se ha actuado con prisa increible, con inexpli-
cable celeridad. Lo cual ha repercutido negativamente en el contenido norma-
tivo de la Ley. Se aprecia, como ha escrito el Profesor Garcifa Cantero, un
notable deterioro de la habitual técnica legislativa utilizada para modificar un
texto legal, venerable por secular, como es el Cédigo Civil. Hemos escrito
que el progresismo juridico peca de reflexivo. Lo mantenemos por lo que
tiene de peligroso. No se pueden violentar los ejes de la institucién familiar,
so pena de poner en riesgo a la propia sociedad. Sirvanos de ejemplo lo
acontecido recientemente en Francia. Alli la izquierda francesa mantiene un
vivo debate con ocasién del desafio que el alcalde de Begles, Noel Mamere,
presenté al Estado anunciando la celebraciéon de una «boda Gay» para el
pasado mes de junio. La respuesta de la Mesa Nacional del Partido Socialista
Francés a tal desafio ha sido la propuesta aprobada sin votacién. En cambio
no ha prosperado otra propuesta de reforma legal para permitir a tales uniones
la adopcién de nifios y la patria potestad conjunta. Aqui se impuso la cautela.
Portavoces socialistas muy cualificados manifestaron que la idea estaba poco
pensada y lamentaron que el PS hubiera hecho del matrimonio gay una prio-
ridad artificial.

(Se camina en Espafia por derroteros andlogos a los franceses? Asi pa-
rece. No obstante, lo que estd en cuestiéon es un problema de valores. Es lo
cierto que, en nuestro pafs, la familia sigue funcionando relativamente bien
y que no conviene hacer experimentos con ella. Estadisticas oficiales, hechas
publicas recientemente por el Instituto Nacional de Estadistica ofrecen datos
dignos de reflexion serena. Por ejemplo: las parejas de hecho ya tienen cifra
oficial (563.723). Verdad es que es una cifra sujeta a limitaciones porque no
puede saberse si todos los ciudadanos que optaron por esa forma de conviven-
cia lo han reflejado en los cuestionarios. Quizd la cifra sea mds baja que la
real. Otros piensan, por el contrario, que la cifra cuadra perfectamente con
otros datos extraidos de macroencuestas anteriores. Asi lo puntualiza Gerardo
Meil, autor del estudio «Las uniones de hecho en Espafa», CIS, 2003. Frente
a esto, la cifra de matrimonios es de 8,9 millones de parejas casadas. El INE
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incluye dentro de estas «parejas de derecho» a las formadas por personas
casadas aunque no lo estén entre si, ya que resultan indistinguibles a efectos
estadisticos. De otra parte, el INE ha contabilizado por vez primera en el
censo de 2001 las parejas homosexuales que conviven. Pero s6lo ha incluido
a aquéllas que voluntariamente ha revelado datos sobre su relacion de pareja.
Han aflorado 10.474 uniones del mismo sexo. La mayoria, 6.855 son de
hombres. Las parejas femeninas censadas ascienden a 3.619. Sigamos con las
estadisticas: al finalizar 2005 habian contraido matrimonio homosexual me-
nos de 350 parejas.

En todo caso el estudio de la evolucién de las parejas de hecho, desde
mediados de los afios ochenta revela que esta forma de convivencia estd en
alza en Espafa. No obstante la proporcién es mds baja que en otros paises
europeos. Finlandia y Noruega, con un 23 por 100 de parejas no casadas
figuran en los primeros lugares.

Resulta curioso destacar esto: mientras que en Francia el debate sobre
uniones de hecho y parejas homosexuales (y posibilidad de que tales puedan
adoptar) se ha ralentizado, en Espaifia, por el contrario se dio un impulso
rapido e inmediato a la cuestién. El destacado socialista francés Lionel Jospin
ha dicho algo muy claro y sensato: «se puede respetar la preferencia amorosa
de cada uno sin institucionalizar automdticamente las costumbres».

El citado Jospin, asombrado de que en la izquierda los tabties no siempre
estan donde cabria esperar, afirmé que «se esboza una nueva tentacién bien-
pensante, incluso un temor a ser acusado de homofobia, que podrian impedir
que el debate se desarrolle honestamente. Pero se puede reprobar y combatir
la homofobia y a la vez no ser favorable al matrimonio homosexual, como es
mi caso» (Le Journal du Dimanche, 16 de mayo de 2004).

En el mundo actual pocos son ya quienes hablan de bien y de mal. En
realidad nadie con aspiraciones intelectuales suscita esta contraposicion. Hoy
se habla de valores. Las Constituciones se conciben como ordenamientos de
valores. Incluso recientemente el primer ministro inglés ha declarado que la
OTAN no debe defender territorios sino valores, ahora bien el discurso sobre
los valores entrafia profundas dosis de ambigiiedad. Remitirse a ellos resulta
trivial en ocasiones o peligroso en otras. El nimero de cosas que apreciamos
y aborrecemos en comun, en las sociedades modernas y desarrolladas, ha
descendido, en relacién con formas de vida mds antiguas. También puede
expresarse positivamente el mismo hecho, diciendo que ha aumentado la
diversidad de las formas de vidas, de las convicciones y valoraciones. En
definitiva, un relativismo dominante por completo.

Se habla de pluralismo y es este un concepto que en principio, posee
connotaciones positivas. Mds también en las sociedades pluralistas existe
un contingente irrenunciable de aspectos comunes. Es preciso tomar concien-
cia clara de que el pluralismo tiene un precio. Y el del pluralismo total es
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demasiado elevado. Destruirfa cualquier cultura desarrollada y harfa imposi-
ble la convivencia de los hombres. Existen, con todo, determinadas valoracio-
nes cuya aceptacion general resulta irrenunciable en una sociedad pluralista.
A ellas pertenecen la estimacion de la tolerancia. Queremos decir, el respeto
de las ideas y de la libertad personal de todos y cada uno de los ciudadanos.
Incluso en el caso de que sus convicciones, valoraciones y formas de vida
discrepen de las propias. Este respeto encuentra su expresioén en el Derecho,
por supuesto, en un ordenamiento juridico liberal. Es el Derecho el que in-
dependiza, hasta cierto punto, al individuo del respeto voluntario y de la
tolerancia, e incluso de la consciencia de sus conciudadanos, al obligarle a
respetar esta esfera de libertad. De sobra es sabido que cualquier ordenamien-
to juridico es un ordenamiento coercitivo en la medida en que sélo asi se
puede garantizar la libertad de todos. Las leyes obligan a la obediencia, tam-
bién a aquellos que no estdn conformes a su mandato. Suena desagradable,
pero lo mismo puede expresarse que las leyes del Estado de Derecho no
prescriben que uno esté de acuerdo con las valoraciones que constituyen su
fundamento.

Lo dicho hace referencia a situaciones familiares o parafamiliares que
constituyen los diversos dmbitos convivenciales del menor. De entre dichos
ambitos, algunos de cuyos rasgos serdn aludidos, entendemos que el de la
familia matrimonial es, sin disputa, el mds idéneo.

Cabe recordar que «un hijo es una pregunta que le hacemos al destino. Un
nifio es una estrella a lo lejos del camino, una palabra muy breve que tiene
un eco infinito».

II. PROBLEMA TERMINOLOGICO

Utilizaremos el término menor sélo para no crear confusién. Sin embargo,
de los tres términos usados comunmente en la doctrina —menor, nifio e
infancia—, resulta este ultimo el mas juridico y exacto. Menor implica, gra-
maticalmente, idea de negacién o limitacién. Menor responde a «mds peque-
flo», a algo que es menos que otra cosa de la misma especie. Menor encierra,
pues, una cierta minusvalia en relacién a «los mayores». De otra parte, en la
realidad social se es nifio, adolescente o joven. De ordinario ningtin menor
dice de si «soy un menor». Y si lo dice es para escudarse en la circunstancia.
Creemos que no es de recibo iniciar un estudio, el estudio del menor, negan-
do, con el nombre, derechos. Los indiscutibles derechos del que atin no ha
llegado a ser mayor. Sin olvidar que el término menor tiene una connotacién
de cierta pasividad, de persona receptora de proteccion. El término no con-
lleva idea de desarrollo, de situacion evolutiva. Se es menor como se e€s enano
y asi resulta dificil pensar en su crecimiento.
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Pero también «nifio» denota inferioridad. En el lenguaje usual se emplea
niflo como vocativo para denominar —o, mds bien, para denostar— a una
persona que no es niflo. Aplicado a la persona de quien se habla suele impli-
car claro desprecio. De quien no razona se dice que es un nifio. Por consi-
guiente, nada tiene que ver la edad con el término.

En cambio, «infancia» es directamente alusivo al estado del nifio. Se
refiere siempre a los primeros tiempos de la vida. Y no sélo de la vida de una
persona sino también de instituciones, sociedades, pueblos y naciones.

Mas, sobre todo, la palabra infancia rezuma Historia y Derecho. El «in-
fans» es el que no puede hablar o quien atin no habla correctamente. Duran-
te los primeros siglos de la historia de Roma, la «infancia» se debié limitar
de hecho a este periodo variable. Desde el siglo v el «infans» era todo aquel
que aun no habia alcanzado los siete afios. Desde el fin de la Repiiblica, la
duracion de la «infantia» se fijé en los siete afios.

El término infancia comprende, en sentido estricto, ese primer periodo de
la vida humana que se inicia con el nacimiento y concluye a los siete afios
de edad. Ahora bien, desde una perspectiva amplia, se extiende al subsiguien-
te ciclo de la nifiez o puericia y puede llegar, generalmente, hasta que se
cumplen los doce o catorce afios de edad.

Y, sin embargo, el término menor es el tradicionalmente usado por juris-
tas, singularmente penalistas y civilistas.

Por otro lado, el Derecho Canénico siempre ha precisado mejor la mino-
ria de edad. El canon 97 del vigente Cdédigo de Derecho Canénico establece
lo siguiente:

«l. La persona que ha cumplido los dieciocho afios es mayor;
antes de esa edad es menor.

2. El menor, antes de cumplir los siete aiios, se llama infante
y se le considera sin uso de razon; cumplidos los siete afios se
presume que tiene uso de razon».

En definitiva, «menor», «nifio» e «infancia» van a ser empleados indis-
tintamente. Aunque hemos advertido la inconveniencia del término menor.

III. EL MENOR EN LA FAMILIA. PERSPECTIVA JURIDICA DE LA
FAMILIA

No es facil hoy ofrecer un concepto juridico exacto de familia. Ello es
debido a la pluralidad de fenémenos sociales que tienen algin elemento en
comun con aquellos datos que, en diversas culturas, fueron considerados e
incluidos en el dmbito familiar. Hoy distinguimos familia y «parafamilias»,
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es decir, fendmenos socioculturales andlogos, miméticos o susceptibles de ser
designados con esa misma palabra.

La familia, como es sabido, es una institucion natural y universal anterior
al Derecho positivo. No es un producto de la realidad juridica. Existe sin
la ley. Es natural porque el individuo aislado no se presenta en el mundo
histérico. La persona individual es ya el fruto de la unién de dos personas,
hombre y mujer. Tal vez podriamos preguntarnos hoy: ;jhasta cudndo serd
asi? La generacién y la vida en los primeros afios son opuestas a la conside-
racion del individuo aislado. Considerado aisladamente el individuo, es im-
perfecto e insuficiente para realizar sus propios fines.

Ni siquiera habria coincidencia en la definicién de las funciones esencia-
les que ha de cumplir la familia.

Existe hoy un notable confusionismo lingiiistico. Un confusionismo tal
que ha permitido denominar a la familia, por ejemplo, matrimonio; a éste,
sociedad, a la sociedad conyugal, unién de derecho, al amancebamiento, unién
de hecho..., etc. Y clasificar también a cualquiera de estas situaciones como
legales o ilegales y atribuir cualquier de estas denominaciones a fenémenos
convivenciales protagonizados entre personas del mismo sexo. Unase a ello
postulados de politica legislativa cada vez mds en auge, en los que de cual-
quiera de estas situaciones se pretende derivar derechos asistenciales, capa-
cidades de adopcién o desgravaciones fiscales..., etc.

Para nadie es un secreto la complejidad de la institucién familiar. Es
evidente, asimismo, que las formas legales de familia adoptan multiples con-
figuraciones en diversas culturas y épocas. Formas legales cuya insercion en
la vida individual y colectiva es solidisima y variadisima.

Sefiala Max Weber, en su obra «Economia y sociedad», que «nos aparecen
hoy como esencialmente “primordiales” las relaciones entre padre, madre e
hijos establecidas por medio de una comunidad sexual duradera... Como insti-
tucién social el matrimonio nace en todas partes en primer lugar en contrapo-
sicién a otras relaciones sexuales que no se consideran matrimoniales».

De otro lado, la familia se muestra siempre especializada en funciones
sociales esencialisimas para la existencia individual y para la organizacién
colectiva. No obstante, pese a todas las variedades y connotaciones observa-
bles, cabe apreciar una inconfundible identidad, una misma linea que mira
basicamente a la produccidn de nuevos individuos y a su crianza y proteccion
hasta el momento en que pueden valerse por si mismos.

Y sin embargo... sin embargo, paraddjicamente la teoria juridica de
la institucién familiar es privilegiada en cuanto motivo y fuente de confu-
sionismo.

En la dimensién horizontal de las funciones asumidas por la familia en-
contramos los derechos individuales para constituir o pertenecer a una fami-
lia: el «status social», las peculiaridades culturales y tantas otras cosas. En su
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dimensién de profundidad, vertical, la familia sirve como condicionante de
las disposiciones generales para crear nuevos individuos y mantenerlos segu-
ros mientras adquieran aptitudes de comunicacién y los recursos imprescin-
dibles para el desarrollo de su personalidad.

La mayor dificultad que presenta cualquier debate sobre el actual signi-
ficado de la institucién familiar se centra, a nuestro juicio, en el reciente
fenémeno consistente en la pretension de obtener «condicién juridica de fa-
milia» o «igual derecho a ostentar la denominacién de matrimonio» desde
individuos o grupos que carecen del propdsito e incluso de la mera posibili-
dad biolégica de realizar alguna de las funciones que de suyo tienen, desde
antes de que se hubieran inventado los Estados o las Libertadas Individuales,
las Instituciones de la familia y de su correlato procesal.

Parece claro que la antedicha pretension no puede ser ignorada. E incluso
debiera ser comprendida en su auténtica relevancia. Sin embargo, la respuesta
que, dentro de un Ordenamiento Juridico democrético, habria de dérsele, no
podria pasar por una aplicacion literal de las palabras «familia» o «matrimo-
nio». Parece como si las palabras familia y matrimonio poseyeran un conte-
nido tan eldstico como informe. Un contenido susceptible de albergar cual-
quier clase de relaciones convivenciales dentro del dmbito de intimidad mas
andlogo que se quisiera al especificamente familiar.

A nuestro modo de ver, el término familia tiene una significacién juridica
estricta y clara; lo mismo que el término matrimonio. Més dicho esto, nos
parece igualmente claro que la situacién denominada «pareja de hecho», in-
dependientemente de las garantias que tal moralidad de convivencia asignara
a los hijos que de ella pudieran nacer, o que pudieran adoptar, la nocién de
«familia» nos parece suficientemente descriptiva y se le podria aplicar con
total correccién semdantica. No asi la calificacién como «matrimonio», en
cuanto que sus componentes no han tratado de establecer garantia alguna
de proteccién durable mediante el compromiso personal que un acto solemne
implicaria. Y ello por méds que se entendiera que el vinculo auténticamente
matrimonial pudiera ser interrumpido mediante separacién de hecho o, en su
caso, divorcio.

Entendemos que dar idéntico trato a la homosexualidad y a la hetero-
sexualidad frente a los matrimonios es aproximar las relaciones homosexua-
les al matrimonio. Pero, ademds, es amalgamar hechos diferentes: porque
si las relaciones heterosexuales son una forma permanente, histéricamente
vdlida de constituir una familia, las relaciones homosexuales pueden ser pro-
tegidas en su propio marco de caricter asociativo. En nuestra opinién y pese
a la reciente modificacion legal, los homosexuales no pueden contraer matri-
monio, porque esta es una unién legal tendencialmente permanente entre
hombre y mujer. Si se cree necesario —y es licito pensar asi— establézcan-
se mecanismos para que los individuos que constituyen las uniones homo-
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sexuales determinen en ellas, si asi lo estiman conveniente, los mismos de-
rechos y deberes que se fijan en los matrimonios. No alteremos la naturaleza
de las cosas.

Si se quiere crear un régimen para las parejas heterosexuales semejante
al del matrimonio, puede tener algin sentido a las mismas la affectio mari-
tales ex lege, del mismo modo que el actual articulo 45 del Cédigo Civil hace
con el matrimonio. Toda vez que, en definitiva, ambas uniones constituyen
una familia, no se debe permitir que el consentimiento inicial se emita para
crear una unién temporal o condicionada de la que esté excluida la mariatalis
affectio. Sin embargo, pese a comprender esa tendencia, no creemos que esté
justificado impedir la condicién o el término en las uniones de hecho hete-
rosexuales. Hay que recordar que si la unién heterosexual se basa en el mero
hecho de la convivencia y que significa una especie de «matrimonio a prue-
ba» en el que la autonomia rige el negocio de las partes, ;por qué razén se
niega el pacto de condicionar resolutoriamente la vida de la unién, por ejem-
plo, al tiempo de permanencia de una persona en una ciudad por motivos
laborables o al momento de jubilacién de una de las partes? Regulada la
extincién del negocio juridico de las uniones de hecho por la mera voluntad
unilateral, no tiene sentido impedir que ese negocio se establezca con los
elementos accidentales que las partes deseen incorporar a él, siempre que no
se atente contra el orden publico.

Es posible enunciar esquemadticamente diversos modelos de relaciones
familiares de nuestra época: junto a la familia fundada sobre el verdadero
matrimonio —modelo natural, de inspiracion cristiana, arraigado durante si-
glos en las sociedades occidentales— podemos sefalar los siguientes tipos o
modelos, en los cuales se han perdido los perfiles institucionales tanto del
matrimonio como de la familia. Tenemos las llamadas «familias de hecho»,
fundadas en una unién concubinaria. Aqui se incluyen la llamada «cohabita-
cion juvenil», el «matrimonio a prueba» y la «unién libre» de parejas de edad
mads avanzada.

Junto a tales existen hogares con un solo cabeza de familia, el padre o la
madre. El aumento del divorcio y de la filiacién extramatrimonial han creado
en muchos paises multitud de relaciones familiares de este tipo. Hay también
familias «mezcladas» que, de hecho, vienen a agrupar en su seno los restos
del divorcio. Atun podemos afiadir a estos modelos de familia la que se de-
nominado «familia terapéutica». Se trata de una experiencia que tiene por
finalidad ayudar a los nifios dificiles que no llegaron a conocer una estructura
familiar equilibrada. Es, pues, un sustitutivo familiar que pretende crear en-
torno a esos nifios un ambiente afectivo y doméstico que les permita rehacer
sus vidas.

Situacion diversa seria la de las denominadas «parejas de hecho homo-
sexuales». Respecto de tales, el planteamiento correcto habria de ser éste:
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,qué es lo que se pretende bajo la presentacion de una «exigencia» de «re-
conocimiento juridico» de una «relacidén cuasiconyugal» integrada por dos
individuos del mismo sexo?

Aqui no se trata ni de una familia real ni tan siquiera de un matrimonio
real. Se trata de una cualificacién juridica que permitiera a individuos que
afirman estar unidos por relacién erética obtener, no nos engafiemos, cierta
consideracion social y ciertos privilegios financieros que los ordenamientos
juridicos han previsto para beneficiar a las familias y a los matrimonios
digamos ordinarios o tradicionales.

La Ley espafiola, antes citada, ha supuesto una de las modificaciones
legislativas de mds trascendencia y repercusion para la sociedad espafiola.
Con una particularidad: la de que la forma elegida por el legislador para
operar tan relevante cambio no ha sido la de reconstruir de nueva planta el
anterior articulo 44 del Cédigo Civil, que hasta ahora reproducia simplemente
lo que sefiala el articulo 32 de la Constitucion. Esto es, que «el hombre y
la mujer tienen derecho a contraer matrimonio». A partir de ahora, como es
sabido, se ha afadido un segundo apartado al citado articulo 44 del Cédigo
Civil, en el que se dice que el «matrimonio tendrd los mismos requisitos a
efectos cuando ambos contrayentes sean del mismo o de diferente sexo». En
tales términos, resulta que el legislador ordinario, no el poder constituyente,
subvierte y desnaturaliza la idea tradicional de matrimonio. Y, con ello, todo
un conjunto normativo que, durante siglos, partia de la consideracién del
matrimonio como unién de hombre-mujer. Cambio radical pues, de perspec-
tiva que voces autorizadas han calificado de inconstitucional. Por ejemplo,
Alfredo Dagnino en un sélido alegato recientemente publicado.

Cierto es que, por fortuna, ha pasado el tiempo en que la legislacion penal
consideraba en muchos paises conducta delictiva a toda aquella que de cual-
quier modo ofendiera el pudor o las buenas costumbres con hechos de grave
escandalo o trascendencia. Tiempos en que asimismo se consideraba delictivo
promover o facilitar la corrupcién de menores. Hasta el punto en el que la
imputacion de mantener relaciones entre individuos del mismo sexo, estimada
generalmente como «vicio o falta de moralidad, cuyas consecuencias puedan
perjudicar considerablemente la fama, crédito o interés del agraviado» al ser
«tenidas en el concepto publico por afrentosas»..., etc., constituia delito de
calumnia si no resultaba demostrada.

Hoy en dia criterios tan severos se han minimizado al tiempo que las
garantias juridicas de libertad individual se han robustecido, creando espacios
de permisividad social sin que ello tenga forzosamente que suponer una
revolucién. La Constitucién Espafiola, en su articulo 14, no deja resquicio a
la duda, toda vez que proscribe cualquier discriminacidn por diversas situa-
ciones, incluyendo «cualquier otra condicién o circunstancia personal o so-
cial» referida a «nacimiento, raza o sexo»..., etc.
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Pero formulemos una pregunta: ;hay razones, de cualquier indole (la de
analogia, por ejemplo) que puedan inducir, no ya a la tolerancia y al respeto
en cuanto al modo de vida de ciertos individuos, sino a ser considerados
como una configuracién social del tipo «familia»? O, acaso, ;basta con co-
incidir censados en el mismo domicilio).

No pretendemos negar la potestad democréitica que una mayoria parla-
mentaria en un estado de régimen constitucional tiene de otorgar derechos,
denominar situaciones, enaltecer a un individuo o a un grupo, por las razones
que dicha mayorfa estime suficientes. Nuestra pretension es aclarar los térmi-
nos juridicamente relevantes que sean lingiifsticamente aplicables a situacio-
nes de relacién establecidas dentro del campo semadntico de «familia» o de
una institucién primordial que, dentro del mismo, aparezca bajo el nombre
de «matrimonio». La materia es delicada, no se nos oculta. Ahora bien, en-
tendemos como necesario despejar ciertas inexactitudes que contribuyen a
confundir conceptos y, consiguientemente a irritar el sentido moral mds digno
de respeto.

Conviene dejar sentado, en primer lugar, algo tan elemental como esto:
que los individuos de la especie humana se reproducen por generacién sexual,
y que el resultado requiere la conjuncién adecuada de persona de sexos de-
nominados masculino y femenino. En segundo lugar, ello no significa que
todos los individuos humanos tengan el deber de reproducirse, ni que puedan
hacerlo si no es conforme a la naturaleza sexuada de cada uno. Curiosamente,
en ciertas culturas antiguas se establecian multas contra aquel varén que no
hubiera contraido matrimonio en cualquiera de sus formas antes de cierta
edad. Se entendia que la sociedad exige para su porvenir y seguridad la
suficiencia de poblacién precisa. En ello no habia, sin embargo, ninguna
implicacién desde el hecho de que alguien fuera sexualmente impotente, in-
fecundo o simplemente no ejerciera una actividad que no le resultara placen-
tera o conveniente, ni tampoco para quien fuera célibe por haber asumido el
estado religioso, cuyo beneficio para la sociedad se consideraba en otros
planos y no en el del nimero de habitantes.

A las relaciones sexuales entre individuos del mismo sexo se las denomi-
naba relaciones contra natura. La expresion citada no era sino descriptiva.
No son calificados contra natura aquellos individuos que no se reproducen,
sino aquellos actos que siendo realizados mediante 6rganos sexuales lo son de
tal modo que no permiten la reproduccién. Por ello tales actos se califican
correctamente contra natura. Esta actividad contra natura entre individuos
del mismo sexo, no por ello dejaria de ser atractiva, ya que conduciria al
placer orgdsmico que la actividad sexual suele llevar consigo entre individuos
biol6gicamente normales. Pero tal placer no lleva consigo la servidumbre que
el acto sexual, de sexualidad adecuada a la reproduccién, impone sobre quie-
nes acceden a ella asumiendo la responsabilidad de la prole venidera. Respon-
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sabilidad que, asi lo entendemos, constituye la funcién esencial de quienes
forman una familia en sentido propio. Lo dicho recuerda la ironia de Shopen-
hauer cuando veia en el disfrute amoroso «la trampa que la especie tiende al
individuo». Esta responsabilidad, importa significarlo, es la que no desarrolla
frente a la sociedad un mero placer por el placer, algo que en si mismo no
constituye ningin mérito que la sociedad deba premiar mediante el dinero
publico en forma de créditos para la adquisicién de vivienda, remisién de
cuotas fiscales, bonificaciones fiscales semejantes a las que recaen sobre las
herencias entre herederos forzosos y entre parientes consanguineos.

En tercer lugar, hemos de destacar que la convivencia intima entre indi-
viduos del mismo sexo ha de ser, de alguna manera, regulada. Por ejemplo en
lo que respecta a la economia de la pareja. Pero de aqui a que se penalice tal
convivencia media un abismo. Platén preconizaba la necesidad de prohibir por
ley lo que ahora se denomina, incorrectamente, la homosexualidad, imponien-
do la obligacién contraria. Platén imaginaba una ley para que disfrutaran con-
forme a naturaleza de una convivencia creadora de hijos, absteniéndose de
unirse con otro varén. Venia a decir que no debia asesinarse premeditadamente
el género humano, «no diseminando sobre rocas estériles donde su germen ja-
mads puede arraigar ni lograr su propia fecunda naturaleza; absteniéndose igual-
mente de todo surco femenino en que no se quiera que brote lo sembrado».

Digamos que la intencién de Platén no es la de execrar al marginal. Es
la de inducirle a no hacer ostentacién de sus vicios. Consideraba legalmente
aceptable que tal sujeto se ocultara al realizar actos o desarrollar conducta
contra natura. Y por ende, que fuese tenido por indecoroso el hacer osten-
taciéon de la perversion.

Menos tolerante se mostré Aristételes, quien llegd a negar la condicion de
placer al conseguido mediante la inversién sexual. Textualmente escribe: «de
los placeres, que a juicio de todos, son vergonzosos, no se ha de decir que son
placeres, excepto para los hombres corrompidos».

En suma, cabe establecer esto:

1. Que la libertad individual de cada persona, realizada conforme a sus
propias pasiones en la medida en que la ley no la prohiba, es un acto
juridicamente indiferente.

2. Que la Ley no autoriza, en ningilin caso, a revestir bajo el nombre de
instituciones familiares, cualquier modo de convivencia que no lleve
a cabo las funciones y encarne las responsabilidades que a tales ins-
tituciones les corresponden.

3. Que lo dicho no implica discriminacién alguna, ni desprecio de la
dignidad personal de cada individuo. No obstante, la potente expan-
sién del subjetivismo moderno no estd legitimada, sin embargo, para
no llamar a las cosas por su nombre.
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4. Que el modo de convivencia aludido (Ilamémosle genéricamente unio-
nes de hecho) tiene derecho a ser llamado «sociedad»; y sus miem-
bros ostentan la facultad indiscutible de establecer y regular sus re-
laciones reciprocas del modo que prefieran. Segin figuras legales
consagradas o creando, en lugar de ellas, otras nuevas.

5. Que desde nuestro punto de vista, las uniones de hecho no acreditan
mérito alguno hacia la sociedad. Ni, menos, reconocimiento a su
favor de alguno de los deberes sociales que el resto de los ciudadanos
tienen contraidos con cualesquiera de los padres, comprometidos,
desde su propia creatividad humana, con el futuro desarrollo de la
comunidad. Lo cual, por cierto, implica generosidad, sacrificio y
confianza en la reciproca ayuda. De los cényuges entre si, en su
deber de respeto y ayuda mutua y en su obligaciéon de actuar en
interés de la familia.

6. Que no se acepta la posibilidad de utilizar para la descripcién juridica
de las uniones de hecho los términos de «familia», «matrimonio» y
cualesquiera otros que se encuentren en el dmbito constitucional de
los citados conceptos.

7. Finalmente y para nuestro propdsito estimamos que el dmbito convi-
vencial de las uniones de hecho, especialmente las homosexuales,
resulta enteramente inapropiado para el correcto desarrollo integral
del menor. Entre otras razones, por la notable inseguridad juridica
que en torno al menor se crearia.

Hay que destacar algo elemental que, pese a su elementalidad, en ocasio-
nes se olvida: la familia es indispensable para los seres humanos. En ella
encontramos nuestra propia identidad. El hombre no puede realizarse plena-
mente si no es por medio de los demds. Cuando en psiquiatria se habla de
«subnormalidad por privacién cultural», como diagndstico de una enferme-
dad, se ve la importancia de la educacién familiar y social. Es decir, un
muchacho sin educacién a los quince afios arrojard un coeficiente idéntico al
de un subnormal débil o limite. Eso se debe, en cierto modo, a que el nifio
necesita de estimulos para realizarse como un adulto normal, dificiles de
encontrar fuera de la familia. Estimulos cognitivos, para aumentar su inteli-
gencia; afectivos, para sentirse seguro; perceptivos, para saber interpretar el
significado de lo que capta a través de los sentidos; sociales, para descubrir
el valor del otro —y cémo eso se puede regular segin normas—; y morales,
sin los que no formard una conciencia ética.

El desarrollo del ser humano no estd condicionado sélo por factores bio-
l6gicos, sino culturales, sociales, familiares. Somos por naturaleza un ser de
cultura. En este sentido, los nifios son los mas indefensos. Es casi imposible
que un nifio sin familia llegue a ser persona plena. Eso no pasa con las crias
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de los animales, porque saben instintivamente lo que tienen que hacer. Sin
embargo, el ser humano no depende sélo de sus instintos. De ser asi, estarfa-
mos condicionados y no tendriamos libertad, no podriamos perfeccionarnos.

El ser humano nace en total indigencia. Esta pobreza incluye también la
identidad de género, lo que no sucede con los animales. Cuando el perro
apenas es un cachorro, ya funciona, perceptiva e instintivamente como macho
o hembra, segtn sea el caso, porque el instinto le marca y le hace funcionar.
A los dos aflos, un nifio ignora si es varén o mujer.

Esa identidad de género, indispensable para el ser humano, la aprende-
rd el nifio de quienes lo rodean en su infancia. Por eso el nifio tiene derecho
—humano— a ser formado en una familia. Y si no encuentra en quienes le
han adoptado lo que, por derecho le corresponde, no se cumple el primer
principio de la justicia distributiva: dar a cada quien lo que le corresponda.
Porque al adoptado (hablamos de la adopcién por pareja homosexual) se le
debe educacién y afecto, es una terrible injusticia no darle el ius que el propio
—con mucha mds razén cuando ni siquiera conoce a aquellos que le dieron
la vida—. Tiene derecho a contar con un modelo de padre y de madre, de
varén y de mujer, conforme a su naturaleza, indispensable para la formacién
de su propia identidad de género.

La persona sin esa identidad estd incompleta en lo mds intimo. Y si se
adopta a un nifio, es para hacer de €l una persona plena. Por eso, el Estado
no permitirfa nunca la adopcién para explotar al nifio, o que los adoptantes
fueran asesinos. Cada nifio es una persona tnica, lo mejor que tenemos en la
sociedad. Lo primero que debe hacerse al adoptar a un nifio es respetar su
condicién de ser, su identidad. Aunque el deseo de satisfacer el afecto por
parte de los padres, al adoptar un nifio, es legitimo y natural, no debe ser
la primera razén para adoptarlo. El fin es que ese nifio se autorrealice como
persona y sea feliz.

Vistos los riesgos que supone la adopcion, lo 16gico es pedir al adoptante
unas condiciones psicolégicas minimas. Por lo tanto, es muy conveniente que
las legislaciones de cada pais busquen indicadores prudenciales para disminuir
el riesgo de la adopcién por parte de padres que no satisfacen los criterios alu-
didos. Esto es conforme al Derecho y refleja una legislacién bien hecha.

Si la necesidad natural de tener hijos es normal, la necesidad afectiva de
relacionarse sexualmente con alguien del mismo sexo, no. Aunque una pareja
homosexual elige su preferencia sexual, no es capaz de engendrar hijos por-
que, dada la naturaleza de esa relacion, no le corresponde, y eso niega toda
posibilidad de adopcion. La naturaleza se impone. Por mds que quiera vivir
bajo el agua sin oxigeno, no voy a poder.

El igualitarismo en este asunto no se puede conocer, porque de un varén
con otro no puede salir un hijo, y de una mujer con otra, tampoco. ;Eso lo
prohibe la Constitucién? No. Lo prohibe la biologia, que es mas fuerte que
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cualquier Constitucién del mundo. El padre tiene al hijo a titulo de haberse
casado con una mujer, no sélo a titulo de ser persona.

La adopcion de padres homosexuales trae consecuencias psicopatoldogicas
en el adoptado. Es muy distinto que uno devenga en homosexual, por las
razones que sean —trastornos, libre decisidn, etc.—, a que se influya en la
voluntad, altamente vulnerable, de un nifio.

IV. EL BIENESTAR DEL MENOR COMO OBJETIVO BASICO

El articulo 154 de nuestro Codigo Civil establece como deberes de los
padres, titulares de la patria potestad, el de velar por los hijos no emancipa-
dos, tenerlos en su compaiifa, alimentarlos, educarlos y procurarles una for-
macién integral.

Este tltimo inciso alusivo a la formacién integral cabria entenderse como
compresivo del objetivo basico que fija la Ley respecto de los menores: su
bienestar.

Por su parte el nimero 3 del articulo 39 de la Constitucién indica que «los
padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o
fuera del matrimonio durante su minoria de edad y en los demds casos en que
legalmente proceda». Se ha dicho, con razén, que la postura del texto cons-
titucional es acertada, toda vez que supone:

1.° Establecimiento de una asistencia global, espiritual y material, ge-
nérica.

2.° Que esta asistencia debe prestarse por ser padre o madre, que es lo
definitivamente importante, no por titularizar la patria potestad re-
lativamente, que es lo accesorio.

3.° Que es aplicable a todos los hijos, cualquiera que sea su origen y
naturaleza.

Ahora bien, ;afecta hoy esta proteccion legal a todos los menores? Es
preciso sefialar que, por ejemplo, muchos espafioles a partir de los dieciocho
afos (art. 12 CE) atn no son mayores de edad «intelectualmente», es decir,
que los estudios universitarios y otros andlogos se prolongan mucho mas alla
de esa edad.

Por otro lado, en diversos textos constitucionales extranjeros existen pre-
ceptos en los que, como principios o fines de la politica social, se alude tanto
a la proteccién de la familia como a la de los menores. Menores que son
considerados, por las propias constituciones, como individuos titulares de
derechos. Y asi es efectivamente. Los menores son titulares de derechos fun-
damentales, lo que representa ciertos limites y restricciones a la actuacién
paterna. Tienen, por ejemplo, derecho al libre desarrollo de su personalidad;
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quiere decirse a un desarrollo 6ptimo. Y en tal sentido se postula razonable-
mente que el derecho de menores es «aquel conjunto de normas que traducen
a la legislacion ordinaria y orgdnica los principios constitucionales que afec-
tan a los menores como tales». Concretamente, la solucién de los conflictos
en el Derecho de menores pasa por la forma de aplicacion de los derechos
fundamentales en el dmbito de la familia.

Desde esta perspectiva se ha dicho que en el Derecho de menores existe
un gran ndmero de normas imperativas. Ello es debido a que todo lo relativo
a los menores no sélo concierne a la esfera privada, sino que también afecta
a la esfera publica, habida cuenta de que los menores de hoy serdn los adultos
de mafiana. Pues bien, en esta materia tanto las normas del sector Derecho
Publico como las del Derecho Privado deben estar en perfecta armonia, en
total coherencia.

No debe ocultarse que el bienestar del menor es un concepto dificil de
precisar y estrechamente relacionado, como es 16gico, con el dmbito convi-
vencial del menor. El Derecho espaifiol no emplea la expresién que nos ocupa
sino otra, cual es la de beneficio del menor (en realidad, beneficio de los
hijos, dice literalmente el citado art. 154 del CC). Ahora bien, esta expresion,
en el sentido en el que es utilizada por el legislador espafiol, tiene el mismo
significado que la locucién «interés del menor».

Probablemente sea cierto que para definir el bienestar del menor han de
conjugarse dos factores: el abstracto y el concreto. Se trata de un «concepto
juridico indeterminado», un concepto necesitado de concrecién. Téngase en
cuenta que, por ejemplo, el bienestar del menor varia considerablemente se-
gin la edad que ese menor tenga. Y, ademds, varia de mayor a menor segin
las circunstancias econdmico-sociales, culturales y morales en las que viva.

La profesora Susana Navas Navarro propone la siguiente definicién acerca
del bienestar del menor: «el bienestar del menor consiste en el dptimo desarro-
llo de su personalidad a través del ejercicio de los derechos fundamentales de
los que es titular». Cuatro son los dmbitos en los que cabe apreciar claramente
el citado bienestar: el fisico, el psiquico, el moral y el social o de relacion.

Por lo que al Derecho espaiiol toca, la Ley Orgéanica 1/1996, de 15 de
enero, de proteccién juridica del menor, dice que la situacién de riesgo para
el menor se caracteriza por «perjudicar el desarrollo personal y social». O
también, la situacién de desamparo, descrita en el articulo 172.1.2 del Cédigo
Civil es la «falta de asistencia moral y material».

Resulta obvio afirmar que el menor es persona y como tal sujeto de
derechos, de los cuales los mds importantes son sus derechos fundamentales
que, en el caso espafiol se encuentran recogidos por la Constitucién y por la
antes citada Ley Orgdnica de Proteccién Juridica del Menor.

De otro lado, no debe perderse de vista el hecho de que el bienestar del
menor ha de contemplarse desde su presente y, sobre todo, desde su futuro.
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El menor es un proyecto de adulto que, como tal integrard una sociedad
determinada. La cuestiéon adquiere matices de considerable dificultad si se
tiene en cuenta que el mundo camina irremediablemente hacia sociedades
multiculturales. Sociedades en las que los conjuntos de valores, creencias,
sentimientos y principios son de una enorme variedad.

Acostumbrados desde las sociedades occidentales a juzgar las culturas
ajenas desde inamovibles valores y principios. De tal suerte que, con frecuen-
cia se muestran actitudes de incomprension e incluso de frontal rechazo hacia
otras culturas.

(Cudl es el limite que, en relacién con los menores, ha de ponerse a
valores, principios y creencias de otras culturas? Indudablemente los dere-
chos humanos representan el limite maximo que debe existir en la sociedad
de acogida a la aceptacion de costumbres y practicas extrafias. Dentro de tales
valores y principios, necesitados de un replanteamiento en las sociedades
interculturales, se encuentra el bienestar del menor. ;Qué papel puede desem-
pefiar en la sociedad intercultural?

El concepto dado del bienestar del menor permite comprender los valores
y principios de las micro-sociedades que se hallan en la sociedad de acogida.
Y, sobre todo, permite que se respeten las creencias y valores de los menores
pertenecientes a otras etnias o grupos que contribuyen al desarrollo de su per-
sonalidad. Ello representa frecuentemente el ejercicio de sus derechos funda-
mentales (por ejemplo, el derecho de libertad religiosa).

Desde el punto de vista de la técnica legislativa, el hecho de que el
bienestar del menor sea, como antes quedd dicho, un concepto juridico in-
determinado, permite tanto al legislador como a los operadores juridicos
(jueces, fiscales, funcionarios publicos..., etc.) concretar y adaptar el bien-
estar del menor a la situacidén especifica en la que se encuentre y al marco
cultural que le es propio. Pero, jacaso es posible que los poderes publicos,
cuando hacen aplicacién de este concepto juridico indeterminado se despo-
jen de sus propias concepciones morales y sociales? ;Cabe que consideren
de forma objetiva y neutra qué es el menor y qué es lo que le va a propor-
cionar mds bienestar? Dudoso resulta y este es uno de los peligros de utili-
zar conceptos juridicos indeterminados. Lo cual nos lleva a considerar otro
aspecto de la misma cuestidon: ;Cudndo estd legitimada la intervencién pu-
blica en los oficios protectores de los menores? Cuando se ponga en peli-
gro el bienestar del menor. O cuando, hipotéticamente, exista posibilidad de
situacién de riesgo. Y ello se dard al producirse «atentado actual o futuro al
optimo desarrollo de la personalidad del menor» y un atentado semejante
puede venir constituido por un atentado a uno o a varios de sus derechos
fundamentales.

En Derecho espaiiol el articulo 172 del Cédigo Civil emplea la expre-
sién «desamparo» y el articulo 17 de la Ley Orgénica de Proteccion Juridica
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del Menor utiliza el vocablo «riesgo». Ambos términos son suficientemente
expresivos y la doctrina destaca que se trata de conceptos juridicos indeter-
minados.

Se puede considerar como «situacién de peligro» el «estado en que se
encuentra el bienestar del menor tras sufrir una agresion productora de dafio».

La Ley Organica de Proteccién Juridica del Menor introdujo por primera
vez el concepto «situacion de riesgo». La misma se produce por la presencia
de un peligro para el menor que no alcanza a tener la suficiente gravedad que
justifique la separacién del menor de su familia; antes bien, se pretende so-
lucionar el problema dentro de la familia y de su entorno social habitual. El
legislador espafiol ha sido sensible al hecho de que quizd la separaciéon del
menor de su familia sea una medida excesivamente dura y perjudicial para
aquel. Lo que obliga a diferenciar las dos situaciones y asi se ha propuesto,
como criterio, la gravedad de la «situacién de peligro». En tanto que la situa-
cién de desamparo consistiria en un cuadro irreversible (el menor no puede
volver a su familia) y la «situacién de riesgo» consistiria en un cuadro rever-
sible, en la medida en que el menor no es alejado de su entorno familiar. En
la primera situacién se produce la tutela ex lege de la administracién. Por el
contrario en la segunda se produce la guarda asistencial. Tal vez, como se ha
propuesto, el legislador espafiol deberia haber hecho hincapi€ en la situacién
de riesgo reguldndola exhaustivamente. Sin embargo, se ha preferido regular
la situacién de desamparo como preeminente. La primera nota definitoria del
desamparo es, como se ha indicado reiteradamente, su cardcter de concepto
juridico indeterminado: tanto las situaciones que pueden causar el desamparo
(incumplimiento, o imposible o inadecuado ejercicio de los deberes de pro-
teccién) como los efectos de esa situaciéon que lo generan (privacién de la
necesaria asistencia moral o material) se definen en términos bastante incon-
cretos o genéricos. Términos que requerirdn un andlisis general o aprioristico
para intentar perfilar los supuestos a los que se refiere esa definicion legal y
otro andlisis concreto cuando se deba apreciar la existencia de una posible
y especifica situacién de desamparo. De este modo, a la vista de la particu-
lar situacion se deberd comenzar analizando el sentido de las genéricas expre-
siones del articulo 172.1.5) del Cédigo Civil, completdndolas con juicios
valorativos a partir de los principios que rigen la proteccién de menores.
Principios tales como el de primacia del interés del menor, integraciéon fami-
liar, unidad fraterna, etc.

No sin razén se ha criticado el cardcter indeterminado del precepto. Pero
tal vez, de esta forma indeterminada sea la tinica manera de definir el desam-
paro. En cualquier caso, el peligro de arbitrariedad o inseguridad juridica,
ante la amplia discrecionalidad concedida a las administraciones, es evidente;
y su gravedad se acentda ante los importantes efectos que conlleva la apre-
ciacién del desamparo: la suspension de la patria potestad o tutela y la su-
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jecion a la tutela automadtica de la entidad publica. Lo que refuerza atin mas
si cabe, la importancia de las vias de proteccion jurisdiccional frente a esas
actuaciones de la entidad administrativa competente.

De otro lado ha de considerarse que el sujeto pasivo del desamparo del
menor lo es quien no ha alcanzado la mayoria de edad y que se encuentra en
territorio espafiol, salvo que en virtud de la ley que le sea aplicable hayan
alcanzado anteriormente la mayoria de edad. Asi lo establece el articulo 1 de
la Ley Organica de Proteccion Juridica del Menor. Lo que plantea algunas
cuestiones tales como la posibilidad de desamparo de un menor emancipado,
de un mayor de edad incapacitado o de un emancipado declarado incapaz.
Pero no entraremos en el andlisis de estas cuestiones a fin de no alargar ex-
cesivamente la ponencia.

Por lo que se refiere al sujeto activo del desamparo, lo son padres, tutores
y guardadores. La persona titular de la potestad de guarda, persona que con
su incumplimiento puede dar lugar a la situacién de desamparo podria, en
principio, serlo cualquiera que esté ejercitando una potestad legal: asi, espe-
cialmente, los padres o el tutor. El simple guardador de hecho o aquel que
ejerza la guarda del menor en virtud de un pacto de delegacion de la patria
potestad, no tienen y desempeflan una potestad propia que les haya sido
atribuida ni recae sobre ellos una obligacion genérica de prestar asistencia al
menor. Pero es evidente que, si su existencia impide la aparicién del desam-
paro al evitar que el menor se encuentre privado de la necesaria asistencia,
la interrupcién de la proteccion que cualquiera de ellos viniera brindando
al menor dard lugar a la aparicion del supuesto de hecho —privacién de la
necesaria asistencia— que puede causar la aparicion del desamparo.

Claramente se percibe que el supuesto mas complejo se presentard cuando
la ausencia de la debida atencién se produzca al encontrarse el menor bajo la
propia tutela, guarda o acogimiento de la entidad puiblica. En principio parece
que si el menor estd desamparado y bajo la tutela de la entidad publica y ésta
incumple sus deberes, dando lugar a la situacién de privacion de la necesaria
asistencia, ello no debe ocasionar una nueva declaracién de desamparo, toda
vez que €ste ya existe y a través de ello no es posible colocar al menor bajo
una nueva tutela de otra entidad ptiblica competente diferente de la que ya
la ostentaba. La competencia para ostentar la tutela y ejercer la guarda del
menor corresponde a una unica entidad y no cabe, por esta via, digamos que
administrativa, privarle de ella para atribuirsela a otra. Lo que ocurre es que
el ejercicio adecuado de la guarda, el cumplimiento de su funcién protectora
de los menores, es una obligacién para la entidad, cuyo cumplimiento le
puede ser exigido por el menor, por cualquier interesado en el bienestar del
menor y especialmente por el Ministerio Fiscal.

Mayores dudas suscitan los supuestos en que el menor se encuentre sujeto
a la mera guarda de la entidad ptblica o bien a un acogimiento familiar for-
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malmente constituido, aunque en principio parece que debe dérseles la misma
solucion.

En lo que afecta a la apreciacion de la situaciéon de desamparo, la Ley
Orgéanica de Proteccién Juridica del Menor ha aclarado inequivocamente la
cuestion. Es la entidad publica la que aprecia directamente la existencia del
desamparo basandola en el interés del menor. Y es aqui donde debe suscitarse
el tema de si hay diferencia legal entre bienestar e interés del menor. Se ha
dicho que bienestar e interés del menor no son conceptos sinénimos aunque
también el «interés del menor» sea un concepto juridico indeterminado. Las
normas que aluden a que «se tendrd en cuenta el interés del menor»; o aquellas
otras que sefialan que «el interés del menor prevalecerd frente a otro interés»,
lo hacen en la adopcidn de diferentes medidas o en la regulacién de institucio-
nes que, de una forma u otra afecta a los menores. El hecho de que prevalezcan
en la adopcién de aquéllas el interés del menor significa que los legisladores
quieren «garantizar», ante situaciones que pueden perjudicar al menor o poner
en peligro su bienestar, «el éptimo desarrollo de su personalidad mediante
el ejercicio de sus derechos fundamentales». Como muy graficamente se ha
seflalado, la fuerza del principio del interés del menor radica en que centra su
atencidn en la persona cuya voz puede que sea la menos audible, literal y me-
taféricamente, y la que tiene menos control en si su conflicto llega a los tribu-
nales o en cémo llega a ellos, a parte de que el nifio suele ser la persona con
quien el tribunal tiene menos empatia y, por tanto, menos capacidad para apre-
ciar su situacién, para comprender su «punto de vista».

La Ley Orgénica de Proteccién Juridica del Menor relaciona, en diversos
preceptos, el interés del menor con la garantia del ejercicio de los derechos
del menor. De acuerdo con ello, no es suficiente la proclamacién constitucio-
nal de la proteccién de los menores, sino que la misma debe garantizarse
mediante el aseguramiento del respeto al 6ptimo desarrollo de su personali-
dad a través del ejercicio de sus derechos fundamentales. O, como certera-
mente se ha dicho, es necesario que los sistemas de protecciéon de los menores
radiquen en la garantia de la efectividad de los derechos fundamentales lesio-
nados. Se ha destacado que una de las funciones que cumple el interés del
menor en la Convencion sobre los derechos del nifio, es la de ser «criterio
mediador» en los conflictos que se presenten entre derechos.

Ha de dejarse constancia de que en algunos supuestos las decisiones adop-
tadas por los poderes ptiblicos intervinientes en la proteccion del menor serdn
«la alternativa menos perjudicial» para el mismo. Es decir, las decisiones gira-
ran en torno a aquella situacién que sin ser la 6ptima, le permita el ejercicio de
sus derechos fundamentales en atencion al desarrollo de su personalidad.

Por tdltimo se hace preciso destacar el papel de la familia y de los poderes
publicos en la proteccién del menor. Para ello es menester precisar que la una
y los otros son los directos responsables del bienestar del menor. En primer
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lugar, responsables de tal bienestar lo son el padre y la madre u otra persona
que tenga atribuida la guarda del menor. Se garantiza la libertad de ejercicio
de los oficios protectores frente a injerencias publicas, siempre que este ejer-
cicio no perjudique el bienestar del menor. No obstante dicha libertad esta
sometida a limites tales como el que se deriva del interés publico.

Los poderes publicos deben respetar los derechos de los padres y otros
guardadores en relacién con la proteccién del bienestar del menor. Este desa-
rrolla mejor su personalidad en un ndcleo familiar auténomo. O, dicho en otras
palabras, para el nifio es preferible el desarrollo en el seno de alguna familia.
Y, mejor atin serd que viva y se desarrolle en el seno de su familia propia y no
en otra diferente. Lo cual supone llevar al extremo el principio de la integra-
cién familiar. De suerte que, reiteramos que la permanencia en la familia pro-
pia es una forma —la mejor— de integracién familiar. Seguramente puede afir-
marse que el principio de preferencia de la familia propia favorece tanto al
propio menor como al conjunto de los menores como colectividad, al impedir-
se asi, tanto tendencias a alguna forma de trafico, como intervenciones modifi-
cadoras de estructura y relaciones familiares. Tendencias que, digase también,
en ocasiones bajo el pretexto de la mejora de la situacién de alguno de los
miembros de la familia, resultarian incompatibles con el respeto a la dignidad
y a los derechos basicos de los integrantes de esa familia.

La totalidad de los tratados internacionales sobre proteccidn de la infancia,
de los que es parte Espafa, recogen expresamente ese principio. Asi, se dice
que «siempre que sea posible, deberd —el nifo— crecer al amparo y bajo
la responsabilidad de sus padres» (art. 6 de la Declaracién de los Derechos
del Nifio, Asamblea General de las Naciones Unidas, noviembre de 1959),
0 que «como primera prioridad, el nifio ha de ser cuidado por sus propios
padres (art. 3 de la Declaracién sobre los Principios Sociales y Juridicos rela-
tivos a la Proteccién y el Bienestar de los Nifios, Asamblea General de las
Naciones Unidas, 3 de diciembre de 1986). Y el Convenio de La Haya, relativo
a la proteccion del nifio y a la cooperaciéon en materia de adopcidn internacio-
nal, lo aplica a las situaciones concretas reguladas en €l, al supeditar las posi-
bilidades de adopcién de un nifio a la previa prestacién de consentimiento por
los padres bioldgicos que fueran conocidos, con adecuado conocimiento sobre
el alcance de la adopcidn y sin que medie pago o compensacién de ningtin tipo
para esos padres.

Hubiera sido pertinente, probablemente, la formulacién expresa del prin-
cipio de preferencia de la familia propia en el ordenamiento juridico espafiol.
Sin embargo, tanto este principio como el de la integracién familiar estdn
latentes indiscutiblemente en nuestro Derecho. La Ley Organica 1/1996 for-
mula genéricamente el criterio al proclamarse en su articulo 11 «el manteni-
miento del menor en el medio familiar de origen salvo que no sea convenien-
te para su interés».
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Lo cual tiene como consecuencia la subsidiaridad de la intervencién ad-
ministrativa. De modo que, antes de la constitucion de la tutela por la entidad
publica, se debe intentar evitar cualquier situaciéon de desamparo mediante
adecuadas medidas de apoyo a la familia.

Cierto es, no obstante, que desde la perspectiva socioldgica se insiste en
destacar que el nicleo familiar, actualmente, ha perdido las funciones de uni-
dad de produccién y unidad politica que representaba en el pasado. Hoy, se
dice, la familia constituye una unidad de consumo donde sus miembros encuen-
tran apoyo a sus necesidades emocionales y ayuda al mas adecuado desarrollo
de su personalidad. En nuestros dias la familia posee un marcado caricter indi-
vidualista. En ella priman sobre todo los derechos de sus miembros.

El respeto a la primacia de los derechos de los padres o de otros guarda-
dores se ve incluso en el caso de que el menor se encuentre en una situa-
cién de peligro, puesto que tendrd preferencia como medida de proteccién
aquélla que no lo separe de su nucleo familiar o, en el supuesto de que se le
haya separado, la medida consta justamente en la reintegracién en su familia
(art. 172.4 del CC).

Cuando intervengan los poderes publicos las medidas que deban primar
serdn aquéllas que intenten proporcionar al menor un entorno convivencial
familiar idéneo en el que pueda hacerse efectivo el pleno desarrollo de su
personalidad. En definitiva, aquel ambiente que procure al menor «una for-
macién integral» (art. 154.1.° del CC).

Finalmente, a modo de conclusiones, cabe establecer las siguientes:

1. El ambito convivencial natural del menor es el de la familia matrimo-
nial heterosexual, habida cuenta de las ventajas (seguridad, amparo,
afecto..., etc.) que tal dmbito reporta al menor. Nos referimos a la
familia nuclear (padre, madre e hijos).

2. Otros ambitos convivenciales posibles no poseen, de ordinario, las
apuntadas ventajas. Cierto es que las uniones de hecho que tienen
descendencia pueden proporcionar a la misma semejantes condicio-
nes. Pero no las mismas dosis de seguridad juridica y de estabilidad
social y econdmica. Y ello, mientras no se produzcan modificacio-
nes legales que, sustantivamente, otorguen solidez juridica a dichas
uniones.

3. Los matrimonios homosexuales no debieran, por obvias razones,
tener posibilidad de adoptar. Se ha dicho que el nifio tiene derecho
a un padre y a una madre. Y si la Ley lo permite, establézcanse las
cautelas necesarias, siempre en beneficio del mejor desarrollo fisico
y psiquico del menor.

4. Seria necesaria una contrarreforma de nuestro vigente derecho de fa-
milia que tuviese en cuenta la rica normativa que en materia de de-
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rechos del menor se contiene en Tratados Internacionales suscritos

por Espaifia.

5. Urge, ante los nuevos retos, fendmenos de inmigracion, multicultura-
lidad y semejantes, una nueva legislacion internacional que haga fren-
te, con claridad y consenso, a tales desafios.

Escribié Georges Renard que «el orden juridico se remonta al orden moral
y, mds alld, al orden metafisico y al religioso».
(Sucede asi con las tdltimas leyes reformadas del Cédigo Civil?
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RESUMEN
MENOR DE EDAD

Las profundas, cuestionadas y cues-
tionables reformas del Derecho de Fami-
lia en Espaiia han suscitado diversos pro-
blemas juridicos y sociales. Entre ellos,
varios afectan a la situacion de los me-
nores.

Teniendo siempre presente que el pro-
pio término «menor» encierra una cierta
minusvalia en relacion a los «mayores».

Pues bien, lo que este trabajo plantea
es la situacion del menor en las nuevas
realidades familiares: familias de hecho,
cohabitacion juvenil, matrimonio a prue-
ba y uniones libres. Y, como subtipo de
las primeras, las parejas de hecho homo-
sexuales. En ellas tienen muchos meno-
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ABSTRACT
MINOR

The deep-reaching questioned and
questionable reforms of family law in
Spain have caused a number of legal and
social problems. Among other things,
several of these reforms affect the situa-
tion of underage children.

It must always be borne in mind that
the very term «underage» entails a cer-
tain lessened ability in relationship with
persons who are «of age».

What this paper deals with is the si-
tuation of the underage child in the new
family realities of de facto families, juve-
nile cohabitation, test marriages and free
unions. And, as a subtype of the first,
homosexual de facto partners. Such rea-
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res su dmbito convivencial y de desarro-
llo. Se afirma que tal dmbito, por varias
razones, resulta inapropiado para el co-
rrecto desarrollo del menor en todos los
ordenes. Porque el ser humano nace en
total indigencia intelectual. Indigencia
que incluye un dato: el de que a los dos
afios un nifio ignora si es varon o mujer.

Se considera que del articulo 154 del
Codigo Civil cabe deducir, entre otros
aspectos, que el objetivo bdsico de la
norma ha de ser el bienestar del menor,
concepto, por lo demads, de dificil preci-
sion. Tal vez, un concepto juridico inde-
terminado.

En suma, se afirma que el dmbito
convivencial adecuado para los menores,
por ser su dmbito natural, es el de la
Sfamilia matrimonial heterosexual. El tini-
co que, sin duda, reiine potencialmente
todas las garantias y ventajas en orden
al armdnico desarrollo y bienestar de
quienes todo lo merecen y necesitan.

lities are the environment where many
underage children live and develop. It is
affirmed that such an environment, for
several reasons, is inappropriate for the
correct development of the child in all
facets, because the human being is born
in utter intellectual indigence. This indi-
gence includes one piece of information:
that at age two a child is still unaware if
it is male or female.

It is considered that from article 154
of the Civil Code it can be deduced, inter
alia, that the basic objective of the rule
has got to be the well-being of the child.
This concept is moreover a difficult one
to pin down. Perhaps an indeterminate
legal concept.

In short, it is affirmed that the proper
environment for children to live in is that
of a heterosexual matrimonial family, as
that is the child’s natural environment.
The only environment that no doubt po-
tentially furnishes all the guarantees and
advantages for the harmonious develop-
ment and well-being of those who deser-
ve and need everything.

(Trabajo recibido el 11-03-08 y aceptado
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I. CONSIDERACIONES PREVIAS

En el entendido de que la expromisién se trata de un contrato o convenio
contractual por el que un tercero asume, espontdneamente y como propia, la
deuda ajena mediando el consentimiento del titular del derecho de crédito (1)
—con las consecuencias que las partes acuerden referidas a la acumulacién
pasiva o a la liberacion del deudor primitivo y con respeto a las previsiones
del art. 1.207 del Coédigo Civil por lo que a los terceros interesa (2)—, estas
lineas tendrdn por objeto unas reflexiones en torno a las diferencias y simi-
litudes que, en su estructura o en sus efectos, presenta dicha institucién con
el pago efectuado por un tercero ajeno a la relacion crediticia, asi como con
la figura atipica de la cesién de contrato.

En este sentido, se destacardn las particularidades que presenta aquella
injerencia autorizada por el Cédigo Civil, por la que un sujeto ajeno cumple
como tercero la relacién en la que no era parte, asi como sus discutidas con-
secuencias subrogatorias (3). Adicionalmente, serdn contrastadas las especia-
lidades de la cesi6én de contrato a la vista de la doctrina jurisprudencial que,
si en sus inicios abordé la cesién como negocio atomizado entre la trans-
misioén del activo y la sucesioén pasiva, ha evolucionado hasta su actual tra-
tamiento como acuerdo sustitutivo uno ictu del contratante cedente por el
cesionario con autorizacion, siempre, del cedido (4).

Este andlisis comparado del cambio de sujeto pasivo producido mediante
expromisién, con otras figuras en las que concurre una sustitucién o adicién

(1) Dice el articulo 1.205 del Cédigo Civil: «la novacién, que consiste en sustituirse
un nuevo deudor en lugar del primitivo, puede hacerse sin el conocimiento de éste, pero
no sin el consentimiento del acreedor».

(2) «Cuando la obligacion principal se extinga por efecto de la novacién, s6lo podran
subsistir las obligaciones accesorias en cuanto aprovechen a terceros que no hubiesen
prestado su consentimiento».

(3)  Vid,, en este sentido y por todos, la exposicién de mi Maestro, el Profesor La-
SARTE ALVAREZ, Principios de Derecho Civil, 2, Derecho de Obligaciones, Madrid, 2008,
12.* ed., pags. 99 y sigs.

(4) Por aplicacion, por cierto, del articulo 1.205 del Cédigo Civil recién transcrito.
Por otra parte y sobre la materia, vid., MORETON SaNz, «<Examen critico de los fundamentos
dogmaticos y jurisprudenciales de la expromisién y del articulo 1.205 del Cédigo Civil
espafiol (La vicenda modificativa, la sucesién singular de las deudas, el programa de la
prestacion y la aplicabilidad de ciertos principios contractuales)», en ADC, LXI, 2008,
pags. 619 a 719, y La expromision: el articulo 1.205 del Coédigo Civil espaiiol (en prensa),
y La asuncion espontéanea de deuda, Lex Nova, Valladolid, 2008.
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de deudor, ofrece cierta utilidad. De una parte, se perfila asi con mayor
nitidez la naturaleza juridica propia de la expromision y sus diferencias con
la de otras instituciones capaces de producir sucesos similares. Consecuente-
mente, también adquiere mayor precision el régimen juridico especifico de la
expromissio y con ello el repertorio de acciones y excepciones, asi como el
sistema de oponibilidad aplicable (5). En todo caso, se puede avanzar que uno
de sus elementos bdsicos apunta al primitivo sujeto pasivo, ya que las con-
secuencias liberatorias (6) o acumulativas que pueda presentar la asuncién de
deuda, afectan al titular del derecho de crédito, por lo que en puridad, aquel
deudor no se ve exonerado de las futuras pretensiones subrogatorias o de
reembolso de quien haya ocupado su lugar y, en su momento, pague como
sujeto pasivo.

Otros tantos fendmenos que puede producir una sustitucién pasiva son
acreedores de otros tantos estudios, si bien se reserva a otras lineas posteriores
el de la estipulacion en favor de tercero —quiz4 mds viable para una relevacién
pasiva delegatoria que para la expromisiéon—, la donacién —atendiendo espe-
cialmente la falta de presuncién favorable a las liberalidades determinada por
el art. 1.289 del Cédigo Civil— o las declaraciones unilaterales, sea mediante
la promesa de pago como mecanismo preparatorio de un convenio eXpromiso-
rio o el uso del reconocimiento de deuda como procedimiento para asumir la
deuda ajena (7).

(5) Sin embargo, no pueden ser olvidadas las cautelas recogidas por HERNANDEZ GIL
referidas a las consecuencias aparejadas a las constantes remisiones de una institucién a
otra (vid., «La solidaridad en las obligaciones», en RDP, XXX, 351, 1946, pag. 4006).

(6) Vid. Lacruz BERDEIO y SANCHO REBULLIDA, Elementos de Derecho Civil, 11, 1
(edicion revisada por RivErRo HERNANDEZ), Madrid, 2003, pag. 129.

(7) Vid. BoniLLA Y SAN MARTIN, «Sobre los efectos de la voluntad unilateral (propia
o ajena) en materia de obligaciones mercantiles», en RGLJ, 98, 1901, pags. 233 a 269 y
509 a 537; Roca SAsTRE y Puic Brutau, «La voluntad unilateral como fuente de obliga-
ciones», en Estudios de Derecho Privado. 1. Obligaciones y Contratos, Madrid, 1948,
pags. 199 a 210; Diez-Picazo v PoNcE DE LEON, «Las declaraciones unilaterales de volun-
tad como fuente de obligaciones y la jurisprudencia del Tribunal Supremo (en torno a la
sentencia del Tribunal Supremo, de 3 de febrero de 1973)», en ADC, XXVII, II, 1974,
pags. 456 a 465; LaLacuna DoMiINGUEZ, «La voluntad unilateral como fuente de obligacio-
nes», en RDP, LIX, 1975, pags. 800 a 827; ALBALADEIO GARCIiA, «La Jurisprudencia del
Tribunal Supremo sobre la voluntad unilateral como fuente de obligaciones», en RDP,
LXI, enero de 1977, pags. 3 a 13; Castro Y Bravo, «Declaracién unilateral de voluntad
(comentario a la sentencia del Tribunal Supremo, de 17 de octubre de 1975)», en ADC,
XXX, I, 1977, pags. 194 a 207; SaLvapor CoDERCH, «Promesas y contratos unilaterales:
sobre la necesidad de aceptacién cuando media una justa causa», en RDP, LXII, 1978,
pags. 661 a 697, y ArRioNA GUAIARDO-FAIARDO, Promesa unilateral y donaciones. La pro-
mesa unilateral y su aplicacion a las atribuciones gratuitas en el Derecho espariol, Bar-
celona, 1998; YsAs SoLanEgs, «La modificacion unilateral de las obligaciones», en Cente-
nario del Cédigo Civil (1889-1998), Madrid, 1990, tomo II, pags. 2087 a 2108.
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II. EL ARTICULO 1.158 DEL CODIGO CIVIL Y EL PAGO HECHO
POR UN TERCERO FRENTE AL PAGO QUE COMO NUEVO DEU-
DOR HACE EL ASUMENTE EN LA EXPROMISION

1. PLANTEAMIENTO

De modo que, en buena légica y atendiendo a la tipicidad de ambas, con-
viene analizar, en primer lugar, el pago del tercero y la expromisién. En este
sentido, la intervencién de un extrafio en una relacién obligatoria esta autoriza-
da en distintos supuestos (8) y, de hecho, miltiples operaciones de este corte
han estado y estdn presentes en el ordenamiento juridico (9). Como es sabido,
el Cédigo Civil en sede de cumplimiento prevé, en su articulo 1.158 (10),
las circunstancias del caso del tercero que se decide a pagar por el sujeto pasi-
vo. Cobra en dicho supuesto especial relevancia, no tanto la actitud del acree-
dor —que carece de posibilidades técnicas para impedir el pago y satisfaccién
de su derecho por parte de un tercero ajeno— como la adoptada por el deudor,
habida cuenta de que, en funcién de su expresa oposicidn, su ignorancia o su
aquiescencia a la intervencién del tercero dispondra de distintas acciones y re-
pertorio legales para oponerse eficazmente a las pretensiones resarcitorias de
quien cumplié por €l.

(8) Doctrinalmente, la ratio en que descansa el reconocimiento del compromiso de
pago de un tercero reside en la propia interpretacion del articulo 1.158 del Cddigo Civil
hecha segtin el argumento ad minorem, por lo que para ciertas consecuencias juridicas del
acuerdo expromisorio y en defecto de otras normas que lo resuelvan, podra apelarse a la
aplicacién analdgica de tal precepto. Sobre este extremo se puede avanzar que la incorpo-
racién al derecho objetivo de los supuestos del pago del tercero y los cambios subjetivos
pasivos fueron coetaneos y no sucesivos como parece deducirse del primer argumento.

(9) Asi, vid., Partida 5, Titulo XIV, Ley III «como deuen fazer la paga, o el quita-
miento, e a quien, e de que cosas», dice: «Pagamiento de las debdas deue ser fecho a
aquellos que las han de recebir, e devese fazer de tales cosas, como fueron puestas, e
prometidas en el pleyto (convenio), quando lo fizieron, e non de otras, si non quisiere
aquel a quien fazen la paga. Pero si acaesciesse, que el debdor non pudiesse pagar aquellas
cosas que prometiera, bien puede darle entrega de otras a bien vista del Judgador. Otrosi
dezimos, que si el que ouiesse fecho pleyto de fazer alguna cosa, e non lo puediesse fazer
en la manera que auia prometido, que deue cumplir de otra guisa el pleyto, segin su
aluedrio del Judgador del lugar. E deue pecharle el dafio, el menoscabo que le vino por
razon que non fizo aquella cosa, assi como prometio. E non tan solamente es quito ome
de lo que deue, faziendo paga dello por si mismo, mas faziendola a vn otro qualquier por
el en su nome. E maguer aquel de deue aquel debdo, no supiesse que otro fazia la paga
por el, con todo esso seria quito. E aunque lo supiesse, e lo contradixesse».

(10) «Articulo 1.158. Puede hacer el pago cualquier persona, tenga o no interés en
el cumplimiento de la obligacidn, ya lo conozca y lo apruebe, o ya lo ignore el deudor.
El que pagare por cuenta de otro podrd reclamar del deudor lo que hubiese pagado, a no
haberlo hecho contra su expresa voluntad. En este caso, s6lo podra repetir del deudor,
aquello en que le hubiera sido ttil el pago» (vid. BErcoviTz Y RobriGUEZ CaNo, «Comen-
tario a los articulos 1.156 a 1.159», en Comentario del Codigo Civil, 1I, Madrid, 1993,
2.% ed., pags. 162 a 175).
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2.  EL CUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION DE OTRO Y LA LIBERACION DEL DEUDOR
ORIGINARIO

Por tanto y como hecho distinto del convenio expromisorio, cabe la po-
sibilidad técnica de que un tercero ajeno cumpla la prestacién de la que no
es parte (11). Nétese que quien cumple en el acuerdo expromisorio lo hace
como deudor frente a quien interviene en virtud del articulo 1.158, que lo
hace como tercero ajeno no ligado, por tanto, como elemento subjetivo de la
relacién afectada. De modo que si en la expromissio el solvens coincide con
la identidad del sujeto pasivo, en el pago del tercero, éste es un solvens no
deudor.

Empero, el articulo 1.205 y el 1.158 tienen un sustrato comtin referido a
la justificacién que ampara la intervencién de un tercero y la asuncién del
cumplimiento de la prestacién del deudor primitivo.

Para ello se ha utilizado el argumento ad minorem (12) y asi, sustentdn-
dose en las concomitancias de ambos institutos, SANCHEZ RoMAN afirmaba que
«el fundamento de esta doctrina es andlogo al de la que permite pagar 4 un

(11) Sobre la materia, vid., EspiN CANovas, «Sobre el pago con subrogacién», en
RDP, XXVI, 303, 1942, pags. 300 a 327; BELTRAN DE HEREDIA Y CASTANO, El cumplimien-
to de las obligaciones, Madrid, 1956; HERNANDEZ MORENO, El pago del tercero, Barcelo-
na, 1983; VATTIER FUENzZALIDA, «Notas sobre la subrogacion personal», en RDP, 1985,
pags. 491 a 514; CrisToBAL MONTES, El pago o cumplimiento de las obligaciones, Madrid,
1986; Campuzano ToMmE, «La intervencion del tercero en una deuda ajena», en AC, 45,
1989, pags. 3501 a 3523; BErcoviTz Y RODRIGUEZ CANO y VALLADARES RascON, «Comen-
tario a los articulos 1.156 a 1.159 del Cédigo Civil», en Comentarios al Cédigo Civil y
Compilaciones Forales, Madrid, 1991, 2.* ed., pags. 1 a 58; SERrA CALLEJO, «Considera-
ciones sobre los efectos del pago del tercero», en La Ley, 236, 1991, pags. 1082 a 1107;
BErcoviTz Y RoDRIGUEZ CANO, «Comentario a los articulos 1.156 a 1.159», en Comentario
del Cédigo Civil, I1I, Ministerio de Justicia, Madrid, 1993, 2.* ed., pags. 162 a 175; Ca-
NIZARES Laso, El pago con subrogacion, Madrid, 1996; ALBiEz DOHRMANN, «El pago por
tercero», en Extincion de obligaciones, Madrid, 1996, pags. 13 a 92; OLmo Garcia, Pago
del tercero y subrogacion, Madrid, 1997; OLMo GARcia, «Notas sobre la subrogacién por
voluntad del deudor», en RCDI, LXXIV, 647, 1998, pags. 1245 a 1269; OrLM0 GARCiA,
«Los limites al pago del tercero y la legitimacion para consignar», en ADC, LII, 1, 1999,
pags. 145 a 207; Ruiz-Rico Ruiz MorON, «Las causas de extincién del articulo 1.156
del Cédigo Civil y su aplicacion a las obligaciones con prestacion facultativa», en RDP,
LXXII, pags. 114 a 139; ArNAU RAVENTOs, «Pago parcial, subrogacién en el crédito y
preferencia para el cobro: el articulo 1.213 del Cédigo Civil», en Libro homenaje a Jesiis
Lopez Medel, I, Madrid, 1999, pags. 689 a 732; FERNANDEZ VILLA, El pago con subroga-
cion: revision del articulo 1.212 del Codigo Civil espariiol, Granada, 1999; ARNAU RAVEN-
T0s, Pago parcial, subrogacion en el crédito y preferencia para el cobro: el articulo 1.213
del Codigo Civil, Barcelona, 2000; Bayo REcuEro, El pago del tercero. Subrogacion,
Madrid, 2000.

(12) Vid. DE Dieco Y GUTIERREZ, Transmision de las obligaciones segiin la doctrina
y la legislacion espaiiola y extranjera (La transmisibilidad de las obligaciones), Madrid,
1912, pag. 137 (también RobpriGuEz TapiA, «Expromisién», en Enciclopedia Juridica Bd-
sica, 111, Madrid, 1995, pag. 3001).
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tercero las obligaciones contraidas por otro, libertdndole de la obligacién,
aunque lo ignore 6 lo contradiga. Se diferencia una de otra doctrina en que
el acreedor puede ser obligado & recibir el pago que de su crédito haga un
tercero distinto del deudor, pero no puede serlo 4 aceptar la novacién por
expromision, la cual sélo se verifica mediante su voluntad» (13).

En idéntica linea argumentativa Diez-Picazo sostiene que «del mismo modo
que un tercero puede hacer el pago ex articulo 1.158, puede igualmente emitir
una promesa frente al acreedor obligdndose a hacerlo». Con el mismo fun-
damento, «si la intervencién del tercero es absolutamente espontinea, una vez
que resulte pagada por €l la deuda o liberado el deudor primitivo, el expromi-
tente tendrd derecho a dirigirse contra él, poniendo en juego, analdgicamente,
las consecuencias previstas por el articulo 1.158 (accién de enriquecimiento y
accion in rem verso)» (14); si bien se remite a la promesa de pago por otro (15).

Pues bien, en este punto el Cddigo Civil espafiol y de conformidad a sus
antecedentes (16), aplicando al pago del tercero previsto en el articulo 1.158
la regla de que «el que tiene derecho a lo mas, lo tiene para lo menos (ar-
gumento a maiori ad minus)» (17), cierta doctrina concluye que, admitiéndo-
se dicho pago por tercero, con razén de mas deberia tolerarse el compromiso
de pago de un sujeto ajeno a una relacién juridica de crédito.

Sin embargo y pudiéndose aceptar este argumento, concurren ciertos
matices a cuya luz conviene revisar tales afirmaciones ya que, pese a la
abstraccién imperante en el sistema del Derecho Civil y, en particular en las
relaciones obligatorias, ain prima la realizacién efectiva de las obligaciones
asumidas, incluso, frente a los deseos del titular del derecho de crédito (18).

Al fin y al cabo difiere, notablemente, la composicién de intereses en el
supuesto de un sujeto que se presta a la futura realizaciéon de la deuda, del
efectivo cumplimiento materializado por un tercero y recibido por el acreedor

(13)  Estudios de Derecho Civil. IV. Derechos de Obligaciones. Derecho de la Con-
tratacion, Madrid, 1899, 2.* ed., pag. 425.

(14) Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, II, Madrid, 1996, 5.* ed., pag. 865.

(15) Vid. ALBALADEJO GARCIA, Derecho Civil, I1. Derecho de Obligaciones (puesta al
dia con la colaboracién de REGLERO), Barcelona, 2002, pdg. 341. Por su parte, este argu-
mento si es aplicable en el sentido apreciado por GETE-ALONsO [vid. El reconocimiento de
deuda (aproximacion a su configuracion negocial), Madrid, 1989, pag. 33, nota 52].

(16) El pago del tercero previsto en el articulo 1.158.2 del Cédigo Civil es deudor
de la tradicion recogida por los Glosadores, resumida en la regla de que lo que es licito
directamente lo es indirectamente, «quod licet per directum licet per obliquum» (AZON,
Brocarda, ribrica 10, fol. 31).

(17) Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, de 10 de marzo de 1903 y de 4 de
enero de 1916.

(18) Téngase en cuenta que al titular del derecho de crédito no le ampara facultad
juridica alguna de oposicion frente a la consignacion del tercero (salvo convertirla en
contenciosa e ir a la via correspondiente, con la poco probable estimacion de la demanda)
ya que el legislador dio preferencia al cumplimiento material de la conducta adeudada y
no a que quien haya ejecutado tal pago sea, precisamente, el sujeto inicialmente vinculado.
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que ve asi satisfecho su derecho. En su virtud, frente a los requisitos del pago
o cumplimiento efectivo realizado por cuenta de otro, la admisién del cambio
de deudor, al no verse acompanada de la satisfaccion inmediata de la deuda
reclama, necesariamente, el consentimiento del titular del derecho de crédito.
A otra cosa se oponen «una serie de razones de orden histérico y, por otra
parte, consideraciones nacidas de la misma naturaleza de las cosas (GENY) y
los criterios que deben presidir una justa composicién de los intereses que
estdn en juego» (19).

Siguiendo aquella linea interpretativa, se antoja mas consecuente la regla
contraria (20) al afirmar que «al que le estd vedado lo menos, le estd prohi-
bido lo mas argumentum a minori ad maius» (21). Es decir, quando licet id
quod majus videtur et licere id quod minus, por lo que la concesion de lo mas
implica la concesién de lo menos (22). A esto hay que afiadir que la mayor
parte de los Cddigos Civiles, ademds de aceptar el pago del tercero recogen,
expresamente, el compromiso de pago futuro, si bien lo mds habitual es
hacerlo en sede de extincion de obligaciones (23). Por ultimo, la incorpora-
cién al derecho objetivo del pago del tercero y de las modificaciones subje-
tivas fue coetdnea y no —como parece deducirse de la linea argumentativa
expuesta— sucesiva (24).

En este mismo sentido Pacchion afirma que «de igual modo que se le
permite a cualquiera pagar una deuda ajena con efecto liberatorio para el
deudor, aun en contra de su voluntad, asi también se permite asumir la deuda
ajena (“ignorante” o “invito debitore”)» (25).

(19) Diez-Picazo, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, II, cit., pag. 848.
También confirma este argumento de la naturaleza de las cosas BoBgio (vid., «La teoria
pura del Derecho», en Contribucion a la teoria del Derecho, Valencia, 1980).

(20) Vid. DE BueN, Introduccion al estudio del Derecho Civil, México, 1998,
pag. 389 (vid. CasTAN ToBeNAs, Derecho Civil Espariiol, Comiin y Foral, I, Parte General,
Madrid, 1943, 6.% ed., pag. 66, y Castro Y Bravo, Derecho Civil de Espaiia, Parte Ge-
neral, I, preliminar, Valladolid, 1943, pags. 361 a 367).

(21) En cuanto a las reglas de interpretacion, bE BUEN destacaba en el bien entendido
de que ninguna de ellas ostenta un valor absoluto, ni exclusivo, entre otras, precisamente,
la de que «el que tiene derecho a lo mds, lo tiene para lo menos (argumento a maiori ad
minus) (sentencias de 10 de marzo de 1903 y 4 de enero de 1916); al que le estd vedado
lo menos, le esta prohibido lo mas (argumentum a minori ad maius)» (ibidem).

(22) UrpiaNo, Libro 27 del Comentario a SABINO, El que puede lo mds no debe
no poder lo menos. En este caso, no se trata de un principio de derecho, sino una mera
regulae iuris, y como tal mdxima juridica, carente de valor juridico propio (vid. DiEz-
Picazo y GULLON BALLESTEROS, Sistema de Derecho Civil, I, Madrid, 2004, 11.* ed.,
pag. 149). Regla 110 del Digesto, en lo mds estd comprendido lo menos. Nadie es con-
siderado idoneo para asumir deuda ajena por expromision si no es con garantia.

(23) Cuestion aparte del régimen que inspira al Cédigo Civil alemdn, asi como el
nacido fruto del nuevo Cédigo italiano de 1942.

(24) «Lo licito directamente, es licito indirectamente, como el pago del tercero»
(AzON, Brocarda, rubrica, 10).

(25) Manual de Derecho Romano, 11, Valladolid, 1942, pag. 90.
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Finalmente y antes de fijar los elementos bdsicos del pago del tercero y
sus diferencias con la expromision, baste hacer constar en cuanto a sus ante-
cedentes mds inmediatos, que el actual texto codificado se funda en el Ante-
proyecto del Cédigo Civil (1885-1888) (26) y que, por su parte, el Proyecto
de 1836 admitia el pago de un tercero con las consecuencias previstas en los
articulos 1.924 a 1.930, en una seccién dedicada a «De los pagos hechos por
un tercero con subrogacion» (27).

3. ELEMENTOS BASICOS DEL PAGO POR UN TERCERO Y LA EXPROMISION: DIFERENCIAS

a) Consecuencias sobre la relacion a la que afecta: su naturaleza extintiva
o subrogatoria

En principio, ambas férmulas pueden tener efectos extintivos en la rela-
cion obligatoria sobre la que operan y, en sendos casos, el deudor puede verse
liberado de su primitivo acreedor. Con todo, conviene tener presente, como
seflala mi Maestro, que el pago del tercero con oposicién expresa o descono-
cimiento del deudor mas parece que excluya la subrogacién, frente al que
se realice con su consentimiento, desprovisto entonces de consecuencias ex-
tintivas sobre la relacién y resultando procedente ahora la subrogacién de
quien ha efectuado el pago en el lugar del titular del crédito (28). En defini-
tiva, ambas formas abren la funcién extintiva y satisfactiva del pago (29).

(26) «Articulo 1.175. El pago puede hacerle cualquiera persona, tenga o no interés
en el cumplimiento de la obligacién, ya lo conozca y lo apruebe, o lo ignore por completo
el deudor (1.099 Proy.). El que hubiere pagado por cuenta de otro podrd reclamar del
deudor lo que hubiere pagado, a menos que hubiere hecho el pago contra la expresa
voluntad de éste. En el ultimo caso, podra repetir del deudor aquello en que le hubiere sido
util el pago (728 argent.)». El Cédigo argentino, en su articulo 728, prevé el pago del
tercero en los siguientes términos: «El pago puede también ser hecho por un tercero contra
la voluntad del deudor. El que asi lo hubiese verificado tendra sélo derecho a cobrar del
deudor aquello en que le hubiese sido til el pago».

(27) Pese a que siempre se ha dicho que la aparicion del articulo 1.214 fue inopinada,
el 1.928 de ese Proyecto declaraba que «también hay subrogacion sin previo consentimien-
to del acreedor, cuando el deudor pide una cantidad prestada a fin de pagar la deuda y
subrogar al prestador en los derechos del acreedor primero».

(28) Vid. LASARTE ALVAREZ, Principios de Derecho Civil, 2, cit., pags. 103 y sigs.;
de hecho FERNANDEZ VILLA sostiene, funddndose en el Proyecto de 1851, que todo pago,
incluso el que realiza un tercero, extingue la obligacion (vid. El pago con subrogacion:
revision del art. 1.212 del Codigo Civil espariol, cit., pags. 123 y 255).

(29) Principio aplicable y referido al sujeto pasivo en el pago del tercero supone que
nadie esta obligado a aceptarlo (vid. LASARTE ALVAREZ, Principios de Derecho Civil, 2,
cit., pags. 107 y sigs.), asi como que factum alterius alteri prodest (AzON, Brocarda,
rdbrica 60, folio 137). El acto de uno aprovecha a otro, asi ocurre en distintas liberalidades
como en el 1.158 y en el 796 como condicién mixta.
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En particular, la sentencia del Tribunal Supremo, de 29 de mayo de 1984,
entabla las diferencias entre el pago con subrogacién y la accién de reembol-
so, y las excepciones que pueden oponerse al tercero —tal y como lo hizo
su directa antecedente, la de 23 de junio de 1969— en el sentido de que la
accion de reembolso no conlleva, como la subrogacién, la pervivencia de las
garantias y privilegios que acompafaban al derecho del acreedor primitivo.
La sentencia del Tribunal Supremo, de 21 de octubre de 1991, distingue el
pago con conocimiento del que se efectiie sin conocimiento o contra la vo-
luntad del acreedor y sus efectos (30).

Por su parte, la sentencia dictada el 18 de marzo de 1992 por el Tribunal
Supremo, ratifica las diferencias manifestadas entre pago y novacién, por
cuanto advierte en su fundamento primero que «el contrato citado se plasma
en un documento privado que no tiene acceso a ningin registro publico, ni
concurren en el mismo ninguna de las demds condiciones que sefiala el ar-
ticulo 1.227 del Cdédigo Civil, produciéndose los efectos que determina el
articulo 1.257 del mismo cuerpo legal. Y de su propia literalidad no puede ni
rematadamente [rectius remotamente] deducirse, que el contenido fuera cono-
cido por la entidad demandante, ni mucho menos que ésta consintiera el
cambio de deudor que exige el articulo 1.205 del Codigo Civil para entender
operada la novacion por asuncion de deuda. Mds bien al contrario, si en la
clausula quinta se dispone que “Promotora de Productos Extremefos, S. A.,
se compromete a abonar (no dice subrogarse, como para otro supuesto figura
en la clausula cuarta) a Construcciones Saura, S. A., Banco de Bilbao, Banco
de Granada, Banesto y Esfinge, las cantidades adeudadas y que se han rese-
flado en el Expositivo I de este documento. Por lo que respecta a las letras
libradas por Construcciones Saura, S. A. y pendientes de pago, serdn atendi-
das cada una a sus vencimientos”; y después resulta que no aparece justifi-
cado el cumplimiento efectivo de lo alli establecido en relacién con la entidad
demandante, la deduccién mds acorde con la 16gica es entender que Construc-
ciones Saura fue ajena a estos pactos, al no haber intervenido, participado u
obtenido beneficio respecto a aquellos que directamente le pudieran haber
afectado; criterio que no puede quedar contradicho por el contenido, también
literal, del recibo que la vendedora-acreedora expidié cuando un tercero le
satisface “el pago de un efecto, vencimiento 28 de diciembre de 1985, a cargo
de don Luis Pedro, por el local comercial sito en la DIRECCIONO00, nime-
ro 000 de Madrid”; pago que autoriza el articulo 1.158 del Codigo Civil, y
que en ningiin caso puede suponer, por si solo, novacion» (31).

(30) En el Derecho europeo, el pago por tercero, previsto en el articulo 7.106, se trata
como procedimiento diferente del cumplimiento realizado por un sujeto distinto del deudor
(vid. Diez-Picazo, Roca Trias y MORALES MORENO, Los principios del Derecho europeo de
contratos, Madrid, 2002, pags. 309 y 331).

(31) En otros términos, la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 16
de febrero de 1994, distingue entre subrogacién legal y accién de reembolso.
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Cuestion distinta serd la aplicacion analdgica de las acciones previstas en
los términos fijados por la jurisprudencia, no s6lo para el caso del pago del
tercero, sino también para el supuesto de la novacién, en general, y la expro-
misioén en particular (32). Acerca de esta posibilidad de aplicar las acciones
destinadas al que paga por cuenta de otro y la novacién, GETE-ALONSO Y
CALERA mantiene que «en cuanto a las relaciones que existen entre el deudor
primitivo y el nuevo pueden ser de diversa indole, y por ellas se regirdn en
lo referente a los reembolsos y reintegros que el nuevo deudor pueda exigir
a aquél. Pero si la intervencién del nuevo deudor ha sido espontdnea habra
que aplicar, analégicamente, las reglas del pago de tercero» (33). Opcién con
la que se coincide plenamente.

b) El cumplimiento de las funciones del pago

En principio son tres las funciones y los efectos del pago o cumplimiento:
la extintiva, la satisfactiva y liberatoria. Estos efectos ni son simétricos, ni con-
curren simultdneamente en todos los casos, por lo que LAcrRuz BERDEIO-SANCHO
REBULLIDA destacan como en el pago de un tercero que cumple por el sujeto
pasivo, la deuda de éste subsiste, ocupando aquél la posicién del acreedor. Por
tanto, y en este sentido, se trata de un cumplimiento anormal (34).

(32) En este sentido, la sentencia del Tribunal Supremo, de 31 de marzo de 2003,
afirma, en un asunto sobre la validez del pago de una deuda social hecho por los admi-
nistradores con dinero propio durante el periodo de retraccién de la quiebra, que los
administradores hicieron frente y pagaron finalmente, no con intencién de donar, «ni
consta que los socios y administradores de la misma obraran impulsados por un animus
donandi, sino que simplemente se subrogaron en la posicion acreedora que hasta entonces
ostentaba el Banco». Con esta argumentacion se ponen en tela de juicio ciertas afirmacio-
nes de Cossio que sostenia que la expromisién al fin y al cabo representa una donacion,
toda vez que cuestion distinta de la causa es la intencién. Y, en todo caso, si el expromi-
tente o nuevo deudor, después de comprometerse a pagar por otro finalmente termina
pagando la prestacion, al expromitente le caben dos opciones: por analogia recurrir al
articulo 1.158 y a los mecanismos subrogatorios y de reembolso contra el primitivo deudor
o bien renunciar a las acciones que ostenta contra el antiguo deudor. Desde este entendi-
miento no serd posible reclamar con cardcter retroactivo las formalidades que ha de reves-
tir la donacidn; si el deudor que espontaneamente asumié —y pagé— la deuda de otro,
decide no hacer uso de las acciones que por derecho le corresponden para cobrar de quien
se comprometié y pudiéndolo impedir no lo hizo, sencillamente ha renunciado, ha abdi-
cado en su derecho que tras los preceptivos plazos de prescripcion y, en su caso, caduci-
dad, definitivamente decaen.

(33) «La modificacién de la relacion obligatoria», en Manual de Derecho Civil, 1I,
Derecho de Obligaciones. Responsabilidad civil. Teoria general del contrato, PuiG 1 Fe-
RRIOL y otros, Madrid, 1996, pag. 380. En particular, vid. HERNANDEZ MORENoO, El pago del
tercero, cit., pag. 164.

(34) Vid. Elementos de Derecho Civil, II. Derecho de Obligaciones, I, cit., pags. 129
y 130. En idéntico sentido, HERNANDEZ MoORENO, El pago del tercero, cit., pag. 49 y sigs.
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Ademds, este pago realizado por un tercero se caracteriza por la nota de
ajenidad del sujeto que interviene. Esta ajenidad del interviniente que paga
por el deudor excluye el pago por representaciéon o mandato (35). En este
extremo reside una de las diferencias con la delegacién de pago, en la que
puede concurrir un mandatario del deudor, o su caso, una indicacién del
sujeto pasivo al que ocupa su lugar (36), o ciertos acuerdos base de la asun-
cién realizado por el delegado que cumplird la prestaciéon no como mandata-
rio de otro sino como auténtico sujeto pasivo.

A esta cuestion se anade la falta de simetria entre el efecto liberatorio y
extintivo y satisfactivo, ausente en el pago del tercero, que se reproduce en
la expromissio. Es decir, esta via de sustitucién pasiva estd desprovista de
la nota liberatoria del pago y de la funcién extintiva, toda vez que ni el
deudor primitivo ha cumplido, ni por su sustitucién se ve exonerado del pago
posterior. De hecho, las acciones que ostenta el nuevo sujeto pasivo, una vez
que haya efectuado el pago son, por analogia, las que corresponden al terce-
ro que paga por otro (37).

Dice la sentencia del Tribunal Supremo, de 9 de marzo de 1908, que «si
bien el pago extingue siempre todas las obligaciones respecto del acreedor,
no sucede lo mismo en cuanto al deudor si el pago, en vez de hacerlo el
mismo obligado, lo realiza una tercera persona con conocimiento y aproba-
cién expresa ¢ tdcita del deudor, pues entonces el tercero queda legalmente
subrogado en el lugar del primer acreedor, novdndose en este extremo el
contrato, y transfiriéndose al tercero con el crédito, todos los derechos 4 €l
anexos, y entre ellos, consiguientemente, el de hacerle efectivo segiin el es-
tado del juicio y momento en que tuvo lugar la subrogacién».

Finalmente, téngase en cuenta que se ha alcanzado cierto consenso en
negar la naturaleza contractual al pago en si, ya que, en definitiva, contrato
serd aquel acuerdo negocial por el que las partes reglamentan sus intereses
patrimoniales (38). De modo que si el pago del tercero es un acto, la expro-
misién por su parte reviste la naturaleza de contrato. Con todo, la presencia
de causa resulta exigible en ambos actos, tanto en el pago como en la expro-

(35) Vid. Lacruz BERDEIO-SANCHO REBULLIDA, op. cit.,, pag. 134 y sigs.

(36) Por su parte, el articulo 1.969 del Proyecto de Cédigo Civil de 1836, sefialaba
que «el sefialamiento que el deudor hiciere simplemente de una persona que deba hacer
el pago a nombre suyo, no constituye delegacién».

(37) El efecto liberatorio, al igual que en la expromision, dependerd de la causa en
que se sustente la iniciativa del pago del tercero. Es decir, el tercero que verifique el pago
puede renunciar a las acciones que teéricamente le corresponderian, si lo que pretende es
donar la cantidad adeudada por el antiguo sujeto pasivo. Por tanto, si prevalece el animus
donandi, podra cumplir las funciones liberatoria y extintiva.

(38) Vid. Diez-Picazo, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, II, cit.,
pag. 474 (o si 476), en todo caso se trata de una fuente de modificacion de contrato
(pag. 793).
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misién; en particular y por extension, teniendo en cuenta que en el caso del
pago del tercero se entabla un vinculo juridico entre el solvens y el deudor
«4 la que no pueden menos de ser aplicables las condiciones generales para
la validez de los contratos» (39).

¢) La falta de consentimiento del acreedor: la identidad del pago

A diferencia del pago del tercero, que se puede realizar eficazmente sin el
consentimiento del antiguo deudor e, incluso, en contra de la voluntad del titu-
lar del derecho de crédito (40), no resulta posible sustituir al deudor via expro-
mision sin el preceptivo consentimiento del sujeto activo del derecho perso-
nal (41). Con todo, la exigencia de este dltimo requisito, protagonista absoluto
de la sucesion singular, ha ido evolucionando hasta tolerar el consentimiento
expreso y, en su caso, el manifestado de forma tdcita. WINDSCHEID ya daba cuen-
ta que el consentimiento del acreedor bien podia provenir de actos no manifies-
tos o tdcitos como, por ejemplo, y a su juicio, la aceptacion del cambio pasivo
si el titular del derecho de crédito pretende cobrar los intereses al asumente o
la propia presentaciéon de una demanda judicial contra este nuevo sujeto (42).

(39) Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de julio de 1904. En este caso se declara
la ineficacia del pago de las contribuciones por parte del inquilino que después se adjudico
en subasta la finca y cedi6 la tercera parte de sus derechos a otros dos. Seguida una causa
por estafa, retiré el Ministerio Publico la acusacién contra el inquilino; habiendo fallecido
el titular de la finca, el mencionado inquilino se personé en el abintestato para que la finca
fuese excluida de la masa de los bienes. Finalmente el Supremo ratifica la ineficacia del
pago y la subrogacion pero no por falta de conocimiento del acreedor y legitimo titular de
la finca, sino por existir «causa torpe ¢ ilicita en los actos ejecutados por el demandante,
y porque, segin el principio anteriormente consignado, es aplicable a la relacién contrac-
tual establecida por el pago entre el que lo verificd y los que debieron hacerlo como
poseedores 6 administradores de la casa las prescripciones de los articulos 1.305 y 1.306
del Cédigo, segin las cuales cuando la nulidad de un contrato provenga de ser ilicita en
causa U objeto —como acertadamente ha estimado la Sala sentenciadora que ocurri6 en
este caso— y la culpa esté de parte de un solo contratante, no podrad éste repetir lo que
hubiese dado 4 virtud del contrato; de donde se sigue que semejante acto, viciado por
causa torpe, no puede servir de base 4 ulteriores reclamaciones, ni engendrar vinculo
alguno eficaz de derecho entre el que pagé y el deudor».

(40) En los casos en los que, promovido expediente de consignacién judicial, ésta
resulte rechazada por la parte acreedora, se declara el expediente contencioso, por lo que
una vez devuelta la consignacioén a la parte que interesé la incoacién del procedimiento
voluntario, le queda expedita la via correspondiente segiin cuantia (vid., en este punto, el
asunto ventilado por la sentencia del Tribunal Supremo, de 25 de febrero de 2003, en que
el acreedor cesionario de un crédito con garantia hipotecaria, recurrié la denegacién de
estar bien hecha la consignacién efectuada en el expediente de jurisdiccion voluntaria).

(41) Vid. Azurza, «Notas sobre novacion», en RDP, XXXIV, 400-401, 1950,
pag. 609.

(42) Vid. WinDscHEID, «Die singularsuccession in Obligationem», en Kritische ubers-
chau, 1, 1853, pags. 32 y 45; DELBRUCK, Die iibernahme fremder schulden nach gemeinem
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Por su parte, al acreedor no le resulta posible alegar la falta de identidad
del pago para oponerse al pago realizado por un tercero. Por lo que la excep-
cién del articulo 1.161 del Cédigo Civil (43) s6lo le resultard fructifera cuan-
do se trate de una prestacién natural o convencionalmente personalisima.
Caso de que el tercero anticipe el pago del deudor pero lo haga sé6lo parcial-
mente, serd de aplicacién el articulo 1.213 del Cédigo Civil (44).

En este sentido, ha de tenerse en cuenta las consecuencias que aparejara
la aprobacién expresa o tdcita del deudor, ya que sélo en estos casos se
producird, como sucede con la expromisién, la subrogacién de los derechos
del acreedor en quien ha pagado por el sujeto pasivo. En el caso de la sen-
tencia del Tribunal Supremo, de 1 de julio de 1904, mencionada, donde
ademads se declara que para el ejercicio de cualesquiera acciones dimanantes
del pago del tercero habrd de concurrir la eficacia de la obligacién que se ha
cumplido, ya «que entre el que paga por cuenta ajena una deuda y la persona
del deudor se establece un vinculo juridico determinante de una convencioén,
mediante la cual se obliga uno por otro, y 4 la que no pueden menos de ser
aplicables las condiciones generales para la validez de los contratos, siendo
una de ellas la licitud de la causa de la obligacioén, sin cuyo requisito esencial,
no produce efecto alguno el contrato».

La sentencia del Tribunal Supremo, de 7 de noviembre de 1986, describe
los hechos sobre los que se fundé la asuncién de deuda. En el caso de autos, se
suscribe un contrato de compraventa en el que el comprador asume el monto de
las deudas de los vendedores, los cuales, a su vez, encomendaron al comprador
la realizacion de las correspondientes gestiones con sus acreedores para que
éstos estuviesen advertidos. El comprador, mandatario y asuntor de la deuda
interna, no sé6lo no realiz6 dichas gestiones, sino que tampoco atendi a cuan-
tos requerimientos de pago se le hicieron y, todo ello, pese a que habia tomado
posesion de la finca y siguié beneficidndose de su explotacién.

Pese a que el Supremo confirma que el contrato suscrito responde al
esquema de la compraventa con una férmula especial de pago, advierte de la
validez y eficacia del pago entre el comprador y el vendedor; pacto que, al
carecer del consentimiento del acreedor de las deudas de los vendedores,

una preussischem recht, Berlin, 1853, pags. 22 a 27. No resulta posible extenderse mas en
estas consideraciones, por lo que nos remitimos al epigrafe referido a la indisponibilidad
del consentimiento del titular del derecho de crédito en la expromisién y en los cambios
de deudor en general, asi como al consentimiento ticito y presunto, en MORETON SANZ, La
expromision, cit., la bibliografia y la jurisprudencia alli citada.

(43) «En las obligaciones de hacer, el acreedor no podra ser compelido a recibir la
prestacion o el servicio de un tercero, cuando la calidad y circunstancias de la persona del
deudor se hubiesen tenido en cuenta al establecer la obligacién».

(44) Por lo que se refiere al articulo 1.213, «el acreedor, a quien se hubiere hecho
un pago parcial, puede ejercitar su derecho por el resto con preferencia al que se hubiere
subrogado en su lugar a virtud del pago parcial del mismo crédito».
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dificilmente puede entenderse subsumido entre los preceptos de la novacién
sino entre los del pago del tercero.

En la sentencia de instancia sobre la resolucién del contrato de compra-
venta declara establecidos los siguientes hechos: «con fecha 21 de abril de
1966 suscribieron en Madrid los sefiores Sergio e Ildefonso, de una parte, y
don Juan Ramén, de otra, un contrato privado de complejo contenido cuyo
objeto era la compraventa por los primeros a favor del segundo, de una finca
sita en Moraleja del Peral (Caceres). Las circunstancias econémicas que in-
dujeron a los sefores Ildefonso y Sergio, padre e hijo, a la enajenacién de la
finca, se concretaban en que se hallaban sus patrimonios afectados por débi-
tos, conjuntos o separados, totalizando un pasivo que estimaban con aproxi-
macién en unos veinticinco millones de pesetas. En tal situacion, se habia
llegado al acuerdo con el seiior Juan Ramon de que él, previas gestiones de
los acreedores de aquéllos con el fin de negociar amistosamente una solucion
0 pago total de los créditos pendientes, se hacia cargo de tal liquidacion
como precio de compra de la finca. Al objeto de que verificase las mencio-
nadas gestiones, habian proporcionado previamente los mandantes del sefior
Juan Ramén una detallada relaciéon de sus acreedores, de forma que, al sus-
cribir el contrato de compraventa, el comprador conocia perfectamente todos
y cada uno de los débitos a satisfacer y habia tratado de todo ello con los
respectivos acreedores. Lejos de cumplirse el convenio anteriormente citado,
se hallaron los sefiores Ildefonso y Sergio muy pronto con el mds patente de
los incumplimientos por parte de don Juan Ramon, el cual, habiendo tomado
inmediata posesion de la finca y de los enseres y pertenencias de la misma,
tanto de los incluidos como de los no incluidos en el contrato, y habiendo
comenzado inmediatamente a explotarla en su exclusivo provecho, no se
preocupd, ni mucho menos, de satisfacer las deudas. Por ello, los sefiores
Ildefonso y Sergio se vieron y ven precisados, incluso desde los primeros
tiempos después de la firma del contrato de compraventa, a seguir actuando
y respondiendo como verdaderos propietarios de la finca frente a las conti-
nuas reclamaciones de los débitos que se hacian, sin que el sefior Juan Ramén
las satisficiese, como se habia convenido. Tal actitud de los vendedores era
forzosa, ya que pronto pudieron comprobar que en cualquier ejecucion, se-
cuestro o subasta podria perderse la finca, sin que por parte del comprador se
hubiesen satisfecho las demds deudas, quedando incumplido el contrato y
frustrada la finalidad solitaria perseguida con el mismo. Los sefiores Ilde-
fonso y Sergio reclamaron desde el principio contra tal actitud del sefior
Juan Ramoén, y cada vez que recibian una reclamacién o un requerimiento de
pago de parte de cualquiera de sus acreedores, le daban traslado del mismo
a aquél, el cual hacia caso omiso de todo ello, de la misma manera que
despreciaba y desatendia toda clase de reclamaciones y apremios de la Recau-
dacién de Contribuciones, de la Hermandad de Labradores, del Banco Hipo-
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tecario y otros acreedores hipotecantes, que conocia ademds por su relacion
con tales organismos y por su detentaciéon de la finca, en donde permanecia
y permanece habitualmente su hermano don Adolfo y en muy frecuentes
estancias él mismo. Es de mala fe la continuada actitud del demandado,
haciendo caso omiso de su obligacién de pago de los débitos de los vende-
dores de la finca, asi como de los miltiples y prolongados requerimientos y
apremios de los acreedores y negando cuando le parecié conveniente su con-
dicién de comprador; todo ello mientras viene detentando la finca y explotan-
dolo en su provecho, obteniendo pingiies beneficios de dicha explotacién, lo
que acredita, ademds de dicha mala fe, la produccién de unos importantes
perjuicios causados a los aqui mandantes desde que perdieron la posesion
y explotacion de la misma y pese a sus protestas y reclamaciones directas
e indirectas a través de los Letrados, se vieron privados de la ocupacién y
explotacién de los frutos de la misma, ademds de obligados a satisfacer sus
débitos y levantar secuestros y subastas para evitar su pérdida sin la total
solucién de las deudas».

De modo que distinto del pago del tercero es la asuncién de deuda, ya que
como declara la mencionada sentencia del Tribunal Supremo, de 21 de marzo
de 2002, «sin que por otra parte, pueda estimarse en el presente caso que el
recurrente haya intentado o se encuentre en la situacién de pagador de una
deuda en favor de terceros, ya que lo que trataba, como ya se ha dicho, es
asumir la posicién de deudor, situacién no contemplada en el articulo 1.158
del Cédigo Civil».

En suma y con la sentencia del Tribunal Supremo, de 4 de noviembre de
2004, la diferencia basica entre el supuesto del pago del tercero y aquellos
pactos en que se sustituya al deudor es que, precisamente, en el pago del
tercero hay cumplimiento satisfactivo para el acreedor donde un tercero ajeno
a la relacion obligatoria ejecuta la prestacion por otro. Asi, su Fundamento
quinto declara: «la asuncién de deuda, como sustitucién de la persona del
deudor por otra, con respecto a la misma relacién obligatoria, se admite en
nuestro Derecho como un tipo de novacién, la llamada modificativa, al am-
paro del articulo 1.205 del Cédigo Civil, siendo presupuesto esencial el con-
sentimiento del acreedor (sentencias de 20 de febrero de 1995 y 21 de marzo
de 2002), cabiendo la asuncién cumulativa que permite la coexistencia de
ambas deudas (sentencias de 16 de marzo de 1995 y 29 de noviembre de
2001). En el presente caso no aparece asuncién de deuda, que no consta en
documento ni declaracidon alguna ni permite que se aprecie de forma ticita,
que tampoco aparece de actos o declaraciones concluyentes e inequivocas. De
los documentos a que antes se ha hecho referencia, de enero de 1995, no sé6lo
no se desprende que ACSA asuma las deudas de ZYK, sino lo contrario: ésta
se compromete “a liquidar y pagar...” a proveedores, subcontratistas y demas
acreedores. El hecho de que ACSA pagara a varios de éstos, no acredita otra
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cosa mds que el pago por tercero que contempla el articulo 1.158 del Cédigo
Civil, pero en ningtin caso significa que se haya producido una asuncion de
deuda respecto a la que pudiera existir con ABANDO».

III. EL FENOMENO ATIPICO DE LA CESION DE CONTRATO: LA
SUCESION EN LOS DERECHOS Y EN LAS OBLIGACIONES DEL
CONTRATANTE CEDENTE

1.  FUNDAMENTOS COMUNES Y EXCLUSION DE LA NOVATIO EN LA CESION DE CONTRATO

Dada la riqueza de matices que ha aportado la evolucién prictica y
la respuesta judicial sobre la cesién de la integra posicidon contractual en
la que, en resumidas cuentas, se ceden tanto derechos como obligaciones,
conviene examinar de forma comparada esta institucién, tanto por su valor
propio como por la clarificadora tarea hecha en favor del mecanismo expro-
misorio.

Esta cesiéon de contrato se fundamenta en los distintos intercambios de
cardcter patrimonial que acaecen en las sociedades avanzadas y en el seno
de sus relaciones privadas (45). En especial se basa, al igual que en el cambio
de deudor, en idéntica necesidad de agilizar los tramites negociales que per-
mitan la sustitucién de sujetos y de las posiciones contractuales. De modo que
esta transmisioén implica la de la relacién contractual en su integridad, «sin
necesidad de escindir el fendmeno en una serie de transmisiones separadas de
los elementos activos (cesion de créditos) y de los elementos pasivos (asun-
cién de deuda)» (46).

En esta linea se pronuncia la sentencia del Tribunal Supremo, de 19 de
septiembre de 1998, donde se insiste en la nocion explicada de la cesién
de contrato con la especial singularidad que se transmite la integra posicion
contractual sin novacién del vinculo. Asi «aquel acuerdo de todas las volun-

(45) Vid. Jorpano BAREA, «Recension a Carrersi, Cessione del contrato», en ADC,
IV, III, 1951, pags. 1110 a 1113; VALLs TABERNER, La cesion de contratos en el Derecho
espaiiol, Barcelona, 1955; NUNEz Lacos, «Cesion de contratos», en RDN, 1V, 12, 1956,
pags. 7 a 33; GARcia AMIGO, La cesion de contratos en el Derecho espaiiol. Prélogo de
J. BELTRAN DE HEREDIA, Madrid, 1964; CRrisTOBAL MONTES, «La cesion del contrato», en
ADC, XXI, IV, 1968, pags. 851 a 890 (publicado también en Estudios de Derecho de
Obligaciones, Zaragoza, 1985, pags. 136 a 175); FORNER DELAYGUA, La cesion del contra-
to. Construccion de la figura y ley aplicable, Barcelona, 1989; Crespo Mora, «Reflexiones
en torno a la cesion de contrato. Comentario a la STS de 27 de noviembre de 1998», en
RdP, 3, 1999, pag. 210; VicenT LopEz, «Cesion de contrato: Su aceptacién por contratante
cedido», en RGD, LV, 661-662, 1999, pags. 12517 a 12527. Vid., también, MosseT ITu-
RRASPE, La cesion del contrato, Santa Fe, 1960; FIGUEROA YARNEz, La asuncion de deudas
y la cesion de contrato, Santiago de Chile, 1984.

(46) Diez-Picazo, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, II, cit., pag. 873.
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tades contractuales, que produce la transmisioén del conjunto de los efectos de
un determinado contrato a un tercero, pero siempre entendiendo dicha cesién
con cardcter unitario, o sea, con todo lo explicitado en el primitivo contrato,
sin que suponga la sustituciéon de un contrato por otro posterior, pues en este
caso surgiria la figura de la novacién» (47).

De modo que a los efectos comparativos entre la sustitucién pasiva del
deudor acordada mediante expromisiéon y la cesién de la integra posicion
contractual, la reiterada doctrina consolidada descarta, si concurre la cesion,
la presencia de una novacién extintiva. En este sentido resuelve la sentencia
del Tribunal Supremo, de 9 de diciembre de 1999, cuando afirma que «la
cesion del contrato practicada excluye la novacion y representa la transmi-
sion del conjunto de una determinada relacion contractual a tercero, operan-
do la cesién con cardcter unitario que se mantiene, es decir, con todo lo
comprendido en el contrato (que se mantiene), no operando, por tanto, como
propia sustitucion de un contrato por otro, que seria novacion, la que ha de
ser entendida como subrogacién de derechos y obligaciones, al sustituirse el
primitivo deudor, y suponen, por lo general, la existencia de otro contrato que
reemplaza la precedente».

2. LA SUSTITUCION DEL ELEMENTO SUBJETIVO EN LAS RELACIONES OBLIGATORIAS:
PARTICULARIDADES EN LA CESION DE CONTRATO Y EN LA EXPROMISION

a) La falta de relevancia del consentimiento del deudor en la expromissio
frente a la cesion de contrato

De lo dicho se sigue que la cesion de contrato comparte con la expromision
el efecto del cambio de sujeto, con la particularidad de que en la cesion, el
cesionario ocupa la totalidad de la posicién referida tanto a derechos, obliga-
ciones, facultades, etc. (48), frente a la expromisién que produce la cesion de la
deuda aisladamente.

(47) Vid., también, la vieja sentencia del Tribunal Supremo, de 22 de abril de 1864.
En la resolucién se ventila un caso de cesion integra de un contrato —en particular la
cesion y traspaso de un remate de abastecimiento de carne—, por la que las dos partes
interesadas adquieren y contraen reciprocos derechos y obligaciones desestimando, ade-
mas, el Juzgador, hacer aplicacion del principio de interpretacion estricta en la cesion, toda
vez que se trata de un contrato reciproco.

(48) Sobre las obligaciones que incumben al cesionario del contrato administrativo de
obras respecto al subcontratista, la sentencia del Tribunal Supremo, de 9 de julio de 2003,
recuerda al cesionario que «la responsabilidad de la entidad demandada no nace de un
hecho ilicito, ni tampoco de una concreta asuncién de deudas, sino de la denominada
cesion de contrato, mediante la que se transmite el vinculo juridico con el haz de derechos
y obligaciones que lo integran. No era necesario ningin pacto especial para entender
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En la cesién de contrato se produce la transmisién sin sustitucion del
negocio y es requisito determinante el consentimiento de todas las partes
interesadas (49). Es decir, ha de prestar su anuencia tanto el que la pretende,
como el contratante cedido y el contratante cesionario (50). Por tanto, para
que se produzca la liberacion de las obligaciones del contratante cedente es
obvio que se exige su consentimiento (51).

En la expromisién no es necesario, ni siquiera, que el deudor, que se ve
reemplazado por otro, tenga conocimiento de este extremo frente, como se
dice en la cesién, donde resulta preceptivo el concurso de este consentimiento
en virtud de la recta aplicacion del articulo 1.205, que exige la anuencia del
acreedor y, precisamente, en la cesion del contrato se ostenta simultineamen-
te la condicion de titular de ciertos derechos de crédito y sujeto pasivo en los
reciprocos.

Si seguimos con los puntos divergentes, hemos dicho que la expromisién
es un pacto tipico trabado entre el acreedor y tercero, frente a la cesién del
contrato acuerdo de naturaleza atipico que, basado en la autonomia de la

incluidos los subcontratos civiles, ni en absoluto cabe limitar la subrogacion en los dere-
chos y obligaciones del contrato administrativo en los términos en que se pretende en el
motivo, lo que ademds produciria la paradoja, rechazable por absurda, de que la deman-
dada cesionaria tendria todos los derechos econdmicos respecto de la duefia de la obra,
y ninguna de las responsabilidades respecto de las empresas que las ejecutaron, o tenian
concertada la realizacion».

(49) Con todo, ciertas normas como la Ley 7/2007, de 21 de mayo, de medi-
das administrativas y tributarias para la conservacién de la superficie agraria util y del
Banco de Tierras de Galicia, establece un singular régimen de cesién legal de tierras,
con un todavia mds si cabe singular sistema de cesion voluntaria de fincas risticas para
su gestion de manera —dice su Exposicién de Motivos— «similar al contrato de man-
dato indirecto del Cddigo Civil, aunque con peculiaridades propias», negocio que mds
se asemeja a un mandato imperativo y expropiatorio, por cierto, de las facultades de
administracion y de disposicién del titular de las fincas afectadas ya que conlleva la
constitucién ope legis de un derecho de adquisicion preferente en favor de dicho Banco
del que sélo se escapan algunas transmisiones inter vivos en linea directa y las que acaez-
can mortis causa. En su articulo 19 se establece la cesion de la gestion del uso y apro-
vechamiento de las fincas en favor del Banco gallego que, a su vez, y en su condicién de
cedente podrd ceder a un tercero su posicion juridica. Notese que si la cesion es tempo-
ral y su duracién no sobrepasa el limite de los cinco afios, el contratante cedido (que en
definitiva es el titular de las tierras) no es parte y sélo le serd comunicada la cesién
realizada. Si la cesién fuera por mds de cinco afios, entonces si que se recupera tanto el
contenido del articulo 1.205 del Cédigo Civil como la doctrina del Tribunal Supremo, ya
que en estos supuestos se recabard como requisito necesario el consentimiento del con-
tratante cedido.

(50) La sentencia del Tribunal Supremo, de 21 de diciembre de 2000, declara a este
requisito inexcusable para su eficacia.

(51) Decia la clasica sentencia del Tribunal Supremo, de 11 de abril de 1944, que «en
términos generales aparece como dificil y no bien regulada en el Cdédigo Civil, y otras
figuras juridicas afines, en particular la de novacién subjetiva por subrogacion del acree-
dor; en tanto que el problema no ofrece tan grave complicacién cuando se trata de dife-
renciar entre la cesién y la novacién por sustitucion de la persona del deudor».
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voluntad privada (52) presenta un ineludible cardcter trilateral para que se
desplieguen rectamente todos los efectos a que estd dirigido (53).

Asi se ha pronunciado tanto la sentencia del Tribunal Supremo, de 22
de enero de 1980, como la de 23 de octubre de 2003, declarindose en ambas
que se requiere el consentimiento del acreedor por aplicacién del articu-
lo 1.205 y con caricter indisponible. En la primera de ellas, siendo ponente
BoNET RaMON, es desestimada la ejecucidn de la cesion de un contrato, habida
cuenta de que requiere necesariamente el consentimiento de la parte cedi-
da (54) al implicar un contrato de esta naturaleza, la cesién de derechos y
obligaciones. En suma y con la recurrente jurisprudencia, resulta de apli-
caciéon plena el contenido del articulo 1.205 del Cdédigo Civil y, por tanto,
en la cesién de contrato habrd de concursar el consentimiento de las partes
involucradas (55).

En idéntico sentido que la sentencia del Tribunal Supremo, de 20 de
marzo de 1985, ya que establece que «sobre la base de tales conclusiones de
hecho, la Sala a quo establece que la falta de liquidez acreditada del inicial
contratista, sefior B., unida a la corroborada circunstancia del interés de los
subcontratistas de cobrar su trabajo y de la propietaria de ver ultimada la obra
en fecha fija y a corto plazo, generd el que el contratista citado, para liberarse
de posibles responsabilidades por demora en la ejecucion, diera su conformi-
dad para la cesion del contrato referido, en el caso contemplado a una cesion
parcial de las obras de electricidad y fontaneria efectuadas, habiéndose pro-
ducido una triple manifestacién de consentimiento para tal cesién, que con-

(52) En el caso navarro, la Ley 513 prevé expresamente este supuesto en los siguien-
tes términos: «Todo contratante puede ceder el contrato a un tercero, para quedar sustitui-
do por éste en las relaciones pendientes que no tengan cardcter personalisimo. Si una de
las partes hubiere consentido preventivamente la cesion del contrato a un tercero, la sus-
titucién serd eficaz, respecto a aquélla, desde el momento en que le hubiere sido notifi-
cada; si no hubiere consentido preventivamente la cesion, ésta s6lo le afectara si la acep-
tare. Desde que sea eficaz la sustitucion, por la notificacién o aceptacién en sus respectivos
casos, el cedente queda desligado del contrato, y el cesionario subrogado en su lugar. El
contratante cedido puede oponer al cesionario todas las excepciones derivadas del contrato,
pero no las fundadas en otras relaciones con el cedente. Los terceros que hubieren garan-
tizado el cumplimiento del contrato quedardn liberados por la cesién, a no ser que hubiesen
prestado su consentimiento» [vid., en el Derecho Foral Navarro, MARTINEZ DE AGUIRRE,
«La cesién de contrato en el Fuero Nuevo», en RJN, 15, 1993, pags. 169 a 181; SaBa-
TER BAYLE, «Comentarios a las Leyes 511 a 514», en Comentarios al Fuero Nuevo. Com-
pilacion del Derecho Civil Foral de Navarra, Rusio TorraNo (Dir.), Pamplona, 2002,
pags. 1747 a 1777].

(53) Vid. LASARTE ALVAREZ, Principios de Derecho Civil, 2, cit., pag. 196, y Prin-
cipios de Derecho Civil, 3,y Contratos, Madrid, 2008, 11.* ed., pags. 121 y sigs.

(54) También presenta interés que el negocio para cuyo pago se cede un piso con la
posibilidad de que durante un afo pueda recuperar la propiedad pagando el importe exacto
de la deuda, se califica «de venta en garantia como negocio fiduciario».

(55) Asi, mas recientemente, las sentencias del Tribunal Supremo, de 9 de julio de
2003 o la de 16 de febrero de 2005.
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vierte a la empresa hotelera demandada —visto que las obras cuyo importe
se reclama, se realizaron sin vélida protesta—, en deudora de su importe, asi
como del reintegro del millén de pesetas del aval, indebidamente por ella
cobrado».

b) De la relevacion pasiva a la integra transmision de la posicion con-
tractual

Por tanto, mediante la cesidén del contrato se cede integra la posicién
contractual en el negocio que pervive idéntico, sin otra modificacién que la
que se refiere a la sustitucién de una de las partes en el conjunto de derechos
y obligaciones que ostentaba el contratante cedente (56). Como decia la sen-
tencia del Tribunal Supremo, de 26 de noviembre de 1982, «la transmision
o cesién de la relacién contractual, que pasa a ligar a personas distintas de
quienes originariamente la contrajeron, figura admitida por algin ordena-
miento fordneo (arts. 1.406 a 1.410 del Cédigo Civil italiano), es posible en
el patrio, como la doctrina cientifica entiende, a la luz del principio de la
libertad de pactos proclamado en el articulo 1.255 del Cédigo Civil, y asi lo
tienen admitido la jurisprudencia, declarando que puede una de las partes
contratantes hacerse sustituir por un tercero en las relaciones derivadas de un
contrato con prestaciones sinalagmaticas si éstas no han sido todavia cumpli-
das y la otra parte (contratante cedido) prest6 consentimiento anterior, coe-
tdneo o posterior al negocio de cesion (sentencia de 28 de abril de 1966,
6 de marzo de 1973 y 25 de abril de 1975), institucién recogida en la Ley 513
de la Compilacién del Derecho Privado Foral de Navarra, segun la cual todo
contratante puede ceder el contrato a un tercero, para quedar sustituido por
éste en las relaciones pendientes que no tengan caracter personalisimo, siem-
pre que medie la anuencia previa o posterior del otro sujeto del negocio; y es
efecto caracteristico de tal figura que el cedente resulta desligado del contrato
y cesionario subrogado en su lugar» (57).

En definitiva, en la cesién de contrato se transmite el conjunto activo
—cesion de crédito— y ademds la asuncion de deuda. Se cede integra la po-
sicidn activa y pasiva de una de las partes. En este caso, se trata de la cesién
de una relacién sinalagmadtica, por lo que la divisién del contrato bilateral en

(56) El debate entre subrogacién y cesion pretende aclarar las similitudes y diferen-
cias de estas dos figuras [vid. NavARRO PEREZ, La cesion de créditos en el Derecho Civil
espaiiol, Granada, 1988 (2.* ed., Cérdoba, 1998), pag. 50]. Ciertos elementos de este
debate se pueden insertar en sede del Proyecto de 1836, asi como la particular fusién del
Code y el Derecho medieval espaiol realizado en el articulo 1.157 (vid. HERNANDEZ
Moreno, El pago del tercero, cit., pag. 42 y sigs.). Como ya se ha dicho y con mi Maestro
se prefiere el entendimiento de la subrogacién como acto y la cesién como contrato.

(57) Siendo Ponente DE CASTRO GARCIA.
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dos direcciones, activo y pasivo (58), no sélo resulta artificiosa sino ademds
obstaculiza la operacién.

Por otra parte, entendida la aceptaciéon como requisito de eficacia, coin-
cide por extension del articulo 1.205 del Cédigo Civil, en la necesidad del
consentimiento del contratante cedido para que surta efectos. Definitivamen-
te, se aparta de ella en cuanto la cesién de contrato implica la desvinculacién
radical del contratante cedente, a diferencia de la expromisién que bien puede
tanto liberar como acumular sin que opere para el sujeto pasivo primitivo, la
desvinculacién que trae consigo la cesioén para el cedente.

Este supuesto es el que funda la estimacién del recurso de casacién por
inaplicacién del articulo 1.205 del Cédigo Civil, segtn la sentencia del Tri-
bunal Supremo, de 26 de noviembre de 1982, donde se advierte que el pacto
de cesion implica una modificacion subjetiva, «permaneciendo la relacion
obligatoria en su dimensidn objetiva, o lo que es igual, fue pactada la suce-
sién sin extinguir el contenido obligaciones, fenémeno, sin duda, permitido
por el articulo 1.204 en relacién con el articulo 1.203, nimero segundo del
Cddigo Civil (sentencia citada de 25 de abril de 1975), preceptos no tenidos
en cuenta por el Tribunal de instancia, como tampoco lo fue el articulo 1.205,
al no conceder significacién y trascendencia que lleva aparejada el consenti-
miento del acreedor recurrido» (59).

Hay que destacar este dltimo extremo ya que, como en el convenio ex-
promisorio, si el acreedor —en este caso, contratante cedido— no consiente,
quedaria privado de eficacia el acuerdo pretendido, precisamente, contra el
titular del derecho de crédito o contratante cedido y no asi en lo que ataiie al
vinculo que une al cedente con el cesionario. Por ello, cobra sentido la dis-
tincidn entre el negocio de cesion del propio efecto de la cesién (60).

Asi se pronuncia la sentencia del Tribunal Supremo, de 30 de abril de
2004, cuando distingue con claridad la cesién de la integra posicién contrac-
tual del pacto que via expromisoria o delegatoria sustituye la persona del
deudor. Dice: «comenzando por la primera parte, constituida por los cuatro

(58) Vid. NUNez Lacos, Cesion de contratos, cit., pag. 11. Por su parte, Diez-Picazo
seflala que en las relaciones de cardcter sinalagmdtico, no hay deudor y acreedor como
partes enfrentadas, sino que ambas posiciones se confunden y ostentan simultdneamente
(vid., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, II, cit., pag. 55).

(59) En la sentencia de instancia no se habia liberado al contratante cedente pese a
la aceptacion de la cesion hecha por el contratante cedido; antes bien se habia resuelto
acumulando al cedente con el cesionario cuando es obvio que «nada tiene que ver lo
estipulado con una asuncién acumulativa o de refuerzo, a la que sin explicita referencia,
se atiene la resolucion combatida», cuando el efecto caracteristico de la cesion de contrato
es la radical desvinculacién del cedente y la subrogacién del cesionario en su lugar.

(60) Vid. FornEr DELYAGUA, La cesion del contrato. Construccion de la figura y ley
aplicable, cit., pdg. 41 y sigs. En este sentido, ALVAREZ CAPEROCHIPI aboga por la consi-
deracion de la cesion de contrato como un efecto (vid., Curso de Derecho de Obligaciones.
Vol. I. Teoria General de la obligacion, Madrid, 2000, pdg. 124).
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primeros motivos del recurso de casacién formulados al amparo del nime-
ro 4.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y por el primero
de ellos, alega como infringidos una serie de articulos del Cédigo Civil y
de la Ley Hipotecaria para mantener que los demandados habian asumido
las deudas en virtud de lo dispuesto en las escrituras de compraventa de
las viviendas, contratos celebrados entre ellos y la entidad no demandada y
con base en el contrato de préstamo con garantia hipotecaria, en el que no
fueron parte. Es la figura de la asuncion de deuda, que es la sustitucion de
la persona del deudor por otra, con respecto a la misma relacion obligatoria;
no es la cesion del contrato, sino que por expromision o delegacion, el nuevo
deudor debe cumplir, como tal, la obligacion, sin que pueda discutir la exis-
tencia de aquella deuda que se ha generado y nacido ya a la vida juridica.
En el presente caso, tal como declara acreditado la sentencia de instancia,
consta la entrega del capital del préstamo en su integridad, de LA CAIXA
a la entidad constructora MIC, S. A. No es admisible la alegacién que in-
sistentemente hace en este recurso la parte demandante (que no hizo en la
demanda) de que, al estar inscrito el préstamo hipotecario en el Registro de
la Propiedad, puede exigir a la entidad prestamista responsabilidad por un
presunto incumplimiento de contrato, siendo asi, primero, que el contrato de
préstamo se habia ya cumplido y, segundo, que no aparece incumplimiento
de contrato por parte del prestamista en una cuestion de disponibilidad de una
parte de la cantidad prestada, por la entidad prestataria, no demandadax.

c) Referencia a la sistematizacion de la cesion de contrato en el nuevo
Codigo Civil italiano

Por dltimo y teniendo en cuenta la feliz solucién que aporté el nuevo
Cédigo Civil italiano en materia de procedimientos auténomos para sustituir
al deudor, se apuntard la regulacion especifica sobre la cesién de contrato. La
doctrina, antes de su tipificacion, se habia ocupado largamente de la materia
desde la perspectiva empirica de la venta de la integra posicién contractual
y compartia la atomizacion o descomposicion de los actos abogada también
por la literatura juridica espafiola (61).

(61) Vid. FonTaNa, «Cessione di contrato», en Rivista di Diritto Commerciale, 1934,
I, pag. 173 y sigs.; PuLEo, La cessione del contratto, Milano, 1939; Ferrara (hijo),
«Per una disciplina legislativa della cessione del contratto», en Rivista di Diritto Priva-
to, 1941, pag. 109 y sigs.; CLARIZIA, La cessione del contratto, Napoli, 1946; GIOVENE,
«Della cessione del contratto», en Commentario al Codice Civile diretto da M. D'Amelio
e E. Finzi, Obbligazioni, I, Firenze, 1948, pag. 587 y sigs.; CARREsI, La cessione del
contratto, Varese, 1950; ANDREOLI, La cesion del contrato. Traducida por Osser, Madrid,
1956; CarrEsi, «Cessione del contratto», en Novissimo Digesto Italiano, 111, Torino, 1957,
pags. 147 a 152; CicALa, Il negozio di cessione del contrato, Napoli, 1962; INsaNA, La
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A partir de la aprobacién del nuevo Cdédigo italiano en 1942 (62), se ob-
serva un importante giro de los tratadistas, ya que se recoge expresamente en
el articulo 1.406 este supuesto (63). Al estar también prevista la asuncién de
deuda (64), el legislador ha determinado las diferencias entre ambas, ya que
en la asuncién de deuda la liberacién del deudor depende del acreedor, frente
a la cesidén de contrato que lleva implicita la necesaria liberacién del antiguo
contratante cedente ademds de la correspectividad que ha de presidir el con-
trato que se ceda (65).

IV. CONCLUSIONES

Distintos del convenio expromisorio, el Cédigo contempla fenémenos
de naturaleza extintiva —como el pago del tercero— y otros modificativos, al

cessione del contratto, Cittadella, 1957; CarNELUTTI, «Recensione a Cicala, Negozio di
cessione del contratto», en Riv. Dir. Proc., 1960, pag. 87 y sigs.; RescigNo, «Cessione del
contratto», en Enciclopedia del Diritto, Giuffré, Milano, 1960; ALTERINI-REPETTI, La cesidn
del contrato, Buenos Aires, 1962; SANTINI, «Cessione di contratto unilaterale o bilaterale
eseguito ex uno latere», en Studi in memoria di Tullio Ascarelli, 1V, Milano, 1969; Brus-
cuGLIA, «Cessione del contratto, buona fede e condizione sospensiva», en Foro italia-
no, 1, 1972, pag. 1362 y sigs.; Zaccaria, «Cessione del contratto e garanzia della sua
validita», en Rivista di Diritto Civile, 1, 1985, pag. 244 y sigs.; CLARIZIA, «La cessione del
contratto: arts. 1.406-1.410», en Il Codice Civile: commentario diretto da Piero Schlesin-
ger, Milano, 1991; ANELLI, «Cessione del contratto», en Rivista di Diritto Civile, 2, 1996,
pags. 261 a 299.

(62) Vid. StoLr1, Il Nuovo Codice Civile Commentato, Libro 1V, Delle Obbligazioni,
Tomo I, Napoli, 1949; GioveNE, «Della cessione del contratto», en Commentario al Codice
Civile diretto da M. D'Amelio e E. Finzi, Obbligazioni, I, Firenze, 1948, pdg. 587 y sigs.;
PERLINGIERI, Commentario del Codice Civile, IV, a cura di SciaLoja e Branca, Bolog-
na-Roma, 1975; MaccaroNg, «Libro 4: Delle obbligazioni: Inadempimento. Modi di
estinzione delle obbligazioni. Cessione dei crediti. Delegazione. Espromissione. Acollo:
Arts. 1.218 a 1.276», en Commentario teorico-pratico al Codice Civile diretto da Vittorio
de Martino, Roma, 1978; Crarizia, «La cessione del contratto: arts. 1.406-1410», en
1l Codice Civile: commentario diretto da Schlesinger, Milano, 1991; CiaN y TRABUCCHI,
Commentario breve al Codice Civile, Padova, 1992, 2.* ed.; Commentario del Codice
Civile SciALoJA-BRANCA. A cura di Franceso Galgano. Libro quarto. Delle Obbligazioni,
Bologna-Roma, 1992.

(63) Previsto en el Capitulo VIII, la cesién del contrato se recoge en los articu-
los 1.406 a 1.410; en particular, por lo que a su nocion se refiere, el primero de ellos dice:
«ciascuna parte pud sostituire a s¢ un terzo nei rapporti derivanti da un contratto con
prestazioni corrispettive, se queste non sono state ancora eseguite, purche 1'altra parte vi
consenta».

(64) Téngase presente el sistema italiano, segin se desarrolla en el punto sobre «La
configuracién auténoma de la espromissione como pacto tipico para la sustitucién o la
acumulacion de deudores: el Cédigo Civil italiano de 1942 y los tres procesos auténomos
de modificacion pasiva, delegazione, espromissione y accollo» (MORETON SaNz, La asun-
cion espontdnea de deuda, cit., pags. 228 y sigs.).

(65) Vid. MEssINEO, Doctrina general del contrato, 11, Buenos Aires, 1986, pags. 246
y sigs., y BETTI, Teoria general de las obligaciones, 1I, Madrid, 1970, pag. 229 y sigs.
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tiempo que autoriza otros atipicos y no impide que, mediante ciertos mecanis-
mos indirectos, se alcance idéntico resultado. Asuncién espontdnea y pago del
tercero son supuestos distintos, ya que quien cumple en el acuerdo expromiso-
rio lo hard como deudor —el solvens coincide con la identidad del sujeto pasi-
vo— frente a lo previsto por el articulo 1.158, donde quien interviene es un
tercero ajeno y no ligado por la relacién en que se ha inmiscuido. De modo que
se trata de un solvens no deudor. Empero, expromisién y pago del tercero,
mantienen un sustrato comun referido a la justificacién técnica de la interven-
cion del tercero como via preferencial para el cumplimiento de la prestacion.

A esta cuestion se anade la falta de simetria entre el efecto liberatorio y
extintivo frente al satisfactivo, ausente en el pago del tercero y que se repro-
duce en la expromissio. Es decir, esta via de sustitucién pasiva estd despro-
vista, en términos generales, de la nota liberatoria del pago y de la funcién
extintiva, toda vez que ni el deudor primitivo ha cumplido, ni por su susti-
tucion se ve exonerado del pago posterior. De hecho, las acciones que ostenta
el nuevo sujeto pasivo, una vez que haya cumplido la prestacién son, por
analogia, las que corresponden al tercero que paga por otro.

Por su parte, en el fendmeno atipico de la cesién de contrato se produce
la transmisién sin sustitucién del negocio —que pervive incélume salvo lo
referido al elemento personal— y es requisito determinante el consentimiento
de todas las partes interesadas. Es decir, habrd de prestar su anuencia tanto
el que la pretende, sea el contratante cedente o el cesionario, como el contra-
tante cedido. Por tanto, para que se produzca su liberacion de aquellas obli-
gaciones atn pendientes ha de concurrir preceptivamente su consentimiento,
no tanto por razén del débito, sino por los derechos de los que es titular.

En la expromisién no es necesario, ni siquiera, que el deudor que se ve
reemplazado, relevado o incluso acumulado a uno nuevo, tenga conocimien-
to de este extremo frente, como se dice, a la cesion, donde resulta preceptivo
el concurso de este consentimiento en virtud de la recta aplicacién del ar-
ticulo 1.205 del Cédigo Civil que exige la anuencia del titular del derecho
de crédito.

Si seguimos con los puntos divergentes, hemos dicho que la expromisién
es un pacto tipico trabado entre el sujeto activo de un derecho de crédito y un
tercero, frente a la cesion del contrato que se trata de un acuerdo de naturaleza
atipica que, basada en la autonomia de la voluntad privada, presenta un acusa-
do caricter trilateral y exige el consentimiento de las partes implicadas para
que se desplieguen rectamente todos los efectos a que esta dirigido.

En definitiva, en la cesién de contrato se transmite el conjunto activo
—cesion de crédito— y ademds se produce una asuncién de deuda. Se cede
integra la posicidn activa y pasiva de cada una de las partes. En este caso, se
trata de la cesidon de una obligacién sinalagmadtica, por lo que no es eficaz
recurrir a la escision del contrato bilateral en dos direcciones, activa y pasiva.
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De modo que, salvo singulares normas que matizan el consentimiento del
acreedor, lo cierto es que el articulo 1.205 del Cédigo Civil deviene en requi-
sito ineludible para la eficacia y oponibilidad de cualquier sucesion singular
pasiva donde no se haya ejecutado la prestaciéon adeudada.
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RESUMEN
CESION DE CONTRATO

En este trabajo se defiende la natura-
leza de la expromision como contrato o
convenio contractual por el que un ter-
cero asume, espontdneamente y como
propia, la deuda ajena mediando el con-
sentimiento del titular del derecho de
crédito. Las partes determinardn las con-
secuencias que a ellos convengan sobre
la acumulacion pasiva o a la liberacion
del deudor primitivo, respetando, en todo
caso, las previsiones del articulo 1.207
del Codigo Civil por lo que a los terce-
ros afecta. A la vista de este concepto,
estas lineas tendrdn por objeto unas re-
flexiones en torno a las diferencias y si-
militudes que, en su estructura o en sus
efectos, presenta dicha institucion con el
pago efectuado por un tercero ajeno a la
relacion crediticia, asi como con la figu-
ra atipica de la cesion de contrato. En
este sentido, el Codigo contempla feno-
menos de naturaleza extintiva —como el
pago del tercero— y otros modificativos,
al tiempo que autoriza otros atipicos y
no impide que, mediante ciertos meca-
nismos indirectos, se alcance idéntico
resultado. Asuncion espontdnea y pago
del tercero son supuestos distintos, ya
que quien cumple en el acuerdo expromi-
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ABSTRACT
CONTRACT ASSIGNMENT

This work studied the expromissio like
contract or contractual agreement for
which a third assume, spontaneously and
as own, the other people’s debt media-
ting the consent of the creditor. The par-
ts will determine the consequences that
suit about the passive accumulation to
them or to the primitive debtor’s libera-
tion, respecting the article 1.207 of the
Spanish Civil Code. In view of this con-
cept, these lines will have for object some
reflections around the differences and
similarities that, in their structure or in
their effects, it presents this institution
with the payment made by a third, as well
as with the atypical figure of the cesion
of contract. The Code contemplates phe-
nomena of extinctive nature —as the pa-
yment of the third— and other modifica-
tivos, at the time that authorizes other
atypical ones and it doesn’t impede that,
by means of certain indirect mechanisms,
identical result is reached. Expromissio
and I pay of the third they are supposed
different, since who completes in the
agreement of the expromission will make
it as debtor —the solvens coincides with
the passive fellow’s identity— in front of
that foreseen by the article 1.158 where
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sorio lo hard como deudor —el solvens
coincide con la identidad del sujeto pa-
sivo— frente a lo previsto por el articu-
lo 1.158, donde quien interviene es un
tercero ajeno. Por su parte, la cesion de
contrato supone la transmision integra
de la posicion activa y pasiva de cada
una de las partes. El examen y revision
de dichas figuras ratifica el valor y con-
tenido del articulo 1.205 del Codigo Ci-
vil para la eficacia y oponibilidad de
cualquier sucesion singular pasiva don-
de no se haya ejecutado la prestacion
adeudada.

who intervenes it is a third. The cesion of
contract supposes the complet transmis-
sion of the active and passive position of
each one of the parts. The exam and re-
vision of this figures ratifies the value
and content of the article 1.205 of the
civil Code for the effectiveness and opo-
nibilidad of any passive singular succes-
sion.

(Trabajo recibido el 07-03-08 y aceptado
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INTRODUCCION AL TEMA

La problemdtica que plantea la capacidad de testar es, quizd, uno de los
temas mds interesantes y polémicos que, en la actualidad, merced a los nue-
vos avances de la Ciencia Psiquidtrica, ofrece el Derecho de Sucesiones.

El Titulo III de nuestro Cédigo Civil, y, en concreto, el Capitulo Primero,
Seccidn Primera, de dicho Titulo («Modos de adquirir la propiedad»), lleva por
ribrica «De la capacidad para disponer por testamento». El articulo 662, que
abre esta Seccion, establece que «pueden testar todos aquellos a quienes la ley
no lo prohibe expresamente». Este precepto que, l6gicamente, ha de ser anali-
zado en profundidad, va a servir de base para el estudio y andlisis de la proble-
madtica que presenta el testador anciano, su capacidad tanto desde el punto de
vista estrictamente civil, cuanto desde el marco de la Ciencia Médica y, mas
concretamente, Psiquidtrica, tema que paso a analizar a continuacion.
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CAPACIDAD JURIDICA Y CAPACIDAD DE OBRAR

Nuestro Cédigo Civil no define el concepto de capacidad. Quizd, la razén
estribe en que un corpus legal no tiene por qué hacer definiciones que, mas
tarde, han de ser elaboradas y reelaboradas por la doctrina y por la Jurispru-
dencia.

Sin embargo, el Cédigo Civil emplea, con frecuencia, los conceptos de
«capaz», «incapaz», «capacidad» e «incapacidad». Es curioso comprobar cémo
utiliza estos conceptos, pero no lo hace siempre con el mismo significado.

Lo primero que hay que diferenciar, en un primer avance, es el concepto
de «capacidad juridica», del de «capacidad de obrar».

La capacidad juridica supone la aptitud para ser titular de derechos y
obligaciones. Cualquier persona, por el hecho de serlo, posee capacidad ju-
ridica, en tanto que posibilidad, abstracta, de ser titular de derechos y obli-
gaciones, tal como pusieron de relieve los prestigiosos juristas Luis Digz-
Picazo y Antonio GuLLON (1).

José M. LETE DEL Rio afirmaba que la capacidad juridica no es una con-
cesién caprichosa de la Ley a una persona determinada y que, arbitrariamen-
te, pueda negar a otra u otras, sino que es un derecho que corresponde y se
le reconoce a toda persona desde su nacimiento. De ahi que el articulo 29 del
Cédigo Civil diga que «el nacimiento determina la personalidad». En con-
secuencia, es una igual posibilidad general de ser titular de relaciones juri-
dicas (2). Este ultimo jurista se refiere, también, a una titularidad actual, o
potencial, de relaciones juridicas. Es decir; la persona fisica, desde el momen-
to mismo de su nacimiento, adquiere derechos y puede encontrarse sujeto a
deberes. Observa, sin embargo, agudamente, que la titularidad de un derecho
lleva ineludiblemente aparejada la aptitud para tenerlo, pero, en cambio, la
aptitud no supone tenencia efectiva de derechos patrimoniales, sino tan sélo
posibilidad, porque una persona tiene siempre los derechos inherentes a su
condicién de tal, pero puede carecer de bienes y ello no obsta a su condicién
de persona, ni tampoco a su capacidad juridica.

En consecuencia, la capacidad juridica es una y la misma para todas y cada
una de las personas, porque la capacidad juridica no implica ninguna actividad
o comportamiento y, por ello, no requiere en la persona ninguna otra cualidad,
idea a la que, efectivamente, responde el articulo 14 de nuestra Constitucion, al
establecer que: «los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer
discriminacién alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religiéon, opinién o
cualquier otra condicién o circunstancia personal o social».

(1) Diez-Picazo, Luis, y Antonio GULLON BALLESTEROS, Sistema de Derecho Civil,
vol. I, Madrid, 1992.
(2) LetE pEL Rio, J. M., Derecho de la persona, Editorial Tecnos, Madrid, 1986.
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Sin embargo, ya Lacruz BERDEIO matizaba diciendo que la homogeneidad
del concepto de capacidad juridica no significa que todas las personas tengan
in actu, y en cada momento, las mismas oportunidades y posibilidades en el
campo del Derecho y si, en cambio, que a cada persona se le brinda, en el
momento de nacer, un elenco exactamente igual de posibilidades abstractas
de actuar, cuyo ejercicio serd accesible a todas, siempre que se cumplan unas
mismas condiciones (3).

La doctrina ha distinguido claramente entre capacidad juridica y capaci-
dad de obrar. La capacidad juridica es la posibilidad abstracta de ser titular
de derechos y obligaciones. La capacidad de obrar es la capacidad ya en
concreto y referida a una determinada actuacién o actividad. Puede ser plena,
total, o encontrarse limitada, restringida, si la persona no puede realizar por
si misma, con plena eficacia, actos juridicos, o alguno o algunos de ellos.

Para GorbiLLo CaNas (4), la capacidad de obrar es contingente, porque
se puede tener o carecer de ella. La expresion «carecer de ella» es bastante
radical y, quizd, no da idea de lo que, en realidad, se quiere decir. Pensemos
que, al fin y al cabo, toda persona, ain la incapacitada, goza de una esfera de
actuacién en la que, en principio, va a tener la posibilidad de actuar por si
misma. Asi, en sede de derechos de la personalidad, derechos fundamentales
como el honor, la intimidad, la imagen, la voz, etc.

La expresion correcta, a mi juicio, es afirmar que una persona ha visto,
en mayor o menor grado, restringida su capacidad.

La capacidad de obrar se presume plena, de acuerdo con el principio
constitucional del libre desarrollo de la personalidad, ex articulo 10 de la
Carta Magna. Por tanto, las limitaciones deben ser expresamente establecidas
y su interpretacion, en casos dudosos, ha de ser restrictiva.

En consecuencia, regla general es la capacidad de obrar, y la incapacidad
es la excepcion, como acertadamente ha expresado Garcia RipoLL (5). La
capacidad de las personas se va siempre a presumir mientras no sea destruida
por una prueba concluyente en contrario y a través de los medios procesales
legalmente establecidos y con respeto escrupuloso de las garantias constitu-
cionales, tal como declararon las sentencias del Tribunal Supremo, de 10 de
febrero de 1986 y 28 de junio de 1990.

Para el ejercicio de los derechos, se estima necesario que la persona tenga
inteligencia y voluntad —aspectos intelectivo y volitivo—, siendo precisa una
voluntad plenamente desarrollada y consciente. Ello es asi, porque, al igual
que el presupuesto de hecho de la capacidad juridica es la existencia de la

(3) Lacruz BerpEso, José Luis, y Francisco de Asis SANCHO REBULLIDA, Elementos de
Derecho Civil, Tomo I, Barcelona, 1983.

(4) GorbiLLo CaNAS, Antonio, Capacidad, incapacidad y estabilidad de los contra-
tos, Madrid, 1986.

(5) Garcia RipoLL, La incapacitacion y figuras afines, Madrid, 1992.
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persona, el requisito de la capacidad de obrar, o de ejercicio, es la inteligencia
y la voluntad, o sea, la capacidad natural de entender y querer.

Légicamente, como sabemos, el presupuesto de hecho —inteligencia y
voluntad— no existe ni se da por igual en todas las personas, ni tampoco con
la misma intensidad, por lo que surge la distincién entre personas capaces e
incapaces, segtn la aptitud, o la falta, o ausencia, de ella, para actuar eficaz-
mente en el orden del Derecho.

La validez de los actos de una persona —de cara al Ordenamiento Juri-
dico— debe depender de la particular constatacién de su capacidad natural
para poder realizarlos. Pero, 16gicamente, seria imposible determinar, caso
por caso, la capacidad natural, o grado de madurez, de cada persona, influ-
yendo en el desarrollo de la personalidad muchos factores, por lo que es
prictica comin en los Ordenamientos Juridicos conectar el reconocimiento de
la capacidad de obrar a ciertos hechos o datos objetivos, uniformes y gene-
rales para todas las personas, como lo son el haber alcanzado determinada
edad, no padecer determinadas enfermedades fisicas o psiquicas, o defectos
u otras causas que la propia Ley se encarga de delimitar. Razones de segu-
ridad y certeza obligan al legislador a determinar esos datos objetivos y
formales, a los efectos de establecer la presunciéon de capacidad de obrar de
la persona.

Nuestro Cddigo Civil ha establecido la mayoria de edad en los dieciocho
afios. Es esta edad la que hay que alcanzar para que la Ley estime que se goza
de capacidad natural, que habilita a la persona para regirse y para administrar
y disponer de su patrimonio, ex articulos 315 y 322 del citado corpus legal.
Se hace coincidir la capacidad natural con la capacidad de obrar.

La capacidad de obrar limitada puede poseerse antes de alcanzar la ma-
yoria de edad mencionada, estableciéndose, a estos efectos, la institucién de
la emancipacién o anticipacién de la mayoria de edad. Por su parte, las res-
tricciones de la capacidad de obrar son las que dan lugar al sometimiento a
patria potestad, tutela o curatela.

Para llevar a cabo vdlidamente un acto, la persona necesita de capacidad de
obrar, o aptitud conferida por el Ordenamiento Juridico para realizarlo. Pero
necesita, asimismo, capacidad natural. Ya ALBALADEJO, con agudeza (6), afir-
maba que una cosa es la verdadera capacidad de obrar, y otra, distinta, las con-
diciones psiquicas adecuadas, es decir, la denominada capacidad natural para
obrar vélidamente, lo cual me lleva, a continuacidn, a tratar el tema objeto de
mi estudio: ;tienen capacidad de obrar los ancianos y, en concreto, la poseen
para hacer testamento? Esta es la cuestién que abordo seguidamente.

(6) AvLBALADEIO, Manuel, «Comentario a los articulos 662 a 666 del Cédigo Civil»,
en Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales (direcciéon de ALBALADEJO),
Tomo IX, vol. 1.°, Madrid, 1993.
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LAS PERSONAS ANCIANAS: REFERENCIA A LA CAPACIDAD DE
TESTAR

Todos sabemos que hay determinados actos, en el marco del Derecho, que
son esencialmente personalisimos y que, ademas, revisten una singular tras-
cendencia. Estoy refiriéndome, en concreto, al testamento, acto por el cual la
persona dispone de sus bienes para después de su fallecimiento. Acto que, sin
duda, no admite representacion, que ha de ser otorgado por el testador en la
plenitud de sus facultades mentales.

El problema se presenta, con frecuencia, cuando se duda de la capacidad
del testador, porque éste, aun sin estar incapacitado judicialmente, al ser an-
ciano, no se sabe si se encuentra en esa plenitud de facultades intelectivas y
volitivas precisas y establecidas por el Codigo Civil para realizar, con eficacia
juridica, un testamento.

El articulo 200 del Cédigo Civil establece que son causas de incapacita-
cion: «las enfermedades o deficiencias persistentes de caracter fisico o psiqui-
co, que impidan a la persona gobernarse por si mismas.

Como vemos, la Reforma del Cédigo Civil efectuada en el afio 1983 opt6
por no tipificar las causas, adoptando un criterio de gran amplitud frente al
derogado articulo 32, que enumeraba, como tales, la demencia o imbecilidad,
la sordomudez, la prodigalidad y la interdiccién civil. Esta enumeracién im-
plicaba un numerus clausus y dejaba fuera, en consecuencia, enfermedades
o deficiencias poco frecuentes o desconocidas en esa época, asi como las que
fueran apareciendo en la evolucién de la Medicina Psiquidtrica. Esto, natural-
mente, no era de recibo, y se vio la necesidad, inaplazable, de modificar el
precepto.

El vigente articulo 200 del Cédigo Civil exige Gnicamente la existencia
de enfermedades o deficiencias de cardcter fisico o psiquico, requiriéndose,
necesariamente, que las mismas sean persistentes e impidan a la persona
gobernarse por si misma. Por lo tanto, hay que deducir de este precepto civil
que la enfermedad —o deficiencia, en su caso— debe producir la anulacién
de la capacidad de entender y querer de la persona que la padece.

Como ha expresado Roca GuiLLAMON (7), el autogobierno supone una
actitud reflexiva sobre la propia actuacién, tanto en el plano personal como
en el d4mbito patrimonial. El procedimiento de incapacitaciéon va a girar en
torno a la valoracién judicial de las repercusiones de la enfermedad o defi-
ciencia persistente sobre esa capacidad de reflexiéon. Como puntos fundamen-
tales a determinar por el Juez en estos procesos tenemos los siguientes: la
incidencia efectiva de la enfermedad o deficiencia en la conducta y que esa
incidencia sea de tal entidad que impida a la persona afectada tener un com-

(7) Roca GuiLLAMON, Comentario del Codigo Civil, Tomo I, Madrid, 1993.
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portamiento normal en relacién con su persona, con sus bienes, o con ambas
cosas.

La norma del articulo 200 del Cédigo Civil vigente evita algunos proble-
mas, como, por ejemplo, la dificultad de encajar en los estrechos limites de
los términos «locura» o «demencia» determinadas deficiencias o patologias
psiquicas.

Con la férmula actual, hay posibilidad de graduacién por el 6rgano judi-
cial de la incapacidad —este dato es muy importante para el tema que voy a
analizar—. Sin embargo, tiene algunos inconvenientes, como lo es la insegu-
ridad juridica que conlleva una norma tan abierta, pues no se enumera enfer-
medad o deficiencia alguna, tal como ha puesto de relieve Diez-Picazo (8).

El requisito de la persistencia de la enfermedad, o deficiencia, no implica
que ésta sea irreversible, sino que, razonablemente, con los medios y conoci-
mientos actuales, cabe prever que no mejore, al menos a medio plazo, con lo
que la exigencia legal, a juicio de RivEro HERNANDEZ (9), parece relativizarse.

El requisito de la persistencia hace referencia, en realidad, a que la en-
fermedad, o deficiencia, debe entenderse referida al tiempo en que la misma
se viene sufriendo, pero no sélo a ello, sino a la previsible persistencia de
cara al futuro. Tengamos en cuenta que una esquizofrenia, por ejemplo, suele
abarcar fases ciclicas, con estados de mejoria y retroceso o empeoramiento
de la enfermedad. Es evidente que la esquizofrenia cumple con todos los re-
quisitos para ser considerada como enfermedad persistente.

En este sentido, la sentencia del Tribunal Supremo, de 10 de febrero de
1986, determiné que «la incapacidad no deriva de una consideracion estric-
tamente médico-psiquidtrica, sino de los requisitos exigidos en el articulo 200
del Cédigo Civil, sin que, para la apreciacion de la causa de incapacitacion,
sea obstdculo el que, desde el momento de su dicho cardcter crénico y el no
constar precision de cuando la afectada por la referida enfermedad entra en
las referidas fases ciclicas o criticas, evidentemente significa, a efectos juri-
dicos, persistencia».

Llegados a este punto, parece ya oportuno aludir al tema objeto de estudio
en este trabajo de investigacion y que no es otro que la capacidad de testar
de la persona anciana. Si ésta no estd incapacitada judicialmente, hay que
plantear si, efectivamente, goza de capacidad para hacer testamento, un acto
juridico tan importante.

Hay que tener en cuenta que, asi como el menor de edad, por muy maduro
que sea psicolégicamente, no tiene plena capacidad de obrar por la Ley, y
precisa del consentimiento de sus progenitores o tutores, para la adopcién de

(8) Dikez-Picazo y GULLON, ob. cit. en nota 1.
(9) Rivero HERNANDEZ, La capacidad de obrar y la incapacitacion judicial, Centro
de Estudios Judiciales Psiquidtrico-Forenses, Madrid, 1994.
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decisiones de gran envergadura sobre su propio patrimonio, cuando una per-
sona —en el sentido absolutamente opuesto— llega a la mayoria de edad,
tiene plena capacidad mientras no se establezca lo contrario en un proceso
judicial de incapacitacion. El concepto de «incapacitado», por tanto, cobra
una especial relevancia a efectos juridicos y se ha ampliado, ademads, en los
dltimos afios, hasta que se ha llegado a la redaccién actual del articulo 200
de nuestro Coédigo Civil: pueden ser incapacitadas aquellas personas que
sufran enfermedades o deficiencias persistentes de caracter fisico o psiquico
que la impidan gobernarse por si misma, tanto de cara al futuro como en el
presente.

Eduardo CorraL GaRcia afirmaba que del término «locura» —trasnocha-
do, como ya ha quedado anteriormente expresado, y obsoleto incluso de cara
a la Ciencia Médica Psiquidtrica— se ha evolucionado al concepto de «enfer-
medad mental», que también acoge, por supuesto, a las personas alcoholiza-
das y drogodependientes, en cuanto que €éstas, inevitablemente, van a ver
alteradas sus capacidades cognoscitiva y volitiva (10).

El dltimo escalén de esta evolucion legislativa viene dado, a mi juicio,
por el término «demencia senil». Fue la sentencia del Tribunal Supremo, de
19 de mayo de 1998, la primera resolucion judicial que establecié que una
demencia senil era causa de incapacitacién, en este sentido: «el Médico Fo-
rense informa que padece una enfermedad de caricter psiquico que le impide
gobernarse por sf misma: en concreto, es una demencia incluida en la FOO 10,
y que ese trastorno mental es persistente y debido al mismo se halla impedida
para regir su persona y administrar sus bienes, en cuanto que provoca un
deterioro cognoscitivo del 40 por 100, afectacion prevalente del hemisferio
izquierdo y patrén hemodindmica de insuficiencia cerebrovascular crénico, lo
que la incapacita de forma permanente para el normal ejercicio de sus respon-
sabilidades cotidianas y legales (...), ésta padece la enfermedad de Alzheimer
de carecer evolutivo y progresivo, que se encuentra en fase avanzada...».

Al encontrarse la enfermedad en fase ya avanzada, se establecié que la
medida de proteccién adecuada era la institucién de la tutela. Sabemos que
otros fallos judiciales declaran la incapacidad parcial, lo cual, en ocasiones,
puede conllevar problemas en la préctica.

El articulo 663.2 de nuestro Cédigo Civil sefiala que estd incapacitado para
testar «el que habitual o accidentalmente no se hallare en su cabal juicio».

El precepto deja la puerta abierta a una serie de interrogantes, especial-
mente si atendemos a la capacidad de testar del testador anciano, extremo este
que va a ser analizado en profundidad. ;Se presume la capacidad de la per-
sona anciana para testar o, al contrario, hay que demostrar que esa persona

(10) CorraL Garcia, Eduardo, «Algunas consideraciones sobre la proteccion de las
personas mayores por el Derecho Civil», en Revista Juridica del Notariado, nim. 46,
Madrid, 2003.
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mayor, que ha hecho testamento, se encontraba, en ese momento tan trascen-
dental en su existencia, en su cabal juicio, es decir, con sus facultades men-
tales en perfecto estado, de modo que pudiera, desde el punto de vista juri-
dico, llevar a cabo ese acto, trascendental y personalisimo, con plena eficacia
juridica?

Como ha puesto de relieve Alma Marfa Ropricuez GuiTiAN (11), el pre-
cepto citado no especifica qué enfermedades, o circunstancias concretas, son
las que incapacitan para testar por falta de cabal juicio. No se aclara, efecti-
vamente, al ser una férmula abierta, si la ancianidad es un supuesto de inca-
pacidad para testar. Se trata, en definitiva, de una férmula vaga y poco téc-
nica. Pero, a mi juicio, al legislador no le era factible hacer una férmula mas
concreta, debido, sobre todo, a la ingente cantidad de supuestos que, en la
prictica forense, pueden darse y que no facilita la determinacién ni el esta-
blecimiento de una linea divisoria mds o menos concreta.

Segin MaNresAa (12), las Leyes de las Partidas, que estaban vigentes
cuando se promulgé el Codigo Civil, en razén a su espiritu casuistico, utili-
zaron diversas denominaciones para referirse a los diversos grados de locura
e imbecilidad que incapacitaban para testar. Y, con el fin de evitar las dudas
que suponia la comprensiéon de todos estos conceptos —como «salido de
memoria», «fuera de sexo», «desmemoriado», «furioso» y otras muchas ex-
presiones andlogas—, se prefirié el empleo de una férmula sintética, breve y
sencilla, que, desde luego, va mucho mads alld del estado de locura y permite,
en cambio, abarcar todo género de perturbaciones cerebrales que menoscaban
la inteligencia.

Nuestro Tribunal Supremo se ha decantado en una posicién rotunda: la
ancianidad no puede estimarse como causa de incapacidad para testar. Asi lo
declaré la antigua sentencia de 25 de octubre de 1928, manifestando que no
cabe anular un testamento por el estado senil del que lo otorga, ya que «ni
el derecho ni la medicina consienten en que por el solo hecho de llegar a la
senilidad, equivalente a senectud o ancianidad, se haya de considerar demente
al individuo», y que «en el nimero dos del articulo 663 del Cédigo Civil sélo
estan comprendidos los padecimientos que afectan al estado mental con efi-
cacia bastante para constituir entes privados de razén».

A raiz de esta sentencia, sin duda paradigmaética y que cobra toda su
vigencia a pesar del tiempo transcurrido, voy a detenerme en algunas senten-
cias que son especialmente significativas en relacion con el tema que estoy
analizando. La Jurisprudencia menor se revela, aqui, como en otras ocasiones,
como fuente necesaria de estudio e investigacion.

(11) RobpRrIGUEZ GUITIAN, Alma Maria, La capacidad de testar. Especial referencia al
testador anciano, Cuadernos Civitas, Aranzadi, Navarra, 2006.

(12) MANREsA Y NAVARRO, J. M., «Comentario a los articulos 662 y 663 del Cédigo
Civil», en Comentarios al Codigo Civil Espariol, Tomo V, Editorial Reus, Madrid, 1951.
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En este sentido, voy a citar la sentencia dictada por la Audiencia Provin-
cial de Asturias, de 19 de enero de 2001, que entré a resolver una demanda
de nulidad de testamento planteada por el hermano del testador, beneficiado
por un testamento anterior, alegando que el testador estaba aquejado de de-
mencia senil, la cual, efectivamente, habia sido diagnosticada nueve meses
antes de la fecha del otorgamiento del testamento citado.

La Sala rechazé la peticion de nulidad, al no resultar suficientemente
probado que el testador no se hallara en su cabal juicio —sano juicio—, de
acuerdo con la prueba testifical y con un informe del médico que le traté con
mads asiduidad hasta su fallecimiento y, segun el cual, habia mantenido hasta
el final de su vida una actividad fisica y mental aceptable.

Tanto el Notario autorizante del testamento, como el otro fedatario que
autoriz6 una compraventa efectuada por el testador algo mds de un afio des-
pués, juzgaron suficiente la capacidad del mismo. La sentencia declard que
habia que tener en cuenta los siguientes extremos: el testador habia concer-
tado un contrato de arrendamiento de una vivienda de su propiedad; habia
acudido a contratar los servicios de un Letrado y a los Tribunales de Justicia
para cuestiones referidas al citado contrato de arrendamiento; habia compa-
recido, asimismo, como denunciado en un juicio de faltas, siendo condenado
y sin que, en ningin momento, se planteara el problema relativo a sus facul-
tades mentales, que, en otro caso, habria sido advertido de oficio; recibi6 un
legado de su abuela, en atencién a los cuidados y la asistencia que le habia
prestado en vida a la misma. El propio contenido del testamento era absolu-
tamente 16gico y comprensible. Hay que resaltar que nombré heredero a la
persona con la que habia convivido durante diez afos, en relacion sentimental
asimilable a la propia del matrimonio, en lugar de a su hermano, o de dejar
operar la sucesién abintestato.

Es importante, y oportuno, hacer alusién ahora a la expresiéon empleada
por el legislador en el articulo 663.2 del Cédigo Civil: «cabal juicio». ;Qué
quiere decir esta expresién?

Lo primero que hay que aclarar es que la expresion «cabal juicio» no
equivale —tal como la Jurisprudencia lo ha interpretado— a integridad abso-
luta de las facultades mentales, porque, de ser asi, habria un porcentaje muy
elevado de personas ancianas que no tendrian capacidad de testar. Como ha
afirmado Borpa (13), es muy complicado llegar a ciertas edades sin que las
facultades mentales se encuentren algo alteradas o deterioradas. El caso de
las pérdidas de memoria es harto frecuente. En otros Ordenamientos, como el
argentino, por ejemplo, tal como ha citado Borpa, ocurre lo opuesto, porque
los articulos 3.615 y 3.616 del Coédigo Civil de Argentina exigen que el

(13) BorpA, G., Manual de Sucesiones, Editorial Perot, Buenos Aires (10.* ed.),
1988.
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otorgante del testamento se encuentre en su «perfecta y completa razén». De
ahi que la doctrina argentina ha sefialado que tal expresién permite al Juez
moverse dentro de limites mds amplios para poder anular actos otorgados por
personas que, sin estar alienadas, se encuentran en una zona fronteriza, sea
por su debilidad de espiritu, o por hallarse privados de su plena lucidez en
razon, por ejemplo, de su vejez.

En nuestro Ordenamiento Juridico, a tenor del articulo 663.2 del Cédigo
Civil, la persona —sea o no anciana— que no se halla en su cabal juicio, no
podra emitir una declaraciéon de voluntad plenamente consciente.

Lacruz BERDEIO y SANCHO REBULLIDA resaltaban que, para testar, es pre-
ciso que el juicio de quien ordena su sucesion sea cabal, es decir, que quien
dispone de su patrimonio ha de tener no sélo capacidad, sino, ademds, capa-
cidad suficiente, bastante, de entender y de querer precisamente sus disposi-
ciones, y de apreciar los motivos para hacerlas, sin que baste hallarse en un
umbral de conocimiento, en un estado de obnubilacién que, sin embargo,
permite asentir y firmar, o, simplemente, con una capacidad mental tan dis-
minuida que las manias y las obsesiones eliminen la claridad de juicio y la
libertad de decision (14).

Cabria preguntarse cudles son los factores que hay que tener en cuenta
para estimar que una persona se halla en su cabal juicio o no se halla. En
principio, a un testador anciano se le considera capaz, en virtud de la presun-
cién citada anteriormente. /Qué factores pueden destruir esa presuncién por
lo que respecta a la ancianidad? Veamos algunas sentencias dictadas en nues-
tro pafs a este respecto.

El Tribunal Supremo dicté una sentencia el 27 de noviembre de 1995, re-
ferida a este interesante y polémico tema. El supuesto se recondujo a lo siguien-
te: una anciana otorgé testamento notarial abierto el 16 de septiembre de 1982,
por el que, de forma tacita, revocaba otro testamento notarial abierto realizado
el 19 de mayo de 1959, nombrando en el dltimo, como tnico heredero, a su
hermano D. D. y, por consiguiente, desheredando, de forma tacita, a sus otros
hermanos y sobrinos. Estos tltimos solicitaron la nulidad del dltimo testamen-
to por incapacidad de la testadora. Tanto los Tribunales de Instancia como
el Tribunal Supremo apreciaron la nulidad. Pero hay que fijarse en un matiz
importante: el Supremo no consideré incapaz a la testadora por el mero hecho
de ser anciana, ya que repite la idea mantenida desde tiempo atrds, de que
la senilidad es algo diverso a la demencia senil, fundamentando esta idea en
que la expresion «cabal juicio» no debe interpretarse en el sentido de absoluta
integridad, sino mds bien en el sentido de que concurran en una persona las
circunstancias y condiciones que, por lo general, se estiman como expresivas

(14) Lacruz BEerpEso, José Luis, y SANCHO REBULLIDA, Elementos de Derecho Civil,
Derecho de Sucesiones, Tomo V, Ediciones Dykinson, Madrid, 2004.
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de la aptitud mental. Curiosamente, el Supremo consideré que la anciana no
era capaz de testar en el momento del otorgamiento del dltimo testamento,
porque la parte demandante presenté pruebas que el Tribunal estimé que des-
trufan la presuncidn iuris tantum de capacidad de testar. Estas pruebas fueron
las siguientes: de un lado, los certificados médicos presentados por dos docto-
res que la trataron durante la época anterior y coetdnea al otorgamiento del
testamento. Y, de otro lado, la conducta, incongruente, de la anciana a la hora
de testar frente a su comportamiento habitual, durante toda su vida, con los
parientes y hermanos a los que no beneficia en el testamento hecho al final de
su existencia.

A la vista de esta sentencia del Tribunal Supremo, parece que la Jurispru-
dencia espanola se decanté por estimar que la mudanza de la voluntad ante-
rior mantenida por el testador —hecha realidad en testamentos notariales—
es susceptible de destruir la presuncién de capacidad de aquél, presuncién
iuris tantum.

En cualquier caso, es bastante peligroso y arriesgado mantener esta pauta
siempre y en todos los supuestos. Si pensamos en la regulaciéon que nuestro
Cédigo Civil hace del testamento, veremos que, precisamente, el poder cam-
biar las disposiciones del mismo es una caracteristica fundamental que nues-
tro legislador ha incorporado. El testamento es, efectivamente, un negocio
juridico esencialmente revocable, ex articulo 737 del Cédigo Civil. ;Por qué
estimar que una modificacién, sustancial, de la voluntad testamentaria va a
ser un indicio de la incapacidad del testador, cuando ese cambio, por ejemplo,
tenga una razén légica, un sentido, unas causas justificables? Pensemos en
el supuesto de una persona anciana, sin hijos, que tiene varios sobrinos, y
s6lo uno de éstos se ocupa de atenderla, de visitarla y de proporcionarle
ciertos cuidados. Con anterioridad, esa persona habia hecho testamento de-
jando sus bienes, a partes iguales, a todos sus sobrinos. Posteriormente, vista
la actitud de éstos, decide, por propia voluntad, que s6lo herede su patrimo-
nio el sobrino que ha cuidado de ella hasta el final de sus dias. (Es éste,
racionalmente, un motivo bastante, suficiente, como para estimar que esa
persona anciana no gozaba de capacidad testamentaria? Desde mi punto de
vista, no lo es, aunque el Tribunal Supremo, en sus resoluciones, haya esti-
mado otra cosa. En cualquier caso, habria que estudiar, analizar a fondo el
por qué una persona anciana muda su voluntad y, desde luego, esto no es
siempre posible.

La Jurisprudencia menor, que he tenido ocasion de consultar, no comparte
siempre el criterio sostenido por el Tribunal Supremo. Asi, por ejemplo, una
sentencia, muy interesante, dictada por la Audiencia Provincial de Orense, el
13 de julio de 2001, entr6 a resolver el supuesto siguiente: la nuera de una
seflora pidié la nulidad del testamento otorgado en 1996, que revocaba uno
anterior en el que se nombraba heredero al hijo de la anciana y sustituta
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vulgar a su nuera, mientras que, en el segundo testamento, nombraba suceso-
res a sus dos sobrinos.

Se alegd la existencia de demencia senil, que provocaba un deterioro
cognitivo en la anciana, que, de hecho, ingres6 en un asilo de manera total-
mente voluntaria. Pero su deterioro fue aumentando progresivamente, hasta
que, al fin, fue declarada incapacitada en el afio 2000. No obstante, ante la
falta de pruebas concluyentes, ya que el informe médico favorable a la in-
capacidad para testar fue realizado por un profesional que no acredité co-
nocimientos psiquidtricos y, ademds, no se aportaron pruebas tales como
la Tomografia Axial Computerizada (TAC), ni exploracién neuropsicolégica
alguna, la Audiencia Provincial de Orense concluyé en que no podia destruir-
se la presuncion de capacidad (de testar).

A mi juicio, esta sentencia pone de manifiesto que la existencia de una
demencia senil no es, por si sola, suficiente para destruir la presuncién de
capacidad para testar de la persona afectada por dicha patologia. Y no lo es
por la sencilla razén de que no se probd, fehacientemente, la incapacidad de
dicha persona anciana. La mudanza en la voluntad testamentaria no es, desde
mi punto de vista, causa bastante como para declarar la nulidad de un testa-
mento en funcién de la incapacidad de la persona que lo ha hecho.

En la doctrina espafiola, Eduardo CorrAL GARcia ha citado, asimismo, el
supuesto de la revocacién de un testamento anterior, hecho que dio lugar
al pleito que enfrenté a los sobrinos de una persona con su mujer por la
adquisicion de su herencia. Los sobrinos eran los herederos, segin un testa-
mento anterior, otorgado en 1982. En el testamento posteriormente realizado,
ya en 1991, la heredera era la mujer, no dejando nada a los sobrinos, los
cuales demandaron la nulidad de este segundo testamento en cuanto que la
alegacion se fundaba en que su tio sufria una hemiplejia de afasia motora. Sin
embargo, el informe médico afirmé que el testador habia demostrado siempre
una conciencia perfecta, entendiendo las preguntas sobre los tratamientos y la
evolucién de su proceso, siendo el diagnéstico confirmado, de afasia motora,
enfermedad que no impide, desde luego, conservar la capacidad de compren-
sién y elaboracién del lenguaje, si bien provoca la pérdida de la facultad oral
de expresién de forma adecuada. En este supuesto, el testamento era muy
sencillo, instituyendo heredera universal a la esposa, y el Notario y los tes-
tigos afirmaron que pudo el testador llegar a expresar algunas palabras de
asentimiento a lo que se redactd, y que, claramente, constituyd su udltima
voluntad.

En consecuencia, la sentencia de la Audiencia Provincial, de 21 de no-
viembre de 2001, estim6 que no habfa lugar a la nulidad solicitada.

Para sintetizar la problemdtica que plantea, efectivamente, el tema del
testamento del testador anciano, me parece oportuno detenerme en las tres
patologias que, con mds frecuencia, se dan en la senectud:
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a) la demencia senil;
b) la enfermedad de Parkinson, y
c) el Alzheimer.

Hay que preguntarse si estas tres patologias, tan frecuentes en la persona
anciana, incapacitan para hacer testamento.

Veamos, por separado, estas enfermedades: en primer lugar, la demencia
senil.

DEMENCIA SENIL: El término «demencia senil» ha sido empleado hasta
hace relativamente pocos afos para referirse a lo que, en la actualidad, se
consideran distintos tipos de demencias causadas por trastornos neurodege-
nerativos.

Por enfermedad neurodegenerativa hay que entender aquella patologia
que provoca la muerte de células del sistema nervioso central, las denomina-
das neuronas o células grises. Las células que se pierden, probablemente, se
pierden para siempre, a diferencia de las diferentes estructuras de nervios que
si poseen esa capacidad de regeneracion.

Cuando se habla de «demencia», hay que tener presente la existencia de
dos tipos principales de esta patologia: de un lado, aquellas demencias con-
sideradas neurodegenerativas, que producen la destruccién de las neuronas.
Un ejemplo de esta clase seria la demencia tipo Alzheimer.

Otro grupo de demencias viene constituido por aquellas patologias neu-
rodegenerativas en las que no se produce esa degeneracion progresiva, aun-
que la pérdida de neuronas sea mds o menos grave. Es el caso de la demencia
téxica.

En la actualidad, y siguiendo los pardmetros de la Organizacién Mundial
de la Salud, se identifican los siguientes tipos de demencia:

— demencia tipo Alzheimer;

— demencia con cuerpos de Lewy;

— demencia vascular;

— demencia debida a traumatismo craneal;

— demencia debida a la enfermedad de Parkinson;

— demencia debida a la enfermedad de Huntington;

— demencia debida a la enfermedad de Pick;

— demencia debida al sindrome de Inmunodeficiencia Adquirido;
— demencia debida a la enfermedad de Creutzfeld-Jacob; y

— demencias téxicas.

Voy a detenerme ahora en la demencia debida a la enfermedad de Alzhei-
mer, por ser una patologia frecuente en personas ancianas.
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ENFERMEDAD DE ALZHEIMER: Se trata de una enfermedad neuro-
degenerativa que se manifiesta con deterioro cognitivo y trastornos con-
ductuales. En su forma tipica se caracteriza por una pérdida progresiva de la
memoria y de otras capacidades mentales, a medida que las células nerviosas
(neuronas) mueren y diferentes zonas del cerebro se atrofian. La enfermedad
suele tener una duracién media aproximada de 10-12 afios, aunque esto puede
variar mucho en funcién de uno u otro paciente.

El Alzheimer tiene varias fases:

— Fase inicial: presenta una sintomatologia ligera o leve, en la que el

enfermo mantiene su autonomia y s6lo necesita supervision cuando va
a emprender tareas complejas.
Estos sintomas van desde una insignificante, pero, a veces, recurrente,
pérdida de memoria, como las dificultades de orientarse en lugares
como calles al estar conduciendo un automovil, hasta una constante y
mds persuasiva pérdida de la memoria conocida como memoria a
corto plazo, presentando dificultades al interactuar en dreas de indole
familiar, como el vecindario donde la persona habita.

— Fase media: los pacientes pueden realizar tareas con cierta indepen-

dencia, pero requerirdn asistencia en tareas mds complejas.
Poco a poco, la persona va perdiendo aptitudes, como el reconoci-
miento de objetos y personas. Otros cambios de conducta también
pueden manifestarse, como arranques de violencia, aunque nunca
hayan tenido antecedentes de ser o comportarse de esta manera.

— Fase avanzada o terminal de la enfermedad: el deterioro de la muscu-

latura se presenta, y, con ello, la pérdida de la movilidad, lo que lleva
al enfermo a un estado de postracidn, inhabilidad de autoalimentarse,
junto a la incontinencia. En esta fase, los pacientes estdn expuestos a
ataques de miocardio y neumonia, entre otros trastornos.
El lenguaje, en esta fase, se torna severamente desorganizado. Los
pacientes no pueden realizar las tareas mds sencillas por si mismos y
requieren constantes cuidados y supervisién, quedando completamen-
te dependientes.

La expectativa promedio de vida de los pacientes con la enfermedad de
Alzheimer es, aproximadamente, de siete a diez afos, aunque hay casos en
los que se llega a la etapa terminal entre cuatro y cinco afios, y existe otro
extremo, los que sobreviven hasta veintitin afios.

Loégicamente, en las fases ya avanzadas, la persona no es capaz de hacer
testamento, y, en caso de testar, no se va a considerar vdlido a efectos juri-
dicos. Sin embargo, en la fase inicial de la enfermedad, la persona suele man-
tener las capacidades intelectiva y volitiva relativamente intactas.
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ENFERMEDAD DE PARKINSON: Es una enfermedad neurolégica que
se asocia a rigidez muscular, dificultades para andar, temblor y alteraciones
en la coordinaciéon de movimientos.

Se trata de una enfermedad muy frecuente, que se desarrolla a partir de
los cincuenta afios de edad, de igual forma a hombres y mujeres.

El tratamiento médico de esta enfermedad se realiza para controlar los
sintomas, supliendo la alteracién de los transmisores.

Si no se trata, el Parkinson lleva a una muerte prematura. El problema del
tratamiento, sin embargo, es que causa pérdida de funciones mentales y alu-
cinaciones, entre otros efectos secundarios llamativos que pueden citarse.

(Puede un anciano con enfermedad de Parkinson hacer testamento vdlido?

La respuesta ha de venir dada en funcion del grado en el que se encuentre
la enfermedad —al igual que en la enfermedad de Alzheimer— y también
teniendo en cuenta los efectos secundarios a los que he hecho referencia,
pues, cuando la pérdida de funciones mentales es grave y las alucinaciones
son persistentes, la persona no podrd, l6gicamente, hacer testamento valido.

REFERENCIA A LA JURISPRUDENCIA ESPANOLA

El estudio de la doctrina jurisprudencial es fundamental para completar el
andlisis del tema que ha sido objeto de investigacion.

Voy a comenzar por algunas sentencias del Tribunal Supremo, siguiendo,
después, por las dictadas por las Audiencias Provinciales, que revisten tam-
bién un gran interés.

* SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO, DE 31 DE MARZO DE
2004: Entré a resolver un supuesto en el que se debatia la capacidad de la
testadora para llevar a cabo su disposicion de dltima voluntad.

La testadora habia nacido en 1907 y, a partir del afio 1977, comenzé a
padecer trastornos afectivos, negativismo y agitaciones, lo que motivé su
ingreso en la Clinica San Rafael, estando ingresada desde el tltimo dia del
mes de diciembre de 1977 al 18 de enero de 1978, siendo diagnosticada de
sindrome depresivo angustioso involutivo y, a su vez, también habia perma-
necido ingresada en el Hospital Psiquidtrico Regional, estando afectada de
sintomas de demencia senil. Hasta la fecha en que redactd su testamento, se
produjo un vacio de informacién clinica, no habiendo sido cubierto este vacio
con las pruebas periciales médicas obrantes en autos.

El Tribunal de Instancia tuvo en cuenta y analizé la prueba suministrada
por el perito judicial doctor C., que, en principio, y sustancialmente, mostrd
su acuerdo con las del doctor I. —prueba preconstituida, aportada con la
demanda—, sefialando que la patologia bésica de la testadora era demencia de
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tipo Alzheimer vascular o mixta, y sus sintomas son principalmente intelec-
tuales: amnesia, ataxia y apraxia. Pero no podia aportar certeza de su estado
en la época en la que testd y los sintomas de la enfermedad, de continuar el
proceso que venia padeciendo, deberian de haberlos apreciado el fedatario
autorizante del testamento, por lo que no podia establecer la posibilidad de
que estuviera muy mal, sin aportar conclusiones definitivas, y s6lo conjeturas
e hipétesis, por lo que se trata de un informe dubitativo, al sentar solamente
suposiciones y no hechos concluyentes respecto a que la testadora estuviera
efectivamente demenciada.

Era carga probatoria de los recurrentes, tal como declaré el Fundamento
Juridico Segundo de la sentencia, demostrar que, al tiempo de testar o, al
menos, en periodos inmediatos, se habfa producido una agravacién de la en-
fermedad, que evidenciaria su incapacidad en el preciso momento de hacer la
declaracion testamentaria. De ahi que la sentencia, literalmente, establezca
lo siguiente: «...juega a su favor —a favor de la declaracién testamentaria— la
presuncion de capacidad establecida en el articulo 662, presuncion calificada
con el rango de fuerte presuncion en la sentencia de 22 de junio de 1992, no
obstante admite que pueda destruirse mediante pruebas cumplidas y convin-
centes demostrativas de que en el acto de la disposicién testamentaria la testa-
dora no se hallaba en su cabal juicio, lo que aqui no ha ocurrido, pues, contintda
declarando la sentencia referida, que resulta erréneo el intento de la parte recu-
rrente de transmutar la prueba pericial en prueba de presunciones para acomo-
dar la impugnacion a las pautas jurisprudenciales elaboradas respecto al articu-
lo 666 y concordantes, ya que la prueba pericial ha de ser apreciada con arreglo
a la sana critica, conforme al articulo procesal 632...».

La sentencia objeto de estudio puso de relieve que, cuando se estd ante
un diagndstico psiquidtrico retrospectivo, no es suficiente para acreditar la
incapacidad de la testadora de referencia. Cita, asimismo, algunas sentencias
que abordan este mismo tema en apoyo de su tesis, precisando que, cuando
los Juzgadores de Instancia aprecian que la prueba pericial no contaba con la
fuerza inequivoca que exige la Jurisprudencia, vinieron a actuar dentro de los
limites de sus facultades y se atemperaron a las verdaderas exégesis que,
sobre la presuncion general de capacidad, tiene establecida la doctrina legal,
por lo que, tratindose de diagndstico psiquidtrico retrospectivo, no es sufi-
ciente para acreditar la incapacidad de la testadora de referencia.

Las sentencias que he podido consultar sobre este tema se mantienen en
esta misma linea doctrinal, insistiendo en que la prueba de incapacidad men-
tal del testador es de cargo del que promueve la nulidad del testamento.

En el caso de autos, se trataba de un testamento notarial abierto, revistien-
do la aseveracidn notarial de capacidad del testador una especial relevancia, ya
que impone al fedatario otorgante la observancia de una extremada atencion,
consecuente al contacto directo y personal con el otorgante. La constatacion de
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capacidad conforma presuncién iuris tantum, susceptible de ser destruida me-
diante prueba en contrario, prueba que, en todo caso, ha de suministrar la parte
que interese la nulidad del testamento y que, en el caso de autos, no se aportd,
atendiendo al factum que el Tribunal de Apelacion establecié como probado y
conforme a la doctrina reiterada mantenida por la Jurisprudencia.

* SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO, DE 19 DE SEPTIEM-
BRE DE 1998: Entra a resolver esta sentencia el tema de la capacidad de
testar de D. S. P. P., en cuanto que la prueba pericial médica permiti6 alcan-
zar, junto a otras pruebas, la conclusién de que, en el momento de otorgar
testamento, no reunia las condiciones psicoldgicas y mentales que la capaci-
dad de testar exige, al estar afectada de constatada enfermedad de demencia
arterioesclerdtica consecutiva, de evolucién crénica irreversible e incapaci-
tante, practicamente incurable.

La sentencia declara que «el articulo 663 del Cédigo Civil emplea la
expresion cabal juicio, y el 664 la explica al referirse a la enajenacién mental,
y si bien aquélla no puede resultar técnicamente muy afortunada, si resulta lo
suficiente expresiva en cuanto autoriza una amplitud interpretativa para abar-
car a todas las personas incapaces de gobernarse por si mismas», con cita del
articulo 200 de nuestro Cdédigo Civil.

El Tribunal Supremo establece que este precepto se ha de aplicar no sé6lo a
quien, por resolucién judicial, ha sido declarado incapaz, tal como declaré la
sentencia de 22 de junio de 1992, sino también a aquellas personas afectadas
de una incapacidad de hecho suficientemente demostrada, que es el caso de
autos, ya que D. S. P. P. fue declarada incapaz por medio de Auto de 9 de julio
de 1981 —fecha posterior a la del otorgamiento de su dltima voluntad—, pero
la proximidad temporal también es significativa, en cuanto que la anomalia
mental ya existia y, cuando se incoa el procedimiento judicial, evidentemente
se partié de la concurrencia de un presencial y exteriorizado estado anémalo
mental y no se ha de esperar a que, durante el iter del proceso, tenga que ma-
nifestarse necesariamente.

Establece esta sentencia, asimismo, que la decisién judicial que declara
y confirma la situacién de incapacidad juega a efectos de la ineficacia de
la presuncién de capacidad para testar del articulo 662 del Cédigo Civil,
es decir, en contra del denominado favor testamenti, que cabe ser destruido
mediante prueba inequivoca, cumplida y convincente en contrario, prueba que
es de cargo, en cuanto excepcion, de la parte que sostiene la incapacidad
mental del testador en el momento del otorgamiento de su dltima voluntad.

Hay que tener en cuenta que el ataque a la valoracién de la prueba peri-
cial por los 6rganos judiciales s6lo procede, conforme reiterada doctrina del
Tribunal Supremo —sentencias, entre otras, de 10 de marzo de 1994 y 17 de
mayo de 1995— si resulta que las conclusiones obtenidas lo han sido al
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margen de la prueba practicada, o bien que se presenten ilégicas, dotadas de
incoherencia entre si, absurdas, desrazonables o disparatadas, por lo que su
censura casacional debe ser combatida, si se dan dichos supuestos, expresivos
de un fallo deductivo que, intensa y notoriamente, atenta a las reglas de la
sana critica. En el supuesto de autos no ocurri6 esto, por lo que el motivo fue
desestimado.

La sentencia establecié claramente que la exigencia del articulo 666 del
Cédigo Civil, a efectos de apreciar la incapacidad de la testadora, imponia
atender a su estado en el momento mismo de redactarse el testamento, lo que
conforma cuestién de hecho que incumbe a la Sala sentenciadora, que, en este
supuesto, no lo aprecio, al concurrir prueba bastante para mantener, con se-
guridad suficiente, que la causante no recuper$ la capacidad necesaria para
otorgar el testamento de referencia, que, en cierto modo, se presentaria como
subita, y hasta sorprendente e inesperada, al estar afectada de una grave
enfermedad degenerativa y progresiva, con casi nulas posibilidades de recu-
peracion.

Insiste la sentencia que la capacidad para testar equivale a capacidad o
aptitud natural, que, segin reiterada Jurisprudencia, se presume que asiste
a todo testador. Cuando es requerida la presencia del Notario para otorgar
testamento, éste se va a encontrar, en un primer momento —art. 685 del
Cédigo Civil— en el que se le exige una extremada atencidn, consecuente
al contacto directo y personal con el otorgante, porque tiene que dictaminar
su capacidad de obrar en relacién al acto juridico que pretende llevar a cabo
y ha de hacer una calificacion, que suele ser inmediata, respecto a su idonei-
dad para poder testar.

Antes de la Reforma del afio 1991, Ley 30, de 20 de diciembre, el Cédigo
Civil empleaba la diccién o expresion «procurar», en relacion con el juicio del
Notario sobre la capacidad del testador. Procurar equivale a intentar o hacer
esfuerzo de atencion y diligencia, sin que se exigiera una aseveracién de ca-
pacidad con absoluta certeza, ni intervencién facultativa, tal como pusieron
de manifiesto las sentencias de 25 de marzo de 1940 y 21 de junio de 1986.

Pero la Reforma operada por la citada Ley de 1991 llev a cabo un
cambio semdntico que, sin duda, puede considerarse importante, establecien-
do que el fedatario «deberd» asegurarse de la capacidad del testador. Esta
expresion, «deberd», ya le obliga, de algtiin modo, y le compromete en cierta
medida, pues resulta mas imperativo, y ha de emitir un juicio y controlar
debidamente las condiciones que presenta el testador y que, necesariamente,
ha de relacionar con la mayor o menor complejidad del testamento que pre-
tende hacer. De esta forma, el acto juridico queda asistido de la legalidad
correspondiente, instaurandolo como plenamente eficaz y valido.

El juicio del Notario es personal, al no apoyarse en la colaboracién de
especialistas —médicos, psiquiatras o psicélogos—. Pero hay que tener en
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cuenta que el fedatario no es especialista en la mente humana y en sus pato-
logias. Por lo tanto, ese juicio, propio y personal, no tiene una base médica
en la que sustentarse y no tiene por qué ser el fiel reflejo del estado mental
del testador, ya que ese estado mental solamente un médico especialista podra
dictaminar en qué situacién se encuentra.

El Notario, no obstante, tal como el Cédigo Civil prevé, hace una cons-
tatacién —que serd, siempre y en todo caso, incompleta y que, incluso, puede
llegar a ser inexacta, debido a la ausencia de conocimientos médicos y psi-
quidtricos—.

La sentencia declara que «transcurrido este primer momento, que puede
revestir impresion personal y actia a modo prologal y, decidida la redaccién
del documento testamentario, es cuando el fedatario hace constatacién de la
capacidad del testador en dicha escritura, como actuacion profesional exclu-
siva, que no supone que dé fe de un acto que concluye, sino mds bien que
expresa su apreciacion subjetiva acerca de las condiciones del otorgante para
poder testar, lo que refiere para los testamentos el articulo 695 del Cédigo
Civil, al disponer que hard siempre constar el Notario que, a su juicio, se
halla el testador con la capacidad legal necesaria, en la que va implicita la
capacidad natural y de esta manera la actuacién notarial reviste plenitud en
el enjuiciamiento de la capacidad del testador, pues el juicio de capacidad se
le impone y no puede ser eludido».

Algunas sentencias admiten que la prueba pericial, en determinadas oca-
siones, destruye la presuncion iuris tantum de capacidad del testador, ya que,
por medio de esta prueba, se constata que el testador, cuando otorgé testa-
mento, estaba incapacitado para hacerlo, al padecer una demencia senil pro-
vocada por trastornos mentales, orgédnicos, tales como arterioesclerosis, hi-
drocefalia, Alzheimer, etc., en fase terminal, lo que le causaba un deterioro
irreversible de la capacidad de juicio, estando privado de razén y capacidad
de entender, querer y obrar.

Parece oportuno plantearse, ahora, si la demencia senil permite, efectiva-
mente, momentos de lucidez, intervalos licidos, en los que la persona pueda
validamente otorgar testamento.

De la respuesta que se dé a esta interrogante dependerd que se admita,
0 no, el testamento de una persona anciana y que padezca una enfermedad
senil, como la demencia o la arterioesclerosis. Serd, en definitiva, la Psiquia-
tria la Ciencia que diga la dltima palabra en este tema, sin duda complejo y
delicado.

Para el Tribunal Supremo, la ancianidad no puede estimarse, al menos
como regla general, como causa que incapacite para hacer testamento vélido,
tal como lo declaré una sentencia, ya muy antigua, de 25 de octubre de 1928,
al manifestar que no cabe anular un testamento por el estado senil del que lo
otorga, ya que «ni el Derecho ni la Medicina consienten que por el solo hecho
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de llegar a la senilidad, equivalente a senectud o ancianidad, se haya de con-
siderar demente al individuo».

Esta misma sentencia matiz6 en el sentido de establecer que en el nime-
ro 2 del articulo 663 del Cédigo Civil sélo estin comprendidos los padeci-
mientos que afectan al estado mental con eficacia bastante para constituir
entes privados de razoén.

* SENTENCIA DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE MALAGA, DE
26 DE SEPTIEMBRE DE 2003: Entra a considerar esta sentencia la interpre-
tacion del articulo 663.2 de nuestro Cédigo Civil, afirmando lo siguiente:

a) laincapacidad o afeccion mental ha de ser grave, hasta el extremo de
hacer desaparecer la personalidad psiquica en la vida de relacién
de quien la padece, con exclusién de la conciencia de los propios
actos, tal como estableci6 la sentencia —antigua— de 25 de octubre
de 1928;

b) ni la enfermedad ni la demencia obstan al libre ejercicio de la facul-
tad de testar, siempre que el enfermo mantenga o recobre la integri-
dad de sus facultades intelectuales, o el demente tenga un momento
de lucidez;

c) la incapacidad para otorgar testamento no basta apoyarla en simples
0 meras presunciones o indirectas conjeturas, siendo un ir contra los
preceptos reguladores de la testamentifaccion y la Jurisprudencia el
declarar nulo un testamento por circunstancias de cardcter moral o
social, nacidas de hechos, anteriores o posteriores, al acto del otorga-
miento, por ser un principio de derecho que la voluntad del ser hu-
mano es mudable hasta su muerte.

La sentencia citada afirma algo muy importante para el tema que esta
siendo objeto de estudio: no es circunstancia suficiente para establecer la in-
capacidad del testador su edad senil, su edad avanzada, no estimando la nu-
lidad incluso cuando se trata de un decrépito y achacoso otorgante, porque ni
el Derecho ni la Medicina consienten en que, por el solo hecho de llegar a la
senilidad, se le haya de considerar demente, porque la inherencia a la persona
de un estado de demencia requiere una especial declaracién para ser fundamen-
to de situaciones de derecho.

Tampoco es causa incapacitante para otorgar testamento que la persona
padezca graves padecimientos fisicos, pues ello no supone incapacidad si éstos
no afectan ni alteran su estado mental con eficacia bastante para considerarle
un ente privado de razon.

Por fin, cabe resaltar que, aunque el otorgante sea una persona de edad
muy avanzada, se le va a presumir en su cabal juicio, mientras, por una
prueba acreditada y fehaciente, no se demuestre que se encontrara privado de
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razoén y de voluntad —elementos intelectivo y volitivo—, pues a toda persona
se le reputa, en principio, en su cabal juicio, como atributo normal de su ser.
Y ello rige en igual sentido para las personas ancianas.

A la vista de los razonamientos y planteamientos analizados, cabe concluir
en que el mero hecho de ser anciano, de llegar a la senectud o edad senil,
no constituye fundamento para la nulidad del testamento otorgado en esas
condiciones de edad avanzada. Pero, l6gicamente, si hay que afadir a esta
afirmacion un matiz: cuando la senectud va unida a la demencia arterioesclerd-
tica, o a la enfermedad de Alzheimer, o a una demencia vascular grave, si que
incapacitan estas enfermedades para otorgar testamento. En consecuencia, no
basta con la senilidad para incapacitar el otorgamiento de testamento valido,
sino que ha de ir unida o ligada a otros trastornos o patologias invalidantes,
como las demencias y otras alteraciones de cardcter grave que afecten a la ca-
pacidad intelectiva y volitiva.

Tengamos en cuenta que pricticamente todas las personas mayores pre-
sentan sintomas propios de la senectud. Es lo que, en términos mas o menos
vulgares, se denomina como «achaques». Naturalmente, hay «achaques» fisi-
cos, como la lentitud en los movimientos, en los reflejos, las dificultades para
andar, la artrosis y otros muchos. Estos no incapacitan para testar.

Cabe plantearse qué sucede con los «achaques» mentales. ;Son relevantes
a la hora de hacer testamento? Mientras estos «achaques» no afecten a la
integridad de juicio, no veo motivo para ser considerados causa incapacitante
de testamentifaccidn activa. Esto como regla general. Por supuesto, es impor-
tantisimo que cada caso sea analizado con el debido detenimiento.

RESUMEN
TESTAMENTO

La edad avanzada plantea, no cabe
duda, hoy en dia, una extensa proble-
madtica por lo que respecta a la capaci-
dad de testamentifaccion activa de las
personas que han llegado a la edad de
la senectud. En este trabajo se plantean,
efectivamente, algunos de los problemas
y cuestiones mds interesantes en orden
a determinar si una persona, en esa edad,
estd, o no, capacitada para hacer testa-
mento, para disponer de sus bienes para
después de su fallecimiento.

Aunque hay que analizar detenida-
mente caso por caso, ya que estamos ante
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ABSTRACT
WILL

Nowadays old age certainly posses a
wide range of problems with regard to
the testamentary capacity of the elderly.
This paper addresses some of the more
interesting problems and questions in
determining whether a person of advan-
ced years does or does not have the ca-
pacity to make his or her own will, for
the disposal of his or her property after
death.

Although careful case-by-case analy-
sis has got to be conducted, since this is
a problem closely related with medicine
in general and psychiatry in particular,
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una problemdtica muy relacionada con
la Medicina y, en concreto, con la Psi-
quiatria, en principio hay que partir de
la idea de que toda persona, aunque su
edad sea avanzada —o muy avanzada—
estd capacitada para hacer testamento
vdlido.

A partir de esta afirmacion, que debe
constituir el norte que nos ha de guiar
a los profesionales del Derecho cuando
tratamos estas cuestiones, caben muchos
matices y, por supuesto, excepciones, a
este elemental principio juridico.

the initial idea ought to be that every
person, even if of advanced or very ad-
vanced years, has the capacity to make a
valid will.

This assertion is the pole star that
must guide legal professionals when we
deal with such questions. Even so there
are many nuances and of course excep-
tions to this elementary legal principle.

(Trabajo recibido el 28-03-08 y aceptado

1234

para su publicacion el 20-03-09)
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V. LOS PRECEDENTES DEL ARTICULO 48 TRLGDCU: EL SIEMPRE
CONTROVERTIDO ARTICULO 130.2 LRJ-PAC:

1. RESOLUCION DE CONFLICTOS INTERPRIVADOS POR LA ADMINISTRACION Y EVEN-
TUALES PROBLEMAS DE CONSTITUCIONALIDAD.

(1) Nota preliminar: Este estudio forma parte de otro mas amplio financiado por
el Ministerio de Educacion y Ciencia dentro del Plan Nacional de Investigacion bajo el
titulo «Tendencias de armonizacién del derecho de los contratos», cuyo investigador
principal es el autor del mismo (Referencia Proyecto SEJ 2005-08482/JURI). Asimis-
mo, este trabajo ha sido elegido como primer premio dentro de la convocatoria de 2008
de los «XIII Premios de Investigaciéon en Consumo de la Comunidad de Madrid» (BOCM,
nim. 94, 21 de abril).
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XI. CONCLUSIONES.

I. INTRODUCCION Y JUSTIFICACION

Es préctica recurrente dentro de la legislacion sectorial (tanto en materias
ajenas al Derecho de Consumo como en aquellas otras incluidas en él) la
creciente tipificacion de nuevas infracciones administrativas, cuya caracteris-
tica singular es contemplar la posibilidad de una reparacidn y resarcimiento
de dafios contractuales y extracontractuales causados a los particulares (venta
de un producto defectuoso; mala o defectuosa prestacién de un servicio con-
tratado; fraudes en bienes o servicios; incumplimiento de las garantias legales
o comerciales sobre productos; cobro de sobreprecios; introduccién de cldu-
sulas abusivas en el contrato, etc.). Esta reparacién aparece reiteradamente
incorporada dentro de la potestad de autotutela o autoejecucién de los actos
y resoluciones de la Administracién Publica, potestad que se nos muestra
como algo practicable genéricamente por ésta con arreglo al articulo 103 CE,
que indica que debe actuar y guiarse por el principio de eficacia con some-
timiento pleno a la ley y al Derecho. Tal recurso viene a ser como un com-
plemento inherente a la propia potestad sancionadora de las Administraciones
Publicas (2). Asimismo, es féacil atestiguar la cada vez mas numerosa legis-

(2) Cfr. STC 22/1984, de 17 de febrero, FJ 4.° (Ponente: L. Diez-Picazo), donde se
constata que si bien «es verdad que el articulo 117.3 de la Constitucién atribuye al mo-

1238 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 713



Nuevas perspectivas en la liquidacion de daiios a consumidores y usuarios...

lacién sectorial que viene regulando desde hace bastantes afios la extension
de esas potestades administrativas en este sentido, repitiéndose casi miméti-
camente las férmulas y expresiones utilizadas.

Por otra parte, podemos observar cémo desde el punto de vista sociold-
gico, en muchas ocasiones, la misma reparacién indemnizatoria al ciudadano
perjudicado en una relacién de consumo viene a ser de mucha mayor relevan-
cia social que la propia sancién administrativa que va inherente al incumpli-
miento o cumplimiento defectuoso de una determinada obligacién tipificada
como infraccién administrativa (3). Con todo esto, resulta sobradamente jus-
tificada la bisqueda de mecanismos legales y practicos que doten de mayor
eficacia la aplicacién de todo ese tipo de normas sectoriales, lo cual, como
veremos, parece ir indefectiblemente unido a una mejor dotacién econémica
y personal de la Administracién. Pero, al mismo tiempo, también se debe
mejorar en la ejecucién mds eficiente de los distintos sistemas procedimen-
tales actualmente existentes en Espafa, y que van desde el propio arbitraje de
consumo, pasando por la legitimacién colectiva o el asociacionismo de con-
sumidores, hasta el refuerzo del propio sistema administrativo sancionador de
consumo, que es al que dedicaremos este trabajo (4). Es precisamente en este
punto donde nos proponemos hacer unas reflexiones y propuestas de cambio
al respecto.

Histéricamente, como apuntdbamos, desde el comienzo de la promulga-
cién de la legislacién sobre viviendas de proteccion oficial (materias de so-
breprecios y vicios constructivos sustantivamente), pasando por la legislacion
medioambiental en sentido lato (bienes demaniales o del medio natural), asi
como la legislacién de aguas, costas o montes, hasta la misma legislacién
de caza, podemos ver todo un variopinto muestrario de normas en las que, de

nopolio de la potestad jurisdiccional consistente en ejecutar lo decidido a los Jueces y
Tribunales establecidos en las Leyes, no es menos cierto que el articulo 103 reconoce
como uno de los principios a los que la Administraciéon Publica ha de atenerse, el de
eficacia “con sometimiento pleno a la ley y al Derecho”. Significa esto una remision a la
decision del legislador ordinario respecto de aquellas normas, medios e instrumentos en
que se concrete la consagracion de la eficacia. Entre ellas, no cabe duda de que se puede
encontrar la potestad de autotutela o autoejecucién practicable genéricamente por cual-
quier Administracién Publica con arreglo al articulo 103 de la Constitucion (...)».

(3) En este sentido, por ejemplo, se piensa que es preciso «superar la idea de perjui-
cio individual sobre un consumidor por una infracciéon de consumo hasta alcanzar la
conviccién de que tras ella se dafian los intereses generales, cuya tutela estd atribuida a
los poderes ptblicos», principio este que se presenta como uno de «los eslabones necesa-
rios para asentar en el ambito administrativo consumerista la ansiada liquidacién de dafios
en el marco del procedimiento administrativo» espafiol [cfr. por todos, RIBON SEISDEDOS,
E., «La liquidacion de dafos entre particulares en el marco del procedimiento administra-
tivo sancionador de consumo», en/Estudios sobre Consumo (EC), nim. 81, 2007, pag. 32].

(4) Cfr. Carrasco Perera, A. (Dir.), El Derecho de Consumo en Esparia: presente
y futuro, 2003, INC, pags. 405 y 406, quien, efectivamente, inscribe todas estas reformas
en la misma linea marcada en estos dltimos afios por la propia Comisién Europea.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 713 1239



Javier Avilés Garcia

una manera mas o menos prolija y clara, se viene facultando a la Adminis-
tracidn para proceder a la liquidacién de los dafios y perjuicios causados tanto
a la propia Administracién como a los particulares. Una de las peculiaridades
es que, en algunas ocasiones, tales normativas permiten la posibilidad de
proceder al cobro de las indemnizaciones por via de apremio (particularmente
en la legislacién de aguas, costas, montes y caza, entre otras), supuestos todos
ellos en los que conviene advertir, a priori, la concurrencia y superposicion
de intereses publicos y privados (5).

Existe un nutrido y diferenciado grupo de normas que conceden cada vez
mds amplias potestades a la Administracién en la solucién de las controversias
surgidas en los contratos celebrados con consumidores y usuarios. Hasta el
momento puede afirmarse que tales normas no permiten expresamente, en el
procedimiento administrativo, que pueda exigirse una restitucion interprivados
obligatoria para el infractor. Desde la legislacion estatal (art. 3 del RD 1945/
1993 y art. 49.1 TRLGDCU), que tipifica netamente como infracciones admi-
nistrativas simples contravenciones de intereses particulares de consumidores
y usuarios (6), pasando por aquellas normas autonémicas que conceden a la
Administracién la potestad de evaluar los dafios y perjuicios causados por las
infracciones de consumo, o cuya reparacion efectiva por el infractor se consi-
dera circunstancia atenuante a la hora de graduar la infraccién cometida, son
muestras bien didfanas de lo que existe. Ahora se trata de aquilatar lo que el
articulo 48 TRLGDCU puede venir a cambiar.

Por su parte, en lo que concierne al ambito especifico del Derecho de con-
sumo estatal, no se ha contemplado explicitamente esa posibilidad de restitu-
cién efectiva y obligatoria interprivados en el seno del procedimiento hasta
fecha bien reciente, concretamente en el &mbito de la prestacion del servicio de
telecomunicaciones. En esta linea, de manera significativa debe mencionarse
el Real Decreto 424/2005, de 15 de abril, que aprob6 el Reglamento sobre

(5) A este respecto, por cefiirnos al ambito de las leyes generales mas importantes,
puede comprobarse lo que afirmamos, por ejemplo, en el Decreto 2114/1968, de 24 de
julio, Reglamento de Viviendas de Proteccién Oficial (arts. 153 a 155) o el Real Decre-
to 3148/1978, de 10 de noviembre (art. 57); Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de
julio, que aprobé el Texto Refundido de la Ley de Aguas (art. 118); Ley 22/1988, de 18
de julio, de Costas (arts. 36, 95 y 100), y Real Decreto 1471/1989, de 1 de diciembre, del
Reglamento de la Ley de Costas (art. 78); Ley 43/2003, de 21 de noviembre, de Montes
(art. 77) y Decreto 484/1962, de 22 de febrero, que se mantiene condicionado en lo que
no se oponga a la Ley (arts. 459-463); Ley 2271973, de 21 de julio, de Minas (art. 81);
Decreto 506/1971, del Reglamento de la Ley de Caza (arts. 47 y 49); o recientemente la
Ley 26/2007, de 23 de octubre, de Responsabilidad Medioambiental (art. 5).

(6) Fundamentalmente se trata de infracciones por alteracion, adulteracion o fraude
en bienes o servicios; en materia de transacciones comerciales, condiciones de venta (como
la que afecta a las garantias legales o comerciales de los productos), o en materia de
precios (cobro de sobreprecios). La mds evidente es la que tipifica la inclusién de clausulas
abusivas en los contratos de consumo [art. 49.1./)) TRLGDCU].
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condiciones para la prestacion de servicios de comunicaciones electronicas,
en sus articulos 105.2.d) (derecho a exigir una indemnizacion por no alcanzar
los niveles individuales de calidad del servicio comprometido por el operador
en el contrato), 105.2.g) (indicacién en el contrato de los mecanismos de in-
demnizacion de compensaciones y reembolsos y método de determinacién de
su importe), y 115 del Real Decreto 424/2005 (derecho a indemnizacion por
interrupcidn temporal del servicio prestado), pudiéndose comprobar cémo este
ultimo trae causa del importante e innovador articulo 38 de la Ley 32/2003,
General de Telecomunicaciones, de 3 de noviembre (LGT en adelante) (7).

En efecto, puede comprobarse cémo este Real Decreto 424/2005 determi-
na con precisién cémo el contenido de los contratos de los operadores con
consumidores, para la conexién o acceso a la red de telefonia publica, pre-
cisardn, entre otros aspectos, los supuestos de incumplimientos de niveles
individuales de calidad del servicio que fueren comprometidos por el ope-
rador y que den derecho a «exigir una indemnizacion, asi como su método
de calculo» [art. 105.2.d) del RD 424/2005] (8). De la misma manera, en tales
contratos de consumo, se exige, asimismo, dejar constancia de la «politica de
compensaciones y reembolsos, con indicacion de los mecanismos de indem-
nizacion o reembolso ofrecidos, asi como el método de determinacion de su
importe», lo cual, aun siendo un mandato legal bien preciso, puede parecer un
desiderdtum casi inalcanzable [art. 105.2.g) del RD 424/2005].

También se hace extensivo este derecho indemnizatorio del consumidor y
usuario para aquellos supuestos en que acontezca una interrupcion temporal
del servicio telefonico contratado, llegdndose incluso a determinar legalmente
unos topes minimos al respecto, siendo igualmente obligatorio que tales con-
tratos en cuestién recojan los términos y condiciones en que debe cumplirse

(7) El importante articulo 38 LGT establecié en el aio 2003, en efecto, la creacion
de un procedimiento especifico conforme al cual los usuarios finales pudieran someter sus
controversias y reclamaciones. Se establece aqui tanto la gratuidad y rapidez de éste asi
como la facultad de impugnarse expresamente ante la jurisdiccion contencioso-administra-
tiva, lo que significa un paso muy importante en la eventual linea abierta ahora con el
articulo 48 TRLGDCU. De igual modo se previé en la LGT la regulacion, entre otros
extremos, de materias capitales tales como «la responsabilidad por los dafios que se les
produzcan» a los consumidores que sean personas fisicas y otros usuarios finales, asi como
«el derecho a obtener una compensacion por la interrupcion del servicio» [art. 38.2.a) y
e) de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones].

(8) Estos niveles de calidad deberdn ser facilmente localizables e individualizables,
pues la propia norma establece que «a tales efectos, los operadores deberan utilizar para-
metros y métodos de medida que, en su caso, determine el Ministerio de Industria, Turis-
mo y Comercio» [art. 105.2.d) in fine del RD 424/2005, de 15 de abril]. Asi se establece,
por ejemplo, el derecho individual a la peticién indemnizatoria por parte del consumidor,
con alusién expresa a mecanismos de indemnizacion o reembolso, hasta con expresion
directa del método de determinacion de su importe, pero queda en el aire el procedimien-
to de ejecucién de tales reclamaciones que, por naturaleza, serdn inherentes, en muchas
ocasiones, al propio procedimiento administrativo sancionador.
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esta obligacién indemnizatoria con el titular consumidor (art. 115 del RD
424/2005). Pues bien, todas estas obligaciones resefiadas no son, como sos-
pechdbamos, mds que una consecuencia de lo previsto explicitamente en el
articulo 38 de la Ley 32/2003, cuando se previé que un Real Decreto regu-
larfa, entre otros extremos, «la responsabilidad por los daiios que se les pro-
duzcan» a los consumidores que sean personas fisicas u otros usuarios fina-
les, asi como «el derecho a obtener una compensacion por interrupcion del
servicio» [art. 38.2, apartados a) y d) de la Ley 32/2003). Véase que se estd
hablando claramente, sin ambages, de derechos interprivados de caracter in-
demnizatorio, exigibles en el d&mbito de relaciones contractuales estrictamente
privadas entre un operador y un consumidor. Tales pretensiones son recurri-
bles en via contenciosa. Siendo esto relativamente excepcional al circunscri-
birse a la prestacion del servicio de telecomunicaciones, sin embargo en el
ambito legislativo autonémico, puede comprobarse también cémo no han
dejado de proliferar sucesivamente normas en este sentido, particularmente a
partir del aflo 1996 con la publicacién de la Ley 4/1996, de 14 de junio, que
aprob¢ el Estatuto de los Consumidores y Usuarios de la Region de Murcia
(art. 40), aun cuando aqui no se afirma nunca la posibilidad de recurrir a la
via contencioso-administrativa (9).

Con todo, el problema crucial en esta materia viene ahora planteado por la
aplicacidén del actual articulo 48 TRLGDCU, introducido por Ley 44/2006, de
29 de diciembre, de Mejora de la Proteccién de Consumidores y Usuarios. En
cualquier caso, las dudas y dificultades, como facilmente puede comprobarse,
han ido apareciendo progresivamente en el desarrollo de las distintas legisla-
ciones sectoriales de consumo. El punto de partida del trabajo es que el articu-
lo 48 TRLGDCU parece abrir realmente la posibilidad de llevar a término la
reposicidn de la situacién alterada por una infraccién de consumo y, en su caso,
la eventual reparacién de dafos y perjuicios al consumidor dentro del proce-
dimiento sancionador de consumo de cada Comunidad Auténoma, si bien la
ambigiiedad y la ambivalente interpretacién que comporta el articulo 130.2 de
la Ley 30/1992, que invoca el propio articulo 48 TRLGDCU, complica bastan-
te la solucién de este problema dentro del procedimiento sancionador.

No cabe duda de que el 6rgano instructor administrativo a priori tiene
facultades para determinar dentro de cada procedimiento sancionador la in-
demnizacién correspondiente al consumidor lesionado. Con este resultado,

(9) Con respecto a aquellas cantidades que hubieren sido percibidas indebidamente,
se establecié como novedad en este Estatuto de los Consumidores, por ejemplo, que
«independientemente de las sanciones a que se refiere la presente Ley, el 6rgano sancio-
nador impondrd al infractor la obligacion de restituir inmediatamente tal cantidad perci-
bida indebidamente, en los casos de aplicacion de precios superiores a los autorizados, a
los comunicados, a los presupuestados o a los anunciados al piblico» (art. 40 de la Ley
4/1996, de 14 de junio, del Estatuto de los Consumidores y Usuarios de la Region de
Murcia).
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la misma resolucion administrativa se deberd notificar al infractor, tal como
establece el mismo articulo 48 TRLGDCU, «para que en el plazo de un mes
proceda a su satisfaccion, quedando, de no hacerse asi, expedita la via judi-
cial» (art. 48 TRLGDCU, in fine). Aun cuando se ha enjuiciado de manera
un tanto pesimista, tal vez con fundamento en la vaguedad del precepto, que
el Texto Refundido de 2007 se ha quedado en este punto «en una via muerta
que carece de prop6sito» (10), sin embargo podemos afirmar que ahora esta-
mos en mejores condiciones para tratar de avanzar en una linea interpretativa
que permita extraer algin rédito en la aplicacion de este novedoso articulo.

En efecto, conviene reflexionar sobre aspectos que ahora aparecen mas
explicitamente planteados que antes, tales como: ¢cudl serd la via judicial que
queda expedita al consumidor tras el procedimiento sancionador: civil, con-
tencioso-administrativa, ambas?; ;el reconocimiento de la via judicial desac-
tiva la ejecutividad del acto administrativo en materia de resarcimiento inter-
privados?; ;se podrd solicitar en esta materia la via de apremio de la
resolucién administrativa por parte del consumidor?; ;en caso de admitirse el
recurso al consumidor por la via civil, quedara el juez, de alguna manera,
vinculado por la resolucién administrativa que hubiere recaido previamente?
En fin, todos estos y otros son elementos que deben analizarse, los cuales
pueden condicionar indudablemente las decisiones que puedan tomarse en
cada una de las distintas Comunidades Auténomas con respecto a la opera-
tividad del régimen sancionador administrativo, y ello en razén de que tal
precepto, como decimos, posibilita, tal vez sin pretenderlo, la bisqueda de
soluciones diferenciadas dentro de cada legislacién autonémica de consumo.

II.  ANTECEDENTES: SUCESIVAS NOVEDADES LEGISLATIVAS Y
PROBLEMAS DE COORDINACION SIN RESOLVER

En estos ultimos afios ha supuesto cierta novedad dentro del ambito legis-
lativo autonémico de consumo, cuando menos aparente, la posibilidad recono-

(10) Cfr. CARRASCO PERERA, A., «Texto Refundido de la LGDCU (Real Decreto
Legislativo 1/2007). Ambito de aplicacién y alcance de la refundicidn», en Ar.C., junio de
2008, pag. 21. A nuestro juicio, mds que carecer de un propdsito, lo que parece existir es
una ambigiiedad calculada por parte del legislador, a fin de que sin comprometerse a nada
cada Comunidad Auténoma determine o ensaye el procedimiento que estime mas adecuado
para la solucion de este tipo de situaciones conflictuales con consumidores y usuarios. Nos
parece que el problema de fondo, de manera mas o menos deliberada, tal vez con dejacién
de funciones del mismo legislador, todo esto se convierta al cabo de los afios en comprobar
la viabilidad o no de mantener dentro del Estado todo un conjunto de procedimientos ad-
ministrativos en materia de consumo, los cuales pueden chocar o diferenciarse entre si en
esta cuestion de enorme trascendencia practica en el dmbito empresarial, lo cual afectarfa
netamente al principio de unidad de mercado.
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cida de que «el particular afectado en sus derechos por la conducta constitutiva
de infraccién administrativa podrd pedir igualmente en el procedimiento san-
cionador la determinacion de los daifios sufridos», aun cuando tal novedad deja
de serlo, al menos en parte, cuando vemos a continuacién que «la Administra-
cién se inhibird cuando conste, antes o durante el procedimiento, que una de
las partes en conflicto ha interpuesto la correspondiente accién judicial para la
defensa de sus derechos» (art. 44.2 de la Ley 11/2005, de 15 de diciembre, Es-
tatuto del Consumidor de Castilla-La Mancha).

De la misma manera parece existir cierta novedad al respecto cuando se
afirma por alguna legislacién autonémica de consumo que «independien-
temente de las sanciones a que se refiere esta Ley, el 6rgano sancionador
impondrd a la persona o entidad infractora la obligacion de restituir inmedia-
tamente al consumidor la cantidad percibida indebidamente en los supuestos
de aplicacion de precios superiores a los autorizados, comunicados, presupues-
tados o anunciados al publico», al igual que hacia en su dia el Estatuto de los
Consumidores y Usuarios de Murcia de 1996, si bien se afiade ahora con mayor
claridad que «el acuerdo anterior serd ejecutivo desde el momento en que el
acto administrativo que imponga tal obligacion de restitucién haya puesto fin
a la via administrativa» (art. 88 de la Ley 16/2006, de 28 de diciembre, de
Proteccién y Defensa de los Consumidores y Usuarios de Aragén). Aqui apa-
rece ciertamente una novedad, por cuanto se menciona expresamente la exis-
tencia de un acto administrativo como legitimador de la ejecutividad de ciertas
resoluciones que afectan a particulares. Con todo conviene recordar que este
precepto, aplicable ahora a supuestos bien distintos al de la vivienda, es similar
al que ha venido afectando desde hace muchos afios a los supuestos de sobre-
precios sobre viviendas de VPO, el cual viene recogido tanto en la legislacién
estatal (arts. 153 a 155 del Decreto 2114/1968, de 24 de julio, y art. 57 del
RD 3148/1978, de 10 de noviembre), como en la legislacién autonémica (11).

Parece claro que el punto de partida en todos estos supuestos mencionados
es que la fijacién de un sobreprecio sobre las viviendas de proteccién oficial
forma parte constitutiva de la tipificacién de la infraccién administrativa, por
cuanto que las Administraciones Publicas han venido asumiendo un particular
control de mercado sobre esta materia, supuestamente en razén del cardcter
social de las transacciones que respaldan la obtencién o disfrute de viviendas
de proteccién oficial. Pero ya puede afirmarse sin exageracion alguna que, de

(11) Seria el caso, entre otros muchos, por ejemplo, de la Comunidad de Madrid,
plasmado en su articulo 11.1.c) en conexién con el articulo 8.a) y b) de la Ley 9/2003,
de 26 de marzo, del Régimen sancionador en materia de viviendas protegidas, referida al
reintegro a adjudicatarios, adquirentes o arrendatarios de «cantidades indebidamente per-
cibidas»; o del Principado de Asturias, por ejemplo, en el articulo 8 de la Ley 3/1995, de
15 de marzo, reguladora de sanciones en materia de vivienda, cuando se refiere a los
supuestos de «reintegro de cantidades» a los compradores o arrendatarios de viviendas.
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un control sobre relaciones especificas atinentes a la vivienda de proteccion
oficial, hemos pasado actualmente al control, mds o menos encubierto, de un
sinfin de relaciones en las que median cualesquiera productos y servicios con
consumidores, y en los que por una u otra razén el legislador —cada vez mas—
presume un control de mercado por parte de los poderes publicos, lo que ven-
dria a justificar, en ocasiones, la consecuente intervencidén administrativa a
todos los efectos, incluida la correspondiente tasacién de dafios y perjuicios
causados a particulares dentro de las relaciones con consumidores y usuarios.
Un ejemplo bien claro de esto es la creciente tipificacion legal como infraccion
administrativa de ciertas conductas que pudiera parecer, a simple vista, que
debieran circunscribirse al 4mbito estrictamente interprivado, como podria ser,
por ejemplo, la utilizacién de cldusulas abusivas en los contratos, o el incum-
plimiento de las garantias legales sobre productos de consumo o que induzcan
a engafo o confusion sobre la naturaleza del bien o servicio, o la mera existen-
cia de limitaciones, obstdculos o trabas de cualquier tipo que impidan volunta-
riamente dar por terminado un contrato de tracto sucesivo o darse de baja en un
servicio (art. 49 TRLGDCU).

Un problema afiadido en toda esta cuestidn es el que viene de la mano de
la inflacién de Derecho Administrativo sancionador, a juicio de algunos a
caballo entre el inmovilismo y el fraccionamiento del ordenamiento sancio-
nador por parte de Comunidades Auténomas y Entes locales, lo que puede
hacer pensar en la existencia de tantos derechos sancionadores como sectores
ordinamentales con caracteristicas individualizadas existen (12). En efecto,
tanto la legislacion sectorial estatal como autondmica hacen uso de su com-
petencia sobre Derecho Publico de consumo para tipificar como infracciones
administrativas puras —cada vez mds—, situaciones de incumplimiento con-
tractual interprivado sin que exista tras ese ilicito ni tan siquiera una aparente
afectacion a los intereses publicos (13). Ejemplos bien elocuentes son los

(12) Cfr. Nieto, A., Derecho administrativo sancionador, 4.* ed., 2005, pags. 20 y
564, quien echando de menos en Espafia una Ley General de Infracciones y Sanciones
Administrativas al estilo de las existentes en Alemania o Francia, critica al legislador
interno, del que dice no estar a la altura de las circunstancias en esta materia, ya que
persiste anclado en «el inmovilismo del Titulo IX de la Ley 30/1992» frente a otros
ambitos (penal, fiscal, laboral,...). Por su parte, el fraccionamiento galopante, por el que
tienden a separarse las normas tanto en lo estrictamente normativo como en la ejecucion,
le hace preguntarse hasta qué punto puede hablarse en Espafia de un solo Derecho admi-
nistrativo sancionador y no de tantos derechos como sectores ordinamentales con carac-
teristicas individualizadas existen, como es el caso del creciente Derecho de Consumo.

(13) Dentro de la distribucién de competencias entre el Estado y las CCAA en materia
de consumo, puede afirmarse que el Derecho Publico corresponde en exclusiva a las
CCAA, sin mds limites que los que puedan extraerse del principio de proporcionalidad, de
la competencia estatal sobre las bases del régimen administrativo comin y de la compe-
tencia. Ademds debe tenerse en cuenta el prolijo entrecruzamiento competencial de las
CCAA con las competencias del Estado, al menos en todas aquellas materias o sectores
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supuestos de inclusién de cldusulas abusivas en los contratos de consumo
[art. 49.1.i) TRLGDCU] o la que afecta al incumplimiento de la garantia que
recae sobre productos de naturaleza duradera [art. 49.1.d) TRLGDCU], inclu-
yéndose ambas dentro de la clasificacion de infracciones en materia de defen-
sa de los consumidores y usuarios. A nuestro juicio, estas situaciones puede
decirse que vienen a ser contraproducentes a priori, en tanto no se justifique
la inversién de recursos publicos en la satisfaccién de intereses dificilmente
encuadrables como de naturaleza publica. Pero, sobre todo, porque puede
quedar en entredicho la misma credibilidad social de la Administracién, pues
resulta que podria ponerse en funcionamiento la maquinaria del Derecho
sancionador de consumo sin que se pudiera liquidar y resolver en el propio
procedimiento las compensaciones e indemnizaciones que el interés particular
del consumidor hubiere reclamado en supuestos concretos (14). Pues bien,
estando asi las cosas, nos parece muy conveniente que ahora, con el articu-
lo 48 TRLGDCU en la mano, se permita mitigar en buena medida una de las
mads «nefastas carencias» de nuestro sistema administrativo sancionador de
consumo, al haberse previsto en éste, si bien de manera ambigua e imperfec-
ta, el mecanismo para que dentro del mismo se puedan determinar y liquidar
las compensaciones y responsabilidades civiles a que tienen derecho los con-
sumidores afectados por los dafios ocasionados por cualquier infraccién de
consumo.

normativos en los que éste ejerce una competencia exclusiva (telecomunicaciones, energia,
derecho de la competencia, etc.). Parece claro que las CCAA tienen vedado el acceso al
Derecho privado de consumo, pero vemos que su regulacion juridico-publica tiene en
muchos casos consecuencias meramente privadas. Uno de estos efectos, el que aqui mds
nos interesa, es precisamente la consideracion que nos merece la solucién de infracciones
administrativas en las que aparecen incursos intereses privados, y que estimamos que
deben solucionarse dentro del mismo procedimiento sancionador, aunque sélo fuera por
razones de economia procesal y de confianza del consumidor medio en la eficiencia de las
Administraciones Publicas en materia de consumo.

(14) Cfr. Carrasco PERERA, A.., El Derecho de consumo en Esparia: presente y
Sfuturo, INC, 2002, pags. 409-411. Trato de poner de relieve algo que subrepticiamente los
poderes piblicos parece que pretenden cambiar o, cuando menos, enfocar de otra manera.
Me refiero a la situacién de frustracion de muchos consumidores que denuncian en via
administrativa la comisiéon de una infraccién de consumo, sin que su interés particular
(reposicién, indemnizacion de dafos y perjuicios) sea efectivamente restablecido por la
resolucion administrativa sancionadora. De esta manera, el consumidor se ve abocado, en
la mayoria de las ocasiones, a acudir a un proceso civil, dandose la paradoja que la norma
tipifica como infraccién administrativa la lesion de un interés privado. A mayor abunda-
miento, conviene apuntar que la opinién publica es cada vez mds permeable a justificar la
inversion de recursos publicos, aun cuando el procedimiento administrativo venga incor-
porando la sancion de conductas que lesionan bienes interprivados, y esto acontece de
manera casi instintiva cuando se trata de conductas reiteradas y ordinarias del trafico
juridico en masa (compraventas de consumo; servicios de telecomunicaciones, etc.). Re-
legar la solucién de los conflictos a la via judicial civil, maxime si se trata de indemni-
zaciones de escasa cuantia, es desalentador en la mayoria de las situaciones.
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Con todo, otro problema estrechamente ligado al anterior y que afecta al
régimen administrativo sancionador, es el solapamiento de determinadas con-
ductas que vienen tipificadas al mismo tiempo como infracciones de consumo
y como infracciones de un régimen administrativo sectorial (comercio inte-
rior, industria, turismo, etc.). Al no existir criterios claros que solucionen el
concurso de normas de esta naturaleza, ni traza alguna acerca de la prioridad
o preferencia que deba existir entre los distintos regimenes y autoridades
competentes, tendremos que resolver conforme a los criterios generales que
cada Comunidad Auténoma haya establecido ad casum. De esta manera,
entendemos que si ocurriera que los sectores implicados, por ejemplo, corres-
ponden en diversa medida al Estado y a las Comunidades Auténomas, la
solucién se podria encauzar con los instrumentos de armonizacién y colisién
que establecen los articulos 149 y 150 CE, salvo que se obtenga un consenso
de otra forma (15).

III. REFLEJOS DEL PROBLEMA EN LA LEGI/SLACI(/)N DE CONSU-
MO DE ALGUNAS COMUNIDADES AUTONOMAS

Es facil comprobar el reflejo de lo expuesto en la legislacién auténoma
de consumo. De esta manera si nos fijamos, por ejemplo, en la Ley 11/1998,
de Proteccion de los Consumidores de la Comunidad de Madrid [art. 3.f)]
vemos que se refleja algo de lo que decimos cuando incluye como «derecho
basico» del consumidor y usuario aquél que posibilite genéricamente «la
reparacion e indemnizacion de los daiios y perjuicios sufridos», en plena
conformidad con el articulo 8.c) TRLGDCU, donde se recoge también esta
facultad dentro de los denominados «derechos basicos de los consumidores y
usuarios». En segundo lugar, esta misma Ley 11/1998, en su articulo 29 deja
atn mas claro el problema al reconocer, de manera expresa y global, que «los
consumidores, en el marco de la legislacion estatal, tienen derecho a ser in-
demnizados por los darfios y perjuicios demostrados que el consumo de bienes
o la utilizacién de productos o servicios les irrogan, salvo que aquellos dafios
y perjuicios estén causados por su culpa exclusiva o por la de las personas de
las que deban responder civilmente». Y, finalmente, en su articulo 54.2.b)

(15) En el ambito competencial local en materia de consumo, corresponde a las
CCAA delimitar claramente cudles sean éstas, especialmente las competencias sanciona-
doras. Sin embargo, esta regla apenas existe hoy en las CCAA, actuandose en la mayoria
de las ocasiones con criterios intuitivos o de buena relacion institucional. Pues bien, en
aras de la seguridad juridica y de la responsabilidad institucional, la legislacion estatal de
régimen local deberia reconocer formalmente la potestad sancionadora de los entes locales
cuando se trate, por ejemplo, de infracciones de consumo sancionadas por sus Ordenanzas
reguladoras, siendo deseable que se sefialase, asimismo, cudl es el limite material de tales
Ordenanzas en el sector de consumo.
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de la Ley 11/2002, en sede de graduacién de sanciones en el procedimiento
sancionador de consumo de la Comunidad de Madrid, se contempla como
circunstancia atenuante a tener en cuenta el hecho de haberse realizado «la
reparacion efectiva del dafio causado», de manera similar a lo que han reco-
gido posteriormente otras leyes autonémicas de consumo, como es el caso de
la Ley 11/2002, de los Consumidores y Usuarios del Principado de Asturias,
en la que para el supuesto en que la «infraccién en materia de consumo haya
causado algiin tipo de dafio o perjuicio» (sin especificar si el dafio es causado
a la Administracién o a terceros), se entiende igualmente que la satisfaccién
o reparacion de éste «serd una circunstancia atenuante en orden a la gradua-
cién de la sancién impuesta, pudiendo imponerse ésta en su grado minimo»
(art. 42.2 de la Ley 11/2002 del Principado de Asturias), por lo que puede
deducirse el nexo directo que se establece entre la determinacion de los dafios
y perjuicios causados y la sancion administrativa propiamente dicha, a los
unicos y exclusivos efectos de la graduacién de la infraccién de consumo
(muy grave, grave, leve).

A efectos comparativos con el actual articulo 48 TRLGDCU, que de
manera expresa y con caracter general establece que dentro del procedimiento
sancionador de consumo «podrd exigirse al infractor la reposicién de la situa-
cioén alterada por la infraccién a su estado original y, en su caso, la indem-
nizacién de dafios y perjuicios probados causados al consumidor», conforme
a lo previsto en el articulo 130.2 LRJ-PAC, hay que sostener la neta diferen-
cia existente entre lo ahora regulado y la consideracién de la reparacion
efectiva como mera circunstancia atenuante dentro del procedimiento admi-
nistrativo sancionador. En efecto, puede observarse que no se corresponde el
articulo 54.2.b) de la Ley 11/1998 de la Comunidad de Madrid (o el concor-
dante art. 42.2 de la Ley 11/2002 del Principado de Asturias mentado en sede
parlamentaria a propésito de la aprobacion del ahora art. 48 TRLGDCU), con
la argumentacién expuesta en su dia dentro de la enmienda 16 al texto de la
Ley 44/2006, de Mejora de la Proteccién de los Consumidores y Usuarios,
cuando se sostuvo tajantemente, de manera un tanto imprecisa y exagerada,
que, con el articulo 42.2 de la Ley de Consumidores y Usuarios 11/2002, ya
se habia «incorporado a la legislacién de consumo del Principado de Astu-
rias» la «posibilidad» real de que una sancién administrativa por infraccién
llevase «aparejado el resarcimiento al consumidor del dafiio sufrido» (16).
Este aserto que aparece en la motivacion de la enmienda parlamentaria nime-
ro 16 a la Ley 44/2006, y que no se corresponde exactamente con la realidad,
estd recogido dentro de una de las tres enmiendas discutidas en el curso de

(16) Cfr. BOCG, Serie A, nim. 83-8, 1 de junio de 2006, pag. 29, donde se mani-
fiesta también que resulta claramente desalentador para el consumidor observar, en efecto,
que pese a recaer una sancidén administrativa no se resuelve «en el mismo procedimiento
su resarcimiento».
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la aprobacién del actual articulo 48 TRLGDCU (anterior art. 36.4 LGDCU
1984 tras la aprobacion de la Ley 44/2006). Sin embargo, puede comprobarse
que en el texto del articulo 42.2 de la Ley Autonémica 11/2002, en abierta
contradiccién con la afirmacién realizada en sede parlamentaria, no se dice
nada respecto a la pretension en via administrativa del consumidor que hubie-
re sufrido un dafio o perjuicio, sino mds bien algo similar a lo que establece
el articulo 54.2.b) de la Ley 11/1998, de Proteccién de los Consumidores
de la Comunidad de Madrid, esto es, la constatacién de que la reparacion
efectiva del daiio al consumidor podrd considerarse por la Administracién
como circunstancia atenuante a la hora de sancionar una infraccién de con-
sumo (17). El razonamiento estd claramente forzado y fuera de contexto.
Otras leyes autondmicas han venido también, posteriormente, a atenuar o
mitigar el rigor de la sancién administrativa impuesta a los consumidores y
usuarios (18).

Buena parte del debate juridico que aqui se plantea estriba en desentrafiar
el caricter facultativo o no con que la Administracién puede abordar esta
facultad de intervencion sobre los intereses interprivados de los consumidores
(«en el procedimiento sancionador podrd exigirse al infractor», afirma el
actual art. 48 TRLGDCU), al igual que explicitar la interdependencia de esta
facultad administrativa con aquella otra facultad que asiste a todo consumi-
dor de acudir libremente a la via civil (arbitral o judicial) para solventar una
reclamacién por dafios y perjuicios causados. Del todo a la nada existe un
amplio abanico de posibilidades y de circunstancias que quedan ahora abiertas
con la aplicacién del articulo 48 TRLGDCU, el cual requiere de una interpre-
tacion tanto por parte de los tribunales como, tal y como seria deseable, del
mismo legislador estatal o, si acaso, autonémico. De esta manera, aun cuando
puede afirmarse que la atenuacion del rigor de la sancién que se recoge en
algunos textos normativos, nada tiene que ver con la posibilidad de facultar
a la Administracion para que determine la indemnizacién que deba satisfacerse

(17) El articulo 42.2 de la Ley Autonémica 11/2002, de 2 de diciembre, de los
Consumidores y Usuarios del Principado de Asturias, determinaba que «en el supuesto de
que una infraccién en materia de consumo haya causado algtn tipo de dafios o perjuicios,
la satisfaccion o reparacion de los mismos serd una circunstancia atenuante en orden a la
graduacion de la sancién impuesta, pudiendo imponerse ésta en su grado minimo». Actual-
mente, merced a la nueva redacciéon dada a este articulo 42 por la Ley del Principado 11/
2006, de 27 de diciembre (BOPA, 30 de diciembre de 2006), se habla igualmente y en el
mismo sentido de tal circunstancia atenuante, si bien se califica mds atinadamente como
«la reparacién efectiva de los dafios y perjuicios causados» [art. 42.1.b), parrafo 2.° de la
Ley 11/2002, modificado por Ley 11/2006].

(18) Tal es el caso, por ejemplo, de la Ley 13/2003, de 17 de diciembre, de Defen-
sa y Proteccion de los Consumidores de Andalucia [art. 93.1.a)]; o la Ley 6/2003, de
22 de diciembre, del Estatuto de las Personas Consumidoras y Usuarias del Pais Vasco
(art. 54.2), o, mds recientemente, la Ley 1/2006, de 7 de marzo, de Defensa de los Con-
sumidores y Usuarios de Cantabria (art. 54).
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por el responsable al consumidor perjudicado civilmente por una infraccién de
consumo (19), debe afiadirse a continuacion, al menos asi lo entendemos noso-
tros, que las virtualidades del mencionado articulo 48 TRLGDCU permiten
albergar una interpretacion que incluya alguna variable al respecto.

Pues bien, las posibilidades de interpretacion que se abren merced a la
ambigiiedad del articulo 48 TRLGDCU en sede de consumo son diversas.
Vamos a tratar de explicar y justificar hasta dénde puede extenderse esta
peculiar intervencidén administrativa en la esfera interprivada, pero, al mismo
tiempo, el objetivo serd subsanar la consabida frustracién del consumidor
cuando después de observar la intervencién de la Administracién en asuntos
que le conciernen comprueba que, a la postre, no le arreglan su problema
particular frente al sujeto infractor o causante del dafio, viéndose entonces
obligado a emprender otras vias distintas al objeto de poder resarcirse de sus
justas pretensiones, con la carga de haber perdido un tiempo imprescindible.
(Deben ser las respectivas Comunidades Auténomas con competencias en la
materia las que deben determinar en sus respectivos procedimientos sancio-
nadores de consumo las reglas pertinentes al respecto, o, mas bien, deberd ser
el legislador estatal quien dicte una serie de reglas, con caricter general, por
tratarse de una cuestion medular y esencial del propio procedimiento admi-
nistrativo cuya competencia es estatal y que afecta sustantivamente a la eco-
nomia de mercado? Las Comunidades Auténomas sélo pueden dictar normas
de procedimiento en materias de su competencia, cComo ocurre con consumo
y comercio, si bien deberdn respetar siempre las normas sobre procedimiento
administrativo comun (20). Bajo esta pauta vamos a desarrollar los siguientes
apartados.

(19) Cfr., en este sentido, EspINA FERNANDEZ, S., La determinacion en via administra-
tiva de indemnizaciones a los afectados por infracciones en materia de consumo (sobre la
inaplicabilidad del art. 36.4 de la Ley 26/1984, de 19 de julio, para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios, <www.elderecho.com>, Seccién Actualidad, 10 de septiembre
de 2007, pag. 6, por cuanto que entiende que la Administracion no ejerce funciones ma-
terialmente jurisdiccionales en las que se determinan imperativamente obligaciones de
pago entre particulares. Aqui la Administracién, con la atenuacién de la infraccién, a su
juicio sélo aplica una circunstancia objetiva y cualificada que es tenida en consideracion
por la ley para moderar el mero ejercicio de la potestad sancionadora.

(20) Cfr. SSTC 227/1988, de 29 de noviembre; 17/1990, de 7 de febrero; 23/1993,
de 21 de enero y 98/2001, de 5 de abril. ElI Derecho de consumo, siendo una materia de
contenido multidisciplinar, constituye una competencia definida tan sélo en funcién del fin
de proteccion de los consumidores, si bien esta competencia cede ante otros titulos que
el TC considere mds especificos (SSTC 264/1993, de 22 de julio; 283/1993, de 27 de sep-
tiembre).
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IV. ;SUPONE REALMENTE EL ARTICULO 48 TRLGDCU UNA NO-
VEDAD LEGISLATIVA CON INCIDENCIA EN LA ACTIVIDAD
SANCIONADORA DE CONSUMO DE LAS ADMINISTRACIONES
PUBLICAS?

Con el nuevo articulo 48 TRLGDCU, introducido por la Ley 44/2006, pa-
rece haberse trasladado al dmbito especifico de la normativa de consumo el
principio bdsico de la potestad sancionadora de la Administracién Publica, se-
gln el cual «podrd exigirse al infractor la reposicion de la situacion alterada
por la infraccion a su estado original y, en su caso, la indemnizacion de daiios
y perjuicios probados causados al consumidor que serdn determinados por el
organo competente para imponer la sancion». Este texto, que casi es una mera
transcripcion literal del articulo 130.2 LRJ-PAC, no parece suponer, en princi-
pio, un cambio determinante de la actividad sancionadora habitual de las Ad-
ministraciones Publicas en materia de consumo, pues se trata, en efecto, de la
reiteracién en el dmbito del consumo del articulo 130.2 de la Ley 30/1992,
ambito en donde conviene recordar que, I6gicamente, pretenden hacerse preva-
lecer los intereses particulares de los consumidores y usuarios.

En cualquier caso, otra consideraciéon mds innovadora merecerd esta nor-
ma creada por Ley 44/2006, al vislumbrar un particular interés del legislador
estatal, si relacionamos este precepto con la expresa intencion por «incremen-
tar la proteccion del consumidor en diferentes dmbitos, en los que la expe-
riencia ha puesto de manifiesto la existencia de diversos déficits de protec-
cion», que es lo que se afirma con cardcter genérico, pero atinado, en la
propia Exposiciéon de Motivos de la Ley 44/2006 (21). Lo que ocurre es que
aunque sea de esa forma tan vaga, la expresiéon de ese buen deseo del legis-
lador de forma tan omnicomprensiva dentro de una reforma que era bastante
ambiciosa, puede no haber encajado debidamente con los fundamentos lega-
les de cualquier procedimiento administrativo sancionador, lo cual nos obliga
a examinar el momento en que nos encontramos, sin descartar la necesidad
de reformas legales complementarias que permitan hacer viable y util la apli-
cacion de este articulo 48 TRLGDCU.

Por lo comun, el desconocimiento bastante extendido de esta materia, la
mera reticencia de ciertos sectores a las soluciones arbitrales, o bien la es-
casa cuantia de los dafios causados en relacién con el incierto resultado en
el ejercicio de una accioén civil, parece desincentivar a los ciudadanos para su
ejercicio. Como contrapartida, en cambio, es facil comprobar cémo la tenden-
cia a reclamar ante las Administraciones Publicas parece funcionar como un
mecanismo reflejo por el que a los poderes ptiblicos, al margen de la busqueda
de los intereses generales, también se les abre naturalmente la posibilidad de

(21) Apartado VI, parrafo 1.° de la Exposiciéon de Motivos de la Ley 44/2006, de
Mejora de la Proteccién de los Consumidores y Usuarios (LMPC).
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intervenir de alguna manera en la solucién de los dafios causados entre parti-
culares. Parte de culpa de esto radica en que las reclamaciones trasladadas por
las organizaciones de consumidores a los medios de comunicacion tienen como
destinatarias, en buena medida, a las propias autoridades de consumo que
deben velar y supervisar por la aplicacién de las normas, y que son quienes
siempre estdn mds capacitadas para poner algtin remedio rapido y eficiente para
evitar un dafio tal vez irreparable. No en vano, ademas, la propia publicidad de
muchas normas de consumo aparecen rubricadas por las distintas Administra-
ciones competentes en la materia, que, a la vez de informar de sus derechos al
consumidor, se presentan también como garantes de tales derechos en muchas
ocasiones (22). Tal vez sea ésta, hoy en dia, una de las manifestaciones mas
claras de la administrativizacion del Derecho Privado en materia de consumo,
con los problemas anejos que ello comporta.

En efecto, a fin de cuentas vemos que lo que tratamos de examinar y eva-
luar es la posibilidad de aprovechar las vias legales ya conocidas para respon-
der a las crecientes expectativas de los consumidores y usuarios en la tutela
real y efectiva de sus intereses por parte de las Administraciones Publicas.
Evidentemente si al consumidor se le satisface de manera rdpida y efectiva
aprovechando la solicitada y, en muchos casos necesaria, intervencién admi-
nistrativa de las Administraciones Publicas se matardn dos pdjaros de un tiro.

No cabe duda de que de la interpretacién que hagamos del articulo 130.2
de la Ley 30/1992 dependerd, en buena medida, la operatividad del articulo 48
TRLGDCU, la aplicacién mds o menos extensa de las potestades administra-
tivas, singularmente en lo tocante a las relaciones de consumo interprivados.
El Tribunal Constitucional, por su parte, ha refrendado esta extension de la
potestad de autotutela funddndola en algunos casos en el principio de efica-
cia (23). Por eso habrd que examinar si es posible justificar con la legislacién
vigente, la actuacion de la Administracion en la resolucion de conflictos entre
particulares, singularmente a propésito de la indemnizacién de dafios probados
al consumidor dentro del procedimiento administrativo sancionador. La refe-
rencia expresa al articulo 51.1 CE cuando sostiene que «los poderes piiblicos

(22) Cfr. Pena Lopez, F., «La indemnizacién de los dafios y perjuicios causados
al consumidor en el marco del procedimiento administrativo sancionador», en Ar.C.,
ndm. 17, 2008, pag. 3, para quien la posibilidad de realizar las propias denuncias de con-
sumo mediante las Hojas de Reclamaciones que deben existir en los establecimientos
abiertos al publico (formularios que han sido elaborados y redactados por las propias
Administraciones de consumo), contribuye a consolidar este estado de cosas.

(23) Cfr. STC 22/1984, de 17 de febrero, donde se dispone que «el articulo 103 CE
reconoce como uno de los principios a los que la Administraciéon Piblica ha de atenerse
el de eficacia, con sometimiento pleno a la Ley y al Derecho, significa ello una remisién
a la decision del legislador ordinario respecto de aquellas normas, medios e instrumentos
en que se concrete la consagracion de la eficacia. Entre ellas no cabe duda de que puede
encontrar la potestad de autotutela o autoejecucion practicable genéricamente por cual-
quier Administracion Publica».
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garantizardn la defensa de los consumidores y usuarios (...) mediante proce-
dimientos eficaces (...)» puede servir de fundamento de la linea de reforma
apuntada, aunque justo es reconocer su enorme ambivalencia (24), la cual se
reitera, por ejemplo, en el actual articulo 8.f) TRLGDCU. Por eso vemos que
es justo y conveniente invocar, paralelamente al principio de eficiencia, la idea
o nocién de seguridad juridica (que también aparece en el propio art. 51.1 o
en el art. 9.3 CE), la cual va unida indefectiblemente a la idea de igualdad ante
la ley de los ciudadanos, lo que nos lleva de la mano al principio de unidad
de mercado (25). Finalmente, segtin los resultados obtenidos, habré que justifi-
car si es necesario y viable introducir a nivel autonémico alguna modificacién
legislativa que permita solventar con la mayor rapidez y seguridad juridica todo
este tipo de conflictos en los que aparece la responsabilidad civil por dafos
causados.

V. LOS PRECEDENTES DEL ARTICULO 48 TRLGDCU: EL SIEMPRE
CONTROVERTIDO ARTICULO 130.2 LRJ-PAC

Estd claro que la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, no dejé zanjada la
discusion, antes al contrario la dejo abierta, si bien tanto la doctrina cientifica

(24) Cfr. RiBON Seispepos, E., «La liquidacion de dafios entre particulares en el
marco del procedimiento administrativo sancionador de consumo», en Estudios sobre Con-
sumo (EC), nim. 81, 2007, pag. 36. Por otra parte, afirmar que este articulo 51 CE, como
sostiene PENA, es el «punto de partida» del transito dado por el legislador en la evoluciéon
legislativa hacia «un protagonismo creciente a la intervencién de la Administracién Publi-
ca en la aplicacion del Derecho de consumo», nos parece una afirmacion bastante cohe-
rente, pues se parte de que son las Administraciones Piblicas las que deben habilitar los
medios técnicos y materiales necesarios que permitan al consumidor alcanzar la proteccién
perseguida por la atn dispersa legislacion existente (cfr. PENA Lopez, F., «La indemni-
zacién de los dafios y perjuicios causados al consumidor en el marco del procedimiento
administrativo sancionador», en Ar.C., nim. 17, 2008, pag. 2).

(25) Cfr. MarTIN-RETORTILLO, L., «Las sanciones administrativas en la Ley General
para la defensa de los consumidores», en Estudios sobre Consumo (EC), nimero extraor-
dinario, noviembre de 1987, pdgs. 95 y 108, quien apela en esta materia al peso otorga-
do al «valor seguridad» como amplio conjunto de garantias del Estado de Derecho y, al
mismo tiempo, sostiene tajantemente que «aunque las Comunidades Auténomas asuman
competencias sancionadoras (...), el procedimiento sancionador es materia de regulacién
estatal al objeto de salvaguardar los debidos criterios de garantia de manera uniforme en
todo el territorio nacional». Esta cuestion incide también en el problema del reparto de
titulos competenciales en materia de consumo en general, y, en este caso, particularmente
en lo que afecta al principio de unidad de mercado que nos interesa. Pues bien, la ju-
risprudencia constitucional ha venido procediendo aqui con base en criterios intuitivos
ad hoc, sustentdndose en ponderaciones de lo que en cada caso parecia ser el interés pre-
ponderante de la materia en cuestion, criterios ciertamente relativistas, de manera que la
doctrina mds solvente piensa que «es imposible establecer al respecto una regla clara de
utilidad general y futura» (cfr. CARRASCO PERERA, A. (coord.), El Derecho de consumo en
Espaiia: presente y futuro, INC, 2002, pags. 74-79 y 94).

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 713 1253



Javier Avilés Garcia

como la jurisprudencia han tenido tiempo suficiente para pronunciarse al
respecto. Parece claro que el articulo 130.2 LRJ-PAC admite abiertamente la
compatibilidad de las responsabilidades administrativas del infractor sustan-
ciadas en el procedimiento sancionador (sancion) con «la reposicién de la
situacion alterada a su estado originario, asi como con la indemnizacién por
los dafios y perjuicios causados que podran ser determinados por el 6rgano
competente» (reparacion). Pero al dejarse en este punto expresamente expe-
dita la via judicial correspondiente se duda de cudl sea la naturaleza juridica
de esa declaracién administrativa, que puede ser diferente segin los supues-
tos de que se trate. Asi, por ejemplo, serd posible que en ciertos supuestos esa
declaracién administrativa sobre una obligacién indemnizatoria tenga la na-
turaleza de un acto administrativo, que serd vinculante y recurrible en via
contencioso-administrativa, mientras que en otros casos, al corresponder el
conocimiento del asunto a la jurisdiccién civil (al reconocerse ésta como
la via judicial correspondiente), la declaracién administrativa carecerd, en la
practica, de efectividad. En esta misma linea de ambigiiedad debe considerar-
se que se mueve ahora el actual articulo 48 del reciente TRLGDCU, que es
trasunto del articulo 130.2 LRJ-PAC. Pero veamos los puntos mds sobresa-
lientes de las dudas planteadas, tratando de ofrecer soluciones.

1. RESOLUCION DE CONFLICTOS INTERPRIVADOS POR LA ADMINISTRACION Y EVEN-
TUALES PROBLEMAS DE CONSTITUCIONALIDAD

La cuestién de constitucionalidad puede plantearse cuando, una vez re-
conocido que la Administracién Piblica debe velar con objetividad por la
consecucion de los intereses generales (art. 103.1 CE), se constata la dificultad
de cohonestar esta pretension con la determinacion de indemnizaciones a favor
de particulares perjudicados por infracciones administrativas de consumo. Ade-
mads somos conscientes de que al poder judicial le corresponde la exclusividad
del ejercicio jurisdiccional, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado (art. 117.3
CE), siendo asi que lo que aqui se trata de solventar son cuestiones e intereses
interprivados, lo que parece ajeno en principio al propio érgano administrativo
que realiza tal enjuiciamiento (26). En todo caso, si bien cabe la posibilidad de
que algin sector opte por invocarla, debe partirse de la dificultad innata para
argumentar la inconstitucionalidad de este tipo de previsiones legales, en las

(26) Cfr. GARBERI LLOBREGAT, J., El procedimiento administrativo sancionador,
vol. I, Valencia, 2001, 4.* ed., pag. 139. EspiNa FERNANDEZ, S., La determinacion en via
administrativa de indemnizaciones a los afectados por infracciones en materia de consu-
mo (sobre la inaplicabilidad del art. 36.4 de la Ley 26/1984, de 19 de julio, para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios, <www.elderecho.com>, Seccién Actualidad, 10
de septiembre de 2007, pag. 4.
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que debe regularse la determinacién y liquidacién de dafios entre particulares
por parte de las Administraciones Ptblicas (27).

Pues bien, reconociendo la elogiable innovacidon que supuso en su dia la
Ley 30/1992 al restablecer el principio de unidad jurisdiccional para conocer
las cuestiones de responsabilidad patrimonial de la Administracién Publica,
un sector de la doctrina administrativista ha venido considerando censurable
la linea legislativa que se ha venido a «generalizar» con la aprobacion del ar-
ticulo 130.2 LRJ-PAC (28). Es decir, una primera aproximacién al medular
articulo 130.2 LRJ-PAC no parece ofrecer dudas en cuanto a los efectos crea-
dos: se ha convertido en regla general algo que antes parecia afectar tan s6lo
a determinadas normas sectoriales. En consecuencia, con esta generalizacion
legal parece quedar en entredicho, cuando menos, aquella interpretacion res-
trictiva de lo que el Tribunal Supremo habia caracterizado hace muchos afios
como mera facultad «excepcional y privilegiada de la Administracién» (29).

(27) Cfr. ReBoLLo Puic, M., Comentarios a la ley General para la defensa de
los consumidores y usuarios (coord.: R. BEercovitz-J. SaLas), 1992, pag. 1000, quien
se apoya para esta afirmacion en la doctrina administrativista de los profesores J. R. Pa-
RADA VAZQUEZ (Derecho Administrativo, I, Parte General, 1989, pags. 396-397) y E.
GARciA DE ENTERRIA-T. R. FERNANDEZ (Curso de Derecho Administrativo, 1989, 2.* ed.,
pags. 181-182).

(28) Cfr., por todos, GonzALEZ PEREZ, J., «La Ley de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Publicas dos afios después», en RAP, nim. 136, 1995, pag. 42, quien, reco-
nociendo las circunstancias por las que algunas leyes permiten determinar mediante un
acto administrativo la responsabilidad patrimonial del administrado (art. 110 de la Ley de
Aguas, de 2 de agosto de 1985, y arts. 100.1 y 107.1 de la Ley de Costas, de 28 de julio
de 1988), no comparte la conveniencia de haber introducido en su dia el articulo 130.2
LRIJ-PAC, pues considera siempre mds adecuada la idea de «acudir a un proceso civil para
que, con todas las garantias, se determine la responsabilidad y su alcance», justifican-
do asimismo que se limite, en la medida de lo posible, la aplicaciéon de esa norma. En
este mismo sentido, GARcia TORRES, J., Estudios y comentarios sobre la Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones Piblicas y del Procedimiento Administrativo Comiin,
tomo II, 1993, pags. 415-417, quien entiende que el articulo 130.2 LRJ-PAC debe adecuar-
se a una «enérgica reduccion de su esfera de aplicacion, dejando fuera de ella aquellas
hipétesis en que una ley haya previsto que los dafios enlazados con una infraccién ad-
ministrativa se fijen y apremien en via administrativa», por lo que deberd siempre verse
«limitada su aplicacién a aquellos casos en que falte una prevision especifica de que
los dafios se fijen y exijan en via administrativa»; en dltima instancia el articulo 130.2
LRIJ-PAC, entiende Garcia Torres, se aplicard a aquellos supuestos residuales en que
«la Administracién que sanciona sea acreedora de la indemnizacién por dafios originados
en la conducta sancionadora y siempre que aquella indemnizacion se rija por el Derecho
privado». En el mismo sentido, PEMAN GavViN, J., «La regulacién de la potestad sanciona-
dora de la Administracién en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre: notas sobre su trami-
taciéon parlamentaria», en RAP, nim. 12, 1993, pag. 404.

(29) Cfr. STS de 7 diciembre de 1977 (RA, nim. 4883), referente a la determinacion
de los dafios y perjuicios ocasionados a la riqueza piscicola por causa de la incorporacion
a las aguas o a sus dlveos de sustancias perjudiciales para la fauna acuicola (art. 16 del
Reglamento de Pesca Fluvial), y que el Tribunal Supremo entendia como una «manifes-
tacion del privilegio de autotutela sobre el dominio ptiblico», el cual siempre «debe ser
utilizado con toda mesura y ponderacion».
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Cuando se trata de la responsabilidad derivada de dafios causados a bie-
nes de titularidad de las Administraciones Publicas (bienes de titularidad
Jjuridico-piuiblica), conviene tener en cuenta toda una serie de sectores y ac-
tividades en los que aquéllas no detentan titularidades concretas, pero sin
embargo se comprueba facilmente cémo se ha venido acentuando cada vez
mas su intervencion en la solucidn de otros conflictos (bienes de titularidad
social). Dentro de este tipo de bienes cabe destacar aqui los relacionados con
las relaciones de consumo y comercio, en los que tal intervencién de la
Administracién no deriva de una titularidad publica pertenencial de los bienes
e intereses dafiados, sino que tiene como fundamento ultimo la defensa legal
de bienes e intereses juridicos de diversa naturaleza, como son la proteccién
de la salud y seguridad, los legitimos intereses econdmicos y sociales, la
salvaguarda del medio ambiente, la indemnizacién y reparacion de dafos
causados por las actividades de caza y pesca, etc. Siendo esto técnicamente
criticable en términos generales (ya sea por cuanto que las relaciones inter
privatos pertenecen al Derecho privado, ya sea porque la Administracién
puede estar usurpando funciones judiciales que no le corresponden), si se
puede comprobar que tal solucidn, al menos tal y como estdn ahora las cosas,
en la practica representa una via apta y favorable para los particulares ante la
inexistencia de una opcién mejor para el rapido y efectivo restablecimiento
o resarcimiento de sus derechos (30).

Con independencia de la traslacién al mismo articulo 48 TRLGDCU,
puede verse que buena parte del problema interpretativo es que si bien la
Ley 30/1992, a diferencia de lo que hizo mds tarde el Real Decreto 1398/
1993, de 4 de agosto, que aprobd el Reglamento del Procedimiento para el
ejercicio de la potestad sancionadora (RPS en adelante), en ningiin momento
limita su aplicacién a los dafios o perjuicios causados a la Administracion
Piiblica (art. 22.1 RPS). En consecuencia, puede interpretarse que ésta dispo-
ne, prima facie, de una habilitaciéon general que no aparece constreflida por

(30) Cfr. GonNzALEZ-VARAS IBANEZ, S., La reparacion de los dafios causados a la
Administracion, 1998, pag. 334 y sigs., quien entiende aplicable esto a la legislacion sobre
vivienda y urbanismo, dominio publico hidrdulico, sanidad animal, derechos de caza y
pesca, medio ambiente, sanidad, industria, etc., pero sustantivamente nos interesa fijarnos
aqui en el Derecho de Consumo, legislacion a la que este autor hace una especial alusién.
No obstante, estos «nuevos aires para el régimen administrativo de reparacién de dafios»
se deben entender, a su juicio, de manera «excepcional», esto es, siempre que estemos en
presencia de elementos que lo justifiquen, como puede ser el supuesto de la STS de 7 de
junio de 1989 (RA, nim. 4621), que se referfa a la legislacion defraudada de VPO, y
donde se justificaba la intervencion administrativa en una relacion inter privatos tanto por
la «naturaleza ejemplificadora» que tiene como en la necesidad de «reaccionar enérgi-
camente contra el hecho defraudatorio de los particulares que burlen todo el sistema
legislativo». Cierta cautela se desprende, si bien referido al dominio publico hidraulico, en
«Autotutela y control judicial: juna sentencia innovadora en cuanto a las sanciones y la
reparacion de danos?», en REDA, 1998, nim. 99, pag. 411.

1256 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 713



Nuevas perspectivas en la liquidacion de daiios a consumidores y usuarios...

razones de titularidad. De este modo, podrd afirmarse que bastaria la existen-
cia de una infraccién de consumo para que la Administracién extienda sus
potestades mds alld de lo que habria sido su campo tradicional de actuacidén
en las cuestiones de consumo. Y esto tendria lugar con caricter general, es
decir, sin subordinarse a sectores en los que se deba reconocer directa y
legalmente tal intervencién. No habria ningtin inconveniente en afirmar, en
suma, que el ejercicio de la potestad sancionadora vendria acompafiado de
un formidable privilegio (31). Téngase en cuenta que no se trata del ejercicio
de la autotutela como medio de eludir los procedimientos mas complejos de
la tutela judicial, que debe seguir siendo la regla de la vida civil (32).

Ya en los afios noventa tenemos algtin sector administrativista que no se
mostrd tan critico con la interpretacién generalista y extensiva del articu-
lo 130.2 LRJ-PAC. Asfi, por ejemplo, se recurrié al argumento de la eficiencia
y de la supuesta irracionalidad que existiria al tratar de manera diferencia-
da, segun afecte a los intereses ptiblicos o interprivados, el desempefio de las
potestades administrativas en el &mbito medioambiental. Es decir, se entiende
que una situacién de dafio publico ambiental entre los mismos actores y con
idéntico objeto no puede ser tratada de forma distinta conforme a derecho (pre-
sencia o ausencia de capacidad de determinacién en via ejecutiva por la Admi-
nistracién), o que sea enjuiciada ante jurisdicciones diferentes con resultados
superpuestos o contradictorios (civil o contencioso-administrativa) (33). Como
podemos comprobar la cuestidn se centra, una y otra vez, en determinar la via-
bilidad de la asuncién por parte de la Administracién de atribuciones que son
consideradas tradicionalmente judiciales. Ya hemos resefiado que numerosas
leyes estatales y autonémicas vienen extendiendo los ya amplios dominios de
las potestades administrativas. Parece, en suma, que el particular afectado por
una decisién administrativa que incluya la determinacién de responsabilidad
civil podra acudir, en ultima instancia, a la jurisdiccién contenciosa. Pero,

(31) Cfr. Carvo peL Pozo, J., «Potestad sancionadora e indemnizacién de dafios y
perjuicios de dominio publico», en RAAP, 2000, nim. 40, pag. 312.

(32) Cfr. Garcia pE ENTERRIA, E.-FERNANDEZ, T.-R., Curso de Derecho Administra-
tivo, Tomo 1, 13.% ed., 2006, pags. 518 y 526, quienes hablan de los abusos de autotutela
que definen como «privilegios odiosos», siempre que se hagan con esa finalidad de eludir
«los procedimientos mas complejos de la tutela judicial», que no es el caso que aqui plan-
teamos. Aqui tan s6lo debe hablarse de la autotutela declarativa que goza de una pre-
suncion de legalidad que no se destruird sino por sentencia posterior, lo que permite, en
efecto, sostener que el acto administrativo es, sin duda, el «mds formidable privilegio
posicional de la Administracién en sus relaciones con los administrados».

(33) Cfr. Jorbano Fraca, J., La proteccion del Derecho a un medio ambiente ade-
cuado, 1995, pag. 528. También se deberia prescindir, seglin este autor, del previo re-
proche punitivo; no serd precisa la imposicién de una sancién o, mds en general, la tra-
mitacién de un expediente sancionador, para que la propia Administracién se encuentre
habilitada para fijar y reclamar el importe de los dafos y perjuicios causados tanto a la
Administracién como a los particulares.
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entre tanto, la Administracion habrd podido unir a la denominada autotutela
declarativa, la llamada autotutela ejecutiva. Se ha sostenido, y compartimos
este juicio, que la Administracion se encuentra legitimada para actuar, con efi-
cacia inmediata, en campos tradicionalmente reservados a la competencia de
los tribunales ordinarios, y, ademds, podemos afiadir a continuacién, que si hay
voluntad de hacerlo el articulo 48 TRLGDCU puede venir a justificar y expli-
citar mejor tal actuacién, al menos en el ambito de las relaciones con consumi-
dores y usuarios (34).

2. LA INTERVENCION ADMINISTRATIVA EN LA RESOLUCION DE CONFLICTOS EN EL
AMBITO DEL DERECHO DE CONSUMO

Ya hemos resefiado como determinadas legislaciones de consumo han
modificado recientemente sus normas de consumo, permitiendo que las Ad-
ministraciones Publicas, a través de actos administrativos dotados de ejecu-
tividad, se involucren en la toma de decisiones en conflictos interprivados
nacidos de las relaciones de consumo. Los supuestos mds recientes los te-
nemos en la Ley 11/2005, de 15 de diciembre, del Estatuto del Consumidor
de Castilla-La Mancha, y la Ley 16/2006, de 28 de diciembre, de Consumo
de Aragén. Una interpretacion restrictiva del articulo 130.2 de la Ley 30/
1992, en estrecha conexién con el articulo 48 TRLGDCU, nos podria llevar,
al menos hipotéticamente, a la declaracion de una eventual inconstituciona-
lidad de este articulo 48 TRLGDCU. Pero tal y como hemos argumentado
mads arriba, existe un amplio margen de interpretacion para entender que las
potestades que pueden asumir las Comunidades Auténomas, en orden a la
composicion de intereses privados nacidos de las relaciones de consumo, no
quiebra la doctrina ni el estado de cosas que ahora conocemos. Tan sélo serd
muy conveniente justificar debidamente, mediante una ley, cudles son aque-
llas circunstancias y cudles son los supuestos en que tales potestades admi-
nistrativas pueden plasmarse en materia de consumo sin que con ello se
fuercen los principios bdsicos que las sustentan.

A la hora de plasmar lo antedicho, el primer requisito es que la conducta
infractora del consumidor haya transgredido al mismo tiempo un interés
publico y un interés privado, de modo que esta doble faceta forme parte
del mismo supuesto de hecho tipificado por la infraccion administrativa. Y
el segundo requisito, indefectiblemente unido al anterior, es que la tutela del
interés privado por parte de la Administracion afecte o quede vinculado a la
satisfaccion del interés general objetivo al que debe plegarse siempre toda

(34) Cfr. Carvo pEL Pozo, J., «Potestad sancionadora e indemnizacién de dafos y
perjuicios de dominio publico», en RAAP, 2000, nim. 40, pag. 315.
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actuacion administrativa (35). La idea sustancial, basada sustantivamente
en un criterio moderno de eficiencia administrativa, es que hoy mds que
nunca se hace imprescindible mitigar una de las carencias mds llamativas
de nuestro sistema administrativo sancionador de consumo, y que no es otro
que la necesidad de que dentro de un mismo procedimiento se puedan deter-
minar y liquidar las compensaciones y responsabilidades sobre las que tienen
algin derecho los consumidores afectados por cualquier infraccién de consu-
mo (36). Tanto la situacién de clara frustracién de los consumidores, que,
muy frecuentemente, denuncian en via administrativa la comisién de una
infraccién de consumo, sin que su interés particular (reposiciéon e indemniza-
cién de dafios y perjuicios) sea efectivamente restablecido dentro del proce-
dimiento, como el presumible despilfarro de recursos publicos, por cuanto
que al terminarse éste la mayoria de las veces no han podido resarcirse los
intereses de los particulares afectados por la infraccidn, son razones de peso
que todavia deben hacerse valer ante el legislador (37). Abundando en este
razonamiento, se puede constatar también cémo la opinidn puiblica es cada
vez mas permeable a justificar la inversion de recursos publicos en estas
soluciones, ddndoles preferencia sobre la otra posibilidad de ensayar la lenta
via judicial. Ademds, la prictica nos ensefla que relegar la solucién de los
conflictos de consumo a la via judicial civil, mdxime si se trata de asuntos
de escasa cuantia, es desalentador en la mayoria de las situaciones (38). El

(35) Cfr. CorperO LoBaTo, E., Resolucion y liquidacion de la responsabilidad civil
Jjuridico-privada en los procedimientos administrativos de consumo, <www.uclm.es/cesco/
investigacion/7.pdf 2003>, 2003, pag. 14. En este mismo sentido, también PENA LOPEZ, F.,
«La indemnizacién de los dafios y perjuicios causados al consumidor en el marco del
procedimiento administrativo sanqionad0r>>, en Ar.C., nim. 17, 2008, pag. 8.

(36) Cfr. Carrasco PERERA, A., El Derecho de consumo en Espaiia: presente y futu-
ro, INC, 2002, pags. 409-411. Corbero LoBATO, lo trata de explicitar y justificar afirman-
do que «los costes adicionales en que incurriria la Administracién en la liquidacién y
cobro de los dafios sean menores que los costes que generaria remitir las pretensiones
interprivadas al procedimiento civil», en Resolucion y liquidacion de la responsabilidad
civil juridico privada en los procedimientos administrativos de consumo, <www.uclm.es/
cesco/investigacion/7.pdf 2003>, 2003, pags. 14-15. En este elenco de costes incluye: el
ejercicio del derecho por parte de la victima en la via civil; la conveniencia de la reali-
zacion del Derecho a pesar de la escasa cuantia de los dafos causados; la superacion de
la frustracién del consumidor; y la consecucién de una inversién eficiente y racional de
los recursos publicos.

(37) Cfr. CorpErO LoBaTo, E., Resolucion y liquidacion de la responsabilidad civil
Jjuridico privada en los procedimientos administrativos de consumo, <www.uclm.es/cesco/
investigacion/7.pdf 2003>, 2003, pag. 14.

(38) Cfr. RiBoN Seispepos, E., «La liquidacion de dafios entre particulares en el
marco del procedimiento administrativo sancionador de consumo», Estudios sobre Consu-
mo (EC), nim. 81, 2007, pag. 37, quien justifica la extensién al dmbito del consumo de
la posibilidad de que la Administraciéon sea capaz de liquidar, en el marco del procedi-
miento administrativo sancionador, los dafios generados a particulares, el hecho de la
escasa cuantia que suelen presentar las reclamaciones de consumo, que la hace poco
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sistema legal aplicable, en efecto, parece que debiera abrirse mds atn a la
posibilidad de liquidar las indemnizaciones debidas a particulares dentro del
mismo procedimiento administrativo sancionador. De no ser asi, la proyec-
ciéon de la protecciéon publica en materia de consumo serd cada vez mads
criticada, al mostrarse incapaz de satisfacer las legitimas exigencias de los
particulares y por no saber responder a las expectativas que los consumidores
hubieren depositado en las Administraciones Publicas en la tutela efectiva de
sus intereses (39).

3. EL CONTENIDO DE LA POTESTAD ADMINISTRATIVA DE REPOSICION E INDEMNIZA-
CION DE DANOS Y PERJUICIOS CAUSADOS AL CONSUMIDOR

Parece claro que el articulo 48 TRLGDCU viene a posibilitar que la
Administracién Publica competente pueda resolver acerca de la responsabili-
dad civil aneja a una infraccién administrativa de consumo. La relacién de
consumo al venir supeditada generalmente a una previa relacién contractual
sobre bienes o servicios, viene a exigir que el contenido de la resolucién
administrativa deba acomodarse al objeto de tales relaciones negociales inter-
privadas. Con caricter general, debe haberse probado dentro del procedimien-
to administrativo abierto que los comportamientos examinados al denunciado
forman parte de uno de los supuestos tipificados por el Derecho administra-
tivo sancionador. A continuacién deberd diferenciarse, una vez probada la
infraccion correspondiente, si ésta supone una relacién de tracto sucesivo o
simplemente se trata de una relacion especifica de consumo ya consumada, a
efectos de la restitucion a su estado original de la situacién alterada por la
infraccion (art. 48 TRLGDCU). En esta materia deberdn aplicarse los crite-
rios de Derecho privado que afectan a cualquier restituciéon. De la misma
manera, de apreciase la causacién de dafios y perjuicios al consumidor como
consecuencia de una infraccién administrativa de consumo (daiios probados),
la estimacién y liquidacién de los dafios irrogados a particulares, aun cuando
sea realizada en via administrativa, deberd guiarse, a nuestro juicio, por los
criterios generales del Libro II de «Contratos y garantias» del TRLGDCU,
entre los que habrd de tener en cuenta, l6gicamente, los articulos 1.101 y
siguientes o 1.902 y siguientes del Cdédigo Civil, en funcién de si el ilicito
administrativo es contractual o extracontractual, todo ello al amparo del ar-

atractiva al usuario (poco rentable podria afiadirse también), siendo asimismo conscientes
de la usual afectacién de un elevado nimero de consumidores, lo que aconsejaria una
respuesta enérgica contra el hecho defraudatorio.

(39) Cfr. Carrasco PERERA, A.., El Derecho de consumo en Esparia: presente y
Sfuturo, 2002, INC, pag. 296.
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ticulo 59.2 TRLGDCU que remite expresamente a éstos (40). En el caso de
que la infraccién incluya la causacién de dafios al consumidor por tratarse de
bienes o servicios defectuosos, habrd que tener en cuenta para su estimacion
las disposiciones del Libro III del TRLGDCU que regula la «Responsabilidad
civil por bienes o servicios defectuosos» en sus articulos 128 a 149 (41).

VI. LA CUESTION DENTRO DEL REGLAMENTO GENERAL DEL
PROCEDIMIENTO PARA EL EJERCICIO DE LA POTESTAD SAN-
CIONADORA

El RPS aprobado por Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto, se inclina
por dar distinta eficacia a la declaracién administrativa recaida sobre dafios
y perjuicios en funcién del supuesto contemplado, y asi, su articulo 22.1
reconoce que esa declaracidn tendrd la eficacia de un acto administrativo
cuando «las conductas sancionadas hubieren causado daiios o perjuicios a la
Administracion Piiblica», debiendo quedar determinada su cuantia durante el
procedimiento. Por lo que parece, sélo se permite que dentro del procedi-
miento administrativo sancionador se liquiden los dafios y perjuicios causa-
dos a la Administracion; no, en consecuencia, aquellos otros dafos causados
a los particulares perjudicados por la conducta infractora. De reconocerse que
esto debe ser asi con base en lo argumentado mds arriba, cabrd asimismo
incluir dentro de la liquidacién de dafios causados a la Administracion, aque-
llos otros supuestos especificos en los que la liquidacion aneja de dafios y
perjuicios causados a terceros (consumidores) constituya parte integrante del
supuesto de hecho tipificado como ilicito administrativo, cosa cada vez mis
frecuente. Piénsese significativamente, por ejemplo, en todos aquellos su-
puestos en que el daiio causado por el infractor a terceros acontece en el
desempeiio de funciones que vienen a materializar un interés piblico, como
suele ser la realizacion de actividades que hayan sido autorizadas por la

(40) «Los contratos consumidores y usuarios se regirdn, en todo lo que no esté
expresamente establecido en esta norma o en normas especiales, por las disposiciones
legales que regulan los contratos civiles y mercantiles» (art. 59.2 TRLGDCU).

(41) Cfr. Pena Lopez, F., «La indemnizacion de los dafios y perjuicios causados al
consumidor en el marco del procedimiento administrativo sancionador», en AC, nim. 17,
2008, pags. 9-10, quien matiza que no estamos ante un mero incumplimiento contractual
sino ante la determinacion de las consecuencias civiles de una infracciéon administrativa de
consumo. De este modo, por ejemplo, no serd posible que la Administracién integre un
contrato en el que se han incluido cldusulas abusivas [infraccion conforme al art. 49.1.f)
TRLGDCU], por cuanto que se trata de una medida que va mds alld del puro resarcimiento
de dafios, ni tampoco, por idéntico motivo, tendra la potestad de condenar a un empresario
a seguir prestando un servicio en el marco de una relaciéon contractual que forme parte de
la infraccién administrativa [como pueda ocurrir, por ejemplo, en los supuestos especificos
del art. 49.1.d) o 49.1,j) TRLGDCU].
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Administracion mediante concesion administrativa o los supuestos de los lla-
mados servicios regulados (42). En estos casos el procedimiento administra-
tivo sancionador y la ejecutividad propia de los actos administrativos no estdn
estrictamente al servicio de un interés privado, si acaso al de un interés
publico gestionado por particulares, sean estas personas fisicas o juridicas. De
ahi que pueda sostenerse su inclusién en el procedimiento, maxime cuando en
la mayoria de los supuestos la cuantificaciéon de dafios y perjuicios debe
realizarse para graduar la sancién que deba imponer la Administracién (muy
grave, grave, leve) y, en bastantes casos, como ya apuntamos, para la propia
tipificacion de algunas infracciones administrativas que consisten en la mera
transgresion de normas de Derecho privado en las que debe tenerse en cuenta
la cuantia del beneficio obtenido por el infractor (art. 50.1 TRLGDCU).
En cualquier caso esta prevision del articulo 22.1 RPS en la aplicacién del
articulo 130.2 de la Ley 30/1992, en la que Unicamente se tienen en cuenta
las conductas sancionadas que hubieren causado dafios y perjuicios a la Ad-
ministracion, no es ni mucho menos pacifica. La discusiéon se traslada al
hecho de si la Administracién puede o no imponer una reparacién de dafios
y perjuicios a favor de terceros dafiados (interprivados), por cuanto que se
entiende que las potestades decisorias de la Administracidn estan aqui fuera
de lugar. Tales cometidos deberian trasladarse a su dmbito natural que, se
dice, es el ambito civil. Se presume que sin expreso respaldo de una ley, las
normas reglamentarias no tienen fuerza para hacer derivar la competencia
judicial en una competencia administrativa, y es que, en efecto, el articulo 22
RPS «s6lo admite la imposicion del deber de reparar los perjuicios cuando
éstos se hayan producido en la Administracion, no en otras personas» (43).
Merece subrayarse, pues, el cardcter dubitativo de nuestro sistema en esta
materia al plantear el alcance de la potestad decisoria-ejecutiva de la Admi-
nistracion en orden a la exigencia de la reposicién e indemnizacién de dafios
y perjuicios interprivados, pues si la imposicién de lo uno y lo otro pudiera
hacerse por via administrativa, a salvo el recurso judicial posterior a la Juris-
diccién contencioso-administrativa, sobraria la referencia legal a que en caso

(42) Cfr., en este sentido, CorDERO LoBATO, E., Resolucion y liquidacion de la res-
ponsabilidad civil juridico privada en los procedimientos administrativos de consumo,
<www.uclm.es/cesco/investigacion/7.pdf 2003>, 2003, pag. 9.

(43) Cfr. Garcia DE ENTERRIA, E.-FERNANDEZ, T.-R., Curso de Derecho Administra-
tivo, Tomo 11, 10.* ed., 2006, pags. 203-204, donde se invoca, entre otros argumentos, la
STS de 10 de noviembre de 1924 (BOE de 11 de julio de 1925), Coleccion Legislativa de
Espafia, Jurisprudencia Civil (728), Sala 1.* de lo Civil, donde se afirma, a propdsito
de una cuestion atinente a la Ley de Minas de 1859, que por cuanto que «afecta exclusi-
vamente al patrimonio privado de los litigantes», no alcanzado el convenio al respecto,
«solamente se puede ventilar conforme a las reglas de Derecho Comiin ante los Tribunales
de la jurisdiccién ordinaria, requerida y expresamente consentida en este caso, en el que
no existe duda respecto a la peculiar competencia de su actuacion por razén de la materia
controvertida (...)».
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de incumplimiento queda «expedita la via judicial correspondiente». Con todo,
algiin sector administrativista concluye que existe una clara impotencia admi-
nistrativa en aquellos supuestos en los que «el damnificado por el hecho
infraccional es otro particular, lo que explicaria la remision a la jurisdiccion
civil, pues se trataria de evitar la atribucién a la Administracién con motivo
del expediente sancionador de una competencia arbitral o cuasi-judicial civil
entre particulares» (44).

Asi todo, como eje argumental de nuestro estudio, es preciso retomar y
volver a reflexionar sobre la conveniencia de dar entrada a los terceros dafia-
dos por infraccién administrativa, particularmente en el dmbito especifico del
Derecho de consumo. Parece incuestionable que el particular dafiado, en caso
de desacuerdo, podrd acudir a la via contencioso-administrativa, tratando asi
de revisar al alza una determinacién administrativa sobre la reparacion e
indemnizacién recaida. Partimos de que, al margen de los colapsos judiciales
que puedan darse por razén de eventuales reclamaciones colectivas de escasa
cuantia, la rapidez es siempre un factor indispensable, ademas de la necesidad
de evitar la extendida frustracién del consumidor medio. A este respecto,
mencidén especifica merece la recomendacién que ya hizo en su dia el propio
Consejo de Estado, en la linea de incorporar al texto definitivo del Decreto
1384/1993, la idea de que la fijacién de la indemnizacién de dafios y perjui-
cios alcanzase a terceros, afirmando expresamente que esto deberia hacerse
«en garantia de los intereses de los particulares por la accién u omisién cons-
titutiva de infraccién administrativa» (45). Esta recomendacion no fue aten-
dida en su dia, pero la fuerza de tal posicion juridica sobre la no limitacién
del resarcimiento a los exclusivos dafios causados a la Administracion, tal y
como recoge ahora el articulo 22.1 RPS, sigue siendo igualmente véalida hoy
en dia, es mds, ahora con mayor fundamento que en aquel entonces (46).
Téngase en cuenta, ademds, que el mismo RPS declara la aplicaciéon de su

(44) Cfr., por todos, Parapa, R., Derecho Administrativo, Tomo I, 16.* ed., 2007,
pags. 445-446. Con todo, puede observarse que su afirmacion la hace en términos un tanto
dubitativos, pues afirma que «parece, pues, que el 6rgano competente lo es para determi-
nar el alcance de lo que debe ser repuesto a su primitivo estado o restituido por via de
indemnizacion de daiios y perjuicios, pero que no puede imponer ni lo uno ni lo otro
por via de ejecucion administrativa». Es decir, parece justificar una determinacién de los
dafios en via administrativa, pero sin ninguna posibilidad de ejecucién al respecto.

(45) Cfr. Dictamen del Consejo de Estado, nim. 660/93, Seccién 3.7, 10 de junio de
1993, sobre el Reglamento para el ejercicio de la potestad sancionadora, Recopilacion
de Doctrina Legal, 1993, Madrid, 1994, pag. 976 y sigs., donde se afirma que el articu-
lo 22 del Proyecto de RPS, objeto de consulta, «contenia una regulacién que respondia al
designio de lo dispuesto en el articulo 130.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, en
cuanto contenia un principio general, no sin precedentes formulaciones en algunas leyes
sectoriales, que nada impone constrefiir al resarcimiento a la Administracion. Debia, pues,
en esta materia, en garantia de los intereses de los particulares por la accién u omisién
constitutiva de infraccién administrativa, incorporar al texto las reglas 2 y 3 del articu-
lo 22, en su version anterior» (pag. 992, Recopilacién 1993).
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normativa «en defecto total o parcial de procedimientos especificos previstos
en las correspondientes normas» (art. 1.1 RPS).

Asimismo la realidad nos muestra que deben tenerse en cuenta necesaria-
mente los diferentes reglamentos de procedimiento para el ejercicio de la
potestad sancionadora de las distintas Comunidades Auténomas. Asi pode-
mos comprobar, como acontece en la Comunidad de Madrid, el cambio legal
operado por Decreto 245/2000, de 16 de noviembre, que aprob6é un nuevo
Reglamento para el ejercicio de la potestad sancionadora por la Administra-
cion, derogando el anterior Decreto 77/1993, de 26 de agosto, con efectos de
14 de diciembre de 2000. Y si bien el anterior Reglamento no distinguia la
titularidad de los dafios, ahora tan s6lo menciona los dafios y perjuicios cau-
sados a la Administracion mediante infracciéon administrativa (art. 15.1 del
Decreto 245/2000), de manera idéntica a lo que hace el articulo 130.2 de la
Ley 30/1992 al que pretende adaptarse. Sin embargo, y esto es lo importante,
puede observarse una clara distorsién legal en la propia legislacién de la
Comunidad de Madrid cuando vemos, por ejemplo, que dentro de otras regu-
laciones sectoriales se faculta a los mismos particulares perjudicados reinte-
grarse ante la Administraciéon de aquellas cantidades indebidamente percibi-
das por el infractor, tal y como vemos que ocurre, por ejemplo, dentro del
régimen sancionador en materia de viviendas protegidas de la Comunidad de
Madrid, aprobado posteriormente por Ley 9/2003, de 26 de marzo (47). El
mismo fenémeno distorsionador se reproduce de manera similar en otras Co-
munidades Auténomas.

Debe llamarse la atencion sobre la disparidad de legislaciones autonémi-
cas que regulan en sus normativas distintos aspectos que afectan al procedi-
miento sancionador (48), y si bien no hay nada particularmente novedoso que

(46) Cfr., en este sentido, por todos, CaLvo DEL Pozo, J., «Potestad sancionadora
e indemnizacion de dafios y perjuicios de dominio publico», en RAAP, 2000, nim. 40,
pag. 321.

(47) Cfr. articulo 11.1.c) de la Ley 9/2003, de 26 de marzo, Régimen sancionador en
materia de viviendas protegidas de la Comunidad de Madrid, donde se dispone que, ade-
mas de otras sanciones, cuando proceda se impondra la obligacion de «reintegrar a los
adjudicatarios, adquirentes o arrendatario, las cantidades indebidamente percibidas (...)».

(48) En algunos Reglamentos sancionadores, como es el caso de Asturias (Decreto
21/1994, de 24 de febrero), Canarias (Decreto 164/1994, de 29 de julio), Cantabria (Ley
9/2001, de 22 de diciembre; Titulo II. Medidas administrativas), y Castilla-Leon (Decreto
189/1994, de 25 de agosto), no se contempla referencia alguna a la reposicién e indem-
nizacion. En Baleares (Decreto 14/1994, de 10 de febrero), al igual que Madrid (Decreto
245/2000), sélo regula los dafios causados a la Administracién mediante infraccién ad-
ministrativa, de la misma manera que se hace en el articulo 130.2 de la Ley 30/1992. Lo
mismo ocurre con Aragén (Decreto 28/2001, de 30 de enero). Otros Reglamentos, como
es el caso de Cataluiia (Decreto 278/1993, de 3 de noviembre), no distinguen, lo que
facilita el argumento a favor de una interpretacion amplia. En el caso especifico de Extre-
madura (Decreto 9/1994, de 8 de febrero), si bien establece que «el importe de los dafios
y perjuicios causados a terceros sera determinado en la misma resolucién (que pone fin al
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deba resaltarse en su conjunto, si merece destacarse la Ley 2/1998, de 20 de
febrero, del Parlamento Vasco, sobre potestad sancionadora de las Adminis-
traciones Publicas, que expresamente sostiene que «las responsabilidades ad-
ministrativas que se deriven del procedimiento sancionador serdn compatibles
con la exigencia a los responsables de la reposicion a su estado originario de
la situacién alterada por la infraccidn, asi como con la indemnizacién por los
dafios y perjuicios derivados de la misma» (art. 12 de la Ley 2/1998, de 20
de febrero) (49).

No cabe duda de que a través del articulo 130.2 LRJ-PAC se consagra
como regla general lo que hasta entonces aparecia disperso en bastantes
normativas sectoriales. Ahora, mediante el articulo 48 TRLGDCU, se puede
justificar, al menos en el dambito del procedimiento de consumo, la posibili-
dad de satisfacer rdpida y eficazmente a terceros particulares a quienes afecte
la infraccién administrativa, siempre y cuando tales dafos y perjuicios hayan
sido debidamente probados y cuantificados en el procedimiento correspon-
diente. El salto juridico es importante, pues de la mera justificacion de la
intervenciéon de la Administracién en materias como la vivienda protegida, el
medio ambiente o el urbanismo, por ejemplo, se pasa al campo del derecho
de consumo, materia interdisciplinar muy afin al Derecho Privado y sobre
la que pivotan, cada vez mds, muchas politicas sociales, particularmente en
lo que afecta a la ordenacién del comercio minorista y la empresa (LOCM)
y la libre competencia o las pricticas comerciales desleales (Ley 15/2007 de
Defensa de la Competencia —LDC—; Ley 3/1991, de Competencia Desleal
—LCD— y Anteproyecto de Ley de agosto de 2008 (50), que proyecta mo-

procedimiento sancionador) conforme a lo establecido en las normas y disposiciones que
resulten de aplicacién» (art. 16.2), sin embargo a continuacion, en el mismo articulo 16,
establece que tal indemnizacién solamente procede en el caso de que los dafios y perjuicios
se causen a la Administracion (art. 16.3 del Decreto 9/1994, de 8 de febrero), estimando
la observacion realizada por el dictamen 1145/93, Seccién 3.%, de 28 de diciembre, al
afirmar que el «procedimiento no es obviamente aplicable a los dafios y perjuicios cau-
sados a terceras personas y entidades, cuya satisfaccion deberd producirse en la forma
prevista por el articulo 130.2, in fine de la LRI-PAC» (Recopilacion de Doctrina Legal
1993, Madrid, 1994, pag. 1020 y sigs., punto 15, parrafo 2.°). CaLvo ha sostenido, con
razon, que es extrafia esta solucion que deja vacia de contenido la determinacién indem-
nizatoria de la resolucion indemnizatoria (cfr. CaLvo DEL Pozo, J., «Potestad sancionado-
ra e indemnizacién de dafios y perjuicios de dominio piblico», en RAAP, 2000, ndm. 40,
pag. 322, cita 137). Mencion aparte merece la Ley 2/1998, de 20 de febrero, del Parlamen-
to Vasco, sobre potestad sancionadora de las Administraciones Publicas de la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco (art. 12).

(49) La doctrina administrativista ha elogiado recientemente esta norma de manera
superlativa, desde NIETO, A., Derecho administrativo sancionador, 4.* ed., 2005, pag. 21,
hasta GonzALEZ PEREZ, J.-GoNzALEZ NavARrro, F., Comentarios a la Ley de Régimen Ju-
ridico de las Administraciones Puiblicas y Procedimiento Administrativo Comiin, 2007,
Tomo 11, 4.% ed., pag. 2786.

(50) El informe de Anteproyecto fue aprobado por Consejo de Ministros el dia 29 de
agosto de 2008, pendiente de dictamen en el Consejo de Estado.
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dificar la LCD, TRLGDCU y LOCM para trasponer la Directiva 2005/29 del
Parlamento Europeo sobre précticas comerciales desleales). Ademas debe te-
nerse en cuenta que muchas de las infracciones administrativas de consumo
(cada vez en mayor grado), exigen de suyo cuantificar el importe de la indem-
nizacién segun el beneficio que hubiere obtenido el infractor al transgredir la
norma de consumo (art. 50.1 TRLGDCU). Y piénsese que éste puede haber
obtenido tal beneficio, no s6lo a costa de los bienes de dominio publico o
servicios publicos dafiados (de la Administracién), sino también, como ocurre
frecuentemente en el dmbito del consumo, puede estar relacionado con los
mismos dafios y perjuicios que hubieren podido sufrir los particulares, lo que
comportard la necesaria y justa determinacion de los mismos dentro del pro-
cedimiento administrativo reglado. En otras muchas ocasiones, también com-
probamos cada vez en mayor nimero, cémo es la propia Administracion la
que debe fijar el monto total del importe de los dafios causados (incluidos los
dafios causados a particulares), a efectos de determinar y graduar la sancién
de consumo tipificada por ley.

Salvando las distancias, el articulo 48 TRLGDCU sirve para diferenciar
o separar, como hace, por ejemplo, el articulo 12 de la Ley 2/1998, sancio-
nadora del Pais Vasco, la sancién propiamente dicha de la reparacién e in-
demnizacién de dafios. Pues bien, aunque el articulo 48 TRLGDCU no diga
nada en este punto, puede deducirse claramente que la sancién y la exigencia
administrativa de reposicién e indemnizacién son dos requerimientos perfec-
tamente compatibles. Con todo, la pregunta que podemos hacernos es si
bastard para sostener lo anterior el articulo 130.2 LRJ-PAC o serd necesaria
una norma sectorial que asi lo establezca. Previsiblemente, el legislador ha
incluido ese articulo 48 TRLGDCU para solventar los problemas que puedan
plantearse al respecto por parte de aquellos que pretendan llevarlo adelante.
La manera de hacerlo ha sido bien fécil, pues sin afiadir nada nuevo invoca
en el ambito del consumo la aplicacién del articulo 130.2 LRJ-PAC. En
cualquier caso, la doctrina viene entendiendo mayoritariamente que el articu-
lo 130.2 LRJ-PAC constituye base suficiente para sostener que la Adminis-
tracion puede actuar directamente y exigir por via administrativa las indem-
nizaciones que hubieren sido probadas (51).

Es precisamente en esta concurrencia del interés ptiblico y el interés pri-
vado donde entra en juego el limite marcado por el articulo 4§ TRLGDCU,
siendo necesario tratar de contribuir a despejar y solventar en la practica
alguno de esos déficits de proteccion del consumidor a los que se referia de
manera tan genérica la Ley 44/2006. Dicho en términos mds claros, partimos
de la idea de que tnicamente se podrd evitar la frustracion del consumidor

(51) Cfr. LASAGABASTER HERRARTE, 1., Ley de la potestad sancionadora. Comentario
Sistemdtico, 2006, pag. 217.
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perjudicado al no ver satisfecha su pretensiéon indemnizatoria en via adminis-
trativa, cuando veamos que su conducta sea tipificada como parte integrante
de una infraccion concreta, y cuando su importe sea cuantificado y necesa-
riamente graduado al objeto de determinar con precisién la sancién corres-
pondiente (leve, grave, muy grave). Pues bien, evitar esa frustracién o quiebra
(que también entendemos que lo es del conjunto del sistema de proteccién del
interés publico por la norma sancionadora), no es mas que la justificacién de
fondo que aparecid, en su dia, en la enmienda transaccional que dio lugar a
la redaccién del actual articulo 48 TRLGDCU tal y como estd ahora (52), al
entenderse, en efecto, que la actual situacién de remedios juridicos «resulta
desalentadora para el consumidor que observa como, pese a producirse la
sancién administrativa, no se resuelve en el mismo procedimiento el resarci-
miento» (53). El desaliento puede existir, en efecto, y se debe tratar de sub-
sanar por los distintos remedios que ahora pasamos a estudiar. Otra cosa es
que el procedimiento sancionador administrativo previsto en este momento
sea la via mds adecuada con la ley vigente, o no esté a la altura de las cir-
cunstancias para evitar tal frustracién del consumidor cuando no ve recono-
cida su pretensién de consumo ante la Administracién competente, aun cuan-
do se imponga una sancién ejemplar al infractor.

VII. LA EFICACIA DE LA DETERMINACION DE DANOS Y PERJUI-
CIOS EN EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONA-
DOR DE CONSUMO

Un primer problema es conocer la virtualidad juridica de la determinacién
de indemnizacion de dafios y perjuicios probados causados al consumidor
realizada por el 6rgano competente en via administrativa. Como justificamos
debidamente, existen poderosas razones de orden practico que permiten jus-
tificar que seria razonable atender a tales liquidaciones en via administrativa.

(52) Fundada en tres enmiendas distintas de los grupos parlamentarios GP Mixto y
GP Izquierda Unida-IC. )

(53) En esta misma linea, por ejemplo, en el ambito doctrinal, CARRASCO PERERA, A.,
ha destacado como paradéjica la circunstancia de que de una norma que tipifica como
infraccion la lesion de un derecho o interés privado no pueda esperarse, en cambio, que
los intereses particulares del consumidor al amparo de esa norma (reparacion, indemni-
zacion, sustitucion, etc.) sean restablecidos mediante la propia resoluciéon administrati-
va sancionadora (cfr. El Derecho de consumo en Espaiia: presente y futuro, INC, 2002,
pag. 411). Asimismo, CorDERO LoBAToO, E., para quien el dafio privado en que se concreta
una infracciéon de consumo supone una frustracion total del interés piiblico que la norma
pretende salvaguardar, asi como la inutilidad absoluta de los recursos ptblicos invertidos
en la realizacion de ese interés (cfr. Resolucion y liquidacion de la responsabilidad civil
Jjuridico-privada en los procedimientos administrativos de consumo, <www.uclm.es/cesco/
investigacion/7.pdf 2003>, pag. 10).
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Pero nos encontramos con que en la redaccion de las leyes aplicables en estos
momentos (LRJ-PAC y RPS), tal declaracién acerca de la estimacién de la
cuantia de los dafios y perjuicios causados a los consumidores, aun formando
parte del proceso administrativo sancionador, no tiene claramente configura-
da la naturaleza juridica del acto administrativo en sentido estricto que res-
palda tal decisién, al no despejarse de una vez por todas las dudas, al menos
para algin sector doctrinal, sobre el alcance de la potestad administrativa
sancionadora a la hora de resolver sobre la responsabilidad civil aneja a una
infraccién administrativa de consumo: ni la reposicién ni la indemnizacion,
sostienen, podrd imponerse por via de ejecucién administrativa (54).

Los términos de la discusién quedan acotados: habrd que precisar cudl es
exactamente la eficacia juridica de la resolucién administrativa que determine
responsabilidades civiles en materia de consumo o, mds exactamente, si ésta
es o no plenamente ejecutiva, esto es, si podrd ejecutarse en via administra-
tiva sin el auxilio de los 6rganos jurisdiccionales, utilizando la via de apremio
o cualquier medio de ejecucién forzosa del articulo 96 de la Ley 30/1992.
Parte de las dudas provienen ahora, de nuevo y con mas fuerza, con la redac-
cién del propio articulo 48 TRLGDCU, al establecerse que quedarad «expedita
la via judicial» una vez dictada la resolucién administrativa que hipotética-
mente ha podido resolver sobre la reposiciéon e indemnizacién de dafios y
perjuicios causados a particulares.

En principio, no hay base juridica que permita negar de manera concluyen-
te tal ejecutividad de la resolucion administrativa en sentido lato (arts. 56, 57 y
94 de la Ley 30/1992) (55), pero, en cambio, la ambigua referencia a la posibi-
lidad de acudir a la «via judicial» que queda «expedita» (art. 48 TRLGDCU),
hace retrotraernos a las mismas dificultades interpretativas que ya se plantea-
ron con el articulo 130.2 de la Ley 30/1992 («via judicial correspondiente»),
que es ademads al que se refiere literalmente el mismo articulo 48 TRLGDCU:
«conforme a lo previsto en el articulo 130.2 de la Ley 30/1992, de 26 de no-
viembre (...)» (56). No es extrafio, pues, que haya un sector de administrativis-
tas que piensen que en estos casos el 6rgano administrativo competente tan s6lo

(54) Cfr., por todos, PArRADA, R., Régimen Juridico de las Administraciones Piiblicas
y procedimiento administrativo comiin, 1993, pag. 391.

(55) El articulo 48 TRLGDCU, como vimos, no dice explicitamente nada a este res-
pecto, y el articulo 22.2 RPS establece el caricter inmediatamente ejecutivo de la resolu-
cion dictada en el procedimiento complementario que pueda existir cuando la cuantia de
la indemnizacion de daiios y perjuicios «no haya quedado determinada durante el proce-
dimiento» principal.

(56) Esto, por ejemplo, ya hizo dudar a algunos autores, pensando que la solucién
provendrd del érgano jurisdiccional a quien se confie la solucién del problema. La Ley 30/
1992, se sostiene, es neutral al respecto, por lo que del hecho de no expresarse por la
norma que se refiere al orden civil podria «concluirse que no estamos ante un acto admi-
nistrativo» (cfr. Rio MuNoz, F. pEL, «La responsabilidad civil en los procedimientos san-
cionadores administrativos», en RAAP, 1996, ndm. 25, pag. 34).
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«lo es para determinar el alcance de lo que debe ser repuesto a su primitivo
estado o restituido por via de indemnizacién de dafios y perjuicios, pero que no
puede imponer ni lo uno ni lo otro por via de ejecucion administrativa» (57).
De una manera mas explicita atin, se ha llegado a decir que tal resolucién
administrativa dictada al amparo del articulo 130.2 de la Ley 30/1992, «sin
que tenga los efectos propios del acto administrativo, servird para orientar
al perjudicado a la hora de dirigirse a la via judicial civil por dafios y perjui-
cios, no encontrandose vinculado por la determinacién de la cuantia realizada
por la Administracién» (58). Tal planteamiento, siendo tan contundente y
explicito, ha tenido la suerte o la desgracia de haber sido incorporado tal cual
en un informe oficial elaborado por el Ministerio de Sanidad y Consumo (Ins-
tituto Nacional de Consumo), adoptado en su dia por la Comisién de Coopera-
cién de Consumo en 2007 (59). Para nosotros es desafortunado, al igual que la
indeterminacién y ambivalencia en la que viene redactado todo ese informe.
Teniendo en cuenta todos los antecedentes mds arriba expuestos, pensa-
mos que explicar la ejecutividad de un acto administrativo, segtiin la natu-
raleza de los intereses en juego (publicos, privados), si bien tiene un claro
fundamento juridico, no debe obviar la bisqueda de lo que estd detrds de la

(57) Cfr., por todos, PArRADA, R., Régimen Juridico de las Administraciones Piiblicas
y Procedimiento Administrativo Comiin, 1993, pag. 391, quien argumenta de esta manera
ya que entiende que si la imposicién de lo uno y lo otro pudiera hacerse por via adminis-
trativa, a salvo el recurso judicial posterior a la jurisdiccién contencioso-administrativa,
sobraria la referencia a que en caso de incumplimiento queda expedita la via judicial
correspondiente. Aflade que esta solucidn de impotencia administrativa en la ejecucion de
la responsabilidad civil puede estar justificada en aquellos casos en que el damnificado es
otro particular, lo que explicarfa entonces la remision a la jurisdiccion civil.

(58) Cfr. PaLma peL TEso, A., Administracion Piiblica y Procedimiento Administra-
tivo (coord.: TorNos Mas, J.), 1994, pdg. 483, quien lleva también la interpretacién hasta
sus ultimas consecuencias, aun en el caso de que los dafios sean causados a la Adminis-
tracion, pues sostiene que «si ha sido totalmente posible la reposicion de la situacion al-
terada a su estado originario no podra ser exigida, de forma compatible, la indemnizacién
de dafios y perjuicios» (pdg. 484). Sin embargo, esta tarea orientadora ha sido calificada
de «extrafia funcién de mediacién y sugerencia de indemnizaciones», que no mereceria la
pena en cuanto tal por lo costosa que es para el erario publico, ni tampoco parece propio
que se le encargue a un 6rgano investido de poder publico (PENA LopEz, F., «La indem-
nizacién de los dafios y perjuicios causados al consumidor en el marco del procedimiento
administrativo sancionador», en Ar.C., nim. 17, 2008, pags. 16-17), a no ser, a nuestro
juicio, que con base en los principios de economia procesal y de eficacia se pretenda ir
un paso mds alld, dando plena virtualidad juridica a la resolucién sobre responsabilidad
civil con fundamento en el articulo 48 TRLGDCU.

(59) Cfr. pag. 26 del Informe al articulo 1.12 de la Ley 44/2006, de 29 de diciem-
bre, de mejora de la proteccion de los consumidores y usuarios (LMPC), por el que
se introduce en la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consu-
midores y Usuarios un nuevo apartado 4 al articulo 36 de dicho texto legal (ahora art. 48
TRLGDCU), adoptado por la Comisién de Cooperacién de Consumo el 19 de julio de
2007, opinioén reiterada posteriormente en la pag. 5 del Borrador de Informe complemen-
tario al andlisis de la Ley 44/2006, de Mejora de la Proteccion de los Consumidores y
Usuarios (LMPC).

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 713 1269



Javier Avilés Garcia

finalidad sancionadora y ejemplar de la norma infringida, que en el caso del
Derecho de consumo aparece cada vez mds unida al cardcter tuitivo y protec-
tor de los poderes publicos sobre los derechos mds bdsicos de los consumi-
dores, entre los que esta indiscutiblemente la indemnizacion de los daiios y
la reparacion de los perjuicios sufridos [art. 8.c) TRLGDCUY], lo cual estd en
justo correlato a la mencién de los «poderes ptblicos» en el articulo 51.2 CE
al afirmarse que a estos compete la proteccion, mediante procedimientos efi-
caces, de la seguridad, la salud y los legitimos intereses economicos de los
consumidores. Ademds, ocurre que ambos intereses (publicos, privados) estan
presentes a la vez en muchos supuestos de infracciones de consumo, donde
aparecen claramente imbricados entre si. Todo esto abona la postura en favor
de la consecucién de la finalidad resarcitoria del procedimiento administrati-
vo de consumo, siendo conveniente que la resolucidon que pueda dictarse sea
ejecutiva en toda su integridad y amplitud. Tan sélo habrd que justificar las
situaciones y requisitos en los que a la Administracién se le permite interve-
nir en materias de responsabilidad civil en las que su tutela no es ajena o in-
diferente. Asi todo, la circunstancia de que determinadas Comunidades Au-
ténomas ya dispongan de medidas ejecutivas en sus leyes de consumo, por
cuanto cada Comunidad Auténoma tiene atribuidas competencias para hacer-
lo, crea disfunciones y dudas innecesarias que el Estado debiera coordinar
con las distintas Comunidades Auténomas en el marco legal de la Conferen-
cia Sectorial de Consumo (arts. 40 y 41 TRLGDCU). El principio de unidad
de mercado deberia tratar de respetarse en cualquier caso.

En el plano jurisdiccional, por ejemplo, tampoco vemos que el articulo 48
TRLGDCU venga a suponer, nada menos, que una transformaciéon o retoque
de la distribucién de funciones y materias entre 6rganos jurisdiccionales
dentro de nuestra LOPJ (art. 9 LOPJ). Existen suficientes razones practicas
y de economia procesal para sostener posturas matizadas en las que se tenga
en cuenta, antes que nada, la rdpida solucién de los conflictos con consumi-
dores con medios adecuados, y, ademas, la propia LOPJ entiende que «si a
la produccién del dafio hubieran concurrido sujetos privados, el demandante
deducira también frente a ellos su pretensién ante este orden jurisdiccional»
(la jurisdiccién contencioso-administrativa) (art. 9.4, parrafo 2.° LOPJ). Esto
nos permite sostener que debe reconocerse también la posibilidad de acudir
al orden contencioso-administrativo sobre cualquier extremo sobre el que se
hubiere pronunciado una resolucién sancionadora en via administrativa.

También habrda que aducir para salvar la plena constitucionalidad de lo
afirmado (60), y, en consecuencia, permitir una correcta aplicaciéon del am-

(60) Tenemos en cuenta las criticas realizadas al respecto, que advierten de una
eventual inconstitucionalidad del articulo 48 TRLGDCU al subrayar, por ejemplo, que la
finalidad del procedimiento sancionador no es la salvaguarda de ningtin interés particular
sino la de un interés general. En el plano jurisdiccional, por ejemplo, tampoco vemos que
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biguo articulo 48 TRLGDCU, que éste deja siempre abierta la posibilidad de
liquidacién de dafios en el procedimiento sancionador (podrd exigirse al in-
fractor), pero, al mismo tiempo, en caso de que el infractor sancionado no
proceda a la satisfaccién del dafio en el plazo previsto (un mes), también
siempre queda abierta la posibilidad de acudir a la «via judicial» para que el
juez o tribunal, en tdltima instancia, se pronuncie sobre el contenido de la
responsabilidad civil derivada de cualquier infraccién administrativa de con-
sumo (61). En suma, la ejecutividad de los actos administrativos sancionado-
res no es algo que oscurezca, limite o contradiga el derecho a la tutela judicial
efectiva del infractor (62).

Respecto al problema de la jurisdiccion competente para conocer de la
eventual impugnacién de una resolucién administrativa en la que sustancien
aspectos que afecten a la responsabilidad civil del consumidor y usuario, ya
hemos visto que el legislador menciona escuetamente que debe quedar abierta
«la via judicial» (art. 48 TRLGDCU). La idea de que toda resolucién admi-
nistrativa, por tratarse de un acto administrativo en sentido estricto, debe ser
ejecutiva no solo parcialmente sino en toda su integridad, a fortiori, nos con-
duce a reconocer la competencia del 6rgano jurisdiccional contencioso-admi-
nistrativo, que podrd conocer integramente, asimismo, del contenido de la
resolucién administrativa que hubiere sido dictada, incluida la responsabili-
dad civil que afecte a los particulares implicados (63). Algunos dudan de que
la via judicial contenciosa quede abierta para la Administraciéon, ampardndose

el articulo 48 TRLGDCU venga a suponer, nada menos, que una transformacion o retoque
de la distribucion de funciones y materias entre 6rganos jurisdiccionales dentro de nuestra
LOPJ (art. 9 LOPJ). Existen razones practicas y de economia procesal para sostener pos-
turas matizadas en las que se tenga en cuenta, antes que nada, la rapida solucién de los
conflictos con consumidores con medios adecuados, y, ademds, es que la propia interpre-
tacion extensiva de la LOPJ entiende que «si a la produccién del dafio hubieran concurrido
sujetos privados, el demandante deducird también frente a ellos su pretension ante este
orden jurisdiccional» (jurisdiccién contencioso-administrativa) (art. 9.4, parrafo 2.° LOPJ),
lo que nos lleva a sostener que debe reconocerse también la posibilidad de acudir al orden
contencioso-administrativo sobre cualquier extremo sobre el que se hubiere pronunciado
una resolucién en via administrativa.

(61) Cfr. Pena Lopez, F., «La indemnizacién de los dafios y perjuicios causados
al consumidor en el marco del procedimiento administrativo sancionador», en Ar.C.,
nim. 17, 2008, pags. 16 y 17.

(62) Cfr. STC 21/1986, de 14 de febrero, FJ 2.° (Ponente: M. Diez bE VELAsCO), que
ni tan siquiera estima vulnerado el derecho constitucional a la tutela judicial efectiva en
aquellos supuestos en que, antes de acudir a la jurisdiccion civil ordinaria, se exija dar por
concluida la via previa administrativa, la cual «se configura como requisito procesal para
el acceso a la jurisdiccién ordinaria».

(63) No olvidemos tampoco que, en todo caso, se trata de una pretensién deducida
siempre «en relacién con la actuacién de las Administraciones Publicas sujeta al Derecho
Administrativo», por lo que, congruentemente, nada obsta para que pueda conocer de ella
el orden contencioso-administrativo (art. 1.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora
de la jurisdiccién contencioso-administrativa).

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 713 1271



Javier Avilés Garcia

en que el principio de ejecutividad de los actos administrativos, al pensar que
«las Administraciones Publicas no resultan obligadas a acudir a los Tribuna-
les para ejecutar lo dispuesto en los actos que dicte», pero es que en su contra
debe argiiirse, en efecto, que el articulo 48 TRLGDCU ni obliga a la Admi-
nistraciéon a recurrir a los Tribunales ni cuestiona en ningin momento la
potestad de la Administracién para ejecutar una resoluciéon que determine la
indemnizacién que el infractor deba pagar, sino que meramente faculta a las
partes interesadas a acudir, en dltima instancia, a la «via judicial» (64).
Con todo, la denuncia interpuesta por consumidores y usuarios ante la
Administracién que incoa un procedimiento no tiene el efecto de producir /itis-
pendencia, ya que esto tan solo puede ocurrir mediante la interposicion judicial
de una demanda en sede judicial (art. 410 LEC). De este modo, tal y como
estdn ahora las cosas, no existe ningtin problema por el hecho de que una pre-
tension se incoe por un consumidor en via administrativa y, después, resulte
que éste entable una demanda en via civil por los mismos hechos dafiosos cau-
sados. El articulo 48 TRLGDCU viene precisamente a justificar que puedan
coincidir el objeto del procedimiento sancionador administrativo (en lo refe-
rente a la reposicién e indemnizacién de dafios interprivados), y la eventual
demanda posterior (que pueda sustanciarse en via civil sobre la misma materia
de reposicién e indemnizacion de dafios y perjuicios). Sin embargo, no siendo
posible excepcionar litispendencia por el hecho de que la pretensién esgrimi-
da por el consumidor haya sido planteada en via administrativa, tal vez fuera
conveniente (para evitar incongruencias o discordancias en este solapamien-
to de las vias civil y administrativa), que las legislaciones de consumo de las
distintas Comunidades Auténomas establecieran que la demanda judicial por

(64) Cfr., por todos, EspINaA FERNANDEZ, S., La determinacion en via administrativa
de indemnizaciones a los afectados por infracciones en materia de consumo (sobre la
inaplicabilidad del art. 36.4 de la Ley 26/1984, de 19 de julio, para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios, <www.elderecho.com>, Seccién Actualidad, 10 de septiembre
de 2007, pags. 8 y 9. El hecho de que no pueda argumentarse racionalmente que el articu-
lo 48 TRLGDCU (antes art. 36.4 LGDCU 1984), «exija la intervencién de los tribunales
para que la Administracion ejecute la resolucién mediante la que se determine la indem-
nizacién a pagar por el infractor», entendemos que no impide admitir la posibilidad de
recurrir el acto administrativo en via contenciosa. El problema esta en que este autor parte
de la idea preconcebida de que la Administracion, si es la parte demandada en el orden
contencioso, se debera limitar a exponer que «ya cumplié con su obligacion de emitir una
resolucion sobre la indemnizacion», y si la parte demandada es el empresario incumplidor,
no entiende que «dos sujetos privados pleiteen como demandantes y demandados» con
base en «una resolucion administrativa que determina una obligacion de pago entre par-
ticulares» (pag. 10). Como puede observarse, se opta por una separacion neta y absoluta
de los intereses publicos y privados, presumiendo una interpretacion restrictiva sobre el
alcance del acto administrativo. Esto es, se sitia dentro de los que entienden que la deter-
minacién del dafio interprivados, aunque forme parte del acto administrativo, no tiene los
efectos como tal acto administrativo, sirviendo tan solo para orientar la pretensién del
consumidor perjudicado.
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idéntica causa suponga la necesaria inhibicion de la Administracién, estable-
ciéndose la renuncia ex lege automdtica del interesado a exigir aquellos dafios
que previamente hubiere solicitado en via administrativa (consumidor o em-
presario) (65). A estos efectos, también parece congruente entender que la
reclamacién administrativa suponga la interrupcion en via civil de la prescrip-
cién de una eventual accién indemnizatoria por parte del consumidor (66).
Aquella declaraciéon de indemnizacién, por la que el sancionado deba
abonar los dafios y perjuicios causados a otro particular por incurrir en una
infraccién administrativa de consumo, no tendrd ninguna eficacia civil, esto
es, no serd vinculante para los Tribunales Civiles, que de existir una deman-
da ante ellos serdn los tinicos érganos competentes para pronunciarse defini-
tivamente sobre la cuestién de fondo. Y ello es asi porque la norma comin
aplicable (art. 130.2 LRJ-PAC) y la norma especifica (art. 48 TRLGDCU)
hablan, respectivamente, de la via judicial correspondiente y de la via judi-
cial, en lugar de remitirse expresamente al contencioso o, simplemente, no
decir nada al respecto. Por esta razén, la resolucién administrativa que ponga
fin al procedimiento administrativo sancionador de consumo podra ser recu-
rrida por el infractor en cualquiera de sus extremos, como parte interesada
que es, en la via contencioso-administrativa. Pero también, el consumidor
perjudicado con dafios o perjuicios o, si acaso, el empresario, en caso de no

(65) Si bien es cierto que el articulo 91.1 LRJ-PAC puede interpretarse como un
mecanismo de renuncia en estos supuestos, ya que admite «cualquier medio que permita
su constancia», parece mas apropiado una referencia explicita de la ley al caso que plan-
teamos. Una muestra de esto, por ejemplo, ya aparece en alguna ley autondémica de con-
sumo, como es en la Ley 11/2005, de 15 de diciembre, del Estatuto del Consumidor de
Castilla-La Mancha, cuyo articulo 44.2 determina que «el particular afectado en sus de-
rechos por la conducta constitutiva de infraccion administrativa podra pedir igualmente en
el procedimiento sancionador la determinacion de los dafios sufridos. A tales efectos, la
Administracion se inhibird cuando conste, antes o durante el procedimiento, que una de
las partes en conflicto ha interpuesto la correspondiente accion judicial para defensa de sus
derechos». También, CorpERO LoBATO, E., Resolucion y liquidacion de la responsabilidad
civil juridico-privada en los procedimientos administrativos de consumo, <www.uclm.es/
cesco/investigacion/7.pdf 2003>, 2003, pags. 19 y 20. De no hacerse asi, LoBAaTO entiende
que deberd darse un mecanismo compensatorio, de manera que si, por ejemplo, el importe
estimado de la liquidacién de dafios realizado en via civil es superior al reconocido en via
administrativa, el empresario infractor deberd abonar la diferencia existente. A nuestro
juicio, es precisamente el legislador quien deberia arbitrar mecanismos que eviten estas
situaciones que pueden darse, de manera que la ejecucién voluntaria o forzosa de una
resolucion administrativa firme se presente como una especie de ejecucion «provisional»,
mermando la ejecutividad que debe tener todo acto administrativo. Por eso hablamos de
la necesidad de una norma de cierre que complete el articulo 48 TRLGDCU, lo que per-
mitirfa dotar de la mayor operatividad posible a las resoluciones administrativas que abor-
den la responsabilidad civil de dafios causados interprivados, que es a la postre de lo que
se trata. )

(66) Cfr. Carrasco PErerA, A., «Texto refundido de la LGDCU (Real Decreto
Legislativo 1/2007). Ambito de aplicacién y alcance de la refundiciéon», en Ar.C., junio de
2008, pag. 21.
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ver satisfecha voluntariamente la eventual indemnizacion sefialada en la re-
solucién administrativa notificada al infractor (art. 48 TRLGDCU), podrin
acudir a la jurisdiccién civil. Y esto con independencia de haberse puesto en
marcha el procedimiento administrativo sancionador, ya que el consumidor
podra siempre interponer directamente la reclamacién por dafios y perjuicios
en la via civil, incluso con antelacién a la incoacién del propio procedimiento
administrativo sancionador.

De manera similar podremos razonar con referencia a la cosa juzgada en
ambos O6rdenes (civil, contencioso-administrativo), por cuanto que cualquier
asunto resuelto en via administrativa no vinculard al juez civil (art. 207.4
LEC), con independencia de que los hechos ahi alegados puedan servir de
prueba. Ni ello impedira tampoco que el consumidor o el empresario puedan
entablar una demanda civil ante el juez competente por los mismos hechos
que le hubieren causado dafos y perjuicios.

Alguna Comunidad Auténoma ha introducido en su legislacién de consu-
mo alguna especialidad de alcance limitado, lo cual puede tener como suele
ocurrir un efecto mimético, como es la de reconocer expresamente al con-
sumidor como parte interesada en el procedimiento sancionador de consu-
mo. En este sentido, por ejemplo, el Estatuto del Consumidor de Castilla-
La Mancha entiende ahora que «el particular afectado en sus derechos por la
conducta constitutiva de infraccién administrativa podrd pedir igualmente en
el procedimiento sancionador la determinacion de los dafios sufridos», inten-
tando aclarar a continuacién que «la Administracion se inhibird cuando cons-
te, antes o durante el procedimiento, que una de las partes en conflicto ha
interpuesto la correspondiente accion judicial para la defensa de sus dere-
chos» (art. 44.2 de la Ley 11/2005, de 15 de diciembre, Estatuto del Consu-
midor de Castilla-La Mancha). Véase que aqui se estd refiriendo la ley a la
determinacion de los dafios sufridos.

Pues bien, aunque esta determinacion de los dafios podria entenderse,
seglin algin sector doctrinal (67), que no tiene los efectos de un acto admi-
nistrativo en cuanto tal, sirviendo tan sélo para orientar la pretensiéon del
perjudicado, nosotros pensamos que ya no puede sustentarse tal posicién. Y
es que, como venimos sosteniendo el articulo 48 TRLGDCU viene a forzar
los planteamientos hasta ahora vigentes, siendo un instrumento ciertamente
ambiguo pero ttil para avanzar en las nuevas perspectivas dogmadticas y de
operatividad y eficacia que se han venido abriendo cada vez mds en este
ambito. Partiendo histéricamente de diferentes normas estatales que, desde
distintos sectores del ordenamiento, preveian una regulacion especial del pro-
cedimiento administrativo que no estaba contemplada o prevista en la regu-

(67) Cfr. PArRADA, R., Régimen Juridico de las Administracioqes Piiblicas y Procedi-
miento Administrativo Comiin, 1993, pag. 391; PaLma pEL TEso, A.., Administracion Pii-
blica y Procedimiento Administrativo (coord. TorNos MAs, J.), 1994, pag. 483.
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lacién general del procedimiento administrativo comun, se ha llegado a una
situacién en la que es factible generalizar tales planteamientos, al menos en
el socializado sector de consumo (68).

Si bien se detecta que se ha abierto un nuevo escenario en la proteccién
del consumidor, pensamos que los instrumentos legales que clarifiquen y
plasmen tal situacién son todavia imperfectos e insuficientes. Pero es atin
peor reconocer que éstos estén diseminados dentro de cada una de las legis-
laciones autonémicas de consumo. Tal vez ya no baste con aceptar que se
hable de una mera «tendencia expansiva» de la regulacién administrativa en
la liquidacién de dafios en sentido amplio (69). Asi todo, la estimacién par-
ticular que entiende que deberia formalizarse una prevision legal, estatal o
autondmica, que permitiera con cardcter general y homogéneo que la liqui-
dacion del dafo entre particulares pudiera ejecutarse tras el procedimiento
administrativo, por ejemplo, mediante la via de apremio, es una cuestion de
politica legislativa que deberd abordarse y especificarse sin mds demora por
parte del Estado y las distintas Comunidades Auténomas, tal vez en sede del
Consejo Sectorial de Consumo.

VIII.  PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO ESPECIAL DE LAS CO-
MUNIDADES AUTONOMAS EN MATERIA DE CONSUMO

El legislador estatal no ha previsto, por el momento, ningtin cauce procedi-
mental que permita una aplicacién mas o menos homogénea del articulo 48
TRLGDCU, y parece tener ciertas dudas al respecto (70). Por otra parte, estdn
claras las concordancias de éste con el articulo 130.2 de la Ley 30/1992, pero,
sobre todo, las discordancias con el RPS de 1993 como hemos visto. Asi todo,
deberdn tenerse en cuenta los textos aprobados en las distintas Comunidades
Auténomas relativos al ejercicio de la potestad sancionadora por parte de la
Administracién (71).

(68) Cfr. Corbero LoBaTo, E., Resolucion y liquidacion de la responsabilidad civil
Jjuridico privada en los procedimientos administrativos de consumo, <www.uclm.es/cesco/
investigacion/7.pdf 2003>, 2003, pag. 18.

(69) Cfr. RiBON SEeispEDOS, E., «La liquidacién de dafios entre particulares en el
marco del procedimiento administrativo sancionador de consumo», en Estudios sobre Con-
sumo (EC), num. 81, 2007, pag. 38 y sigs., quien lo afirma, sino que haya que dar mas
pasos legislativos en la direccién apuntada en este estudio.

(70) Existe un informe que trata de aportar alguna orientacion al respecto, me refiero
al Informe Juridico adoptado en el seno de la Comisién de Cooperaciéon de Consumo
(INC), de 19 de julio de 2007, complementado por otro informe anejo posterior, que es
un extracto del anterior, que es un exponente de lo aqui afirmado.

(71) Por poner un ejemplo baste citar el caso de la Comunidad de Madrid, concre-
tamente el Decreto 245/2000, de 16 de noviembre, vigente desde finales del afio 2000.
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A este respecto, consideracién aparte merece la posibilidad de introdu-
cir algin cambio dentro del procedimiento administrativo sancionador de
algunas Comunidades Auténomas, al objeto de adecuar el ejercicio de la po-
testad sancionadora en lo atinente a la determinacion de la responsabilidad
civil de los consumidores conforme al reciente articulo 48 TRLGDCU. Con
cardcter general no parece existir obstdculo alguno, conforme a la doctrina
del Tribunal Constitucional, para que cada Comunidad Auténoma con com-
petencia plena en materia de consumo pueda regular aspectos singulares del
procedimiento sancionador, siempre que se respete la normativa sobre el pro-
cedimiento administrativo comin emanada del Estado. Siendo esto técni-
camente viable, existen dos impedimentos generales de diversa indole que
deberan abordarse previamente.

El primero es de cardcter econdmico, por cuanto que la posibilidad de
resolver en via administrativa sobre la indemnizacion de dafios causados a los
consumidores, incrementaria enormemente los costes publicos de mera ges-
tién, al margen de la eventual determinaciéon que pueda hacerse por ley de la
asignacién y reparto de ciertos gastos entre las partes intervinientes (informes
periciales, etc.). Asimismo, desde el punto de vista estrictamente juridico,
parece claramente desvirtuador del sistema de garantias de lo contencioso-
administrativo admitir la solicitud para ejecutar una resolucién administrativa
que viene, paraddjicamente, a determinar la indemnizacién por dafios y per-
juicios causados a un particular por parte de un empresario o profesional. Se
trata de reflexionar sobre si el principio de igualdad de los ciudadanos en
derechos y obligaciones ante la ley y las garantias de un tratamiento unitario
por parte de las Administraciones Publicas sobre cuestiones de interés gene-
ral (restitucién e indemnizacién de consumidores y usuarios), deben primar
por encima de otras consideraciones pragmatistas en exceso.

Pero también cabe una reflexion general desde el punto de vista de la
unidad de mercado, ya que parece claramente perturbador que aquellas Co-
munidades Auténomas que tengan transferidas competencias plenas en mate-
ria de consumo puedan arbitrar, aunque sea dentro de los pardmetros del
articulo 48 TRLGDCU, procedimientos especiales al respecto. Parece abierta
una brecha en el caso de la Ley 16/2006, de 28 de diciembre, de proteccion
y defensa de los consumidores y usuarios de Aragén, al afirmarse en ella que
«independientemente de las sanciones a que se refiere esta Ley, el 6rgano
sancionador impondrd a la persona o entidad infractora la obligacion de res-
tituir inmediatamente al consumidor la cantidad percibida indebidamente
en los supuestos de aplicacidn de precios superiores a los autorizados, comu-
nicados, presupuestados o anunciados al piblico». Esta misma Ley 16/2006
aflade que «el acuerdo anterior serd ejecutivo desde el momento en que el
acto administrativo que imponga tal obligacion de restitucion haya puesto fin
a la via administrativa» (art. 88 de la Ley 16/2006, de 28 de diciembre, de
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proteccién y defensa de los consumidores y usuarios de Aragén). Particu-
larmente novedosa y positiva es la referencia explicita que se hace a la exis-
tencia de un acto administrativo, lo que despeja ciertas dudas hasta ahora
existentes en orden a la ejecutividad de la sancién administrativa impuesta en
toda su integridad, esto es, en lo que pudiera afectar a la restitucion del dafio
y a las eventuales indemnizaciones a particulares dentro del procedimiento
administrativo de consumo.

Una primera cuestion especifica es la que afecta a la posibilidad de que
la propia Administracién ejercite de oficio su potestad de declarar la res-
ponsabilidad civil derivada de una infraccién administrativa en materia de
consumo. Con fundamento en el principio de autonomia privada del ordena-
miento juridico privado, que tan sélo permite que sean los particulares quie-
nes demanden la defensa de sus intereses patrimoniales, puede sostenerse que
sélo el titular de los derechos privados lesionados por una infraccién de con-
sumo podré solicitar o renunciar a tal declaraciéon en via administrativa (72).
Con todo, nosotros tampoco vemos inconveniente alguno, antes al contrario,
con base en el mismo articulo 34 LRJ-PAC, para que terceros ajenos al pro-
cedimiento inicial y que puedan resultar afectados por la resolucién puedan
personarse en el mismo, siempre que la Administracién les comunique la
existencia del procedimiento abierto y éstos comparezcan en tiempo y forma
solicitando la indemnizacién que les corresponda (73).

(72) Cfr. Garcia DE ENTERRIA, E.-FERNANDEZ, T.-R., Curso de Derecho Administra-
tivo, Tomo II, 10.* ed., 2006, pag. 499, quienes sostienen, en efecto, que «hay sectores de
actividad que estdn articulados técnicamente en torno al principio de rogacion, de forma
que la solicitud del particular es presupuesto necesario de la incoacién del procedimien-
to y su desarrollo posterior», que es lo que ocurre con una reclamacién de un consumidor
que dé lugar a una incoacién de un procedimiento y en el que deban liquidarse los dafios
que le fueren causados. En efecto, «el otorgamiento de autorizaciones o concesiones y, en
general, todo procedimiento tendente al reconocimiento de un derecho o a la constitucién
de una situacion juridica favorable a un sujeto determinado exige, en principio, la inicia-
tiva de dicho sujeto como condicion necesaria para la vdlida incoacion del procedimiento,
salvo en aquellos casos en que la Administracion esté facultada por la Ley para efectuar
convocatorias publicas a estos efectos». Hay quien entiende, por el contrario, la posibili-
dad de liquidar dichos dafios de los derechos privados lesionados «también en los casos
en que el procedimiento no se haya iniciado por denuncia sino por la propia iniciativa del
organo actuante» (cfr. CorpERO LoBATO, E., Resolucion y liquidacion de la responsabili-
dad civil juridico privada en los procedimientos administrativos de consumo, <www.uclm.
es/cesco/investigacion/7.pdf 2003>, 2003, pag. 21). Con todo, debe tenerse en cuenta que
«en los procedimientos iniciados a solicitud de los interesados, el 6rgano competente podra
recabar del solicitante la modificacion o mejora voluntarias de los términos de aquélla»
(art. 71.3 LRJ-PAC), cuando resulte, por ejemplo, que los dafios tienen mayor entidad que
los inicialmente previstos.

(73) Cfr. Pena Lopez, F., «La indemnizacién de los dafios y perjuicios causados
al consumidor en el marco del procedimiento administrativo sancionador», en Ar.C.,
ndm. 17, 2008, pag. 11.
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Con referencia al momento en el que la Administracién debe liquidar
o determinar las responsabilidades civiles, la legislacion de aquellas Co-
munidades Auténomas que lo han desarrollado ha optado por seguir estric-
tamente lo previsto en el articulo 22.2 RPS (74). De esta manera, la resolu-
cién que contenga la reposicién de la situacién alterada por la infraccion
podra concurrir con la determinacién de las responsabilidades civiles corres-
pondientes a los dafios y perjuicios sufridos por el consumidor. En este sen-
tido, la propia Ley 30/1992 habla de compatibilidad de responsabilidades
(art. 130.2 de la Ley 30/1992), y el articulo 48 TRLGDCU invoca expresa-
mente este articulo 130.2 para expresar que dentro del mismo procedimien-
to sancionador «podrd exigirse al infractor», tanto la reposicién como la in-
demnizacién de dafios y perjuicios probados. Pero no debe olvidarse que
cualquier prohibicién o limitacién contractual interprivados, que impida o
limite esta posibilidad de resarcimiento en via administrativa, podrd cata-
logarse como «cldusula abusiva» [art. 82.4.h) TRLGDCU], lo cual puede
constituir, ademds, una infracciéon administrativa ahora tipificada dentro del
articulo 49.1.j) TRLGDCU, por incluir una cldusula abusiva en un contrato.
Asi todo, es menester que se garantice que los dafios o lesiones inferidas al
consumidor hayan quedado debidamente acreditados y probados en el proce-
dimiento sancionador.

Salvo que la liquidacién de dafios y perjuicios sea necesaria para deter-
minar la existencia o graduacién de la propia infraccién de consumo, lo mds
razonable y adecuado seria que tales dafios y perjuicios se determinasen o
liquidasen dentro de ese procedimiento complementario al sancionador, tal y
como prevé tanto el articulo 22.2 RPS como otros articulos idénticos dentro
de las legislaciones auténomas. Al no explicitarse nada mds ni en el primero
ni en la normativa correspondiente de las distintas Comunidades Auténomas,
pensamos que la propuesta mas razonable para desarrollar este procedimiento
complementario seria afiadir la circunstancia de que el consumidor, ya sea en
el momento de interponer la denuncia o al personarse como reclamante den-
tro del tramite de formalizacion del acuerdo de iniciacién del procedimiento
sancionador (75), pueda solicitar la indemnizacién de dafios y perjuicios que
estime conveniente, pero sin obligarle imperativamente por ley a aportar
entonces al procedimiento la correspondiente cuantificacién y liquidacién de
danos. De lege ferenda, serd conveniente que ésta sea una obligacion mera-

(74) En el caso, por ejemplo, de la Comunidad de Madrid, se afirma que «en el caso
de que la cuantia de la indemnizacién por los dafos y perjuicios causados no se hubiese
determinado en la resolucion, tal determinacion se realizard a través de un procedimiento
complementario, cuya resolucién pondrd fin a la via administrativa. Este procedimien-
to serd susceptible de terminacién convencional, aunque ni ésta ni la aceptacion por el in-
fractor de la resolucién que pudiera recaer implicara el reconocimiento voluntario de su
responsabilidad» (art. 15.2 del Decreto 245/2000, de 16 de noviembre).

(75) Cfr. articulo 6 del Decreto 245/2000 de la Comunidad de Madrid.
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mente facultativa, ya que exigirsela en ese momento supondria incorporar una
carga que es desproporcionada con la naturaleza de la propia reclamacién
de consumo, ya que seria, siempre o en la mayoria de las situaciones, econ6-
micamente gravosa para el consumidor medio. Ademas, tal exigencia afadirfa
el riesgo innecesario de que el consumidor no pudiera recuperar sus costes
en el futuro, como lo seria, por ejemplo, en los supuestos que no llegue a
iniciarse el procedimiento administrativo o que hubiere sobreseimiento.

Lo mismo podra decirse con referencia al empresario (como parte inte-
resada que también es), en lo atinente a la necesidad de cuantificar su res-
ponsabilidad civil, que muy acertadamente, por ejemplo, en la Comunidad
de Madrid, debera sustanciarse necesariamente dentro del acuerdo de inicia-
cion del procedimiento sancionador (76), al haberse eliminado del procedi-
miento sancionador el pliego de cargos por considerarlo un tramite superfluo
en razén del principio de economia procesal, favorable en principio a todo
cuando afecta a consumidores y usuarios (77). En consecuencia, de lege fe-
renda, 1o mas razonable es que al consumidor se le permita proponer en el
momento procedimental oportuno (acuerdo de iniciacion del procedimien-
to sancionador para el caso de la Comunidad de Madrid), la prictica de la
prueba pericial pertinente, al objeto de cuantificar los dafios y perjuicios que
se le hubieren podido inferir, lo cual debera notificarse al empresario como
parte interesada (78). Una vez abierto el periodo probatorio, se decidird sobre
la admisién de las pruebas y, en su caso, se procederd a la practica de aquellas
que se consideren necesarias para la resolucioén del procedimiento administra-
tivo de consumo (79).

Es indubitable que el procedimiento sancionador debe quedar supeditado
al principio bdsico de contradiccion de las partes, que debe guiarlo en todo
caso, por lo que es facil comprender que el empresario o profesional deba siem-
pre tener la libertad para oponer cualquier excepcidn al respecto (realizacion

(76) Cfr. articulo 6 del Decreto 245/2000 de la Comunidad de Madrid.

(77) Conviene advertir y tener muy en cuenta para la Comunidad de Madrid, por
cuanto que afecta a la determinacién de la responsabilidad civil por dafios y perjuicios
causados, que, con independencia de que los interesados en cualquier momento del pro-
cedimiento de consumo puedan «aducir alegaciones, aportar documentos u otros elementos
de juicio» o actuaciones complementarias (arts. 9.2 y 12.2 y 13 del Decreto 245/2000), la
redaccion de las alegaciones formuladas en el escrito de iniciacién del procedimiento
deben estar correctamente realizadas, pues tal y como estd redactado el Decreto 245/2000,
«dicho acuerdo (de iniciaciéon del procedimiento) podrd ser considerado propuesta de
resolucion en el caso de que contenga un pronunciamiento preciso en todos los elementos
que la integran de conformidad con lo establecido en el articulo 12 de este Reglamento»
(hechos probados y calificacién de los hechos, infraccién, personas responsables, sanciéon
y medidas provisionales) [art. 6.2.a) del Decreto 245/2000].

(78) Cfr. CorpErO LoBaTo, E., Resolucion y liquidacion de la responsabilidad civil
Jjuridico privada en los procedimientos administrativos de consumo, <www.uclm.es/cesco/
investigacion/7.pdf 2003>, 2003, pag. 22.

(79) Cfr. articulo 10.1 del Decreto 245/2000 de la Comunidad de Madrid.
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del pago parcial o total del importe reclamado por el consumidor; litispenden-
cia en via civil; cosa juzgada, etc.). Ahora bien, no parece que sea un recur-
so pertinente trasladar a estos supuestos la posibilidad de que el empresario
formule reconvencién frente al consumidor, ya que no parece que exista razén
de peso que justifique traer aqui, a modo de compensacién en favor del em-
presario, el conocido mecanismo de tutela privilegiada en interés del consumi-
dor medio (80).

Por otra parte, con referencia a las medidas de cardcter provisional que
puedan acordarse, tanto en el momento del acuerdo de iniciacién del proce-
dimiento sancionador de consumo como en cualquier otro, en defensa de los
derechos e intereses interprivados de los consumidores (81), la legislacién
autonémica debe ser todo lo flexible que pueda para una mejor adaptacién y
aplicacion del articulo 48 TRLGDCU. Asi ocurre ya en algunas Comunidades
Auténomas, por cuanto que junto a las medidas ya contempladas en el RPS
de 1993 (suspensién temporal de actividades, prestacion de fianzas), se per-
mite aplicar facultativamente «aquellas otras (medidas) previstas en normas
especificas», como pueden ser cualesquiera que sirvan a la correcta apli-
cacion del articulo 48 TRLGDCU (art. 2 del Decreto 245/2000 de la Comu-
nidad de Madrid). Pero es que, ademds, la propia redaccién del articulo 7.2
de este Decreto 245/2000 permite adaptarse perfectamente al principio basico
de la proteccion efectiva de los intereses de consumidores y usuarios, pues se
recoge que «en cualquier caso (tales medidas provisionales) deberdn ser pro-
porcionadas a la finalidad perseguida, sin que la adopcién de las mismas
pueda causar perjuicios de dificil o imposible reparacion a los interesados o
implicar la violacion de derechos amparados por las leyes».

Desde el punto de vista econdmico, ya apuntamos que uno de los grandes
inconvenientes de la resolucién en via administrativa acerca de la indem-
nizacién de dafios causados a consumidores y usuarios, son los costes que
acarrea la practica de la prueba y, en su caso, de la eventual asistencia juri-
dica a los litigantes. Parece claro que la posibilidad de que los dafios parti-
culares sean resarcidos en via administrativa sin coste alguno para las partes,
ni tan siquiera para el infractor, podria acabar asfixiando econémicamente
todo el sistema de proteccidn ptiblica de los consumidores (82). De acuerdo
con la regulacién vigente del procedimiento sancionador en nuestro pais no
es posible condenar en costas al infractor, ni mucho menos al denunciante,

(80) Cfr. CorberO LoBaTo, E., Resolucion y liquidacion de la responsabilidad civil
Jjuridico privada en los procedimientos administrativos de consumo, <www.uclm.es/cesco/
investigacion/7.pdf 2003>, 2003, pag. 23.

(81) Con base en el articulo 136 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre.

(82) Cfr. CorberO LoBaTO, E., Resolucion y liquidacion de la responsabilidad civil
Jjuridico privada en los procedimientos administrativos de consumo, <www.uclm.es/cesco/
investigacion/7.pdf 2003>, 2003, pag. 23.
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sea cual fuere el resultado del procedimiento. Y no resulta descabellado pen-
sar que las peritaciones e informes en estas materias son, en muchas situacio-
nes, de costes muy considerables y elevados. Por ello, cabria plantearse tam-
bién un cambio perentorio en esta materia.

Nuestra legislacion estatal, de manera un tanto escueta y confusa, determi-
na la posibilidad de aplicar el articulo 81.3 de la Ley 30/1992, a los supuestos
planteados, por cuanto que se prevé que la propia Administracién podra exigir
el anticipo de «gastos que no deba soportar» ella misma, siempre que hubiese
sido el propio «interesado» quien hubiere solicitado la realizacién de aquellas
pruebas que estimase pertinentes en el procedimiento. De partida, el problema
es que esta norma no soluciona el problema de fondo, ya que s6lo se contempla
la posibilidad de repercutir la provisiéon de fondos en el solicitante y no en el
eventual «vencido» en el procedimiento. Pero es que, ademds, si ninguno de
los interesados propone prueba alguna, y resulta que ésta es imprescindible para
determinar y comprobar los hechos y datos necesarios para dictar la resolucién,
serd la propia Administracién quien esté obligada a practicarla de oficio y, en
consecuencia, a cubrir tales costes (art. 78.1 de la Ley 30/1992) (83). Tampoco
el articulo 81.3 de la Ley 30/1992 regula los costes probatorios que correspon-
dan a la Administracion, sino que tan sélo prevé los requisitos necesarios para
que la Administracién pueda exigir la provisién de fondos para la practica
de pruebas solicitadas por el interesado, suponiendo siempre, a priori, que
tales gastos no «deben ser» soportados por la Administracién. Por ello, es-
tamos de acuerdo en que, salvo la posibilidad de pedir provisién de fondos
en supuestos especificos, ni el articulo 81.3 de la Ley 30/1992, ni ninguna otra
norma del procedimiento administrativo comun vigente establece nada sobre a
quién corresponderd el pago de los costes de las pruebas practicadas dentro del
procedimiento sancionador (84). Estando asi las cosas, en caso de tratar de im-
plementarse el articulo 48 TRLGDCU en este punto, habria que plantearse es-
tablecer un procedimiento sancionador de consumo en el que se permitiera
imputar al infractor los costes de la prueba practicada de oficio o a instancia de
los interesados, claro estd, siempre que el procedimiento concluya con una re-
solucién sancionadora.

(83) Cfr. Pera Lorez, F., «La indemnizacién de los dafios y perjuicios causados
al consumidor en el marco del procedimiento administrativo sancionador», en Ar.C.,
ndm. 17, 2008, pag. 15.

(84) Cfr. GARBERI LLOBREGAT, J., El procedimiento administrativo sancionador,
vol. I, Valencia, 1996, pag. 612 y sigs. También, CorpERO LoBaToO, E., Resolucion y
liquidacion de la responsabilidad civil juridico-privada en los procedimientos administra-
tivos de consumo, <www.uclm.es/cesco/investigacion/7.pdf 2003>, 2003, pag. 23 y sigs.,
quien, efectivamente, entiende que la correcta interpretacion del articulo 81.3 de la Ley 30/
1992 pasa porque la Administracién no puede exigir provision de fondos en los supuestos
en que se trate de pruebas que tengan por finalidad directa, por ejemplo, la de desvirtuar
o contrarrestar los hechos que la propia Administracion considere probados, tanto si se
realizan de oficio como si son propuestas por el mismo interesado.
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La asistencia letrada para las partes no es necesaria en el procedimiento
sancionador de consumo, desde el momento en que se entiende que el con-
sumidor adquiere la condicién de interesado (art. 85 de la Ley 30/1992). Esta
circunstancia permite hablar de procedimiento gratuito, sin necesidad de asis-
tencia de abogado y procurador. Ahora bien, en el caso hipotético de que el
interesado confiera su representacion legal a un letrado, la ley determina con
cardcter general que tal circunstancia deberd ser comunicada a los demads
interesados en el procedimiento para salvaguardar «los principios de contra-
diccién y de igualdad entre los interesados en el procedimiento» (art. 85.3 de
la Ley 30/1992). La ausencia de tal comunicacién por parte del érgano ins-
tructor, en consecuencia, podria dar lugar a la nulidad de la resolucion corres-
pondiente (85). Asimismo, en caso de darse la asistencia letrada de las partes
(abogado y procurador) dentro del procedimiento administrativo de consumo,
tal vez seria razonable introducir una regla parecida a la que existe en el pro-
cedimiento civil, esto es, excluir los derechos y honorarios devengados por
estos profesionales en la condena en costas, salvo que el Tribunal apreciase
mala fe o temeridad en la conducta del condenado en costas o, en su caso,
cuando el domicilio de la parte representada y defendida estuviera en lugar
distinto a aquel en que se haya tramitado el juicio (art. 32.5 LEC).

Por la particular trascendencia e interés que tiene la consideracién del
consumidor como parte interesada en el procedimiento sancionador, lo pasa-
mos a ver separadamente en el epigrafe siguiente.

IX. LESION DEL INTERES PUBLICO Y DEL INTERES PRIVADO: EL
CONSUMIDOR COMO «PARTE INTERESADA» EN EL PROCEDI-
MIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR DE CONSUMO

En principio, siguiendo alguna jurisprudencia existente, la condicién del
consumidor como parte «interesada» en el procedimiento administrativo san-
cionador (art. 31.1 LRJ-PAC) pudiera quedar en entredicho, por cuanto que
el presupuesto basico del procedimiento administrativo sancionador parece
sustentado en la lesion de un interés piiblico. Lo que parece ventilarse exclu-
sivamente en tal procedimiento seria la responsabilidad del infractor al objeto
de la eventual imposicion de una sancién administrativa, sin consideracién a
beneficio o ventaja alguno para el perjudicado por cualquier dafio. También,
a pesar de lo que a primera vista pudiera parecer, la mera condicién de de-
nunciante no parece comportar automaticamente la condicién de interesado
en el procedimiento, ya que al ser publica la accién para denunciar la comi-

(85) Cfr. Pena Lopez, F., «La indemnizacion de los dafios y perjuicios causados
al consumidor en el marco del procedimiento administrativo sancionador», en Ar.C.,
nim. 17, 2008, pag. 14.
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sién de infracciones (art. 69.1 de la Ley 30/1992; art. 11.1 del RD 1398/
1993), para denunciar no hard falta ser interesado. Para que el perjudicado
—sea denunciante o no—, adquiera la condicién de interesado, la ley sefiala
que debera ser titular de derechos o intereses legitimos, individuales o colec-
tivos, que puedan resultar afectados por la resolucion que se adopte en el
procedimiento (86). Sin embargo no nos cabe la menor duda de que, ahora
mads que antes de la aprobacién del articulo 48 TRLGDCU, pueden alegarse
fundadas razones de politica legislativa que hacen muy recomendable la atri-
bucién al consumidor perjudicado de la condicién de «interesado» dentro del
procedimiento administrativo (proposicién de prueba; formulacién de ale-
gaciones o de ejercicio de las amplias facultades reconocidas en la Ley 30/
1992 y RD 1398/1993). La infraccién cometida, ademds de contravenir deter-
minados intereses publicos protegidos, estd prejuzgando, con el valor y fuerza
que tiene todo acto administrativo, que el infractor ha actuado contrariamente
a Derecho, por lo que la lesién o los perjuicios irrogados al consumidor serdn
siempre antijuridicos, 1o que bastard para justificar su correspondiente liqui-
dacién aunque no sean propia y formalmente el objeto del procedimiento
sancionador (87).

Para una mayor claridad en la materia seria precisa una reforma legal de
la propia LRJ-PAC y del RPS en ese sentido, y, posiblemente también de la
LEC en, al menos, dos de los puntos mencionados: primero, en lo concernien-
te al problema que gravita sobre la litispendencia o la eficacia de lo que
pueda considerarse «cosa juzgada» en via administrativa en materia de liqui-
dacion de dafios y perjuicios a particulares. Y, en segundo término, en lo que
supone atajar el problema de la eventual duplicidad indemnizatoria con que
podamos encontrarnos en estos conflictos (civil, administrativa), siendo con-
veniente de lege ferenda que se hiciera referencia expresa a la cuestion sobre
si a los particulares se les permite solicitar en via civil aquello que no hubie-

(86) Cfr. STS de 29 de mayo de 2001 (RA, nim. 4443), que entiende necesario, a
los efectos de la aplicacion del articulo 31.1 de la Ley 30/1992, determinar «si la impo-
sicién de una sancién puede producir un efecto juridico positivo en la esfera juridica del
denunciante o puede eliminar una carga o gravamen en esa esfera».

(87) Cfr. ReBoLLo Puig, M., Comentarios a la ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios (coord.: R. BErcovitz-]. Saras), 1992, pdg. 863, quien ya
entendié abiertamente que, si bien no basta para ostentar tal condicién de interesado la
circunstancia de que el consumidor tuviera alguna conexion con el peligro abstracto oca-
sionado por la infraccion, bastara en muchos casos que éste haya sufrido directamente las
consecuencias de la conducta tipica sancionada para que sea considerado interesado en el
procedimiento sancionador. En este sentido pueden verse las SSTS de 12 febrero de 1992
(RA, nim. 2817), 20 de marzo de 1992 (RA, nim. 3113), 5 de noviembre de 1999 (RA,
nim. 627), y 26 de octubre de 2000 (RA, nim. 8582). En esta misma linea puede verse
CorpERO LoBaATO, E., Resolucion y liquidacion de la responsabilidad civil juridico privada
en los procedimientos administrativos de consumo, <www.uclm.es/cesco/investigacion/
7.pdf 2003>, 2003, pags. 12 y 22.
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ran obtenido por cualquier causa en via administrativa. En estos momentos si
el infractor sancionado administrativamente no satisface voluntariamente el
pago o indemnizacién estimados dentro del procedimiento, el consumidor no
tendrd mds remedio que acudir a la via judicial ordinaria. Debe entenderse,
en todo caso, que la reclamacién administrativa interpuesta interrumpe la
prescripcién de la accién civil, sin que pueda hablarse de litispendencia o
prejudicialidad entre las vias civil y administrativa (88).

En esta linea podria afirmarse que, después de casi un decenio, se ha
encauzado y prosperado aquella recomendacién hecha en su dia dentro del
Informe 1/1999 del Consejo Econémico y Social sobre «Los derechos del con-
sumidor y la transparencia del mercado», cuando se sugeria que «deberian
aprovecharse al maximo las posibilidades que brinda la regulacion actual de la
responsabilidad en el procedimiento administrativo, en beneficio de los consu-
midores, especialmente para las reclamaciones de pequeiia cuantia» (89), de
manera que, como afirmaba el texto de la enmienda transaccional del Congreso
de Diputados que precedi6 a la redaccion del actual articulo 48 TRLGDCU, se
pueda superar el desaliento habitual del consumidor medio cuando después de
«imponerse una sancién administrativa por una infraccién cometida (se com-
prueba que) dicha sancién no lleva aparejado el resarcimiento al consumidor
del dafio sufrido» (90).

X. LAS DUDAS Y VAIVENES EN LA LEGISLACION ESTATAL ACER-
CA DE LA POSIBILIDAD DE INDEMNIZAR DANOS Y PERJUI-
CIOS A CONSUMIDORES Y USUARIOS DENTRO DE UN PROCE-
DIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR DE CONSUMO

En la decision de politica legislativa que pueda tomarse al respecto debera
tenerse en cuenta lo que el legislador ha venido disponiendo en la legislacién
general del Estado. Asi, es conocido que en el ambito especifico del Derecho
de Consumo no existe, dentro de la normativa estatal, precepto alguno que
permita la liquidacién de dafios entre particulares en el seno del procedimien-
to administrativo sancionador de consumo. La excepcioén parecia abrirse ca-
mino dentro del servicio de telecomunicaciones del Real Decreto 424/2005,

(88) Cir. CARRASCO PERERA, A., «Texto Refundido de la LGDCU (Real Decreto
Legislativo 1/2007). Ambito de aplicacion y alcance de la refundicion», en Ar.C., junio de
2008, pag. 21.

(89) Cfr. pags. 69 a 71 del Informe 1/1999 del Consejo Econémico y Social, de 17
de febrero 1999.

(90) Cfr. Enmiendas 16 y 61 de la Ley 44/2006, de Mejora en la Proteccion de los
Consumidores y Usuarios (LMPC), y que dieron lugar a la transaccional definitiva del
articulo 36.4 de la misma (cfr. BOCG, Serie A, Proyectos de Ley, nim. 83-8, 1 de junio
de 2006, pags. 29 y 45), hoy articulo 48 TRLGDCU.
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de 15 de abril, a propésito del Reglamento sobre condiciones para la pres-
tacion de servicios de comunicaciones electronicas, donde se contemplan
algunos supuestos de indemnizacién contractual a favor de los usuarios por
incumplimiento deficiente o por interrupcion del servicio de telecomunicacio-
nes contratado [arts. 105.2.d) y g) y art. 115 del RD 424/2005]. Tal previsién
normativa trae causa del articulo 38 de la Ley 32/2003, General de Teleco-
municaciones, de 3 de noviembre, que, a su vez, preveia que ese Real Decreto
regulase la responsabilidad por los darios que se les produzcan a los usua-
rios, asi como el derecho a obtener una compensacion por la interrupcion del
servicio (art. 38.2 LGT) en la via administrativa. Sin embargo no deja de ser
llamativo que el desarrollo de ese Real Decreto 424/2005 por la Orden ITC/
1030/2007, de 12 de abril, que regula el procedimiento de resolucién de las
reclamaciones por controversias entre usuarios y operadores de servicios de
comunicaciones electronicas (en el ambito de la Secretaria de Estado de Te-
lecomunicaciones), se haya optado finalmente por excluir de este procedi-
miento «las controversias que se encuentren reguladas por normativa distinta
de la proteccion especifica de los usuarios finales de servicios de comunica-
ciones electrénicas, tales como la procedencia de indemnizacion por posibles
daiios y perjuicios causados por la prestacion deficiente del servicio o por su
falta de prestacion» [art. 3.2.a) de la Orden ITC/1030/2007], asi como «fodas
aquellas materias que deban ser conocidas necesariamente por los Juzgados
y Tribunales» [art. 3.2.f) de la Orden ITC/1030/2007]. Parece con ello haber-
se impuesto un criterio restrictivo, obviando las previsiones iniciales del pro-
cedimiento previsto en el articulo 38 LGT de 2003. Se cambia de criterio
desdiciéndose abiertamente de la finalidad original contemplada en la propia
LGT, por lo que esta reconsideracién deberia hacer reflexionar a las sobre las
causas de fondo que anidan en tal decision del legislador estatal.

Con cardcter marginal también pueden ser motivo de reflexion las com-
plicaciones en la liquidacién de los dafios medioambientales con reflejo en
terceros (tanto en su patrimonio como en la persona) a propésito de la Ley
26/2007, de 23 de octubre, de responsabilidad medioambiental. En principio,
esta ley «no ampara el ejercicio de acciones por lesiones causadas a las per-
sonas, a los dafios causados a la propiedad privada, a ningiin tipo de pérdida
economica ni afecta a ningiin derecho relativo a este tipo de daiios o cuales-
quiera otros daiios patrimoniales que no tengan la condicion de dafios medio-
ambientales, aunque sean consecuencia de los mismos hechos que dan origen
a responsabilidad medioambiental» (art. 5.1 LRM), es decir, que tales accio-
nes «se regirdn por la normativa que en cada caso resulte de aplicacién», lo
que genera un nivel de complicacién considerable en la liquidacién corres-
pondiente. Asimismo, estos particulares que han sido perjudicados por dafnos
que no tienen la consideracién de medioambientales, se sostiene que «no
podran exigir reparaciéon ni indemnizacién por los dafios medioambientales
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que se les hayan irrogado, en la medida en la que tales daiios queden repa-
rados por la aplicacion de esta ley». Asi pues, creada la separacién entre
dafios ambientales y no ambientales en razén de la pluralidad de regimenes
actualmente existentes, tal y como afirma la exposicién de motivos, tenemos
a continuacién la confusién acerca de su determinacién, ya que «en oca-
siones, tales dafios (no medioambientales) tienen la naturaleza propia de los
dafios medioambientales, en cuyo caso, su reparacion si puede llevarse a cabo
conforme a esta ley» (91). En fin, un galimatias juridico que complicara la
liquidacién de dafios a terceros con ocasién de la liquidacién de los dafios
causados en el medio ambiente.

XI. CONCLUSIONES

I. Es muy llamativo que el legislador estatal no haya presentado esta
particular reforma de la liquidacion de dafios entre particulares en el seno del
procedimiento administrativo sancionador como una cuestién central dentro
de las novedades introducidas por Ley 44/2006, de 29 de diciembre, de Mejora
de la Proteccién de Consumidores y Usuarios. Sin embargo, si puede atisbar-
se un timido y pdlido reflejo dentro de la misma Exposicién de Motivos
cuando, de manera un tanto vaga y genérica, el legislador sostiene que lo que
se pretende con esta Ley de Mejora es incrementar la proteccién del con-
sumidor «en los diferentes dmbitos en los que la experiencia ha puesto de
manifiesto la existencia de diversos déficits de protecciéon». Y no cabe duda
que el procedimiento sancionador en materia de liquidacién de dafos es uno
de los puntos que la experiencia dicta que merece un reforzamiento y mejora
a favor de la proteccion de consumidores y usuarios.

II. La redaccién del actual articulo 48 TRLGDCU (antiguo art. 36.4
LGDCU 1984) se justifica en sede parlamentaria partiendo de un plantea-
miento incierto que, como hemos podido comprobar, no se corresponde con
lo redactado finalmente en el texto aprobado. En este caso, de manera clara,
los antecedentes legislativos o parlamentarios no nos servirdn de ayuda para
una cabal interpretacién del mismo, antes al contrario, desenfocan el proble-
ma de fondo, debiendo recurrir a otros textos legales, como son fundamen-
talmente el articulo 130.2 de la Ley 30/1992 y el articulo 22 RPS de 1993,
con la ayuda inestimable de algunas legislaciones sectoriales y autondémicas
de consumo que han desarrollado algunos puntos de interés recientemente.

III. La invocacion del despilfarro de recursos publicos en esta materia;
la idea de la frustracién o desaliento creciente del consumidor medio ante un
procedimiento sancionador sin repercusion alguna en sus justas pretensiones

(91) Cfr. Exposicién de Motivos de la Ley 26/2007, apartado II, c).
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indemnizatorias; o la mera atribucién de cierta ineficacia al Derecho de Con-
sumo como mecanismo de arreglo o de realizacién justa del Derecho, no
bastan por si solos para una razonable justificacion a la indefinicién en que
nos encontramos con el nuevo articulo 48 TRLGDCU, dos afios después de
su aprobacion, pero si deben tenerse muy en cuenta a la hora de invocar los
necesarios cambios.

IV. La liquidacién de dafios entre particulares dentro del procedimiento
administrativo sancionador de consumo, dada la confusion creada al funda-
mentarse exclusivamente en el ambiguo articulo 130.2 LRJ-PAC, necesita de
un apoyo legal (estatal o autondmico) que permita identificar claramente en
el texto normativo un interés publico que justifique la intervencién de la
Administracién en materia tan trascendental como la restitucién interpriva-
dos, aun cuando veamos de antemano que se trata de una cuestién patrimonial
entre particulares. Debe dejarse claro en esta materia, dentro del eventual
texto legal habilitante, que la particular tutela del interés privado del consu-
midor perjudicado afecta a la satisfaccién del interés general objetivo, al que
sirve de facto la actuacion de las Administraciones Publicas en materia de
proteccion de consumidores y usuarios. En unos casos esto parece estar mas
claro que en otros. De lo que no cabe duda es que deben atenderse las legi-
timas expectativas que los consumidores ponen en el compromiso asumido
y creciente de las Administraciones Publicas, en razén del compromiso cre-
ciente en la tutela de una serie de intereses, que ya aparecen claramente
mediatizados por un interés publico. De ahi que sea necesario, y no sdlo
conveniente, que un texto normativo (estatal preferiblemente) habilite en tales
supuestos a las Administraciones Publicas con cardcter general o para situa-
ciones determinadas.

Los dafios producidos a terceros que formen parte de una infraccién ad-
ministrativa tipificada en el dmbito de Derecho de consumo, pueden enten-
derse como una parte de una obligacién de derecho publico que esos terceros
contraen con la Administracién competente. Por eso no habrd nada que
objetar en tanto que la Administracion, dentro del procedimiento sancionador
de consumo, imponga al causante del dafio la completa restitucién del bien
juridico lesionado, a pesar de que ese bien juridico sea considerado de natu-
raleza privada (92).

V. Es viable la determinacién y liquidacién de dafios en el procedimien-
to sancionador de consumo siempre que, en primer lugar, se deje clara la eje-
cutividad de las decisiones administrativas en esta materia, lo cual no esta
claro en este momento por la redaccion dada al articulo 48 TRLGDCU, y, en

(92) Cfr. LASAGABASTER HERRARTE, 1., Ley de la potestad sancionadora. Comentario
Sistemdtico, 2006, pags. 222 y 223. En todo caso, al hablarse en términos amplios de
restitucidon, concepto muy amplio que incluye también la indemnizacién, si la norma no
dice nada al respecto, la Administracién debera motivarlo adecuadamente en su resolucion.
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segundo lugar, por la indeterminacién de la «via judicial» como dltimo recur-
so siempre accesible al perjudicado. Deberia aclararse, tal y como propone-
mos, que las dos posibilidades, la civil y la contencioso-administrativa, no
son antitéticas. La contenciosa tiene su fundamento en el caricter de acto
administrativo que tiene toda resoluciéon que resuelva tanto de la existencia
de la infraccién como de los dafios por ella causados, lo cual, por razones de
interés publico, debera realizarse en toda su amplitud. La «via judicial» que
principalmente se habilita dentro del ambiguo articulo 48 TRLGDCU serd
la civil, habida cuenta de la naturaleza especifica incuestionable del conte-
nido de esta reclamacién (reposicién e indemnizacién de dafios y perjuicios),
si bien es obligado reconocer también, de seguirse todo el planteamiento mas
arriba expuesto, la posibilidad del recurso contencioso-administrativo en
lo atinente a la existencia o no de la infraccion y a la misma graduacién de
la sancién impuesta y, en su caso, al modo de determinacién de la pretensién
indemnizatoria interprivados por parte de la Administracién competente de
consumo. Abiertas a un mismo tiempo la via administrativa y la judicial,
deberia arbitrarse un mecanismo de composiciéon de intereses mediante el
cual si se optara por la via judicial, automdticamente se entenderia que se
desiste de la via administrativa previa en materia indemnizatoria, inhibiéndo-
se obligatoriamente la Administracién a este respecto.

VI. La liquidacién de dafios en materia de consumo estaria en todo caso
limitada a aquellos supuestos en los que exista una previa denuncia a instan-
cia de parte, quedando claro que el consumidor eventualmente perjudicado es
quien ha promovido la actuacién de la Administracién (interposiciéon de de-
nuncia), y quien puede resultar afectado por la resolucién que pueda recaer
finalmente en el procedimiento sancionador de consumo.

La cuantificacién y liquidacién restitutoria deberd realizarse siempre en
el procedimiento complementario que tiene lugar en una fase posterior al
procedimiento sancionador principal previsto, salvo que tal liquidacién sea
precisa para determinar la existencia o la mera graduacién de la infraccion y
su sancioén correspondiente. Asi todo, bastard con que el consumidor, en la
apertura o acuerdo de iniciacion del procedimiento, proponga las pruebas que
estime convenientes para cuantificar dafios y perjuicios en la fase comple-
mentaria del procedimiento, cuya resolucion se determina que serd inmedia-
tamente ejecutiva a todos los efectos.

VII. Dejando totalmente didfano que toda resoluciéon que pone fin al
procedimiento administrativo sancionador de consumo tiene la naturaleza
de acto administrativo, no habria obstdculo alguno para admitir cualesquiera
medios de ejecucion forzosa admitidos por la LRJ-PAC para el cumplimiento
de la resolucidn (art. 96 y sigs. de la Ley 30/1992). Asf, el acto administrativo
que resuelva sobre la responsabilidad civil derivada de una infracciéon de
consumo, podrd y debera ser ejecutado en su integridad por la propia Admi-
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nistracién. Junto a la denuncia de una infraccién de consumo, deben ponerse
en marcha mecanismos procedimentales, por el Estado o las propias Comu-
nidades Auténomas, que permitan dar cauce adecuado a las peticiones de res-
ponsabilidad civil interpuestas por los consumidores y usuarios. De no hacer-
se asi, la virtualidad juridica del articulo 48 TRLGDCU serd practicamente
nula, y se habrd desaprovechado su finalidad inicial cuando se aprobé en el
Parlamento: mejorar las notables carencias en la proteccién efectiva de los
intereses de consumidores y usuarios.

En todo caso ya observamos como ciertas Comunidades Auténomas, atin
antes de la aprobacién del articulo 48 TRLGDCU, ya han venido introdu-
ciendo en su legislacion de consumo algunas medidas en la direccién apunta-
da (Ley 16/2006, de 28 de diciembre, de consumo de Aragén; Ley 11/2005,
de 15 de diciembre, del Estatuto del Consumidor de Castilla-La Mancha). Asi
todo, deberan ser las propias Comunidades Auténomas las encargadas de lle-
varlo a término, fijando los medios que estimen pertinentes para llevarlo a cabo,
inspirandose obligadamente en los articulos 96 y siguientes de la Ley 30/1992,
donde se relacionan los distintos medios de ejecucion forzosa. Asimismo, seria
conveniente que en el seno de la Conferencia Sectorial de Consumo, como
maximo 6rgano de cooperacién institucional del Estado con las Comunidades
Auténomas (arts. 40 y 41 TRLGDCU), se acordasen, por ejemplo, las medidas
y criterios comunes de actuacidn que se estimen mds convenientes al objeto de
coordinar y armonizar una materia que indudablemente afecta al principio
de unidad de mercado [art. 41.b) TRLGDCU] y que puede incidir en determi-
nadas competencias estatales.

VIII. De tomarse la correspondiente decision de politica legislativa (es-
tatal, autonémica) de introducir un mecanismo procedimental especifico en
materia de consumo, serd necesario tener en cuenta los medios personales y
econémicos de que dispone la Administracion para llevarlo a cabo. La inver-
sién en medios personales y materiales para las Administraciones de consumo
es muy recomendable, por no decir imprescindible.

La posibilidad de que la Administracién pueda solicitar anticipo sobre
gastos que ésta no deba soportar (art. 81.3 LRJ-PAC), aboga por introdu-
cir dentro del procedimiento sancionador de consumo una eventual condena
en costas al infractor o consumidor, segin exista condena o absolucién al
respecto.

IX. Para una mejor viabilidad del procedimiento sancionador actual-
mente vigente en la mayoria de las Comunidades Auténomas, en aras de una
aplicacion congruente del articulo 48 TRLGDCU, se echa en falta particu-
larmente:

1. La atribucion al denunciante, consumidor o usuario de la condicion
de interesado en el procedimiento al denunciante, consumidor o usuario, a los
efectos de alcanzar una legitimacién lo suficientemente clara de éste y de
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evitar las dudas persistentes en ciertos sectores doctrinales o en cierta juris-
prudencia. El consumidor perjudicado por una infracciéon de consumo (al
igual que el empresario) debe tener la condicion de interesado en el procedi-
miento administrativo sancionador de consumo, de manera que se le permita
ejercitar todas las facultades que la legislacion sobre procedimiento adminis-
trativo otorga a los interesados (art. 31.1 de la Ley 30/1992). A estos efectos,
por ejemplo, podra servir de guia el articulo 37 de la Ley 11/2005, de 15 de
diciembre, del Estatuto del Consumidor de Castilla-La Mancha, donde se
determina que «serd considerado parte en el procedimiento sancionador al
denunciante, cuando de la resolucién sancionadora se pudiera deducir un
efecto positivo en su esfera juridica o la eliminacién de una carga o grava-
men, o cuando ostente un interés legitimo en que se esclarezca la conducta
objeto del expediente sancionador» (art. 37 de la Ley 11/2005), claramente
acorde con el principio consagrado en el articulo 31.1 de la Ley 30/1992.

Si bien la facultad de exigir al infractor la reposicién de la situacién
alterada y, en su caso, la indemnizacién de dafios y perjuicios probados
(art. 48 TRLGDCU), al margen de que pueda entenderse implicitamente con-
templada dentro del articulado de las legislaciones auténomas por la referen-
cia genérica acostumbrada a la indemnizacién «en el marco de la legislacion
estatal», tal vez sea muy conveniente introducir con claridad que este tipo de
resoluciones de los 6rganos sancionadores dentro del procedimiento serdn
inmediatamente ejecutivos, considerandose a todos los efectos que siempre
son actos administrativos que ponen fin a la via administrativa, debiendo ser
notificados en tiempo y forma los interesados, fundamentalmente al objeto
sefialado del computo del plazo de un mes para que se proceda a su satisfac-
cién por via voluntaria (art. 48 TRLGDCU). Una referencia explicita de esto
aparece, por ejemplo, en el articulo 88.2 de la Ley Aragonesa de 2006, si bien
técnicamente podria mejorarse.

2. Dada la doble ambivalencia, administrativa y judicial, que el articu-
lo 48 TRLGDCU deja abierta, tal vez sea pertinente una norma de cierre que
evite duplicidades innecesarias en cuanto a la eventual determinacién de dafios
causados a particulares. Puede servir como ejemplo el articulo 44.2 de la Ley
de Castilla-La Mancha que prevé que «la Administracion se inhibira cuando
conste, antes o durante el procedimiento, que una de las partes en conflicto
ha interpuesto la correspondiente accion judicial para la defensa de sus dere-
chos». Esta via judicial serd la civil en cualquier caso, si bien deberd enten-
derse que la Administracién no interrumpe el procedimiento administrativo
comenzado: éste continuard ahora a los tnicos efectos de determinar y gra-
duar la sancién administrativa prevista. En estos casos debe entenderse en
estos casos que el consumidor o usuario desiste como parte denunciante en
el procedimiento administrativo de la responsabilidad civil derivada de los
dafios y perjuicios causados.
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3. Junto a las multas coercitivas ya previstas dentro de la normativa de
bastantes Comunidades Auténomas (93), tal vez sea procedente introducir la
mencidn explicita en las Leyes de Consumo del otro gran medio de ejecucién
forzosa, cual es el apremio sobre el patrimonio, siempre efectivo para aque-
llos supuestos en que las cantidades impuestas no hayan sido abonadas en el
periodo voluntario (94). No parece indispensable una referencia, como hace
el articulo 89.4 de la Ley de Consumo Aragonesa, al eventual recurso de
«cualesquiera otros medios de ejecucién forzosa que estén previstos en la
legislacién general del régimen juridico y procedimiento de las Administra-
ciones Publicas» (art. 89.5 de la Ley 16/2006). En todo caso deberd legislarse
en plena concordancia con el articulo 15.1 TRLGDCU, que prevé determina-
das actuaciones administrativas ante situaciones de riesgo para la salud y
seguridad de consumidores y usuarios (95), por lo que, a estos fines, debera
tenerse en cuenta la aplicacién conforme a Derecho de la intervencion directa
sobre las cosas y la compulsion directa sobre las personas.

ABREVIATURAS UTILIZADAS

Ar.C.: Aranzadi Civil

BOCG: Boletin Oficial de las Cortes Generales

CE: Constitucion Espariola

EC: Estudios sobre Consumo

INC: Instituto Nacional de Consumo

LCD: Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal
LDC: Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia
LEC: Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil

LGDCU 1984: Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios

LGT: Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunica-
ciones

(93) Cfr., entre otros, articulo 45 de la Ley 11/1998, de 9 de julio, de Proteccion
de los Consumidores de la Comunidad de Madrid; articulo 45 de la Ley 11/2002, de 2 de
diciembre, de los Consumidores y Usuarios del Principado de Asturias.

(94) Cfr., en sentido contrario, ESPINA FERNANDEZ, S., La determinacion en via admi-
nistrativa de indemnizaciones a los afectados por infracciones en materia de consumo
(sobre la inaplicabilidad del art. 36.4 de la Ley 26/1984, de 19 de julio, para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios, <www.elderecho.com>, Seccion Actualidad, 10 de sep-
tiembre de 2007, pag. 9.

(95) Cfr., entre otros, articulo 47 de la Ley 11/1998, de 9 de julio, de Proteccién de
los Consumidores de la Comunidad de Madrid; articulo 47 de la Ley 11/2002, de 2 de
diciembre, de los Consumidores y Usuarios del Principado de Asturias.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 713 1291



Javier Avilés Garcia

Ley 29/1988, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion
Ley 44/2006, de 29 de diciembre, de Mejora de la Protec-
Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacion del Comercio
Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Piiblicas y del Procedimiento Adminis-
Ley 26/2007, de 23 de octubre, de Responsabilidad Medio-
Revista Andaluza de la Administracion Piiblica

Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto, por el que se aprue-
ba el Reglamento del procedimiento para el ejercicio de la

LICA:
contencioso-administrativa
LMPC:
cion de los Consumidores y Usuarios
LOCM:
Minorista
LOPIJ:
LRIJ-PAC:
trativo Comiin
LRM:
ambiental
RAAP:
RAP: Revista de la Administracion Piblica
REDA: Revista Espaiiola de Derecho Administrativo
RPS:
potestad sancionadora
STC: Sentencia Tribunal Constitucional
STS: Sentencia Tribunal Supremo
TC: Tribunal Constitucional
TRLGDCU:

Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes com-

plementarias

RESUMEN

RESARCIMIENTO Y LIQUIDACION DE
DANOS

Dentro del amplio muestrario de nor-
mas sectoriales vigentes, se viene facul-
tando a la Administracion para proceder
a la liquidacion de daiios y perjuicios
causados a los particulares, supuestos
todos ellos en los que se advierte la pe-
culiar concurrencia y superposicion de
intereses publicos y privados. El articu-
lo 48 TRLGDCU constituye el punto de
partida de este estudio, ya que previsi-
blemente permite subsanar uno de los
déficits de proteccion del consumidor

1292

ABSTRACT

COMPENSATION FOR AND SETTLE-
MENT OF DAMAGES

There is a wide variety of sector-
specific rules in force empowering the
government authorities to pay private
persons settlements for damages. In each
of those rules, public and private inter-
ests run together and become superimpo-
sed on one another in a unique way.
Article 48 of the Revised General Act for
Consumer and User Defence (RGACUD)
is the starting point of this study, as it
may be anticipated to prove to be the
way of remedying a consumer protection
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que desde hace tiempo parece plantearse
en nuestro Derecho de Consumo.

Si bien se ha dicho de manera un
tanto pesimista que el TRLGDCU de
2007 se ha quedado en este punto «en
una via muerta que carece de un propo-
sito claro» al respecto, este estudio se
propone indagar las posibilidades de in-
terpretacion que se abren detrds de la
ambigiiedad del articulo 48 TRLGDCU.
Este parece venir a forzar muchos de los
planteamientos que estdn ahora en plena
transformacion, siendo un instrumento
ambiguo pero tal vez iitil y pertinente
para avanzar en las nuevas perspectivas
dogmdticas, y también en la bisqueda
de mayor operatividad y eficacia en este
dambito especifico de nuestro Derecho
privado. El estudio, en suma, trata de
explorar hasta donde puede extenderse
esta peculiar intervencion administrativa
en la esfera interprivada dentro del pro-
cedimiento sancionador. Al mismo tiem-
po, se trata de justificar si existen razo-
nes suficientes para que los poderes
piiblicos subsanen la consabida frustra-
cion del consumidor medio, cuando una
vez observada la intervencion de la Ad-
ministracion en asuntos que le concier-
nen como denunciante, comprueba, a la
postre, que no le arreglan su problema
particular frente al infractor y causante
del daiio provocado, viéndose, ademads,
obligado a emprender otras vias, con la
clara conciencia de haber perdido un
tiempo imprescindible.

Partiendo historicamente de las di-
ferentes normas estatales, que, desde
distintos sectores del ordenamiento, pre-
veian una regulacion especial del proce-
dimiento administrativo (y que no estaba
contemplada en la regulacion general del
procedimiento administrativo comiin de
nuestra LRJ-PAC), se ha llegado con el
articulo 48 TRLGDCU a una situacion
en la que se hace preciso analizar si es
factible generalizar tales planteamientos,
al menos en el sector del Derecho de
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deficit that seems to have been a matter
of interest for some time in Spanish con-
sumer law.

Although it has been said rather pes-
simistically that by now the 2007 RGA-
CUD has turned into «a dead-end road
that has no clear purpose», this study
proposes to investigate the possibilities
of interpretation that can be found be-
hind the ambiguity of article 48 RGA-
CUD. Article 48 seems to force many of
the approaches that are now in the midst
of the transformation process. It is an
ambiguous but perhaps useful and perti-
nent instrument for making headway in
the new dogmatic perspectives, and also
in the search for greater operativeness
and efficacy in this specific realm of pri-
vate law in our country. The study, in
short, attempts to explore how far this
unique type of administrative intervention
can be extended in the inter-private sphe-
re within the penalising procedure. At the
same time, the paper endeavours to as-
certain whether there are sufficient rea-
sons for the authorities to remedy the
well-known frustration of the average
consumer, by which we mean the situa-
tion where a consumer registers a com-
plaint, observes what action the authori-
ties take and finds that in the end the
authorities fail to fix his own particular
problem with the perpetrator of the da-
mage and that he is forced to take other
kinds of action, in the clear awareness of
having wasted precious time.

Historically speaking, first there were
different national rules belonging to di-
fferent sectors of legislation, all calling
for a special regulation of the adminis-
trative procedure (a special regulation
that was not envisaged in the general
regulation of the common administrative
procedure in Spain’s Legal System for
Public Administrations and the Common
Administrative Procedure). With article
48 RGACUD, we have now arrived at a
point where we have got to analyse whe-
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consumo. Debe aceptarse la existencia de
una «tendencia expansiva» de la regula-
cion administrativa en la liquidacion de
darfios en sentido amplio. Pero si bien se
detecta que se ha abierto un nuevo esce-
nario en la proteccion del consumidor,
pensamos que los instrumentos legales
que deben clarificar y consolidar tal si-
tuacion son todavia imperfectos e insufi-
cientes. Todas las dudas y disfunciones
deberdn afrontarse cuanto antes por el
Estado en coordinacion con las Comuni-
dades Autonomas en el marco legal de la
Conferencia Sectorial de Consumo, en
aras del principio de seguridad juridica
v de la unidad de mercado.

ther it is feasible to generalise such
approaches, at least in the sector of con-
sumer law. We must accept that there is
a «tendency to expansion» by the admi-
nistrative regulation in the settlement of
damages in the broad sense. But although
we can detect a new scenario opening in
consumer protection, we think that the
legal instruments that should be clari-
fying and consolidating the situation are
still imperfect and insufficient. All doubts
and dysfunctions should be faced as soon
as possible by the state in coordination
with the regional governments within the
legal framework of the Consumer Sector
Conference, for the sake of legal certain-
ty and market singularity.

(Trabajo recibido el 23-10-08 y aceptado
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para su publicacion el 20-03-09)
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La tributacion de las operaciones
de cesion de créditos o derechos
de adquisicion de inmuebles
en construccion

por

JUAN CALVO VERGEZ
Profesor Contratado Doctor de Derecho Financiero y Tributario
Universidad de Extremadura

Como es sabido a lo largo de estos tltimos afios han venido sucediéndo-
se, dentro del trdfico inmobiliario, determinadas operaciones en las que, con
anterioridad al inicio de las obras de urbanizacién o construccién de un in-
mueble, o bien antes de concluirse su edificacion, el promotor o, en su caso,
el constructor de aquél opta por transmitir en documento privado un derecho
futuro a su adquisicién, una vez terminado el mismo, procediendo posterior-
mente el titular del inmueble (es decir, el titular de dicho derecho) a efectuar
su transmision a otro particular y adquiriendo este dltimo la totalidad de los
derechos y obligaciones derivados de un contrato privado, incluido el derecho
a comprar el inmueble de que se trate.

Notese que este contrato privado al que nos referimos ha sido concertado
previamente por otro particular con una empresa promotora o constructora,
siendo dicho particular quien posteriormente procede a su transmisién. Tiene
lugar asi una operacion de cesién onerosa de derechos privados de compra de
inmuebles en virtud de la cual una persona que ha adquirido un derecho de
compra antes de la construccién o de la finalizacién de una determinada
edificacion, esto es, que ha comprado sobre plano, lo cede a otra persona. En
otras palabras, a través de estas operaciones de inversion inmobiliaria se cede
el derecho privado a adquirir un inmueble cuya construccién todavia no ha
finalizado a una persona distinta de la que concert6 inicialmente su adquisi-
cién con la constructora o promotora inmobiliaria, siendo necesario ademas
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que estas empresas cambien a los contratantes iniciales por los cesionarios o
adquirentes de los derechos.

Podriamos identificar, en consecuencia, dentro de estas transmisiones
de derechos derivados de compraventas inmobiliarias, la existencia de hasta
tres operaciones distintas: en primer lugar, el contrato originario, celebrado
entre el promotor y el cedente del contrato; en segundo término, la cesién del
derecho entre el cedente y el cesionario; y, finalmente, la entrega del bien
realizada por el promotor a favor del cesionario.

Pues bien, tratdndose de estas operaciones que tienen por objeto la adqui-
sicién de una opcién de compra relativa a la adquisicién de un inmueble, la
cual se ha de ejercitar voluntariamente durante un plazo determinado o en una
fecha concreta, se plantea la cuestion relativa a cudl debe ser su tributacidon
a efectos de los Impuestos sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Ju-
ridicos Documentados (ITPyAJD) y sobre el Valor Afiadido (IVA) y, mas
precisamente, cudl debe ser la base imponible de la operacion principal, es
decir, la compraventa, en el supuesto de que se ejercite la opciéon de compra
y el precio satisfecho por la misma se descuente del correspondiente a dicha
compraventa.

Son varias las contestaciones que, a lo largo de estos dos tdltimos afios,
ha ofrecido la Direccién General de Tributos (DGT) en relacién con la tribu-
tacion de estas operaciones consistentes en la cesién de la titularidad de una
vivienda a través de un contrato privado de venta celebrado con el promotor,
y en favor de una tercera persona distinta del comprador al que se le ha
cobrado parcialmente el precio.

Asfi, por ejemplo, afirma el citado Centro Directivo en contestacién a Con-
sulta de 12 de julio de 2006, que la cesion de estos derechos privados de com-
pra que ostentan los compradores de inmuebles a construir o en construccién
no determina la existencia de una compraventa de los mismos, sino de dere-
chos personales no inscribibles que, siendo realizada por un empresario o pro-
fesional en el ambito del desarrollo de su actividad, tributard por IVA o bien
quedard sujeta a la Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas (TPO)
del ITPyAJD, si quien la realiza es un particular. Afiade ademds la DGT que la
base imponible en este tipo de cesiones vendrd determinada por el valor real
del inmueble que se construya, debiendo aplicarse a este respecto, en su caso,
lo dispuesto en el articulo 17.1 del Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de
septiembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley reguladora del
ITPyAJD, de conformidad con el cual: «En la transmision de créditos o dere-
chos mediante cuyo ejercicio hayan de obtenerse bienes determinados y de
posible estimacion se exigird el impuesto por iguales conceptos y tipos que las
que se efectiien de los mismos bienes y derechos».

Refiriéndose a las eventuales obligaciones formales que hubiese de asu-
mir la empresa inmobiliaria que, en el supuesto planteado, constituyé el de-
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recho de compra del inmueble, estima la DGT en la citada Resolucién que la
misma carece de obligaciones formales al respecto, sin perjuicio de que deba
exigir el pago del Impuesto al objeto de poder realizar los cambios de titu-
laridad que la cesién lleva consigo. Y, por lo que respecta a la repercusion
de estas operaciones en el dmbito del IVA, tanto en relacién con los pagos
anticipados ya realizados por el cedente (que han devengado el Impuesto)
como cuando se devenga el IVA, considera la DGT que dicho devengo se
producird por la entrega del inmueble cuando se realice dicha transmision,
descontdndose las cantidades ya devengadas y satisfechas en las entregas a
cuenta por el cedente o por el cesionario.

En suma, a juicio de la DGT, la realizacién de esta operacién origina el
hecho imponible de la Modalidad TPO en el momento de la cesién, quedando
integrada la base imponible por el valor real del inmueble, y sin que alcancen
a la empresa obligaciones formales en este Impuesto. Y no cabe estimar
producido el hecho imponible del IVA por la realizacién de unos pagos an-
ticipados por el adquirente que, no obstante, determinan el devengo del Im-
puesto correspondiente a dichos pagos, produciéndose tinicamente la sujecion
de la primera entrega de la vivienda realizada por la promotora una vez
finalizada su construccién. Asimismo se producird la repercusion del IVA
con motivo de la entrega del inmueble correspondiente al precio total del
mismo objeto de compraventa, minorado por el IVA repercutido con anterio-
ridad por los pagos anticipados.

Esta misma linea de interpretacion fue seguida con posterioridad por
la DGT en la contestacién a Consulta de 23 de noviembre de 2006. Tal
y como se sefiala en la misma, estas operaciones por las que se cede el
derecho privado a la adquisicién de un inmueble cuya construccién se en-
cuentra todavia sin terminar a una persona distinta de aquélla que concertd
inicialmente su adquisicién con la constructora o promotora inmobiliaria, asi
como cualquier otra por virtud de la cual se adquiera un derecho a la entre-
ga de una construccién terminada futura (caso, por ejemplo, de la cesi6én
de un solar a cambio de la entrega de parte de los inmuebles construidos
sobre el mismo), podrian quedar sujetas, en principio, al IVA, adquiriendo
entonces la consideracién de sujeto pasivo el transmisor del derecho, y de-
biendo cuantificarse la base imponible en el importe de la contraprestacion
correspondiente.

Ahora bien, no siendo el transmitente sujeto pasivo del IVA, esto es, si
no tuviese la consideraciéon de empresario o profesional o, aunque lo fuera,
no desarrollando la operacién en cuestién en el ejercicio de su actividad,
dicha operacién no quedaria sujeta al IVA y, dado su cardcter oneroso, seria
gravada por la Modalidad de TPO del ITPyAJD. Y, en este tltimo caso,
insiste la DGT, la base imponible de la operaciéon se corresponderia con
el valor real de los bienes o derechos que el cesionario adquiera al ejerci-
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tar el derecho objeto de cesién, de acuerdo con lo dispuesto en el articu-
lo 17.1 del TR. Nada sefala, sin embargo, el citado Centro Directivo res-
pecto de la eventual aplicacion del articulo 47 del Real Decreto 828/1995,
de 29 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento del ITPyAJD, relati-
vo a la transmisién de bienes y derechos, y de conformidad con el cual:
«Cuando en la transmision de créditos, derechos o acciones, mediante cuyo
ejercicio hayan de obtenerse bienes determinados y de posible estimacion,
el valor de aquéllos no conste, se practicard una liquidacion con cardc-
ter provisional sobre el que, a requerimiento de la Administracion, decla-
ren los interesados en el plazo de diez dias, y sin perjuicio de ampliarla
al exceso, si lo hubiere, del verdadero valor de los bienes y derechos
transmitidos cuando, por hacerse efectivo, sea conocido el de los bienes
que mediante aquéllos se obtengan, practicindose entonces liquidacion de-
finitiva» (1).

De este modo concluye la DGT que la cesién efectuada a un tercero
por el comprador de un inmueble de los derechos del contrato privado de
compraventa celebrado con el promotor, realizada antes de la finalizacion
y consiguiente entrega de la construccién, se encuentra sujeta a la Modali-
dad de TPO del ITPyAJD, quedando la base imponible de la operacién inte-
grada (con independencia de cudles hayan sido las cantidades entregadas al
promotor y las que el transmitente reciba del nuevo comprador) por el valor
real del inmueble cuyos derechos se transmiten, el cual seria susceptible de
quedar asimilado al valor de mercado. Idéntico razonamiento puede encon-
trarse en la contestacion facilitada por la DGT a Consulta de 28 de noviembre
de 2006.

Mediante contestacion a Consulta, de 17 de enero de 2007, reiterd nue-
vamente la DGT que aquellas operaciones consistentes en la cesién de de-
rechos de compra de una vivienda en construccién por un particular no em-
presario se hallan sujetas a la Modalidad de Transmisiones Patrimoniales
Onerosas del ITPyAJD, quedando integrada la base imponible de esta trans-
misién onerosa por el valor real de la vivienda cuyos derechos se transmiten.
En cambio, tal y como precisa el citado Centro Directivo en su Resolucion
de 4 de abril de 2007, tratdindose de una operacién en virtud de la cual una
sociedad cede a terceros sus derechos sobre la compra de determinados in-
muebles que adquirié en virtud de contrato privado, nos hallamos ante una
operacion sujeta a IVA cuya base imponible estard constituida por la contra-

(1) Anade, a continuacion, el citado precepto en su apartado segundo que: «Si en el
plazo indicado los interesados no hicieran la declaracion del valor, lo fijard la Adminis-
tracion, practicando liquidacion sin perjuicio de las reclamaciones que procedan. Si no
fuere posible a la Administracion, por ningiin concepto, fijar el valor de los derechos y
acciones transmitidos, se aplazard la liquidacion, haciéndolo constar asi por medio de
nota extendida al pie del documento».
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prestacion que satisfaga el adquirente como consecuencia de la citada trans-
misién de los derechos de compra sobre el mismo.

Con posterioridad, en la contestaciéon a Consulta de 21 de diciembre de
2007, insiste la DGT, al hilo de la especial naturaleza de estas operaciones en
virtud de las cuales un comprador suscribe un contrato privado de compra-
venta con la entidad promotora, solicitando con posterioridad un cambio de
titularidad para ceder sus derechos a un tercero en el instante de firma de la
escritura publica que, mientras el edificio se encuentra en construccién, el
contrato de compraventa de viviendas celebrado entre el promotor y el par-
ticular sélo determina el surgimiento de unos pagos anticipados por los ad-
quirentes y el devengo del IVA correspondiente a los mismos, no habiéndose
producido el hecho imponible de este ultimo Impuesto, ya que éste tiene lugar
con la entrega de la vivienda ya construida. En cambio, la transmisién one-
rosa efectuada por el particular de los derechos sobre la vivienda a un tercero
que serd quien, finalmente, figure como comprador, estd sujeta a la Modali-
dad de TPO del ITPyAJD.

En la presente Resolucién la principal cuestion suscitada fue la relativa a
si la entidad promotora tiene la obligacién de rectificar aquellas facturas que
expida hasta la fecha de transmisién de los derechos, por corresponder a
pagos a cuenta devengados conforme a derecho. A juicio de la DGT, la
respuesta ha de ser negativa, si bien precisa, a continuacién, que en las fac-
turas que hayan sido expedidas por la entidad promotora con posterioridad a
la transmision de los derechos deberd hacerse constar, como destinatario, al
tercero adquirente de los mismos, al igual que en aquella otra factura corres-
pondiente a la entrega definitiva de la vivienda, en la cual la base imponible
deberd reflejar, ademds, la totalidad del precio de ésta, sin perjuicio de que
el importe a pagar considere la totalidad de los pagos a cuenta efectuados
tanto al inicial comprador como a la entidad promotora hasta la fecha de
venta, repercutiéndose las correspondientes cuotas de IVA.

Ya con anterioridad, en contestaciones a Consultas, de 31 de diciembre de
2003 y de 16 de junio de 2004, estimé la DGT que habia que atender al valor
real de los inmuebles cuyos derechos fuesen objeto de cesién. Se afirmaba
concretamente en la segunda de las resoluciones apuntadas que la operacion
por la que un particular, comprador de un inmueble en construccién, cede
a un tercero, mediante contraprestacion, los derechos de contrato privado
de compraventa celebrado con el promotor antes de la finalizacién y consi-
guiente entrega de la construccién de dicho inmueble, se encuentra sujeta al
ITPyAJD en su Modalidad de Transmisién Patrimonial Onerosa, de confor-
midad con lo previsto en el articulo 7.1 del Texto Refundido regulador del
citado Impuesto, a cuyo tenor: «Son transmisiones patrimoniales sujetas las
transmisiones onerosas por actos inter vivos de toda clase de bienes y dere-
chos que integren el patrimonio de las personas fisicas o juridicas». Y, por
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lo que al IVA se refiere, manifesté la DGT, en contestaciéon a Consulta de
3 de diciembre de 2003, que la celebracién del contrato entre el promotor y
el cedente determina que, en el instante del devengo de la entrega de bienes,
aquél (el promotor) deba repercutir el Impuesto sobre el precio total de la
compraventa, si bien minorado en las cantidades que ya fueron objeto de
repercusion al cedente. De este modo, la base imponible del IVA vendria
determinada por el total de lo pagado por ambos compradores al promotor, no
por la suma de dichas partidas.

En definitiva, a la luz de lo manifestado por la DGT a través de este
conjunto de contestaciones, puede constatarse que, de cara a liquidar estos
actos o negocios, asi como a comprobar las autoliquidaciones practicadas por
los particulares, la Administracion estima aplicable el articulo 17.1 del Real
Decreto Legislativo 1/1993, adoptando en consecuencia como valor real, no
el correspondiente al derecho a comprar, sino el imputable al bien inmueble
respecto del cual se obtuvo el derecho a comprar.

Considera asi la Administracién que la base imponible ha de correspon-
derse con el valor real de los bienes o derechos que el cesionario adquiera,
de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 17.1 del Texto Refundido y 47
del Reglamento del ITPyAJD. En efecto, a juicio de la DGT ha de atenderse
al valor real del inmueble cuyos derechos han sido cedidos, ya que dicho bien
es el que obtendrd en su dia el cesionario de los derechos del contrato privado
de compraventa cuando ejercite aquéllos.

Noétese que el unico apoyo normativo con el que cuenta la Adminis-
tracion, de cara a elaborar su calificacion, es el articulo 17.1 del Real De-
creto Legislativo 1/1993. Ahora bien, ;resulta verdaderamente aplicable el
citado precepto al presente caso? Desde nuestro punto de vista la respuesta
ha de ser negativa, ya que el referido precepto no es sino una concrecion
del principio de calificacién regulado en el articulo 2.1 del citado Texto
Refundido, al amparo del cual el Impuesto ha de exigirse con arreglo a la
verdadera naturaleza juridica del acto o contrato liquidable, cualquiera que
sea la denominacién que las partes le hayan otorgado y prescindiendo de los
defectos tanto de forma como intrinsecos que puedan afectar a su validez y
eficacia.

Es cierto que la funcién calificadora atribuida a la Administracién ha de
permitir a ésta analizar aquellas circunstancias de la realidad que pueden
hallarse incluidas en los supuestos de hecho de la norma y, més precisamente,
en aquellos preceptos a través de los cuales se tipifican los hechos imponi-
bles. Se trata, por tanto, de un instrumento antielusorio que debe ser aplicado
unica y exclusivamente atendiendo al presupuesto fijado por la norma.

Como ya hemos tenido oportunidad de precisar, el articulo 17 del
TRLITPyAJD establece que la cesion de estos derechos debe tributar por
los mismos conceptos y tipos que los bienes o derechos futuros a adquirir.
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Por su parte, el articulo 47 del Reglamento del Impuesto, encuadrado dentro
del Capitulo III del citado texto reglamentario, relativo a la base imponible,
dispone en su apartado primero que cuando en la transmisiéon de créditos,
derechos o acciones mediante cuyo ejercicio hayan de obtenerse bienes deter-
minados y de posible estimacién el valor de aquéllos no conste, habrd de
practicarse una liquidacién provisional sobre aquél que, a requerimiento de la
Administracién, declaren los interesados en el plazo de diez dias, y sin per-
juicio de ampliarla al exceso, si lo hubiere, del verdadero valor de los dere-
chos transmitidos cuando, por hacerse efectivo, sea conocido el de los bienes
que mediante aquéllos se obtengan, practicindose entonces la liquidacién
definitiva.

Ahora bien, cabe plantearse si de la diccion del articulo 17.1 del Real
Decreto Legislativo 1/1993 puede llegarse al criterio adoptado por la Admi-
nistracién. Lo que el citado precepto sefala es que dichos créditos o derechos
cedidos han de tributar por los mismos conceptos y tipos que los bienes o
derechos que se puedan adquirir mediante el ejercicio de aquéllos. No se
habla de «concepto», en singular, sino de «conceptos», en plural, disponiendo
que la cesién de estos derechos tribute por los mismos conceptos y tipos que
los bienes o derechos futuros a adquirir.

(Debe quedar incluida la base imponible dentro de dichos «conceptos»?
A juicio de la DGT, de lo dispuesto en el citado articulo 17.1 del TRLITP
yAJD, conjuntamente con lo establecido en el articulo 47 del Reglamento del
Impuesto, se deduce que la normativa del citado Impuesto se estd refiriendo
también a la base imponible, al determinar que se liquide por los mismos
conceptos que los elementos a adquirir. En consecuencia, el criterio determi-
nante para la configuracién de la base imponible habria de serlo el valor del
bien que se obtenga por el ejercicio del derecho que se transmite.

A lo largo de diversos pronunciamientos, nuestro Tribunal Supremo ha
tratado de precisar el alcance del articulo 17.1 del Real Decreto Legislativo
1/1993. Asi, por ejemplo, en su sentencia de 17 de junio de 1994 afirmé el
TS (refiriéndose al art. 88 del antiguo Texto Refundido de 1980, vigente en
aquel momento y de contenido esencialmente idéntico al actual art. 17.1 del
Texto Refundido de 1993), que se trataba de un precepto concebido para
evitar la elusion mediante el empleo de férmulas que, bajo la apariencia de
transmision de créditos o derechos, enmascaren u oculten una transmision
real de bienes sometida a tributacién como tal. Con posterioridad sefialé el
Alto Tribunal en su sentencia de 25 de junio de 1998 que: «(...) Una permuta
de un solar, por la entrega futura de determinadas construcciones, da lugar
a la exigencia del tributo y, por ende, a considerarlo como una permuta por
el valor real de las construcciones futuras a entregar».

A nuestro juicio, la principal finalidad perseguida por el legislador al
disponer en el articulo 17.1 del Real Decreto Legislativo 1/1993 que se ca-
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lificard como adquisicion de bienes la adquisicion de derechos mediante cuyo
ejercicio deban obtenerse bienes determinados, fue la de otorgar una regula-
cién a aquellos supuestos en los que se obtienen derechos a adquirir bienes
inmuebles desde la perspectiva de la equiparacién de las promesas de venta
con las compraventas, la cual s6lo resulta posible tratindose de un verdadero
contrato de cardcter consensual de venta ya perfeccionado.

Dicho de otro modo, el articulo 17.1 del Real Decreto Legislativo 1/1993
fue disefiado para aquellos supuestos en los que las partes otorgan un primer
documento, situando no obstante en un momento posterior la entrega del
documento publico, a la que quedan obligados de acuerdo con lo dispuesto en
el articulo 1.279 del Cédigo Civil. Piénsese que en estos casos el documento
inicialmente otorgado recoge ya de manera expresa la intencién de las partes
de transmitir, restando Unicamente que se produzca la entrega instrumental.
A través de la formalizacion de este primer contrato se adquiere ya un dere-
cho destinado a obtener la entrega de una cosa concreta y determinada, cons-
tituyendo el otorgamiento de la escritura publica una fraditio instrumental
destinada a suplir la falta de una tradicién real, a la que se refiere el articu-
lo 1.462 del Cédigo (2).

La Administracién unicamente podra ejercitar la potestad calificadora que
le atribuye el articulo 17.1 del TRITPyAJD cuando la transmisién de un de-
recho determine realmente la del bien, lo que sélo sucederd en aquellos casos
en los que las declaraciones de voluntad de las partes hayan tenido como
finalidad el establecimiento de un contrato definitivo (en la mayoria de su-
puestos, un contrato de compraventa), restando Unicamente la concurrencia
de un requisito relativo a la forma y no a la validez del contrato.

La DGT estima que la base sobre la que debe aplicarse el tipo de grava-
men ha de quedar constituida por iguales conceptos y tipos que si se trans-
mitiera el inmueble, considerando asi que con el ejercicio futuro del derecho
adquirido se obtendra aquél. Sucede, sin embargo, que lo que se adquiere
en estos casos es un simple derecho, no existiendo el compromiso de ejercitar
la opcién final de compra a diferencia de lo que ocurre, por ejemplo, con
el contrato de leasing. En cambio, como hemos indicado, lo dispuesto en el
articulo 17.1 del Real Decreto Legislativo 1/1993 ha de aplicarse a aquellas
situaciones en las que cabe aludir a la existencia de una transmision, siendo
en estos casos en los que la atribucién del derecho a recibir un bien equivale
a la adquisicién, contribuyendo a formalizar la entrega dicha adquisicion, que
ha quedado perfeccionada con caricter previo. Y estas operaciones no pueden
identificarse con aquellas otras en las que lo que se produce es la adquisicidon
a través de escritura publica de un derecho a la adquisicién futura del bien.

(2) Recuérdese, ademds, que a esta ficta traditio tiene derecho todo comprador como
entrega de la cosa comprada en aras de adquirir la propiedad sobre ella, de acuerdo con
el sistema de titulo y modo regulado en el articulo 609 del Cédigo Civil.
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En ninglin caso se estd adquiriendo el bien, ya que para ello es condicién
necesaria el ejercicio del derecho, celebrandose el oportuno contrato traslati-
vo de compraventa y satisfaciéndose el precio correspondiente (3).

Cabe estimar, en consecuencia, que el articulo 17.1 del TRLITPyAJD
no debe ser tenido en cuenta a la hora de proceder a calcular la base impo-
nible de aquellas operaciones en las que se obtiene el derecho a adquirir
un inmueble sino, por el contrario, el articulo 7.1 del citado Texto, dado que
nos hallamos ante la transmisién onerosa por un acto inter vivos de un dere-
cho. Y, por lo que respecta a la base imponible de la operacién, ésta habrd
de determinarse por el valor real del bien transmitido (art. 10.1 del RDLeg.
1/1993), que no es otro que el precio satisfecho por el derecho a comprar el
inmueble.

Por otra parte, debe analizarse hasta qué punto la interpretacién defendida
a este respecto por la Administracién Tributaria fundamentada, en nuestra
opinién, en una inexacta aplicacion del articulo 17.1 del Real Decreto Legis-
lativo 1/1993, puede llegar a originar una vulneracioén de las exigencias de-
rivadas del necesario respeto al principio de capacidad contributiva, regulado
en el articulo 31.1 de la Constitucién. Piénsese que, en la medida en que el
adquirente, después de hacerse con el derecho a adquirir el bien, lo ejercita
comprando en escritura piblica el inmueble por un precio determinado, queda
claro que con anterioridad s6lo obtuvo el derecho a adquirir y no la propiedad
del inmueble, asi como que la adquisicién del derecho no se puede valorar
igual que la adquisicién del bien.

Y es que proceder a valorar la adquisicién del derecho como si se tratase
de la adquisicién del bien significaria, de entrada, obligar a tributar al adqui-
rente por algo que no se adquiri6. Recuérdese que el sujeto no adquiere el
bien, sino tnicamente el derecho a adquirir el bien, no pudiendo tomarse en
consideracion a este respecto una mera manifestacion de riqueza de caracter
ficticio. Por otra parte, la capacidad econémica sometida a gravamen en la
Modalidad Transmisiones Patrimoniales Onerosas del ITPyAJD es aquélla
que se pone de manifiesto como consecuencia de una adquisicién derivativa
sujeta a una atribucién patrimonial onerosa, quedando fijada la base imponi-
ble en funcién de lo realmente adquirido.

La vulneracion del principio de capacidad econdémica parece, pues, clara,
maxime si tenemos en cuenta que, tal y como declar6 el Tribunal Constitu-
cional en su sentencia 221/1992, de 11 de diciembre, la quiebra del citado
principio constitucional tributario se produce «en aquellos supuestos en los
que la capacidad economica gravada por el tributo sea, no ya potencial, sino

(3) Incluso cabe la posibilidad de que quien adquiera este derecho a la adquisicion
futura de un inmueble no llegue nunca a adquirir este dltimo, ya sea porque transmita el
derecho (el cual presenta siempre un valor econémico) o porque renuncie a su ejercicio.
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inexistente o ficticia, excluyendo la aplicacion de este principio el gravamen
de la riqueza ficticia» (4).

A mayor abundamiento si estimamos, como asi parece suceder, que con
la adquisicién del derecho a adquirir el inmueble ya se dispone de éste, no
parece aceptable, desde el punto de vista del respeto al principio de capacidad
econdmica, proceder a gravar la adquisicién de este dltimo (el inmueble),
dado que incurrirfamos en un supuesto de doble imposicién contrario a las
exigencias derivadas del citado principio. En efecto, al liquidarse la adquisi-
cién del derecho a adquirir el inmueble tomando como base imponible una de
cardcter similar a aquélla que corresponderia a la adquisicién del propio in-
mueble se estarfa gravando dos veces esta ultima operacién, incurriendo en
una determinacién inexacta de la base imponible (5).

Muy probablemente la interpretacién defendida por la Administracion Tri-
butaria persiga desfavorecer las constituciones de promesas de venta y las trans-
misiones de derechos a comprar, las cuales, de un tiempo a esta parte, han
venido asocidndose al desarrollo de politicas de especulacién inmobiliaria.
Ahora bien, no creemos que la consecucién de esta finalidad, de caracter extra-
fiscal, deba alcanzarse a costa de adoptar una interpretacion de la norma fiscal
contraria a las exigencias derivadas de la justicia tributaria. Porque si bien los
fines extrafiscales son, a todas luces, licitos, deben perseguirse respetando las
garantias del conjunto de los principios constitucionales tributarios (6).

Pues bien, en la actualidad, refiriéndose a este tratamiento fiscal de la
cesion de créditos o derechos de adquisicion de inmuebles en construccidon
consistente en determinar una base imponible a efectos del ITPyAJD cuanti-
ficada en funcién del valor total construido de los inmuebles. La Ley 4/2008,
de 23 de diciembre, por la que se suprime el gravamen del Impuesto sobre
el Patrimonio, se generaliza el sistema de devolucién mensual en el IVA y se
introducen otras modificaciones en la normativa tributaria incorpora una mo-
dificacién destinada a ajustar el valor real del inmueble en construccién en el
momento de la cesién del derecho privado de compra, en aras de posibilitar
su transmision a los actuales contratantes que tengan dificultades para seguir
con la adquisicién y una mayor flexibilidad a este mercado.

Sefiala concretamente el apartado 1 del articulo 17 del TRLITPyAJD tras
su nueva redaccion que: « 1. En la transmision de créditos o derechos mediante

(4) En este mismo sentido se pronuncid posteriormente el intérprete supremo de
nuestra Constitucién en su sentencia 194/2000, de 19 de julio.

(5) Véase, a este respecto, con caracter general, la STC 194/2000, de 19 de julio, en
la que se afirma que: «El gravamen simultdneo de una misma manifestacion de riqueza
por dos conceptos distintos, uno real y otro ficticio, vulnera el principio de capacidad
economica».

(6) Tal y como manifesté el Tribunal Constitucional en su sentencia 37/1987, de 26
de marzo: «Los fines extrafiscales no pueden desconocer o contradecir el principio de
capacidad econémica o de pago».
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cuyo ejercicio hayan de obtenerse bienes determinados y de posible estima-
cion, se exigird el impuesto por iguales conceptos y tipos que las que se efec-
tiien de los mismos bienes 'y derechos. Sin embargo, en el caso de inmuebles en
construccion, la base imponible estard constituida por el valor real del bien
en el momento de la transmision del crédito o derecho, sin que pueda ser infe-
rior al importe de la contraprestacion satisfecha por la cesion».

Esta limitacion de la base imponible al valor real que tenga el bien en el
momento de la transmisién del crédito o derecho resulta especialmente apli-
cable a aquellos supuestos de transmisién entre particulares del derecho de
adquisicién de una vivienda en construccidon. De este modo se persigue evitar
un gravamen impositivo que, sumado al que se produce por el IVA que sa-
tisface el nuevo propietario del derecho cuando adquiere la vivienda, deter-
minaba en la prictica la imposibilidad de la transmisién de estos derechos.

Sin lugar a dudas, a través de la adopcién de esta medida parece perse-
guirse igualmente incentivar la transmisién de derechos de adquisicién de
vivienda, considerando especialmente a los particulares que compraron tales
derechos con unas expectativas de evolucion de los precios de los inmuebles
y de oferta hipotecaria que, a dia de hoy, ya no concurren.

Por otra parte, al amparo de la interpretacién administrativa elaborada por
la DGT a este respecto podria llegar a estimarse que se origina una doble
tributacién: la cesién constituird, en la mayor parte de los casos, una opera-
cidén sujeta a la Modalidad de TPO del ITPyAJD; y la entrega del bien tendra
la consideracién de operacién sujeta y no exenta de IVA.

(Resulta admisible esta doble tributacion, dada la relacién de incompati-
bilidad existente entre el IVA u el ITP? A priori habria que pensar que no,
ya que no cabe admitir la tributacién simultdnea de una misma operacién por
los impuestos citados. Tal y como establece el articulo 4.cuatro de la Ley 37/
1992, de 28 de diciembre, reguladora del IVA: «Las operaciones sujetas a
este Impuesto no estardn sujetas al concepto de transmisiones patrimoniales
onerosas del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados». En otras palabras, sélo puede gravarse una operacién por
el Impuesto de Transmisiones Patrimoniales en aquellos casos en los que la
misma no se halla sujeta al IVA. Y, desde luego, sobre la adquisicién de un
inmueble no pueden recaer tanto el IVA como la Modalidad Transmisiones
Patrimoniales Onerosas del ITP.

Ahora bien, cabria igualmente la posibilidad de alegar, frente a esta ar-
gumentacién, que ha de diferenciarse en este punto entre la llamada «doble
imposicién econdmica» y la «doble imposicién juridica», siendo esta tltima
la que no puede considerarse aceptable en un sistema tributario o en una
operacion concreta. Asi las cosas, y por lo que respecta al presente supuesto,
podria aceptarse que se diese una doble imposicién econdémica, pero no la
de caracter juridico, al tratarse de la confluencia de dos impuestos distintos,

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 713 1305



Juan Calvo Vérgez

cuyos elementos esenciales (hecho imponible, base, sujeto pasivo, etc.) resul-
tan igualmente diversos.

Recapitulando, de conformidad con la interpretaciéon defendida por la
DGT, la obtencién del derecho a adquirir un inmueble ha de tributar por la
Modalidad de TPO por una base imponible equivalente a la que corresponde
a la adquisicion del inmueble, quedando sujeta ademds la compraventa pos-
terior del inmueble al IVA si de lo que se trata es de una entrega de aquél
realizada por un promotor empresario.

Y, en aquellos otros supuestos en los que ya de entrada el propietario del
inmueble tenga la condiciéon de empresario o profesional, se producird la su-
jecion al IVA, tanto de la cesion de la opcién como de la entrega del inmue-
ble, en caso de que aquélla se ejercite. Dada esta dltima clase de operacio-
nes estarfamos en presencia de dos supuestos de hecho imponibles distintos
y separados dentro del IVA. De una parte, una prestacién de servicios con-
sistente en la cesién de la opcién de compra que efectia el propietario del
inmueble a favor de un tercero; y, de otra, y en su caso, una entrega de bienes
consistente en la venta del inmueble al titular de la opcién de compra.

Pues bien, teniendo en cuenta lo dispuesto en el articulo 78.uno de la LIVA,
en el que se establece que el importe de la base imponible queda integrado por
la total contraprestacion, ha de concluirse que la base imponible de la opcién
de compra vendrd determinada por el importe del precio acordado por la mis-
ma. Asi las cosas, en el instante de la suscripcién, el cedente deberd repercutir
el IVA devengado al cesionario al tipo general del 16 por 100. A continuacion,
una vez llegado el vencimiento de la opcion, puede llegar a suceder que la
misma no termine de ejecutarse, circunstancia que no tendrd ninguna conse-
cuencia a efectos del Impuesto. Si, por el contrario, el cesionario ejercita la
opcién de compra y, como se ha indicado, el precio que en su dia aboné por
la misma hubiese sido tenido en cuenta como menor precio de la compraventa,
la aplicacién del articulo 78.uno de la Ley del IVA conduciria a tener que cal-
cular el importe de la base imponible en el precio acordado.

Por otra parte, en este segundo supuesto, esto es, en caso de que se
ejercite la opcién y se adquiera el inmueble, no serd procedente alterar la
operacion correspondiente a la suscripcion de la opcién de compra. De este
modo el IVA que hubiese sido devengado en su dia cuando se cedié dicha
opcién y que debid haberse repercutido a la persona del cesionario (actual
adquirente del inmueble) no deberd ser rectificado en cuantia alguna, y tam-
poco debe estimarse que ha quedado sin efecto como consecuencia de que el
precio de la opcidén se considere como menor valor de la compraventa. En
este sentido viene pronuncidndose la DGT en contestaciones a Consultas de
10 de abril y 5 de julio de 2007. En ambos pronunciamientos el citado Centro
Directivo concreta la improcedencia de aplicar a esta clase de operaciones lo
dispuesto en el articulo 78.Tres.2.° de la LIVA, de conformidad con el cual
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los descuentos y bonificaciones no reducen la base imponible en aquellos
supuestos en los que las minoraciones de precio constituyan remuneraciones
de otras operaciones.

Tal y como declara la DGT en dichas Resoluciones, el citado precepto
impide la minoracién de la base imponible en el importe de la contrapresta-
cién de otras operaciones con la pretensién de excluir el comtinmente deno-
minado «neteo», es decir, la practica consistente en repercutir el Impuesto en
caso de que existan operaciones cruzadas entre dos empresarios o profesio-
nales tnicamente sobre el importe neto resultante de ambas. Por el contrario,
cuando lo que sucede es que un mismo empresario realiza dos operaciones,
es decir, de una parte una prestacion de servicios (el otorgamiento de un
derecho de opcién con su contraprestacion) y, de otra, una entrega de bienes
(cuya contraprestacion especificamente convenida por las partes se reduce
como consecuencia de haberse realizado esta operacién anterior, esto es, la
concesion del derecho de opcidn), cada una de dichas operaciones tendrd su
base imponible, que sera la contraprestacién pactada por las partes.

No se produciria por tanto en este Ultimo supuesto «neteo» alguno, sino
la determinacién de la base imponible de las operaciones por el importe
convenido por las partes para cada una de ellas. En consecuencia, la base
imponible de la opcién de compra vendria determinada por el importe de la
contraprestacién pactada por su concesién. Y la base imponible de la entrega
del suelo en ejercicio de dicha opcién se concretaria en la contraprestacion
pactada por ella restando, en caso de que asi se haya convenido, la cantidad
satisfecha por la opcion.

Y qué sucederia en el supuesto de que, llegado el vencimiento de la
opcidn, el cesionario de la misma decidiera no ejercitarla, origindndose con
ello una penalizacién que hubiera de abonarse al propietario del inmueble?
En relacién con esta udltima situacidn, sélo en el supuesto de que dicho pago
adicional tuviera una verdadera naturaleza indemnizatoria, resarciéndose por
la no perfeccién de la venta del terreno, su importe no podria ser considerado
como la contraprestacién de ninguna entrega de bienes o prestacién de ser-
vicios efectuada, de manera que el abono de dicha indemnizacién no tendria
efecto alguno en relacién con el IVA.

RESUMEN ABSTRACT
TRIBUTACION. CESION DE CREDITOS ~ TAXATION. DEBT ASSIGNMENT
El presente trabajo tiene por objeto This paper analyses taxation on tran-

analizar la tributacion de aquellas ope-  sactions consisting in the assignment of
raciones consistentes en la cesion de cré-  debt or acquisition rights in real estate
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ditos o derechos de adquisicion de in-
muebles en construccion, es decir, de
aquellas operaciones caracterizadas por
la cesion de la titularidad de una vivien-
da a través de un contrato privado de
venta celebrado con el promotor y en
favor de una tercera persona distinta del
comprador al que se le ha cobrado par-
cialmente el precio. Tras una delimita-
cion inicial de los principales aspectos
configuradores de esta clase de actua-
ciones, se analiza la tributacion de la
operacion y, mds concretamente, los cri-
terios que han de seguirse de cara a la
determinacion de la base imponible, di-
ferenciando al efecto, segiin la opera-
cion, se halle sujeta a IVA o al ITPyAJD.
Y, para ello, el autor toma como punto
de referencia la doctrina administrativa
elaborada a este respecto por la Direc-
cion General de Tributos.

under construction, that is, transactions
characterised by the assignment of ow-
nership of a home through a private sa-
les contract concluded with the housing
developer in favour of a third person who
is not the buyer, from whom part of the
price has been collected. After the initial
delimitation of the main aspects that con-
figure this type of action, there is an
analysis of taxation on the transaction
and, more particularly, the criteria that
must be followed to find the taxable base,
differentiating between the effects when
the transaction is subject to VAT and
when it is subject to stamp tax. For this
the author uses the benchmark of the
Directorate-General of Taxes’ adminis-
trative doctrine on such matters.

(Trabajo recibido el 26-09-08 y aceptado
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I. LA NUEVA REGULACION DEL REGISTRO DE LA PROPIEDAD IN-
TELECTUAL

El Real Decreto 281/2003, de 7 de marzo, por el que se aprueba el Re-
glamento del Registro General de la Propiedad Intelectual (BOE 75/2003, de
28 de marzo), ha supuesto el culmen de la descentralizacién de dicho Regis-
tro, proceso iniciado en el antiguo Reglamento de 1993, puesto que el anterior
de 1991 continuaba con el modelo de régimen centralizado y oficinas provin-
ciales (1).

En la actualidad, como resultado de la mencionada descentralizacion, co-
existen en el territorio nacional diez Registros Territoriales establecidos y ges-
tionados por las Comunidades Auténomas. Las restantes siete comunidades
disponen de Oficinas dependientes del Registro Central, a modo de sucursales,
continuando con el modelo existente con anterioridad al Reglamento de 1993.

Pero, ademads de este importante proceso descentralizador del Registro, el
actual Reglamento de 2003 ha supuesto el establecimiento de una vez por todas
de un procedimiento tinico, necesario para terminar con la problemadtica situa-
cién provocada por la existencia de diversos Registros autonémicos con su
propia regulacion. El articulo 144 de la vigente Ley de Propiedad Intelectual
organiza el sistema como un Registro Unico, mientras que su articulo 145 LPI
establece el registro de derechos relativos a la propiedad intelectual (2). Preci-
samente el punto que nos interesa tratar y que mads problemas presenta por la
indefinicion o falta de una sistematica eficiente a la hora de establecer remisio-
nes a otros cuerpos legales, en especial a la legislacion hipotecaria.

(1) No olvidemos que, en un primer momento, el Registro tenia cardcter iinico para
toda la nacién y se componia de una Oficina Central o Registro General, asi como de
tantas Secciones u Oficinas de presentacion como provincias (LPI 1879, art. 3.% Regla-
mento de 1880, art. 28; RRDD 2256/1977, de 27 de agosto, art. 6.°; Orden de 31 de enero
de 1978, art. 8.8).

(2) Dicha unidad se consigue, no a través de su propia estructura y organizacion, sino
con el respeto de los diferentes Registros Territoriales autonomos hacia la reglamentacién
comun en las normas de procedimiento administrativo y de coordinacién e informacién
(art. 2 del Reglamento de 2003).
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II. INSCRIPCION Y ANOTACION: IDEAS GENERALES

En un sentido estricto, la inscripcion equivale a la toma de razén, en
algtin registro, de los documentos o las declaraciones que han de asentarse en
él segun las leyes, tal y como reza una de las definiciones ofrecidas por el
diccionario de la Real Academia.

En un sentido amplio, inscripcion equivale a asiento registral, configu-
randose este ultimo como la constatacién o expresion formal y solemne,
hecha en los Libros del Registro de la Propiedad Intelectual, de los derechos
relativos a las obras, actuaciones o producciones protegidas por la Ley de
Propiedad Intelectual, asi como de los actos y contratos de constitucion, trans-
misién, modificacién o extincion de derechos reales y de cualesquiera otros
hechos, actos y titulos, tanto voluntarios como necesarios, que afecten a tales
derechos inscribibles (en concordancia con el art. 1.° del vigente Reglamento
de Propiedad Intelectual de 2003).

Si bien partimos de una identificacién de ambos conceptos por parte de la
doctrina sobre registro inmobiliario, sin embargo tal afirmacién no se produce
en la realidad registral, ya sea la inmobiliaria ya la de propiedad intelectual.

De hecho, en un solo asiento podemos encontrar diversas constataciones
registrales, al tener acceso al Registro en un tnico documento varios actos ins-
cribibles. Cada hecho o acto que se produce en relacién con la obra intelectual
da lugar a su propia inscripcion, aunque de manera formal todos y cada uno de
ellos se recoja bajo el mismo asiento (asi, sobre una misma obra puede recaer
la constitucién de una hipoteca mobiliaria, una cesién de derechos de explota-
cién y hasta una licencia contractual para un determinado uso) (3).

Esta equivalencia la encontramos relacionando dos articulos del Regla-
mento: el 26, primero, y luego el 7.

El pérrafo primero del articulo 26 establece que las inscripciones se ajus-
tardn en su forma al modelo que apruebe la Comisién de Coordinacién de los
Registros, para indicar, acto seguido, los datos a incluir en cada inscripcion.
Pero sobre todo, en sus dos ultimos parrafos:

«4. Se asignardn niimeros diferentes y correlativos a cada
obra, actuacion o produccion que se presente para inscripcion,
dentro de cada afio natural.

(3) Laidea resulta bastante clara y asentada. Al efecto recogemos como ejemplo una
Resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado de fecha 7 de julio
de 1954 que, aunque referida a un inmueble, es aplicable también a la obra intelectual: «A
veces las escrituras o titulos presentados a inscripcion contienen dos o mds actos inscri-
bibles relativos a las mismas fincas, como sucedio en el caso debatido, en el que se
formaron nuevas entidades hipotecarias, se constituyeron determinadas servidumbres de
paso y se practico conjuntamente la inscripcion en un solo asiento».
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Si hubiese niimeros anulados u omitidos, se salvardn al diligen-
ciarse los libros correspondientes.

Las sucesivas inscripciones de derechos sobre una obra, actua-
cion o produccion estardn diferenciadas con ordinales correlativos
a partir de la primera.

5. Todas las inscripciones contendrdn, asimismo, el sello del
registro territorial competente y la firma del registrador».

Evidentemente, todas las inscripciones se realizan en los correspondientes
asientos registrales, de ahi la confusién, mas practica que terminolégica, como
demuesta la redaccion del parrafo primero del articulo 7 al decir que «los
asientos se practicardn en libros, cuerpos o soportes apropiados para reco-
ger y expresar de modo indubitado, con adecuada garantia juridica, seguri-
dad de conservacion y facilidad de acceso y comprension, todos los datos que
deban constar en el Registro». Es decir, como hemos sefialado, el asiento se
configura a la vez como inscripcién y como soporte material de la misma. La
propia definicién de la Real Academia se refiere incluso al asiento cuando
habla del concepto «asentarse», es decir, incorporar la inscripcién a un sopor-
te material.

El problema que se nos plantea con el actual Reglamento del Registro de
la Propiedad Intelectual reside en la falta de regulacién expresa acerca, no del
contenido de las inscripciones —tratado con enorme detalle—, sino de los
tipos de inscripciones y asientos registrales que pueden existir.

Y aqui empiezan las dificultades, por cuanto la construccién de esta
materia debe realizarse remitiéndonos analégicamente a otras normas como
las relativas al Reglamento del Registro Mercantil y la Ley y Reglamento de
la Legislacién Hipotecaria, lo cual resulta complicado en determinadas oca-
siones, pues la analogia no sirve siempre para cubrir las lagunas de ley, por
lo que parece mas efectivo la creacién de normativa propia partiendo de ese
origen comun.

1. CLASES DE ASIENTOS Y ESTRUCTURA DE LOS MISMOS

En los Libros del Registro se llevard a cabo la prictica de los asientos de
presentacion, inscripciones extensas o concisas, principales y de referencia,
anotaciones preventivas, cancelaciones y notas marginales, siguiendo el mo-
delo creado por el articulo 41 del Reglamento Hipotecario. En términos pa-
recidos, sin distinguir expresamente las clases de inscripciones, se pronuncia
el articulo 33 del Reglamento del Registro Mercantil.

Teniendo en cuenta la sistematica del Registro bastaria con dos tipos de
asientos:
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— Asientos de presentacién: actian como tales las solicitudes presenta-
das por los interesados.

— Asientos de inscripcién o inscripciones propiamente dichas: donde se
recogen todos los datos relativos a las obras y derechos inscritos en
el propio Registro.

De la redaccion del articulo 23.1 del vigente Reglamento 2003 se deduce
que el primer asiento es uno de «Titularidad» (la «primera inscripcién» a que
se refiere la redaccion legal), con el sentido mds amplio posible de dicho
concepto, tal y como desarrollamos en el siguiente apartado en relacién con
el contenido de los asientos registrales y la consiguiente inscripcién de las
obras, actuaciones y producciones, asi como de los derechos patrimoniales
relativos a las mismas.

En cuanto a su estructura, viene detalladamente recogida en el articu-
lo 26.2 del Reglamento 2003:

A) Numero de asiento registral.

B) Titulo de la obra, actuacién o produccion.

C) Objeto de la propiedad intelectual.

D) Clase de obra, actuacién o produccién con los datos especificos de
descripcidn o identificacién que constan en la solicitud (breve resu-
men acerca de su contenido).

E) Datos identificativos del autor o titular originario (Apellidos, Nom-
bre, Nacionalidad y DNI).

F) Los derechos que se inscriben, su extensiéon y condiciones si las
hubiera.

G) Titular de los derechos patrimoniales con expresién de sus datos
identificativos.

H) El titulo que contiene el derecho que se inscribe, su fecha y el tribu-
nal, juzgado o notario que lo autorice, en su caso.

I) Lugar, fecha, hora y minuto de presentacién de la solicitud de ins-
cripcidn.

J) Numero de entrada que se le hubiese asignado (denominada «Num.
solicitud»).

K) Fecha a partir de la cual la inscripcién comienza a surtir efectos.

La mecénica de la inscripcién se completa con la firma del Registrador
y el sello del Registro (4).

(4) Articulo 26.5 del Reglamento de 2003: «Todas las inscripciones contendrdn,
asimismo, el sello del Registro Territorial competente y la firma del Registrador». En este
sentido, el articulo 33.2 RRM indica que los Registradores autorizardn con su firma los
asientos y las notas al pie del titulo.
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2. EL CONTENIDO DE LOS ASIENTOS Y LAS NOTAS MARGINALES

El Registrador, segun el articulo 374 RH, se ajustard, en lo posible, para
la redaccién de los asientos, notas y certificaciones, a las instrucciones y
modelos oficiales.

Mencién especial merecen las «notas marginales». Se trata de anotaciones
al margen de los asientos de inscripcién, mediante las cuales se consignan
determinados hechos, derechos, circunstancias, advertencias y referencias
varias. Tienen cierta relacion de dependencia con el asiento a cuyo margen se
practican (aunque, de momento, en el Registro de la Propiedad Intelectual no
se siga el mismo sistema formal del «margen» que en el Registro de la Pro-
piedad, aunque el fondo es el mismo). Pueden suponer desde la simple re-
ferencia a otra inscripcién o asiento como la modificacién, gravamen, deter-
minaciéon o negacién del contenido del asiento principal al que afectan. En
principio, son numerus clausus, y s6lo pueden practicarse las previstas en la
Ley, aunque la misma no establece una regla general sino que regula casos
concretos y especificos. Podemos sefialar algunos ejemplos practicos median-
te la siguiente clasificacién:

1. Notas marginales de modificacion juridica. Dan fe de un evento ju-
ridico: un hecho, la celebracién de un negocio juridico, una declara-
cion de voluntad, una manifestacion de la autoridad administrativa o
judicial. Por ejemplo, el cumplimiento de una condicién suspensiva
en relacién con un derecho de explotacion.

2. Notas suceddneas de asientos principales. Recogen contenidos que,
aunque deberian revestir la forma de inscripcidn, sin embargo por ley
se les reserva esta forma de nota marginal. Su eficacia se configura
como la propia del asiento al que viene a sustituir. Por ejemplo,
cuando un titulo adolece de un defecto subsanable puede extenderse
nota marginal preventiva del mismo (5).

3. Notas marginales de oficina. Se establecen legalmente para la mejor
relaciéon y coordinacién de unos asientos con otros de una manera
breve, sin tener valor material y practicindose de oficio por el Regis-
trador. Por ejemplo, las extendidas en casos de agrupamiento y segre-
gacién de obras y las notas al margen de asientos cancelados.

El Registro de la Propiedad Intelectual no dispone al efecto de ningtin
tipo especial de instruccion para la redaccidon de los asientos y notas mar-
ginales, pero seria conveniente, en aras de la claridad, la redaccién de los

(5) En este supuesto, y siguiendo el articulo 163 RH, las notas marginales preventi-
vas caducaran a los sesenta dias de su fecha. Dicho plazo podra prorrogarse hasta ciento
ochenta dias por justa causa y en virtud de providencia judicial.
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diferentes asientos imitando el modelo del Registro de la Propiedad: es decir,
con tres columnas distribuidas de la siguiente manera:

a)

b)
c)

Notas marginales: donde se recogen las diferentes vicisitudes que
afectan a la obra o derecho inscrito, tales como las anotaciones re-
lativas a defectos subsanables o insubsanables, el agrupamiento o
segregacion de obras, las anotaciones preventivas, asi como las can-
celaciones, suspensiones o caducidad del asiento en cuestion.
Numero de asiento o inscripcion.

Asiento de presentacion: se recoge una breve descripcion de la obra
o derecho inscrito més la firma del Registrador (aqui también po-
drian inscribirse las anotaciones preventivas y sus cancelaciones, con
nota concisa al margen).

Por otra parte, y en relacion con la redaccién de los asientos y las notas
marginales, debemos tener en cuenta, ademas, una serie de precisiones impor-
tantes (6):

a)

b)

c)

d)

Los asientos del Registro se redactardn en lengua castellana, segin
los modelos oficiales aprobados y, en su caso, posibles instrucciones
impartidas tanto por el Registro Central, como la Comisién de Coor-
dinacién, como por parte de la Direccién General de los Registros y
del Notariado.

Los conceptos de especial interés en la descripcién de la obra o
derecho podran destacarse mediante subrayado, diferente tipo de le-
tra, empleo de tinta de distinto color o cualquier otro medio que
permite la diferenciacion.

Si en los asientos o notas marginales deben hacerse constar datos o
circunstancias idénticos a los que aparecen en otros asientos o notas,
los mismos podrdn omitirse haciendo una remisién a los practicados
con anterioridad, sin necesidad de hacerlos constar de nuevo.
Dentro de cada asiento, los espacios o lineas que queden en blanco
pueden inutilizarse con una raya (por cuanto la manera de redactar
los asientos de propiedad intelectual son diferentes a los del Registro
Mercantil, el cual establece dicha posibilidad como una obligacién).

3. ORDENACION DE LOS ASIENTOS

Como ya hemos avanzado anteriormente, los asientos correspondientes a
cada obra o derecho inscrito se numeran correlativamente por riguroso orden
de inscripcién, y en ello sigue al articulo 372 RH.

(6) Por aplicacion analdgica del articulo 36 RRM.
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Con respecto a las notas marginales, se dispone en el mencionado precep-
to que se sefalardn con letras por riguroso orden alfabético. En este dltimo
aspecto no se sigue la regulacién inmobiliaria, aunque podria resultar conve-
niente realizar tal distingo entre el asiento o inscripcién principal y la nota
marginal, ya sea mediante letras o bien con una numeracién distinta. En caso
de agotarse las letras del alfabeto se volverd a comenzar por la primera dupli-
cada, siguiendo de esta manera en todas las demads.

Para las anotaciones preventivas y sus cancelaciones se seguird el mismo
sistema que para las notas marginales. Tales anotaciones podran venir inclui-
das concisamente en estas ultimas, o bien en el propio cuerpo de la inscrip-
cién, aclarando el tipo de anotacién, asi como su descripcién y contenido,
ademds de la indicacién a la documentacion presentada al efecto.

Por otra parte, el derogado Reglamento 1993 recogia expresamente la
division en Secciones del Registro, tema completamente olvidado por el ac-
tual, y que contintda siendo de aplicacién, por cuanto la configuracién del
Registro se llevé a cabo mediante aquel sistema. En concreto, segin su ar-
ticulo 7, tanto el Registro Central como cada uno de los Registros territoriales
ordenardn su documentacion y soportes de informacién en Secciones, depen-
diendo de la clase de obra, actuaciones o producciones objeto de derechos de
propiedad intelectual (7).

III. LA INSCRIPCION DE LA HIPOTECA MOBILIARIA EN NOTA
MARGINAL

Se supone que se entiende suficiente con lo dispuesto en el articulo 76 de
la Ley Hipoteca Mobiliaria, de 16 de diciembre de 1954, es decir: inscripcion
constitutiva en el Registro especial de gravamenes y comunicacién de oficio

(7) Dichas Secciones son las siguientes: Seccidn I: los libros, folletos, impresos,
epistolarios, escritos, discursos y alocuciones, conferencias, informes forenses, explica-
ciones de catedra y cualesquiera otras obras de la misma naturaleza, con excepcién de
las incluidas en la seccion III. Seccion II: las composiciones musicales, con o sin letra.
Seccién III: las obras dramadticas, dramdtico-musicales, coreografias, pantomimas y, en
general, las obras teatrales. Seccion IV: las obras cinematograficas y audiovisuales. Sec-
cién V: las esculturas y las obras de pintura, dibujo, grabado, litografia y las historietas
gréficas, tebeos, comics, asi como sus ensayos o bocetos y las demads obras plésticas, sean
o no aplicadas, y las obras fotograficas y las expresadas por procedimiento andlogo a
la fotografia. Seccion VI: los proyectos, planos, maquetas y diseflos de obras de arqui-
tectura o ingenieria, asi como los graficos, mapas y disefos relativos a la topografia,
la geografia y la ciencia. Secciéon VII: los programas de ordenador. Seccion VIII: las
actuaciones de artistas-intérpretes o ejecutantes. Seccién IX: las producciones fonografi-
cas. Seccién X: la produccién de grabaciones audiovisuales. Seccion XI: las meras foto-
grafias. Seccién XII: las producciones editoriales previstas en el articulo 129 de la vigente
Ley de Propiedad Intelectual.
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al Registro de la Propiedad Intelectual para hacer constar, mediante anota-
cidn, la constitucion del gravamen. Si bien la omision de dicha anotacién no
altera la eficacia de la citada hipoteca (8).

La Ley de Propiedad Intelectual de 1879 ya se referia expresamente a este
derecho aunque simplemente para remitirse a la mencionada Ley Hipotecaria,
a la que dejaba la regulacién de la materia en cuestion, sin entrar a regular
siquiera los mds bdsicos detalles.

El mencionado precepto de la Ley de Hipoteca Mobiliaria se completa con
lo establecido en el articulo 26 de su Reglamento, destacando el mismo que al
comunicar la constitucién de la hipoteca al Registro de la Propiedad Intelectual
(considerado tanto por la Ley como por el Reglamento como un «Registro es-
pecial»), el documento incluird tanto la expresion de los nombres y apellidos
del deudor y del acreedor, como el bien hipotecado, la obligacién asegurada y,
finalmente, la fecha y el Notario autorizante de la escritura ptiblica.

El articulo afiade otros dos aspectos: la referida comunicacién también se
llevara a cabo en el momento de cancelacién de la hipoteca, y el oficio de
contestacién del Registro de la Propiedad Intelectual se archivara por el re-
gistrador del Registro de Bienes Muebles en legajos de los de su clase, por
orden correspondiente de fechas.

Al igual que en el Registro de la Propiedad Intelectual con la inscripcién
de los hechos, actos y contratos sobre la obra intelectual, la inscripcién de la
escritura de constitucién de hipoteca da lugar a que se destine a cada obra
intelectual hipotecada un asiento separado y especial, en folio independiente,
apareciendo todos los asientos relativos a dicha obra, mientras no tenga lugar
la cancelacién de la hipoteca y otros gravdmenes, bajo un solo niimero, a con-
tinuacién unos de otros, sin solucidén de continuidad.

En el momento de la cancelaciéon de todos los gravdmenes existentes, se
extinguira el nimero y se cerrard el folio, quedando registrada la obra unica-
mente en el Registro de la Propiedad Intelectual, como tal obra, con todos los
derechos de explotacion de terceros que existiesen sobre la misma en su caso,
hasta el momento de su paso al dominio publico.

(8) «La hipoteca que se constituyere sobre automoviles u otros vehiculos de motor,
vagones, tranvias, propiedad intelectual, propiedad industrial, aeronaves y maquinaria
industrial, serd comunicada de oficio por los Registradores de la Propiedad o Mercanti-
les, una vez inscrita a los jefes o encargados de los Registros especiales, quienes acusardn
recibo y verificardn las anotaciones que correspondan.

La falta de toma de razon en los Registros especiales no alterard en ningiin caso los
efectos de la inscripcion en el Libro de Hipoteca Mobiliaria».
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IV. UN CASO ESPECIAL DE INSCRIPCI(/)N/ DE LA OBRA EN COLA-
BORACION: LA OBRA CINEMATOGRAFICA

1. PRIMER SUPUESTO: LA INSCRIPCION DE LA OBRA CINEMATOGRAFICA COMO TAL

La cuestion principal que gira en torno a la inscripcién de la obra cine-
matografica (ejemplo claro de obra en colaboracién) es si la misma se inscri-
be en su conjunto o cada aportacién de los autores que intervienen en su
creacién por separado. De la deficiente redaccion del articulado de la Ley de
Propiedad Intelectual y el Reglamento del Registro, nos encontramos con la
siguiente situacion:

— el articulo 7 de la LPI establece que para divulgar y modificar la obra
se requiere el consentimiento de todos los coautores y que los mismos
podrdn explotar separadamente sus aportaciones, salvo que causen
perjuicio a la explotacién comtin;

— el articulo 87 de la LPI reconoce como autores de la obra cinemato-
gréfica al director-realizador, los autores del argumento, la adaptacién
y los del guién o los didlogos y los autores de las composiciones mu-
sicales, con o sin letra, creadas especialmente para esta obra;

— el articulo 14 del Reglamento del Registro nos dice en su apartado d),
nimero 3, que «si el productor fuese el tinico autor en los términos
previstos en el articulo 87 del Texto Refundido de la Ley de Propie-
dad Intelectual, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12
de abril, se acompariiard la declaracion del productor en la que asi
se haga constar».

Cuando la inscripcién se presenta por un solo autor o titular de derechos
no existen problemas. Los mismos aparecen en el momento en que se intenta
inscribir una obra cinematografica, al no establecerse expresamente ni en la
Ley ni en el Reglamento quién debe solicitar su inscripcidn ni los requisitos
especiales de tal solicitud.

La solucién mds acorde con la actual redaccién legal y con la légica se
articularfa de la siguiente manera:

— segun el articulo 11 del Reglamento del Registro, pueden solicitar
la inscripcién de la obra los autores y demds titulares originarios de
derechos de propiedad intelectual. Teniendo esto en cuenta, en la obra
cinematogréifica cada uno de los coautores intervinientes en la reali-
zacion del conjunto disfruta de los derechos originarios sobre su pro-
pia aportacion, por lo que todos tienen derecho a solicitar la obra en
su conjunto;
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— sien el articulo 14.d) 3.° se permite al productor (con una asimilacion
a la autoria que resulta del todo inapropiada, por cuanto lo comparan
con los verdaderos autores del art. 87 LPI) la solicitud en solitario de
la inscripcion, la respuesta debe ser que cualquiera de los autores
indicados en el articulo 87 LPI (y sélo estos, por ser los reconocidos
como tales por la Ley) podrd solicitarla igualmente por separado (9);

— ahora bien, como el articulo 7 LPI requiere el consentimiento expreso
de todos los coautores en relacién con la divulgacién y explotacién en
general de la obra, quien solicite en solitario la inscripcién deberd
aportar un documento de autorizacién por parte de los demds autores,
o bien el contrato de producciéon donde aparezcan los nombres de los
autores del articulo 87 LPI que realmente participan en la proyeccion
de la pelicula. En caso contrario, no se podrd practicar la inscripcién
hasta que se subsane tal extremo;

— la inscripcién de la obra cinematogrifica en su conjunto no impide
que cada coautor inscriba su aportacién por separado, siempre que no
perjudique la explotacion comun, segin establece el articulo 7 LPIL.

Posiblemente, los problemas terminen con la previsién recogida en el
«Proyecto de Ley de Cine» aprobada por el Congreso el 5 de junio de 2007,
concretamente en su Disposicion Adicional Cuarta, segin la cual, «se crea
una seccion adicional en el Registro de Bienes Muebles destinada a la ins-
cripcion, con eficacia frente a terceros, de las obras y grabaciones audio-
visuales, sus derechos de explotacion y, en su caso, de las anotaciones de
demanda, embargos, cargas, limitaciones de disponer, hipotecas, y otros
derechos reales impuestos sobre las mismas, en la forma que se determine
reglamentariamente».

Semejante prevision supondria eliminar el problema de la inscripcién de
obras cinematograficas para el Registro Territorial, pero no se dispone nada
acerca de la supresién de su inscripcion en este ultimo en Proyecto. Cuando
menos hubiese sido interesante, por cuanto habria dejado simplemente la
inscripcién de las aportaciones individuales de cada coautor en el Registro de
la Propiedad Intelectual (como obras musicales, literarias —guién y argumen-
to—, etc.). A falta de todo ello, se echa de menos una modificacién del
Reglamento de 2003, estableciendo las peculiaridades propias de la inscrip-
cién de la obra cinematografica, sobre todo en cuanto a la legitimacién para
solicitarla y el tipo de documentacion probatoria de tal extremo exigida por
el Registrador.

(9) Aqui debemos dejar constancia que en el Proyecto de Ley del Cine aprobado por
el Congreso el 5 de junio de 2007 se incluye también como autor de la obra cinematogra-
fica al «director de fotografia». Pero hasta el momento en que no se apruebe finalmente
la Ley no tendrd dicha cualidad y de momento no puede solicitar la inscripcion de la obra.
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2. SEGUNDO SUPUESTO: LAS DENOMINADAS «MODALIDADES DE EXPLOTACION» POR
LA LEY DE PROPIEDAD INTELECTUAL

El articulo 90 LPI establece que la remuneracion de los autores de la obra
audiovisual por la cesién de los derechos mencionados en el articulo 88 de
dicho cuerpo legal deberd determinarse «para cada una de las modalida-
des de explotacion concedidas». Con anterioridad, el articulo 57, en sede de
derechos patrimoniales, establece que la transmisién de derechos de autor
para su explotacion a través de las modalidades de edicion, representacion o
ejecucion, o de produccion de obras audiovisuales, se regird por lo estable-
cido en el Libro I. Esta regulacién legal merece una serie de consideraciones
al respecto:

1. La Ley de Propiedad Intelectual habla indistinta y confusamente en
su articulado de «derechos de explotacién» y de «modalidades de
explotacién», cuando se refiere a lo mismo, es decir, los cuatro tipos
de derechos de explotacion recogidos en el articulo 17: reproduccion,
distribucién, comunicacién publica y transformacién. A los mismos
se podria afiadir una especie de «explotacién derivada» (léase mer-
chandising), es decir, obtencién de ingresos a través de la venta de
diversos objetos relacionados con la pelicula (mufiecos, ropa de ho-
gar, cristaleria, posters, etc.), puesto que no encaja bien en ninguno
de los cuatro tipos indicados.

Por tanto, las modalidades sefialadas en el articulo 57 LPI se integran
dentro de alguno de los cuatro tipos de derechos de explotacion en-
cuadrados en el articulo 17 LPIL

2. La «determinacién», a la que se refiere el articulo 90 LPI, quiere
decir que en documento separado se establecerd el derecho a recibir
las remuneraciones indicadas en el precepto, pero no supone, en modo
alguno, la obligacién de establecer con exactitud ni el montante ni
el porcentaje exacto, lo que a veces resulta imposible por cuanto se
desconoce en ese momento el éxito que tendrd la pelicula. Bastarfa
con una cldusula genérica en el sentido de prever la posibilidad de
un acuerdo posterior entre las partes para determinar el montante
final a la vista de los beneficios reales obtenidos (de esta forma no
podria denegarse la inscripcién, como defiende una buena parte de la
doctrina).
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V. INSCRIPCION DE DOS TiTULOS SEMEJANTES DE PROPIEDAD
INTELECTUAL

En la Ley de 1879 y en su Reglamento se apuntaban una serie de criterios
para encontrar una solucién, pero en la actualidad los mismos se han com-
plicado:

— En el Registro de la Propiedad Intelectual se inscriben obras, actua-
ciones o producciones literarias, artisticas o cientificas, pero no nos
encontramos ante un Registro de «nombres» 0 «marcas», propios del
Registro Civil, el Registro de Patentes y Marcas o el Registro de So-
ciedades, entre otros. Asimismo, tampoco se trata de un Registro de
«ideas».

— EIl «titulo» de una obra intelectual, aparte de configurarse como uno
de los datos que aparecen en la inscripcién de la misma, constituia en
la legislacién derogada, junto al plan y el argumento, la propiedad
para quien hubiese concebido o adquirido la obra (art. 64 del Regla-
mento de 1880).

Por tanto, se consideraba fraudulento emitir dichos «titulos» de manera
que pudieran confundirse el nuevo con el mds antiguo, segin el prudente
juicio de los tribunales, aparte de las sanciones derivadas del Cédigo Penal
(arts. 46 y 47.3 de la Ley de 1879).

Dicha normativa daba lugar a que el tema de la admisién de titulos igua-
les sobre obras distintas resultase facil: si el titulo era parte integrante de
la obra, ante un titulo semejante habria que rechazar la inscripcion registral.
Pero la existencia de nombres comunes o en el dominio publico volvia a
plantear el problema: «agua», «cielo», «arena», «playa», «sol»..., utilizables
por cualquier persona para cualquier tipo de obra intelectual registrable.
Denegar, sin embargo, la inscripcién de tales términos en distintas obras
careceria de sentido al no disponer de validos argumentos de oposicién tanto
juridicos como jurisprudenciales.

Todo aquello que puede provocar «confusidén» sobre la que se apoya otro
supuesto autor para solicitar la inscripcidon debe ser rechazado por el Registro
(por ejemplo, llegando a casos muy notorios, un nuevo «Quijote de La Man-
cha»), derivado tanto de la consulta de los asientos registrales existentes
como del propio conocimiento personal del Registrador sobre obras existen-
tes en el mercado.

El tema de la originalidad de la obra, reclamado expresamente por el ar-
ticulo 10 LPI, ha tenido desde su inclusién en el texto legal una doble pro-
yeccion:

— evitar el plagio (dejando aparte que un mismo hecho o idea pueden

contarse de maneras diversas);
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— proporcionar una protecciéon distinta a obras que no son origina-
les: traducciones, adaptaciones, modificaciones, revisiones, actualiza-
ciones, anotaciones, compendios, resimenes, extractos, arreglos mu-
sicales y cualesquiera transformaciones de una obra (recogidas en el
art. 11 LPI).

Sin embargo, también se ha extendido la «originalidad» del contenido de
la obra a su «titulo», pues el articulo 10.2 LPI sefiala que «el titulo de una
obra, cuando sea original, quedard protegido como parte de ella». La redac-
cion resulta confusa, por cuanto no queda claro si el concepto de originalidad
se sigue refiriendo igualmente al contenido de la obra o también a su titulo.
Parece més bien que se refiere a la originalidad del propio titulo de la obra,
dado que no tiene sentido hacer depender la originalidad del titulo de la ori-
ginalidad de la obra, pues la inexistencia de la segunda no produce automd-
ticamente la inexistencia de la primera.

Si bien repetimos que el estudio de la posible originalidad o no de la obra
no es tarea propia del Registrador, resulta evidente en cuanto a la proteccion
del titulo lo siguiente:

— no pueden ser «titulos originales» los consistentes en palabras comu-
nes, genéricas, necesarias o usuales en relacién con el tipo de obra de
que se trate;

— no pueden ser tampoco originales los constituidos exclusivamente por
nombres de personajes histéricos, histérico-dramadticos, literarios, mi-
tolégicos o de personalidades vivas;

— no se puede confundir la originalidad del titulo con la forma gréfica
que se le dé al mismo;

— la proteccién del titulo, con independencia de la originalidad, viene
claramente recogida en el vigente Reglamento de 1880, concretamente
en su articulo 64, cuyo primer parrafo dice que «el plan y argumento
de una obra dramdtica o musical, asi como el titulo, constituyen pro-
piedad para el que los ha concebido o para el que haya adquirido la
obra»; sefalando a continuacidn el parrafo segundo que «en su conse-
cuencia se castigard como defraudacion el hecho de tomar en todo
0 en parte de una obra literaria o musical manuscrita o impresa, el
titulo, el argumento o el texto para aplicarlos a otra obra dramdtica».

El articulo, teniendo en cuenta la necesaria actualizacién del Reglamento,
resulta perfectamente aplicable al titulo otorgado por el autor a cualquier tipo
de obra intelectual.

Al respecto, los problemas actuales con los que se encuentra el Registro
Territorial de Madrid son los siguientes:
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1. La ausencia de unos «indices Generales de Obras» en el propio Re-
gistro Central, lo que supone una dificultad afiadida a la hora de
perseguir el fraude entre obras y titulos inscritos, pues la averigua-
cién con respecto a obras «no inscritas» resulta de todo punto im-
posible o meramente casual. Por tanto, el Registrador Territorial de
Madrid deberd actuar dentro de las posibilidades de consulta que
le ofrecen sus propios asientos registrales y las posibilidades de co-
municacién con los otros nueve Registros Territoriales, asi como con
los siete dependientes todavia del Registro Central.

2. La imposibilidad de averiguacién de la existencia de una solicitud de
inscripcién de obra o titulo idénticos en cualquier otro Registro Te-
rritorial, pues el sistema actual de momento s6lo permite conocer lo
que se encuentra ya inscrito en dichos organismos.

En todo caso, el vigente Reglamento permite al Registrador actuar de
oficio en el caso de existir dos o mds solicitudes incompatibles (art. 20.1).

VI. LAS ANOTACIONES PREVENTIVAS

1. CoNCcEPTO

Se trata de un asiento de menor solemnidad y mds simple que la inscrip-
cién, con efectos legales mas reducidos y con una duracién legal determinada.

2. INCLUSION DE LAS ANOTACIONES PREVENTIVAS EN EL REGIMEN DE LA PROPIEDAD
INTELECTUAL

EI Real Decreto 1584/1991, de 18 de octubre, dedica por primera vez una
parte de su articulado a las anotaciones preventivas, concretamente en los
articulos 37 y 38:

«Articulo 37. Podra pedir anotacién preventiva de su derecho:
1. El que obtenga a su favor mandamiento judicial ordenando la
anotacién preventiva de demanda sobre la titularidad de derechos de
propiedad intelectual o la constitucién, declaracién, modificacién o
extincion de los mismos. 2. El que obtuviera a su favor un manda-
miento de embargo que se haya hecho efectivo en derecho de pro-
piedad intelectual del deudor. 3. El que obtuviera sentencia ejecuto-
ria que, previo los tramites procesales establecidos, pueda hacerse
efectiva sobre derechos de propiedad intelectual. 4. El que expresa-
mente estuviera autorizado».
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«Articulo 38. 1. Las anotaciones preventivas se extinguen por
su cancelacion, por caducidad o por su conversion en inscripcion. La
extincion de las anotaciones preventivas puede ser total o parcial.
2. Los plazos de caducidad de las anotaciones preventivas y el pro-
cedimiento para su cancelacién se regularan por lo establecido en la
legislacién hipotecaria».

3. CARACTERISTICAS

Cada anotacién preventiva responde a finalidades de muy diversa indo-
le, como veremos de la propia redacciéon del Reglamento actual, por lo que
tienen escasas caracteristicas comunes. De todas maneras, se puede afirmar
que las caracteristicas mds importantes de este tipo de anotaciones son las
siguientes:

a)

b)

1324

Transitoriedad y pendencia: supone la caducidad del propio asiento.
Mientras la inscripcién tiene vocacién de perdurabilidad, en cambio
la anotacién preventiva resulta en todo caso temporal. Aunque puede
darse el supuesto también de que el derecho anotado no sea temporal
(por ejemplo, una demanda de propiedad sobre la obra por el ver-
dadero autor o duefio), y que la inscripcién arrope un derecho peren-
torio (por ejemplo, la inscripcién del usufructo de los derechos de
explotacién).

Inscripcion de derechos reales no documentados: como luego exami-
naremos, la regulacién de las anotaciones preventivas se remite a lo
dispuesto en la vigente Ley Hipotecaria, segtin la cual se inscriben en
el Registro de la Propiedad derechos reales debidamente documen-
tados, al igual que se lleva a cabo la inscripcién en el Registro de
la Propiedad Intelectual en relacién con los derechos econémicos y
morales sobre las obras, que también deben partir de una valida do-
cumentacion.

Por tanto, partiendo de la idea establecida en la Ley Hipotecaria, y
aplicdndola al Reglamento del Registro de la Propiedad Intelectual,
las anotaciones preventivas se refieren a los siguientes tipos de de-
rechos sobre la obra intelectual:

— derechos sobre las obras intelectuales no documentados,

— derechos que se constituyen con la propia anotacién (por ejem-
plo, la anotacién de un embargo),

— derechos en formacién o en litigio (por ejemplo, una demanda
interpuesta por el presunto verdadero titular de los derechos en
cuestion sobre la obra),
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— derechos que afectan a la obra sin entidad suficiente para ser
inscritos, debido a su falta de concreciéon sobre la misma (por
ejemplo, los derechos hereditarios) o a otra causa.

c) Accesoriedad: si bien todos los asientos del Registro, menos el pri-
mero, se encuentran conectados a otro anterior, sin embargo las ano-
taciones preventivas se comunican o conectan con el propio asiento
al que afectan y s6lo a él. En el momento en que se cumple la fina-
lidad que origina su inclusién registral desaparecen (por ejemplo, la
ejecucién del embargo sobre derechos de explotacion).

d) Eficacia negativa: la eficacia misma de las anotaciones preventivas
resulta negativa, pues limitan o suspenden los efectos propios de pu-
blicidad del Registro, impidiendo que cualquier tercero de buena
fe con derechos sobre la obra pueda invocar la eficacia del Registro
en tanto en cuanto no se resuelva de un modo u otro la limitacién
establecida en la propia anotacién (por ejemplo, en caso de anotacién
preventiva de una demanda de reclamacién de derechos sobre la obra
por persona distinta tanto al titular inscrito como al tercero de buena
fe a quien dicho titular hubiese transmitido determinados derechos
econdmicos).

4. PRACTICA DE LA ANOTACION PREVENTIVA

Antes de comenzar el estudio de las diferentes posibilidades que ofrecen
las anotaciones preventivas en relacion con el Registro de la Propiedad Inte-
lectual, debemos aclarar que el articulo 17 del Reglamento actual establece
que «el procedimiento para practicar la anotacién y para su cancelacion, asi
como los plazos de caducidad de las anotaciones preventivas, se regirdn por
lo establecido en la legislacion hipotecaria en cuanto sea compatible». La
completa remision del Reglamento a la Ley Hipotecaria, superando cualquier
aplicacién supletoria, demuestra el caracter absolutamente civil de la materia.

Por tanto, debemos remitirnos a lo establecido en los articulos 42 y si-
guientes de la Ley Hipotecarica (ademds de otros supuestos de anotacién
preventiva diseminados por la propia Ley y otras leyes a que reenvia expre-
samente), asi como los articulos 68 y 69 de la Ley de Hipoteca Mobiliaria.
Tal y como se encuentra redactado el primero de los preceptos (42 LH), se
trata de un numerus clausus que, sin embargo, encierra una gran variedad de
anotaciones preventivas.

También debemos sefialar que la mencionada remisién no resulta en ab-
soluto afortunada, por cuanto el legislador ha olvidado que la legislacién de
prenda sin desplazamiento e hipoteca mobiliaria admite esta tltima sobre la
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propiedad intelectual y determina los Registros competentes para la practica de
su inscripcidn. Quizd solamente hacia falta reformar algunas frases del Regla-
mento que rige la Ley de Hipoteca Mobiliaria, o incluso reformar el propio
Reglamento del Registro de la Propiedad Intelectual, estableciendo unas anota-
ciones preventivas propios de la materia de Derecho de autor, indicando el
contenido y procedimiento para su practica, suspensién y cancelacion.

5. LoS SUPUESTOS DE ANOTACION PREVENTIVA ESTABLECIDOS EN EL ARTICULO 16
DEL REGLAMENTO 2003

Segin se establece en el parrafo primero del articulo 16 del Reglamento
de 2003, «podrdn pedir anotacion preventiva de su derecho» las personas
citadas en su texto, asi como en los casos expresamente recogidos, siguiendo
la misma regulacién de numerus clausus que la Ley Hipotecaria, mas si
tenemos en cuenta que este articulo 16 es un calco del articulo 42 LH con
alguna variacidn o matiz para adaptarlo a la regulacién propia de la propiedad
intelectual. De ahi el sentido de la remisién antes comentada del articulo 17.

Para el estudio de los diferentes supuestos dividiremos los distintos su-
puestos del repetido articulo 16 en los siguientes apartados, recogiendo todo
aquello que resulte aplicable por el Registrador Territorial a la hora de llevar
a cabo la prictica de una anotacién preventiva:

A) Anotaciones representativas de otro asiento

Se trata de inscripciones provisionales, con efectos similares a los de una
inscripcion definitiva, pero limitadas temporalmente. A ellas se refiere el
articulo 42.9.° LH, segin el cual puede pedir anotaciéon preventiva de su
derecho:

a) El que presente algin titulo cuya inscripcién no pueda acometerse
por faltar en el titulo presentado algiin requisito subsanable.

b) Por imposibilidad del Registrador, por ejemplo, al tener que llevar a
cabo un profundo estudio de la documentacién presentada.

Dentro de este apartado de anotaciones por imposibilidad del Registrador,
tenemos como aplicables las siguientes:

— por falta de indices (10);

(10) Articulo 161 RH: «Siempre que por circunstancias extraordinarias no existan
indices en un Registro y se solicite una inscripcién que requiera la consulta de aquéllos,
se tomard anotacidn preventiva que subsistird, no obstante lo dispuesto en el articulo 86
de la Ley, hasta que pueda cancelarse o convertirse en inscripcion».
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— por presentacion simultdnea de titulos contradictorios (11);

— por tener que consultarse alguna duda que impida de momento la
inscripcién solicitada (12);

— por reconstruccién de asientos destruidos: a ello se refiere el articu-
lo 238 LH, segtin el cual se aplicardn las Leyes de 15 de agosto de
1873 y 5 de julio de 1938.

El articulo 3.° de la Ley de 1873 sefiala el plazo de un afio para la re-
habilitacién de asientos presentando nuevamente los documentos, mientras
que su articulo 14 deja en suspenso la eficacia de los asientos anteriormente
registrados. La Ley de 1938 completa la anterior, sefialando la posibilidad de
reinscripcién por medio de acta de notoriedad (art. 4.°), asi como la posibi-
lidad de una proérroga del plazo concedido que no podrd exceder de otro afio
mas (art. 12.°).

c) Por inicio por parte del Registrador del procedimiento de rectifica-

cién de errores que se observe en algin asiento ya practicado en la
forma que reglamentariamente se determine.
La posibilidad de rectificacién de errores por parte del Registrador se
recoge en el articulo 29 del Reglamento de 2003, el cual indica que
«el registro podrd rectificar en cualquier momento, de oficio o a
instancia de los interesados, los errores materiales, de hecho o arit-
méticos existentes en sus actos, de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 105 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Piiblicas y del Procedimiento Ad-
ministrativo Comiin» (13).

d) Por tratarse de la anotacién de un legado especifico de la obra o
derechos propios del autor o titular correspondiente. No teniendo

(11) Articulo 422 RH: «En el supuesto de que el asiento comenzado no pudiera
terminarse en breve plazo por haber de referirse a muchas fincas, se interrumpird, y en vez
de la diligencia de cierre se pondrd a continuacién de la dltima palabra una nota de quedar
en suspenso la conclusion del asiento, expresandose ademas en ella, si hubiere algunos
titulos pendientes de presentacion, el nimero de los presentados en conjunto, el de los
asientos extendidos y el de los que quedaron por extender».

(12) Articulo 481 RH: «Siempre que el Registrador consultare, conforme al articu-
lo 273 de la Ley, alguna duda que impida practicar cualquier asiento, extenderd la ano-
tacioén preventiva con arreglo al nimero noveno del articulo 42 de la misma, que subsistird
hasta que se notifique al Registrador la resolucién de la consulta. Por esta anotacion no
se devengardn honorarios».

(13) Articulo 105 de la Ley 30/1992: «1. Las Administraciones Publicas podran
revocar en cualquier momento sus actos, expresos o presuntos, no declarativos de derechos
y los de gravamen, siempre que tal revocacién no sea contraria al ordenamiento juridico.

2. Las Administraciones Publicas podrdn, asimismo, rectificar en cualquier momento,
de oficio o a instancia de los interesados, los errores materiales, de hecho o aritméticos
existentes en sus actos».
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todavia la posesién de la obra o el disfrute de los derechos, y estan-
do afectos a la posible responsabilidad de la masa hereditaria, dicho
legado no constituye, por el momento, titulo bastante para inscri-
birlo, necesitando el Registrador la escritura de entrega del mismo.
Hasta que se produzca la presentacién de dicha escritura, se tomara
anotacion preventiva de la obra o derechos objeto del legado (apli-
cando por analogia el art. 47 LH).

Las consecuencias de este tipo de anotaciones son las siguientes:

a)

b)

c)

Los derechos anotados preventivamente se pueden enajenar como
si estuvieran correctamente inscritos y el adquirente puede solicitar
también anotacién preventiva de su derecho.

La anotacion provoca el cierre del Registro, impidiendo la entrada de
cualquier otro titulo contradictorio, es decir, el mismo efecto que
produce cualquier inscripcion.

Dichas anotaciones son convertibles en el asiento al que sustituyen,
transformandose en el mismo una vez subsanado el defecto o desapa-
recido el obsticulo que impedia la inscripcion.

No podemos olvidarnos en este apartado de la anotacién de incoacién de
expediente de dominio con el fin de restaurar el tracto sucesivo interrumpido,
con la documentacién exigida en el articulo 274 RH (14). Los efectos de tal
anotacion en el Registro serdn los siguientes:

(14) Articulo 274 RH: «El escrito a que se refiere la regla segunda del articulo 201
de la Ley, cuando tenga por objeto la inmatriculaciéon de fincas, estard suscrito por los
interesados o sus representantes, y contendra:

1.°

La descripcion del inmueble o inmuebles de que se trate, con expresion de los
derechos reales constituidos sobre los mismos.

Reseiia del titulo o manifestacion de carecer del mismo y, en todo caso, fecha y
causa de la adquisicién de los bienes.

Determinacion de la persona de quien procedan éstos y su domicilio, si fuere
conocido.

Relacion de las pruebas con que pueda acreditarse la referida adquisicion y ex-
presion de los nombres, apellidos y domicilio de los testigos, si se ofreciere la
testifical.

Nombre, apellidos y domicilio de las personas a cuyo favor estén catastrados o
amillarados los bienes.

Nombre, apellidos y domicilio de los duefos de las fincas colindantes, de los
titulares de cualquier derecho real constituido sobre las que se pretenda inscribir,
del poseedor de hecho de la finca, si fuere ristica, y del portero o, en su defecto,
de los inquilinos, si fuere urbana.

El iniciador del expediente podra solicitar en el mismo escrito que se libre mandamien-
to para la extension de la anotacion preventiva de haberse incoado el procedimiento».

Donde dice «finca» o «inmueble» debemos entender, l16gicamente, para lo que nos
interesa «obra intelectual» o «derecho de propiedad intelectual».
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— una vez justificado el dominio (en este caso autoria o propiedad de la
obra o titularidad de los derechos de propiedad intelectual), para que
la inscripcion del mismo pueda practicarse en el Registro de la Pro-
piedad Intelectual resulta imprescindible testimonio judicial bastante
en que conste ser firme el Auto, el cual se insertara literalmente;

— en caso de haberse realizado la mencionada anotacién preventiva de
iniciacién del procedimiento judicial de dominio, dicha anotacién se
convierte en inscripcion definitiva (art. 283 RH).

La aplicacion del parrafo 9.° del articulo 42 LH viene apoyada en la letra g)
del articulo 16 del Reglamento de 2003, pues segin la misma puede solicitar
anotacion preventiva «el que en cualquier otro caso tuviese derecho a exigirla
conforme a lo dispuesto en las leyes».

B) Anotaciones de derechos en litigio o en formacion
1. Anotaciones de demanda

Tiene lugar cuando se reclama la propiedad de la obra o algtin derecho
sobre la misma. Se refieren a esta anotacidn los siguientes apartados del
articulo 16 del Reglamento de 2003:

a) El que obtenga a su favor mandamiento judicial ordenando la anota-
cién preventiva de demanda sobre la titularidad de derechos inscri-
bibles.

e) El que acredite la presentacién de la demanda con objeto de impug-
nar la denegacion registral de la inscripcién de un derecho de propie-
dad intelectual.

Con la anotacién, cualquier adquirente queda enterado de la existencia
de un pleito pendiente, quedando sometido al resultado final del mismo, sin
poder alegar su buena fe a la hora de presentar su titulo. Para que la anotacién
de demanda pueda llevarse a cabo debe cumplir una serie de requisitos:

— la anotacién preventiva s6lo puede recaer sobre las obras o derechos
que, siendo objeto de la accién, aparezcan inscritos o anotados a
nombre del demandado. Si la obra o derechos aparecen inscritos o
anotados a nombre de persona distinta se denegard la anotacién (15);

(15) En sede registral inmobiliaria la cuestion no admite duda, y asi debe aplicarse
en sede registral de propiedad intelectual. Por ejemplo, la RDGRN de 29 de octubre de
1968, segtn la cual no es anotable la demanda reivindicando la finca de sus actuales
titulares cuando en el Registro figura todavia dicha finca a nombre del transmitente.
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— la Unica manera de conseguir la prictica de la anotacién preventiva
en estos casos es el dictado de una providencia por parte del juez, a
instancia de parte y siempre en virtud de documento bastante [esto
ultimo siempre al prudente arbitrio del juez (16)];

— el demandante solicitante de la anotacidén debe ofrecer una indemni-
zacion por los perjuicios que puedan seguirse al demandado en caso
de resultar absuelto, estableciendo el juez la caucién que estime su-
ficiente a tal efecto;

— si la demanda prospera (es decir, se concede la peticién del deman-
dante a través de una sentencia en todo caso firme) se practicardn las
inscripciones o cancelaciones ordenadas por el cuerpo de la sentencia
(art. 198.1 RH).

2. Anotaciones de sentencias favorables

Los efectos de una sentencia favorable para el anotante supone la recti-
ficacion del asiento del Registro favorable al demandado, asi como todos los
posteriores que traigan causa del mismo; o bien la confirmacién y convalida-
cion del asiento del demandante si es que ya existia con anterioridad a la pre-
sentacion de la demanda; o bien, la extension de un asiento nuevo a favor del
demandante sobre la base de lo establecido en la sentencia.

La demanda de cumplimiento de una obligacién de transmision de la
propiedad de una obra o cualquier derecho econémico de propiedad intelec-
tual, dard lugar a una inscripcién derivada de la del demandado, segin la
escritura o documento privado otorgado como consecuencia del cumplimien-
to de la sentencia.

3. Anotacién de sentencia ejecutoria

Al respecto, la letra ¢) del articulo 16 del Reglamento permite la anota-
cién preventiva para quien obtuviera sentencia ejecutoria que pueda hacerse
efectiva sobre derechos de propiedad intelectual. Dicha sentencia ejecutoria
o el mandamiento judicial serd titulo bastante no s6lo para practicar la ins-
cripcion correspondiente sino también para cancelar los asientos posteriores
a la anotacién de demanda, que sean contradictorios o limitativos del derecho
que se inscriba, extendidos en virtud de titulos de fecha posterior a la de la

(16) El articulo 727.5.* LEC regula actualmente la anotaciéon de demanda como una
medida cautelar, decretada mediante Auto segtn el articulo 735 LEC, y en virtud de pres-
tacioén de caucion, cuya idoneidad debe ser apreciada por el juez en virtud de providencia,
conforme al articulo 737 LEC.

1330 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 713



Cuestiones acerca de las inscripciones y anotaciones en el Registro General...

anotacion y que no se deriven de asientos que gocen de prelacion sobre el de
la misma anotacion (art. 198.2 RH).

Esta anotacion no se verificard hasta que, para la ejecucion de la sentencia,
se mande embargar la obra o derechos del condenado por ésta en la forma pre-
vista para el juicio ejecutivo en la Ley de Enjuiciamiento Civil (en relacién con
ello, el art. 701 LEC, referido a la entrega de cosa mueble determinada).

C) Anotaciones con funcion de garantia
Anotaciéon de embargo

La letra b) del articulo 16 del Reglamento establece la posibilidad de la
anotacion preventiva para quien obtuviera a su favor un mandamiento de
embargo que se haya hecho efectivo en derechos de propiedad intelectual del
deudor, sin perjuicio de lo establecido en la Ley de 16 de diciembre de 1954
sobre hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento de posesién (es decir,
debe tenerse en cuenta si existe alguna hipoteca constituida sobre derechos de
explotacion: arts. 45 a 51 de la referida Ley). Se trata de una «anotacién de
garantia» cuyo objetivo se basa en el aseguramiento de la realizacién de un
derecho de crédito, sujetando a la misma con eficacia erga omnes determina-
das obras o derechos de propiedad intelectual del autor (17).

Cuando se trata de juicio ejecutivo, serd obligatoria la anotacién, segin
lo dispuesto en el articulo 1.453 LEC. Dicha obligatoriedad resulta necesaria
para que el embargo tenga efectos frente a terceros, conforme al articulo 587.2
LEC, y surta los efectos de preferencia de los articulos 1924.3.°y 1927.2.° del
Cdédigo Civil.

No resulta muy afortunada la inclusién de la anotacién preventiva de
embargo en el Registro de la Propiedad Intelectual. Si observamos la Ley
de Hipoteca Mobiliaria, sus articulos 68 y 69 atribuyen la competencia para
anotar los mandamientos judiciales de embargo y los de su cancelacién sobre
bienes susceptibles de gravamen hipotecario (por ejemplo, los derechos de
explotacion de propiedad intelectual de una obra) al Registro de la Propiedad
de Madrid que determine el Ministerio de Justicia: en su momento se fijé el
nimero 4. La consecuencia inmediata es que diferentes organismos tienen
atribuida la misma competencia (Registro de la Propiedad Inmobiliaria y

(17) Ahora bien, la obligatoriedad de la anotacién del embargo no determina la
invalidez del embargo mismo no anotado. La anotacién del embargo no es obligatoria
a los efectos procesales de continuacion del proceso, tal y como se deriva de los articu-
los 664 y 665 LEC, pero resulta «obligatoria» para que afecte a terceros conforme al
articulo 587.2 LEC y tenga los efectos de preferencia de los articulos 1924.3 y 1927.2 del
Cadigo Civil.
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Registro de la Propiedad Intelectual) a través de normas de diferente rango
jerarquico (el primero mediante Ley y el segundo mediante Real Decreto), sin
que exista una coordinacién previa entre los mismos, por lo menos en lo que
se refiere a las anotaciones de embargo.

El problema que se plantea es el siguiente: sobre los derechos de explo-
tacion de una obra determinada, figurando inscritos en el Registro General de
Propiedad Intelectual, se constituye una hipoteca, siendo inscrita en el men-
cionado Registro de la Propiedad, nimero 4 de Madrid, pero no se practica
en el citado Registro General la anotacién a que se refiere el articulo 76 de
la Ley de Hipoteca Mobiliaria. Posteriormente, el Registrador de la Propiedad
Intelectual recibe un mandamiento judicial para que, sobre tales derechos de
explotacion, practique una anotacién de embargo y certifique las cargas ins-
critas que afectan a los mismos, resultando negativa la certificacién solicitada
y que por tanto se ejecute el embargo, perjudicando de esta manera claramen-
te al acreedor hipotecario (18).

Otra cuestion de interés se refiere a las posibles ventas sobre la obra o trans-
misiones de derechos. Partiendo de que el embargo traba la obra o derecho
desde el momento mismo de la anotacidn, afectando a cualquier enajenacion,
venta o transmisién realizada con posterioridad a la misma, sin embargo no
afecta a las realizadas con anterioridad, siendo preferentes y liberando a la obra
o derecho de la accién del anotante, aunque se lleven al Registro en una época
posterior a la de la anotacién.

En cuanto al procedimiento, la anotacién se practicard siempre mediante
mandamiento expedido por el juez o tribunal en cuyo término jurisdiccional
radique el Registro Territorial correspondiente.

D) Anotaciones de valor negativo

Entre ellas podemos encontrarnos las anotaciones de demanda de incapa-
cidad, las de prohibiciones judiciales o administrativas de enajenar y las de
secuestro:

a) La anotacién de demanda de incapacidad tiene por objeto invalidar,
en su caso, las ulteriores transmisiones realizadas sobre los bienes
propiedad del incapacitado.

b) Las anotaciones de prohibiciones judiciales o administrativas de ena-
jenar y las de secuestro tienen como unico efecto impedir la inscrip-
cién o la anotacidn de los actos dispositivos que con respecto a la obra

(18) Este problema se destaca expresamente por Pilar RobriGuez-ToQUERO Y Ramos
en «Proteccién administrativa: el Registro de la Propiedad Intelectual», en RCDI, septiem-
bre-octubre, nim. 636, 1996, pags. 1744 y 1745.
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o derecho de propiedad intelectual sobre la que haya recaido la anota-
cién hubiese realizado posteriormente a ésta su titular. Vienen recogi-
das en la letra d) del articulo 16 del Reglamento, segun el cual podra
practicarla quien, demandando en juicio ordinario el cumplimiento
de cualquier obligacién, obtuviera resolucion judicial ordenando el
secuestro o prohibiendo la transmisién del derecho controvertido.

E) Anotaciones referentes a derechos sucesorios

Al respecto, se permite la anotacidén preventiva en el Registro a: f) Los
herederos respecto de su derecho sucesorio cuando no se haga especial adju-
dicacién entre ellos de bienes concretos, cuotas o partes indivisas de éstos.

El derecho hereditario, cuando no exista especial adjudicacion a los he-
rederos de bienes concretos, s6lo puede ser objeto de anotacién preventiva,
como no podia ser otra cosa, dada su situacién de indivisién temporal. Dicha
anotacion preventiva sélo puede ser solicitada por cualquier persona que ten-
ga derecho a la herencia o acredite un interés legitimo en el derecho que se
pretende anotar.

En caso de que la anotacidn sea solicitada por los herederos, legitimarios o
personas con derecho a promover el juicio de testamentaria (herederos, legiti-
marios, legatarios de parte alicuota y acreedores de la herencia cuyos créditos
no estén garantizados especialmente o afianzados por los herederos, siempre
que justifiquen su crédito mediante escritura publica), se realizard mediante
solicitud, acompafiando el testamento en que aparezcan con tal condicién. Si
no aparecen designados individualmente en el testamento, deberdn presentar
este titulo y cualquier documento que pruebe de alguna manera la presunta
cesion o transmision (en todo caso, la declaracion de herederos ab intestato,
hasta que se resuelva la cuestion del reparto de la masa hereditaria), ya sea
publico o privado.

Si no se trata de ninguna de las personas citadas en el parrafo anterior,
se practicard mediante providencia judicial obtenida segun los tramites pre-
vistos en el articulo 57 LH (19). El mencionado derecho hereditario asi ano-
tado podra transmitirse, gravarse y, por tanto, ser objeto de otra anotacién en
el propio Registro.

(19) En ese caso, acudira el interesado al juez competente exponiendo su derecho,
presentando los titulos en que se funde y sefialando los bienes que prentende anotar (aqui
serian las obras o derechos de propiedad intelectual). El juez, una vez oidos a los intere-
sados en juicio verbal, dictard providencia accediendo o no a la pretension y sefialando los
bienes o derechos a anotar, librando mandamiento al Registrador, insertandose en el Re-
gistro literalmente para que practique su ejecucion.
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El legatario de bienes muebles podrd pedir en cualquier tiempo anotacién
preventiva de su derecho. La anotacién sélo podrd practicarse sobre los mis-
mos bienes objeto del legado.

El legatario de género o cantidad puede solicitar la anotacién preventiva
de su valor, dentro de los 180 dias siguientes a la muerte del testador, sobre
cualquier obra o derecho de explotacidn inscrito, bastante para cubrirlo, siem-
pre que no hubiesen sido ya legados a otras personas (20).

1. Si el legatario deja pasar el plazo

El legatario que no lo fuere de especie y dejare transcurrir el plazo sefia-
lado en el articulo 48 sin hacer uso de su derecho, s6lo podrd exigir después
la anotacién preventiva sobre los bienes de la herencia que subsistan en poder
del heredero; pero no surtird efecto contra el que antes haya adquirido o ins-
crito algin derecho sobre los bienes hereditarios.

El legatario que, transcurridos los ciento ochenta dias, pidiese anotacién
sobre los bienes hereditarios que subsistan en poder del heredero, no obtendra
por ello preferencia alguna sobre los demads legatarios que omitan esta forma-
lidad, ni logrard otra ventaja que la de ser antepuesto para el cobro de su
legado a cualquier acreedor del heredero que con posterioridad adquiera al-
gtn derecho sobre los bienes anotados.

La anotacién pedida fuera de término podra hacerse sobre bienes anotados
dentro de €l a favor de otro legatario, siempre que subsistan en poder del here-
dero; pero el legatario que la obtuviere no cobrard su legado sino en cuanto
alcanzare el importe de los bienes, después de satisfechos los que dentro del
término hicieron su anotacion.

La anotacién preventiva de legados podrad hacerse por convenio entre las
partes o por mandato judicial, presentando al efecto en el Registro el titulo
en que se funde el derecho del legatario.

(20)  Articulo 50 LH: «El legatario que obtuviere anotacién preventiva, serd preferido
a los acreedores del heredero que haya aceptado la herencia sin beneficio de inventario y
a cualquier otro que, con posterioridad a dicha anotacién, adquiera algtin derecho sobre los
bienes anotados; pero entendiéndose que esta preferencia es solamente en cuanto al impor-
te de dichos bienes».

Articulo 51 LH: «La anotacion preventiva dara preferencia, en cuanto al importe de los
bienes anotados, a los legatarios que hayan hecho uso de su derecho dentro de los ciento
ochenta dias sefialados en el articulo 48, sobre los que no lo hicieren del suyo en el mismo
término.

Los que dentro de éste la hayan realizado, no tendrédn preferencia entre si, sin perjuicio
de la que corresponda al legatario de especie o a cualquier otro, respecto de los demas,
con arreglo a la legislacién civil, tanto en ese caso como en el de no haber pedido su
anotacion».
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Cuando hubiere de hacerse la anotacién de legados o de derecho heredi-
tario por mandato judicial, acudird el interesado al Juez o Tribunal competen-
te exponiendo su derecho, presentando los titulos en que se funde y sefialando
los bienes que pretenda anotar. El Juez o Tribunal, oyendo a los interesados
en juicio verbal, dictard providencia, bien denegando la pretensién o bien
accediendo a ella.

En este dltimo caso sefialard los bienes que hayan de ser anotados y
librard el correspondiente mandamiento al Registrador, con insercién literal
de lo provenido para que lo ejecute.

6. SUBSANACION DE DEFECTOS EN EL TITULO

Si el titulo tuviere alguna falta subsanable, el Registrador suspenderd la
inscripcion y extenderd anotacién preventiva cuando la solicite el que presen-
t6 el titulo; y en caso de contener alguna falta insubsanable se denegara la
inscripcidn, sin poder hacerse la anotacién preventiva. Para distinguir las
faltas subsanables de las insubsanables y extender o no, en su consecuencia,
la anotacion preventiva a que se refiere este articulo, atenderd el Registrador
tanto al contenido como a las formas y solemnidades del titulo y a los asien-
tos del Registro con él relacionados.

7. RECURSO CONTRA LA CALIFICACION DEL REGISTRADOR

Los interesados podrdn reclamar contra el acuerdo de calificacion del
Registrador, por el cual suspende o deniega el asiento solicitado. Cuando se
hubiere denegado la inscripcién y el interesado, dentro de los sesenta dias
siguientes al de la fecha del asiento de presentacién, propusiera demanda ante
los Tribunales de Justicia para que se declare la validez del titulo, podra pedir-
se anotacion preventiva de la demanda, y la que se practique se retrotraerd a la
fecha del asiento de presentacion. Después de dicho término no surtird efecto
la anotacién preventiva de la demanda, sino desde su fecha. En el caso de recu-
rrirse gubernativamente contra la calificacidn del titulo, todos los términos
expresados en los dos parrafos anteriores quedaran en suspenso desde el dia en
que se interponga el recurso hasta el de su resolucion definitiva.

En el caso de hacerse la anotacién por no poderse practicar la inscripcion
por falta de algin requisito subsanable, podrd exigir el interesado que el Regis-
trador le dé copia de dicha anotacién, autorizada con su firma, en la cual conste
si hay o no pendientes de registro algunos otros titulos relativos al mismo
inmueble y cudles sean éstos, en su caso. El que pudiendo pedir la anotacién
preventiva de un derecho, dejase de hacerlo dentro de término sefialado al efec-

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 713 1335



Jorge Ortega Doménech

to, no podrd después inscribirlo o anotarlo a su favor en perjuicio de tercero
que haya inscrito el mismo derecho, adquiriéndolo de persona que aparezca en
el Registro con facultad de transmitirlo.

8. CONVERSION DE LA ANOTACION EN INSCRIPCION

Cuando la anotacién preventiva de un derecho se convierta en inscripcién
definitiva del mismo, surtira ésta su efecto desde la fecha de la anotacion. Las
obras o derechos de explotacién podrin ser enajenados o gravados, sin per-
juicio del derecho de la persona a cuyo favor se haya hecho la anotacion.

9. CONTENIDO DE LAS ANOTACIONES

Las anotaciones preventivas contendrdn las circunstancias que se exigen
para las inscripciones en cuanto resulten de los titulos o documentos presen-
tados para exigir las mismas anotaciones.

Las que deban su origen a providencia de embargo o secuestro expresaran
la causa que haya dado lugar a ello y el importe de la obligacién que los
hubiere originado.

Todo mandamiento judicial, disponiendo hacer una anotacién preventiva,
expresard las circunstancias que deba ésta contener, segin lo prevenido en el
articulo anterior, si resultasen de los titulos y documentos que se hayan tenido
a la vista para dictar la providencia de anotacidn.

Cuando la anotacién deba comprender todas las obras o derechos de una
persona, como en los casos de incapacidad y otros andlogos, el Registrador
anotard todos los que se hallen inscritos a su favor. También podran anotar-
se en este caso los bienes no inscritos, siempre que el Juez o el Tribunal lo
ordene y se haga previamente su inscripcién a favor de la persona gravada
por dicha anotacion.

Si los titulos o documentos en cuya virtud se pida judicial o extrajudicial-
mente, la anotacién preventiva no contuvieren las circunstancias que ésta ne-
cesite para su validez, se consignaran dichas circunstancias por los interesados
en el escrito en que, de comun acuerdo, soliciten la anotacién. No habiendo
avenencia, el que solicite la anotacién consignard en el escrito en que la pida
dichas circunstancias, y, previa audiencia del otro interesado sobre su exacti-
tud, el Juez o Tribunal decidird lo que proceda.
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10. NULIDAD DE LA ANOTACION PREVENTIVA

La anotacién preventiva serd nula cuando por ella no pueda venirse en
conocimiento de la finca o derecho anotado, de la persona a quien afecte la
anotacién o de la fecha de ésta.

Si el heredero quisiere inscribir a su favor los bienes de la herencia o
anotar su derecho hereditario dentro del expresado plazo de los ciento ochen-
ta dias, y no hubiere para ello impedimento legal, podra hacerlo, con tal de
que renuncien previamente y en escritura publica todos los legatarios a su
derecho de anotacién, o que en defecto de renuncia expresa se les notifique
judicialmente, con treinta dias de anticipacion, la solicitud del heredero, a fin
de que durante dicho término puedan hacer uso de aquel derecho.

Si alguno de los legatarios no fuere persona cierta, el Juez o Tribunal
mandard hacer la anotacién preventiva de su legado, bien a instancia del
mismo heredero o de otro interesado, bien de oficio.

El heredero que solicitare la inscripcién a su favor de los bienes de la
herencia dentro de los referidos ciento ochenta dias, podrd anotar preventiva-
mente, desde luego, dicha solicitud.

Esta anotacién no se convertird en inscripcion definitiva hasta que los
legatarios hayan obtenido o renunciado la anotacién de sus legados o haya
transcurrido el plazo de los ciento ochenta dias.

11. CANCELACION DE LA ANOTACION PREVENTIVA

El Registro de la Propiedad Intelectual dispone de un plazo de seis meses
desde la fecha de presentacién de la solicitud de inscripcién o anotacion
preventiva, sin tener en cuenta los plazos necesarios para la subsanacién, la
resolucién de conflictos entre solicitudes de inscripciéon incompatibles y la
reanudacién del tracto sucesivo.

En la legislacion anterior, concretamente el Reglamento de 1993, la so-
licitud se entendia desestimada por el transcurso del tiempo fijado (tres me-
ses), es decir, el «silencio negativo», mientras que el articulo 24.1 del Re-
glamento actual se refiere de manera expresa en este supuesto al articulo 42
de la Ley 30/1992, el cual impone al Registro la obligacion de resolver acerca
de la solicitud de manera expresa, ya sea en sentido positivo o negativo (21).

(21) Articulo 24 del Reglamento de 2003: «En el plazo mdximo de seis meses con-
tados desde la fecha en que las solicitudes hayan tenido entrada en el Registro Territorial
competente para resolver, el titular del registro las resolverd de forma expresa acordando
practicar o denegar la inscripcion y notificandolas a los interesados, todo ello de confor-
midad con lo establecido en el articulo 42 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Piiblicas y del Procedimiento Administrativo
Comiin».
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Dicho articulo resulta asimismo aplicable en diferentes aspectos atinentes
a la inscripcién, como los referentes a prescripcion, renuncia del derecho,
caducidad del procedimiento o desistimiento de la solicitud, asi como la de-
saparicion sobrevenida del objeto del procedimiento, plazo maximo de noti-
ficacion (que coincide con el establecido por el actual Reglamento), aspectos
formales de publicacién del procedimiento, casos de suspension de la resolu-
cién sobre la solicitud de inscripcidén o anotacién preventiva, cumplimiento
del plazo de resolucién y responsabilidad por parte del personal del Registro
en la emision de dicha resolucion.

Articulo 42 de la Ley 30/1992: «1. La Administracion estd obligada a dictar resolu-
cion expresa en todos los procedimientos y a notificarla cualquiera que sea su forma de
iniciacion.

En los casos de prescripcion, renuncia del derecho, caducidad del procedimiento o
desistimiento de la solicitud, asi como la desaparicion sobrevenida del objeto del proce-
dimiento, la resolucion consistird en la declaracion de la circunstancia que concurra en
cada caso, con indicacion de los hechos producidos y las normas aplicables.

Se exceptiian de la obligacion, a que se refiere el pdrrafo primero, los supuestos de
terminacion del procedimiento por pacto o convenio, asi como los procedimientos relati-
vos al ejercicio de derechos sometidos vinicamente al deber de comunicacion previa a la
Administracion.

2. El plazo mdximo en el que debe notificarse la resolucion expresa serd el fijado por
la norma reguladora del correspondiente procedimiento. Este plazo no podrd exceder de
seis meses salvo que una norma con rango de Ley establezca uno mayor o asi venga
previsto en la normativa comunitaria europea.

3. Cuando las normas reguladoras de los procedimientos no fijen el plazo mdximo,
éste serd de tres meses. Este plazo y los previstos en el apartado anterior se contardn:

a) En los procedimientos iniciados de oficio, desde la fecha de acuerdo de iniciacion.
b) En los iniciados a solicitud del interesado, desde la fecha en que la solicitud haya
tenido entrada en el registro del érgano competente para su tramitacion.

4. Las Administraciones Piiblicas deben publicar y mantener actualizadas, a efectos
informativos, las relaciones de procedimientos, con indicacion de los plazos mdximos de
duracion de los mismos, asi como de los efectos que produzca el silencio administrativo.
En todo caso, las Administraciones Piiblicas informardn a los interesados del plazo mdxi-
mo normativamente establecido para la resolucion y notificacion de los procedimientos,
asi como de los efectos que pueda producir el silencio administrativo, incluyendo dicha
mencion en la notificacion o publicacion del acuerdo de iniciacion de oficio, o en comu-
nicacion que se les dirigird al efecto dentro de los diez dias siguientes a la recepcion de
la solicitud en el registro del organo competente para su tramitacion. En este iiltimo caso,
la comunicacion indicard ademds la fecha en que la solicitud haya sido recibida por el
drgano competente.

5. El transcurso del plazo mdximo legal para resolver un procedimiento y notificar
la resolucion se podrd suspender en los siguientes casos:

a) Cuando deba requerirse a cualquier interesado para la subsanacion de deficien-
cias y la aportacion de documentos y otros elementos de juicio necesarios, por el
tiempo que medie entre la notificacion del requerimiento y su efectivo cumplimien-
to por el destinatario, o, en si defecto, el transcurso del plazo concedido, todo ello
sin perjuicio de los previsto en el articulo 71 de la presente Ley.

b) Cuando deba obtenerse un pronunciamiento previo 'y preceptivo de un érgano de
las Comunidades Europeas, por el tiempo que medie entre la peticion, que habrd
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En caso de transcurso del plazo para resolver acerca de la solicitud, sin
que tenga lugar tal resolucion, el interesado dispone de una doble posibilidad,
como consecuencia de la remisién a la Ley 30/1992:

— presentar un recurso contra la falta de resolucién expresa, de acuerdo
con la obligacién impuesta por el articulo 24 del Reglamento de 2003,
con remisién al articulo 42 de la Ley 30/1992;

— presentar un recurso contra la denegacién por silencio: tal recurso
puede encontrarse también incluido en el presentado contra la falta de
resolucioén expresa de manera subsidiaria. De esta manera se evitan
los inconvenientes derivados de una diferencia de criterio del 6rgano
que resuelva el recurso acerca del contenido y significado del silencio
administrativo en el caso concreto.

La resoluciéon emitida por el Registro debe ser motivada en caso de de-
negacion, cuando sea favorable pero exista oposicién de partes interesadas

de comunicarse a los interesados, y la notificacion del pronunciamiento a la
Administracion instructora, que también deberd serles comunicada.

c¢) Cuando deban solicitarse informes que sean preceptivos y determinantes del con-
tenido de la resolucion a organo de la misma o distinta Administracion, por el
tiempo que medie entre la peticion, que deberd comunicarse a los interesados, y
la recepcion del informe, que igualmente deberd ser comunicada a los mismos.
Este plazo de suspension no podrd exceder en ningiin caso de tres meses.

d) Cuando deban realizarse pruebas técnicas o andlisis contradictorios o dirimentes
propuestos por los interesados, durante el tiempo necesario para la incorporacion
de los resultados al expediente.

e) Cuando se inicien negociaciones con vistas a la conclusion de un pacto o convenio
en los términos previstos en el articulo 88 de esta Ley, desde la declaracion
formal al respecto y hasta la conclusion sin efecto, en su caso, de las referidas
negociaciones que se constatard mediante declaracion formulada por la Adminis-
tracion o los interesados.

6. Cuando el niimero de las solicitudes formuladas a las personas afectadas pudiera
suponer un incumplimiento del plazo mdximo de resolucion, el érgano competente para
resolver, a propuesta razonada del érgano instructor, o el superior jerdrquico del érgano
competente para resolver, a propuesta de éste, podrdn habilitarse los medios personales
y materiales para cumplir con el despacho adecuado y en plazo.

Excepcionalmente, podrd acordarse la ampliacion del plazo mdximo de resolucion y
notificacion mediante motivacion clara de las circunstancias concurrentes y solo una vez
agotados todos los medios a disposicion posibles.

De acordarse, finalmente, la ampliacion del plazo mdximo, éste no podrd ser superior
al establecido para la tramitacion del procedimiento. Contra el acuerdo que resuelva la
ampliacion de plazos, que deberd ser notificado a los interesados, no cabrd recurso
alguno.

El personal al servicio de las Administraciones Piiblicas que tenga a su cargo el
despacho de los asuntos, asi como los titulares de los drganos administrativos competen-
tes para instruir y resolver son directamente responsables, en el dmbito de sus compe-
tencias, del cumplimiento de la obligacion legal de dictar resolucion expresa en plazo.

El incumplimiento de dicha obligacion dard lugar a la exigencia de responsabilidad
disciplinaria, sin perjuicio a la que hubiere lugar de acuerdo con la normativa vigente».
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que hayan comparecido en el procedimiento, y cuando existan dudas sobre la
compatibilidad de la concreta solicitud con otras solicitudes o inscripciones
(cuyo procedimiento se recoge en el art. 20 del Reglamento de 2003) (22).

Las vias de impugnacion vienen expresamente recogidas en el articulo 25
del Reglamento de 2003. El contenido del mismo se desarrolla del siguiente
modo:

1. Son recurribles, en via administrativa, las resoluciones y los actos de
tramite con fundamento en la aplicacién de normas de procedimiento
administrativo, segun los articulos 107 y siguientess de la Ley 30/
1992 (23).

(22) Articulo 20 del Reglamento de 2003: «Si se advirtiese que han sido presentadas
dos o mds solicitudes incompatibles referidas a derechos sobre una misma obra, actuacion
o produccion, se comunicard tal circunstancia a los interesados, para que en el plazo de
15 dias hdbiles manifiesten lo que convenga a su derecho y aporten las pruebas y docu-
mentos que estimen oportunos. A la vista de las alegaciones presentadas y de la legalidad
de los actos y contratos relativos a los derechos inscribibles, el registrador resolverd lo
que mejor proceda en derecho.

2. Cuando la incompatibilidad se advierta entre una inscripcion ya practicada y una
solicitud de inscripcion, ésta serd denegada de conformidad con lo establecido en el ar-
ticulo 27, excepto cuando proceda una rectificacion de los asientos, en cuyo caso se estard
a lo que disponga la resolucion judicial correspondiente».

(23) Articulo 107. Objeto y clases:

1. Contra las resoluciones y los actos de tramite, si estos ultimos deciden directa o
indirectamente el fondo del asunto, determinan la imposibilidad de continuar el procedi-
miento, producen indefension o perjuicio irreparable a derechos e intereses legitimos,
podrdn interponerse por los interesados los recursos de alzada y potestativo de reposi-
cion, que cabrd fundar en cualquiera de los motivos de nulidad o anulabilidad previstos
en los articulos 62 'y 63 de esta Ley. La oposicion a los restantes actos de tramite deberd
alegarse por los interesados, para su consideracion en la resolucion que ponga fin al
procedimiento.

2. Las Leyes podrdn sustituir el recurso de alzada, en supuestos o dmbitos sectoria-
les determinados, y cuando la especificidad de la materia asi lo justifique, por otros pro-
cedimientos de impugnacion, reclamacion, conciliacion, mediacion y arbitraje, ante or-
ganos colegiados o comisiones especificas no sometidas a instrucciones jerdrquicas, con
respecto a los principios, garantias y plazos que la presente Ley reconoce a los ciudada-
nos 'y a los interesados en todo procedimiento administrativo.

En las mismas condiciones, el recurso de reposicion podrd ser sustituido por los pro-
cedimientos a que se refiere el pdrrafo anterior, respetando su cardcter potestativo para
el interesado.

La aplicacion de estos procedimientos en el dmbito de la Administracion Local no
podrd suponer el desconocimiento de las facultades resolutorias reconocidas a los orga-
nos representativos electos establecidos por la Ley.

3. Contra las disposiciones administrativas de cardcter general no cabrd recurso en
via administrativa. Los recursos contra un acto administrativo que se funden iinicamente
en la nulidad de alguna disposicion administrativa de cardcter general podrdn interponer-
se directamente ante el drgano que dicté dicha disposicion.

4. Las reclamaciones economico-administrativas se ajustardn a los procedimientos
establecidos por su legislacion especifica.
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El recurso se interpone ante la Direccion General de los Registros y
del Notariado (art. 25.2 del Reglamento de 2003).

2. Son recurribles, en via judicial (ante la jurisdiccion civil), sin nece-
sidad de reclamacién administrativa previa, los acuerdos que, en parte
o en todo, versen sobre la validez o invalidez de los titulos, la capa-
cidad de las partes, la existencia o inexistencia de los derechos ins-
cribibles o sobre cualquier otra cuestién de naturaleza privada (art.
25.3 del Reglamento de 2003).

Articulo 108. Recurso extraordinario de revision:

Contra los actos firmes en via administrativa solo procederd el recurso extraordinario
de revision cuando concurra alguna de las circunstancias previstas en el articulo 118.1.

Articulo 109. Fin de la via administrativa:

Ponen fin a la via administrativa:

a) Las resoluciones de los recursos de alzada.

b) Las resoluciones de los procedimientos de impugnacion a que se refiere el articu-
lo 107.2.

¢) Las resoluciones de los organos administrativos que carezcan de superior jerdr-
quico, salvo que una Ley establezca lo contrario.

d) Las demds resoluciones de organos administrativos, cuando una disposicion legal
o reglamentaria asi lo establezca.

e) Los acuerdos, pactos, convenios o contratos que tengan la consideracion de fina-
lizadores del procedimiento.

Articulo 110. Interposicion de recurso:

1. La interposicion del recurso deberd expresar:

a) EIl nombre y apellidos del recurrente, asi como la identificacion personal del
mismo.

b) El acto que se recurre y la razon de su impugnacion.

c¢) Lugar, fecha, firma del recurrente, identificacion del medio, y, en su caso, del
lugar que se sefiale a efectos de notificaciones.

d) Organo, centro o unidad administrativa al que se dirige.

e) Las demds particularidades exigidas en su caso por las disposiciones especificas.

2. El error en la calificacion del recurso por parte del recurrente no serd obstdculo
para su tramitacion, siempre que se deduzca su verdadero cardcter.

3. Los vicios y defectos que hagan anulable un acto no podrdn ser alegados por
quienes los hubieren causado.

Articulo 111. Suspension de la ejecucion:

1. La interposicion de cualquier recurso, excepto en los casos en que una disposicion
establezca lo contrario, no suspenderd la ejecucion del acto impugnado.

2. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, el organo a quien competa
resolver el recurso, previa ponderacion, suficientemente razonada, entre el perjuicio que
causaria al interés piiblico o a terceros la suspension y el perjuicio que se causa al
recurrente como consecuencia de la eficacia inmediata del acto recurrido, podrd suspen-
der de oficio o a solicitud del recurrente, la ejecucion del acto recurrido, cuando concurra
alguna de las siguientes circunstancias:
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De acuerdo con el articulo 25.1 del Reglamento de 2003, se pueden ejer-
citar ante la jurisdiccion civil, «las acciones procedentes de conformidad con
lo establecido en el articulo 145.2 del Texto Refundido de la Ley de Propie-
dad Intelectual». El hecho de mencionar a dichas «acciones civiles», diferen-

a) Que la ejecucion pudiera causar perjuicios de imposible o dificil reparacion.
b) Que la impugnacion se fundamente en alguna de las causas de nulidad de pleno
derecho previstas en el articulo 62.1 de esta Ley.

3. La ejecucion del acto impugnado se entenderd suspendida si transcurridos treinta
dias desde que la solicitud de suspension haya tenido entrada en el registro del érgano
competente para decidir sobre la misma, éste no ha dictado resolucion expresa al respec-
to. En estos casos no serd de aplicacion lo establecido en el articulo 42.4, segundo pd-
rrafo, de esta Ley.

4. Al dictar acuerdo de suspension podrdn adoptarse las medidas cautelares que
sean necesarias para asegurar la proteccion del interés ptiblico o de terceros y la eficacia
de la resolucion impugnada.

Cuando de la suspension puedan derivarse perjuicios de cualquier naturaleza, aquélla
solo producird efectos previa prestacion y caucion o garantia suficiente para responder
de ellos en los términos establecidos reglamentariamente.

La suspension podrd prolongarse después de agotada la via administrativa cuando
exista medida cautelar y los efectos de ésta se extiendan a la via contencioso-administra-
tiva, solicitando la suspension del acto objeto del proceso, se mantendrd la suspension
hasta que se produzca el correspondiente pronunciamiento judicial sobre la solicitud.

5. Cuando el recurso tenga por objeto la impugnacion de un acto administrativo que
afecte a una pluralidad indeterminada de personas, la suspension de su eficacia habrd de
ser publicada en el periddico oficial en que aquél se inserto.

Articulo 112. Audiencia de los interesados:

1. Cuando hayan de tenerse en cuenta nuevos hechos o documentos no recogidos en
el expediente originario, se pondrdn de manifiesto a los interesados para que, en un plazo
no inferior a diez dias ni superior a quince, formulen las alegaciones y presenten los do-
cumentos y justificantes que estimen procedentes. No se tendrdn en cuenta en la resolucion
de los recursos, hechos, documentos o alegaciones del recurrente, cuando habiendo po-
dido aportarlos en el tramite de alegaciones no lo haya hecho.

2. Si hubiera otros interesados se les dard, en todo caso, traslado del recurso para
que en el plazo antes citado, aleguen cuanto estimen procedente.

3. El recurso, los informes y las propuestas no tienen el cardcter de documentos
nuevos a los efectos de este articulo. Tampoco lo tendrdn los que los interesados hayan
aportado al expediente antes de recaer la resolucion impugnada.

Articulo 113. Resolucion:

1. La resolucion del recurso estimard, en todo o en parte, o desestimard las preten-
siones formuladas en el mismo o declarard su inadmision.

2. Cuando existiendo vicio de forma no se estime procedente resolver sobre el fondo,
se ordenard la retroaccion del procedimiento al momento en el que el vicio fue cometido
salvo lo dispuesto en el articulo 67.

3. El organo que resuelva el recurso decidird cuantas cuestiones, tanto de forma
como de fondo, plantee el procedimiento, hayan sido o no alegadas por los interesados.
En este iiltimo caso se les oird previamente. No obstante, la resolucion serd congruente
con las peticiones formuladas por el recurrente, sin que en ningin caso pueda agravarse
su situacion inicial.
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tes de los posibles recursos planteados contra acuerdos del registrador sobre
asuntos civiles de fondo, debe referirse a que el ejercicio de tales acciones
civiles sobre el derecho puede ser simultdneo a la solicitud judicial de can-
celacién, modificacion o inscripcidén de los asientos registrales.

Articulo 114. Objeto:

1. Las resoluciones y actos a que se refiere el articulo 107.1, cuando no pongan fin
a la via administrativa, podrdn ser recurridos en alzada ante el 6rgano superior jerdrqui-
co del que los dicto. A estos efectos, los Tribunales y organos de seleccion del personal
al servicio de las Administraciones Piiblicas y cualesquiera otros que, en el seno de éstas,
actian con autonomia funcional, se considerardn dependientes del organo al que estén
adscritos o, en su defecto, del que haya nombrado al presidente de los mismos.

2. El recurso podrd interponerse ante el organo que dicto el acto que se impugna o
ante el competente para resolverlo.

Si el recurso se hubiera interpuesto ante el organo que dicto el acto impugnado, éste
deberd remitirlo al competente en el plazo de diez dias, con su informe y una copia
completa y ordenada del expediente.

El titular del organo que dicto el acto recurrido serd responsable directo del cumpli-
miento de lo previsto en el pdrrafo anterior.

Articulo 115. Plazos:

1. El plazo para la interposicion del recurso de alzada serd de un mes, si el acto fuera
expreso. Si no lo fuera, el plazo serd de tres meses 'y se contard, para el solicitante y otros
posibles interesados, a partir del dia siguiente a aquel en que, de acuerdo con su normati-
va especifica, se produzcan los efectos del silencio administrativo. Transcurridos dichos
plazos sin haberse interpuesto el recurso, la resolucion serd firme a todos los efectos.

2. El plazo mdximo para dictar y notificar la resolucion serd de tres meses. Trans-
curridos este plazo sin que recaiga resolucion, se podrd entender desestimado el recurso,
salvo en el supuesto previsto en el articulo 43.2, segundo pdrrafo.

3. Contra la resolucion de un recurso de alzada, no cabrd ningiin otro recurso
administrativo, salvo el recurso extraordinario de revision en los casos establecidos en el
articulo 118.1.

Articulo 116. Objeto y naturaleza:

1. Los actos administrativos que pongan fin a la via administrativa podrdn ser re-
curridos potestativamente en reposicion ante el mismo organo que los hubiera dictado o
ser impugnados directamente ante el organo jurisdiccional contencioso-administrativo.

2. No se podrd interponer recurso contencioso-administrativo hasta que sea resuelto
expresamente o se haya producido la desestimacion presunta del recurso de reposicion
interpuesto.

Articulo 117. Plazos:

1. El plazo para la interposicion del recurso de reposicion serd de un mes, si el acto
Jfuera expreso. Si no lo fuera, el plazo serd de tres meses y se contard, para el solicitante
y otros posibles interesados, a partir del dia siguiente a aquel en que, de acuerdo con su
normativa especifica, se produzca el acto presunto. Transcurridos dichos plazos, tinica-
mente podrd interponerse recurso contencioso-administrativo, sin perjuicio, en su caso, de
la procedencia del recurso extraordinario de revision.

2. El plazo mdximo para dictar y notificar la resolucion del recurso serd de un mes.

3. Contra la resolucion del recurso de reposicion no podrd interponerse de nuevo
dicho recurso.
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Por otra parte, en cuanto a los tribunales competentes, hemos de entender
que, tras la reforma de la Ley Orgdnica del Poder Judicial de 2003, la com-
petencia judicial recae sobre los Juzgados de lo Mercantil (24), salvo cuando
la accién civil verse sobre estado civil, incapacitacién, liquidacién del régi-
men econémico-matrimonial o una sucesién mortis causa en que se encuen-
tren envueltos derechos de propiedad intelectual, puesto que su competencia
se refiere a cuestiones de fondo sobre temas relacionados con la propiedad
intelectual, y no cualquier asunto de materia civil que confluya con un asunto
sobre propiedad intelectual al mismo tiempo.

Articulo 118. Objeto y plazos:

1. Contra los actos firmes en via administrativa podrd interponerse el recurso ex-
traordinario de revision ante el érgano administrativo que los dictd, que también serd el
competente para su resolucion, cuando concurran algunas de las causas siguientes:

1. Que al dictarlos se hubiera incurrido en error de hecho, que resulte de los
propios documentos incorporados al expediente.

2. Que aparezcan documentos de valor esencial para la resolucion del asunto que,
aunque sean posteriores, evidencien el error de la resolucion recurrida.

3.“ Que en la resolucion hayan influido esencialmente documentos o testimonios
declarados falsos por sentencia judicial firme, anterior o posterior a aquella
resolucion.

4. Que la resolucion se hubiese dictado como consecuencia de prevaricacion, cohe-
cho, violencia, maquinacion fraudulenta u otra conducta punible y se haya decla-
rado asi en virtud de sentencia judicial firme.

2. El recurso extraordinario de revision se interpondrd cuando se trate de la causa
primera, dentro del plazo de cuatro afios siguientes a la fecha de la notificacion de la
resolucion impugnada. En los demds casos, el plazo serd de tres meses a contar desde el
conocimiento de los documentos o desde que la sentencia judicial quedo firme.

3. Lo establecido en el presente articulo no perjudica el derecho de los interesados
a formular la solicitud y la instancia a que se refieren los articulos 102 y 105.2 de la
presente Ley ni su derecho a que las mismas se sustancien y resuelvan.

Articulo 119. Resolucion:

1. El 6rgano competente para la resolucion del recurso podrd acordar motivadamen-
te la inadmision a tramite, sin necesidad de recabar dictamen del Consejo de Estado u
organo consultivo de la Comunidad Auténoma, cuando el mismo no se funde en alguna
de las causas previstas en el apartado primero del articulo anterior o en el supuesto de
que se hubiesen desestimado en cuanto al fondo otros recursos sustancialmente iguales.

2. El organo al que corresponde conocer del recurso extraordinario de revision debe
pronunciarse no solo sobre la procedencia del recurso, sino también, en su caso, sobre
el fondo de la cuestion resuelta por el acto recurrido.

3. Transcurrido el plazo de tres meses desde la interposicion del recurso extraordi-
nario de revision sin haberse dictado y notificado la resolucion, se entenderd desestimado,
quedando expedita la via jurisdiccional contencioso-administrativa.

(24) Articulo 86 ter 2.° LEC: Los Juzgados de lo Mercantil conocerdn, asimismo, de
cuantas cuestiones sean de la competencia del orden jurisdiccional civil, respecto de:

Las demandas en que se ejerciten acciones relativas a competencia desleal, propiedad
intelectual, propiedad industrial y publicidad, asi como todas aquellas cuestiones que
dentro de este orden jurisdiccional se promuevan al amparo de la normativa reguladora
de las sociedades mercantiles y cooperativas».
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En todo caso, si convergen ambos tipos de asuntos (puramente civil y de

propied

ad intelectual) la competencia deberia resolverse a favor de los Juz-

gados de lo Mercantil, por cuanto los aspectos civiles del caso afectan direc-
tamente a la salvaguarda y aplicacién de los derechos de propiedad intelectual

que pre

tenden inscribirse en el Registro.

El problema que se plantea en cuanto a la redaccién del actual Reglamen-
to de 2003 reside en la falta de especificacion del procedimiento judicial que

debe se
Ten

guirse a la hora de interponer la accién civil.
iendo en cuenta la legislacién procesal civil, la solucién deberia ser la

siguiente:

— juicio ordinario: siempre que la accidén no verse exclusivamente sobre

reclamaciones de cantidad, tramitdndose, en este caso, segun el tipo
de procedimiento que corresponda en funcién de la cantidad reclama-
da (art. 249.1.°4.* LEC).

Se tramitardn, por este tipo de procedimiento, las demandas cuya
cuantia exceda de 3.000 €, asi como aquéllas cuyo interés econémico
resulte imposible de determinar, ni siquiera de modo relativo (249.1.°
2 LEC: por ejemplo, en caso de denegacidn de inscripcion registral
cuando dicha denegacién se basa en la insuficiencia del titulo presen-
tado);

— juicio verbal: cuando la accidn se base en una reclamacién de canti-

dad inferior a los indicados 3.000 €.

Supuestos de cancelacion de las anotaciones preventivas

Los

casos en que puede tener lugar la cancelacion de la anotacion preven-

tiva son los determinados por el articulo 206 RH:

1.°

2.°

Cuando por sentencia firme fuere absuelto el demandado en los
casos en que se trate de anotacidn preventiva de demanda.
Cuando en actuaciones de embargo preventivo, juicio ejecutivo,
causa criminal o procedimiento de apremio se ordene el alzamiento
del embargo, o se enajene o adjudique en pago el derecho anotado.
En caso de que se ordene el alzamiento del secuestro o la prohibi-
cién de enajenar.

Cuando ejecutoriamente fuese desestimada la demanda propuesta,
con el fin de obtener providencia sobre incapacidad legal para ad-
ministrar, la ausencia, el fallecimiento y cualquier otra en virtud de
la cual se modifique la capacidad civil de las personas en relacién
con la libre disposicién de sus bienes.

Siempre que se desestime o deje sin efecto la declaracién de con-
curso o de quiebra.
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6.° Cuando en alguno de dichos procedimientos civiles el demandante
abandone el pleito, se separe del mismo o se llegue a declarar ca-
ducada la instancia.

7.° Cuando el legatario cobre su legado.

8.° Si hubiese transcurrido un afio desde la fecha de la adjudicacién
para pago de deudas o desde que éstas puedan exigirse, y en cual-
quier tiempo en que se acredite el pago de las deudas garantizadas.

9.° Cuando en el supuesto de derechos hereditarios se presente la es-
critura de participacién y no aparecieren adjudicados al heredero
las obras o derechos sobre los que se hubiese tomado anotacién
preventiva del derecho hereditario.

10.° Si la anotacién se convierte en inscripcion definitiva a favor de la
misma persona en cuyo provecho se hubiese aquélla constituido, o
de su causahabiente, bien de oficio o a instancia de parte.

11.° Sila persona a cuyo favor estuviese constituida la anotacién renun-
ciase a la misma o al derecho garantizado.

12.°  Cuando caduque la anotacién por declaracion expresa de la Ley, en
cuyo caso se hard constar, de oficio o a instancia del titular de la
obra o del derecho real afectado, por nota marginal.

Procedimiento de cancelacion (25)

La cancelacién se practica mediante la presentacién del testimonio de la
resolucién judicial firme o mandamiento donde se ordene la cancelacion,
escritura publica o documento en el cual quede acreditado el hecho determi-
nante de la misma o, en su caso, mediante solicitud de los interesados.

En los casos de caducidad bastard con la solicitud del duefio del titular
del derecho inscrito, ratificada ante el Registrador, suponemos que mediante
escrito y con la firma de dicho titular.

Cuando se trate de cancelacién de embargos a favor de la Hacienda Pu-
blica serd titulo bastante la escritura en la que conste la extinciéon de dicha
anotacion o la certificacion de adjudicacién emitida en los expedientes resuel-
tos mediante la via de apremio (26).

La cancelacion de la anotacién preventiva puede practicarse mediante
nota marginal o bien otra anotacién en el cuerpo de la inscripcion.

(25) Articulo 207 RH.
(26) El contenido de dicha certificacion viene recogido en el articulo 26 RH.
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RESUMEN
PROPIEDAD INTELECTUAL

La actual regulacion legal del Regis-
tro de la Propiedad Intelectual, segiin el
nuevo Reglamento creado por el Real
Decreto 28172003, plantea diversas cues-
tiones de interés en relacion con las cla-
ses, estructura, contenido y ordenacion
de los asientos que conforman el Regis-
tro, sobre todo en relacion con los tipos
de asientos y notas marginales, no pre-
vistos en la actual regulacion, por lo
que procede la aplicacion analdgica de
la legislacion hipotecaria y mercantil.
La principal problemdtica aparece en
relacion con el modelo de anotaciones
preventivas tomado de la legislacion hi-
potecaria 'y su encaje para la inscripcion
de obras de propiedad intelectual. El
nuevo Reglamento copia casi literalmen-
te la regulacion de dichas anotaciones
del articulo 42 de la Ley Hipotecaria es-
paiiola, con algunos matices necesarios.
También se presentan cuestiones impor-
tantes a la hora de inscribir la obra ci-
nematogrdfica, dado que se trata de una
obra en colaboracion, debiendo tener en
cuenta la inscripcion de sus diferentes
modalidades de explotacion.

ABSTRACT
INTELLECTUAL PROPERTY

The current legal rules of the Intel-
lectual Property Registry as provided by
the new Regulation created by the Real
Decree 28172003 raises several interes-
ting questions in relation to the types,
structure, content and order of the en-
tries conforming the Registry, especially
regarding the types of entries and mar-
ginal notes not foreseen in the current
regulation, therefore the aplication by
analogy of the mortgage and mercantile
legislation becomes appropriate. The
principal problem raises regarding the
model of restraint orders coming from
the mortgage legislation and its applica-
tion for the inscription of intellectual
property works. The new Regulation
almost literally copies the regulation of
the mentioned restraint orders from the
article 42 of the Spanish Mortgage Law,
with different necessary shapes. Another
important questions also appear when
inscribing the cinematographic work, be-
cause it is a work created in collabora-
tion, having into account the inscription
of its different ways of explotation.

(Trabajo recibido el 20-05-08 y aceptado
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(1) Este trabajo es fruto de una estancia de investigaciéon en Eurohypo A. G. Sucursal
en Espafia (Madrid) durante el periodo de un mes dentro de las investigaciones sobre la
Eurohipoteca. De igual forma, agradecer todo el apoyo y ayuda a la institucién y al seflor
Pablo Iglesias aunque, naturalmente, todos los errores son propios. Este trabajo se enmarca
dentro del grupo de investigacion «La propiedad y sus aprovechamientos: las situaciones
de comunidad (nim. de referencia HUM2006-14875-C02-02/JURI), cuyo investigador prin-
cipal es el doctor Pedro del Pozo Carrascosa.
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I. PLANTEAMIENTO

Una empresa matriz con domicilio en Francia tiene previsto en su plan de
negocio anual expandirse en territorio espafiol mediante la construccién de un
centro comercial, un edificio destinado a oficinas en un lugar estratégico, la
adquisicion y absorcién de una sociedad que cotiza en bolsa y la refinancia-
cién de una deuda pendiente con una entidad bancaria por un préstamo de
anterior fecha. En el acta de acuerdos sociales de la compaifiia se recoge la via
a seguir: crear una empresa ad hoc dentro de su holding empresarial situado
en Espafia y dirigirse a una entidad bancaria especialista en investments para
financiar la operacién, que incluye, ademads, atender a necesidades corporati-
vas de diversa indole.

La empresa matriz desea, a su vez, obtener financiacién para la promo-
cién y urbanizacién de distintos solares con fines comerciales en Polonia y
Reino Unido. A tales efectos, envia la correspondiente non binding Summary
of Terms and Conditions a la entidad bancaria (una primera toma de contacto
mediante una oferta no vinculante). Esta entidad elabora el denominado Cre-
dit Report, que negocia con la futura prestataria después de analizar los ries-
gos que implica llevar a cabo la operacién. A continuacién, se procede a la
redaccion de los contratos. La entidad prestamista tiene la voluntad de sindi-
car el préstamo.

Un préstamo hipotecario sindicado o también denominado consorcio de
acreedores constituye una técnica habitual en la practica bancaria, en donde
existe un unico préstamo que es desembolsado por una pluralidad de bancos
que adoptan un régimen de mancomunidad o solidaridad (art. 1.137 y sigs.
del Cédigo Civil —CC—), utilizando como garantia el derecho real de hipo-
teca inmobiliaria cuya regulacién resulta de aplicacién (por ejemplo, Ley
Hipotecaria —LH—).
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En torno al préstamo sindicado se suscitan cuestiones juridicas de diversa
naturaleza, a consecuencia de las deficiencias de la normativa actual.

II. LA IMPORTANCIA ECONOMICA DE LOS CREDITOS SINDICADOS

La estructura anterior ilustra, en mayor o menor medida, las modernas
necesidades de financiacién de una empresa con vocacidn transnacional en el
dmbito de la Unién Europea.

Desde un punto de vista estrictamente nacional, en 1999 el volumen de
los préstamos sindicados en Espafia ascendia a 21.763 millones de €, y en el
2004 la cifra ascendi6 a 41.247 millones de €, lo que supone un aumento de
casi el doble de su volumen (2). Por otra parte, y desde un punto de vista
europeo, los préstamos hipotecarios representaban 5,7 billones de euros en la
Unién Europea en 2006 (3), pero sin embargo el préstamo transfronterizo no
superaba el 1 por 100 del total del negocio hipotecario (4). Desde la perspec-
tiva de las partes implicadas, la voluntad de constituir un consorcio de acree-
dores tiene principalmente su origen en lo elevado de su cuantia, que impide
que una sola entidad asuma integramente el riesgo de la operacién (5).

(2) Ver TEIEDOR BARTOLOME, Cristina, «Los préstamos sindicados como alternativa a
la financiacién tradicional», en Estrategia financiera, nim. 218, 2005, pdg. 34 y sigs.

(3) De acuerdo con el Informe Anual de la Federacion Hipotecaria Europea de 2006:
«Looking back over the course of 2006, European mortgage markets continued their strong
performance of previous years. According to EMF estimates, the volume of residential
mortgage loans outstanding in the EU 27 grew by between 11 por 100 and 12 por 100 in
2006, amounting to approx. € 5.7 trillion by the end of the year», ver el apartado Fo-
reword. El documento puede consultarse en www.hypo.org. Es necesario recordar que el
término inglés trillion no tiene el mismo significado en los Estados Unidos de América
que en Europa. Asi, mientras que el término million expresa la misma cantidad (1 x 10°),
en caso de hablar de billones existe una diferencia importante. En Europa billion corres-
ponde a un millén de millones (1 x 10'%), es decir, un billén; mientras que el significado
de billion en los Estados Unidos de América es de mil millones (1 x 10°). Para expresar
la cantidad europea equivalente a billion (1 x 10'?), los estadounidenses utilizan la deno-
minacion trillion. La nomenclatura empleada por la Comision Europea es la estadouniden-
se trillion.

(4) Asi lo ponia de manifiesto el Libro Verde sobre el crédito hipotecario en la UE:
«The level of direct cross-border sales is low, less than 1 por 100 of overall residential
mortgage credit activity», pag. 6.

(5) También puede tener su causa en los plazos de duracion del crédito, gracias a la
posibilidad de acudir a la técnica del roll-over o de renovacion de plazos (mediante el cual
se revisan las condiciones del crédito en periodos sucesivos hasta su finalizacién, por
ejemplo, el interés). Ver en este sentido la reflexion de FERNANDEZ DE LA GANDARA, Luis,
«Los préstamos y créditos sindicados con interés variable», en BLANCO-MORALES LIMONES,
Pilar (Coord.), Contratos Internacionales, Ed. Tecnos, Madrid, 1997, pag. 864 y sigs.; ver
también Muro VILLALON, Jesus Victor, Jornadas sobre tipos especiales de garantia hipo-
tecaria, Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles, Madrid, 1993, pags. 177
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A pesar de que el crédito sindicado en el mercado hipotecario espafiol
haya aumentado, su estructura sigue planteando diversos problemas juridicos.
Ademads, las estadisticas reflejan a un nivel europeo la necesidad de una ar-
monizacién en materia de derechos reales de garantia. La consecucién de un
mercado comiin de capitales exige como conditio sine qua non la de facilitar a
las entidades bancarias de los distintos Estados miembros la concesién de prés-
tamos hipotecarios transfronterizos con la mayor seguridad juridica posible (6),
sin tener que llevar a cabo una labor de investigacién que conlleva unos costes
elevadisimos de personal y tiempo —workflow—, que tienen su fiel reflejo en
las omnipresentes, externas y costosas legal opinions (7) para analizar la viabi-
lidad de la operacion (poderes de las partes; legalidad de la constitucién como
sociedad de la prestataria; validez de las garantias; viabilidad de los covenants
—como el loan to value—; la solvencia de la prestataria; su capacidad para ser
parte, etc.).

El presente articulo pretende dar una visién eminentemente tedrica de la
estructura de un préstamo sindicado sin perder de vista la vertiente practica
del clausulado de los contratos, asi como poner de manifiesto los problemas
que presenta la sindicacién en el corporate finance en el Derecho Hipoteca-
rio espafiol actual, que ha sido recientemente modificado por la Ley 41/2007,
de 7 de diciembre, por la que se modifica la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de
Regulacién del Mercado Hipotecario y otras normas del sistema hipotecario
y financiero, de regulacion de las hipotecas inversas y el seguro de dependen-
cia y por la que se establece determinada norma tributaria (8). En ultimo
lugar, se propondrd como una opcién viable para este tipo de préstamos una
herramienta ttil, flexible y paneuropea: la Eurohipoteca.

y 178; y AurioLES MARTIN, Adolfo J., Créditos sindicados con interés variable, Promocio-
nes Publicaciones Universitarias, Barcelona, 1987, pag. 19.

(6) Esta preocupacion ha sido puesta de manifiesto recientemente por la Comision
Europea en el Libro Verde sobre el crédito hipotecario en la UE, siendo consciente la
Comision de la necesidad de armonizar el Mercado Hipotecario Europeo para impulsar el
Mercado interior de capitales: «Consideration of intervention in the EU mortgage credit
markets is a key aspect of the Commission’s commitment to meeting the “Lisbon” objec-
tives aimed at enhancing EU competitiveness. It forms a very important element of the
Commission’s policy for the integration of financial services in general and retail financial
services in particular. A more efficient and competitive mortgage credit market that could
result through greater integration could contribute to the growth of the EU economy. It has
the potential to facilitate labour mobility and to enable EU consumers to maximise their
ability to tap into their housing assets, where appropriate, to facilitate future long-term
security in the face of an increasing ageing population».

(7) Las Legal Opinions son informes externos elaborados por profesionales que co-
laboran habitualmente con las entidades bancarias y proporcionan un anélisis detallado de
la operacién, ayudando a la entidad a adoptar una decision respecto a la concesion final
del préstamo.

(8) BOE de 8 de diciembre de 2007, num. 294, pag. 50593.
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III. MODALIDADES DE HIPOTECA EN EL DERECHO ESPANOL

La Ley Hipotecaria de 1946 contempla en su seno, explicita o implicita-
mente, dos modalidades de hipoteca diferenciadas:

1. La hipoteca ordinaria o de trdfico, que garantiza una obligacién
existente —préstamo— y que se desembolsa totalmente ab initio
(no futura ni sujeta a condicién —arts. 142 y 143 LH—), cuya
cuantia estd perfectamente determinada en el Registro de la Pro-
piedad (junto con los intereses, plazos, causa...), asi como las
partes. En estos casos, la fe publica se extiende no sélo al de-
recho real (hipoteca) sino también al hibrido «crédito hipoteca-
rio» (9).

2. Las denominadas hipotecas de seguridad, donde la obligacién garan-
tizada no estd plenamente especificada en el Registro de la Propie-
dad y la fe publica registral no se extiende a ella (art. 38 LH) (10).
Ademas, las partes pueden no estar delimitadas (por ejemplo, en el
caso de hipoteca sobre titulos al portador, art. 154 LH).

Como subtipo més representativo dentro de esta modalidad encontramos
la hipoteca de maximo (arts. 142y 143 LH) (11) y, dentro de ésta, la hipoteca

(9) Ver, al respecto, Roca SasTrRe, Ramén Maria, y Roca SasTRrE, Luis, Derecho
Hipotecario, 8. ed., Tomo VII, Barcelona, Bosch, 1995-1999: «La hipoteca de trdfi-
co es la hipoteca ordinaria, normal o corriente y es la regulada como tipo basico en
nuestra legislacion hipotecaria. En la hipoteca de trafico u ordinaria el crédito garan-
tizado consta en el Registro de la Propiedad con todas sus particularidades, quedan-
do unido registralmente con la hipoteca, de forma que ante terceros la fe publica re-
gistral se extiende al crédito, asi como la legitimacién por el Registro cubre el mismo»,
pag. 287 y sigs.

(10)  Ver Roca Sastrg, R. M. y Roca SasTRE, L., ob. cit., «La hipoteca seguridad
como ribrica general de un grupo diferenciado de hipotecas que abarca una multiplicidad
de figuras de hipoteca admitidas francamente por nuestra legislacion hipotecaria, es des-
conocida formalmente, o sea, con dicho nombre, en Espafia, pero como la hipoteca de
seguridad responde a las exigencias de la naturaleza de las cosas, en el orden juridico
hipotecario, es evidente que ella existe en el ordenamiento positivo hipotecario espafiol,
aunque su denominacién se halle oficialmente silenciada», pag. 289.

(11) Esta modalidad de hipoteca no ha tenido hasta la Ley 41/2007 una regulacién
especifica en la legislacion hipotecaria, si bien se encuadra dentro del régimen que los
articulos 142 y 143 LH y concordantes de su Reglamento (art. 238) dispensan para la
hipoteca en seguridad de obligaciones futuras. Sus principales caracteristicas, desde un
punto de vista jurisprudencial, son las siguientes (ver STS de 27 de mayo de 2002 [RJ
2002/4484]): 1. Fijacién de un tope maximo de responsabilidad hipotecaria; 2. Fijacion del
crédito en sus lineas fundamentales (relacion obligacional bésica), para que no sea consi-
derada como una hipoteca flotante, ver RDGRN de 23 de diciembre de 1987 [RJ 1987/
9722]; 3. Indeterminaciéon de la cuantia de los créditos asegurados; y 4. Fijacion del
crédito mediante mecanismos ajenos al Registro (puede acudirse, si asi lo desean las
partes, a los mecanismos previstos en el art. 153 LH, vid. infra).
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en garantia de cuentas corrientes de crédito (art. 153 LH) (12). La LH ha sido
recientemente modificada por la Ley 41/2007 (13). En ambas, ademds de la
indeterminacién de la obligacién garantizada, existe una importante ventaja
respecto a la hipoteca ordinaria: la posibilidad del deudor de disponer, dentro
del maximo establecido, de la cuantia que necesite de acuerdo a sus intereses
y de reembolsar y volver a disponer de las cantidades dispuestas (siempre
y cuando no exista un calendario de amortizacién pactado en el contrato, en
cuyo caso el prestatario no tendrd la posibilidad de volver a disponer).

La doctrina entiende que la hipoteca de maximo tiene su dmbito de apli-
cacion natural en los contratos de largo tracto o tracto sucesivo (por ejemplo,
de suministro). Ademds, también puede garantizar obligaciones que son ha-
bituales en las relaciones entre banco y cliente (letras de cambio, descuentos,
avales, disposiciones de crédito...) (14).

(12) Ha sido la tnica modalidad de hipoteca de mdximo hasta la Ley 41/2007, regu-
lada de forma especifica en el Ordenamiento Juridico espafiol, en consonancia con los
articulos 153 LH y 245 RH. Esta hipoteca guarda fuertes similitudes con la hipoteca de
maximo con la que comparte algunos requisitos, pero tiene unas particularidades especia-
les gracias a su prevision legal. De acuerdo con la jurisprudencia, sus principales carac-
teristicas son las siguientes (ver RRDGRN de 23 de diciembre de 1987, 3 de octubre de
1991 [RJ 1991/7491], 11 de enero de 1995 [RJ 1995/185] y 27 de julio de 1999 [RJ 1999/
6083]): 1. Ha de precisarse la cuantia mdxima junto con el plazo de duracién del contrato;
2. Cuenta corriente al servicio de la relacion obligacional bdsica; 3. Relacién obligacional
basica; 4. Disponibilidad del crédito, que puede ser susceptible de pacto entre las partes;
5. Novacion de los créditos asegurados, pues una vez expirado el plazo pactado de dura-
cion de la garantia hipotecaria las obligaciones o créditos dispuestos por el deudor hipo-
tecario sufren una «novacién» en una obligacion auténoma; y 6. Modo de contabilidad de
las operaciones. Se exige la llevanza de dos libretas que reflejen estas disposiciones. En
este sentido se pronuncia el articulo 153 LH: «los interesados llevaran una libreta de
ejemplares duplicados: uno en poder del que adquiere la hipoteca y otro en el del que la
otorga»; aunque permite adoptar otro sistema segutn la voluntad las partes: «podrd conve-
nirse que, a los efectos de proceder ejecutivamente, el saldo puede acreditarse mediante
una certificacion de la entidad acreedora». La importancia de la determinacién del saldo
a través de uno de estos dos supuestos radica en el acceso al juicio ejecutivo previsto en
la LEC (art. 573.1.1.°).

(13) Vid. infra.

(14) «Son hipotecas que suelen asegurar obligaciones de tracto sucesivo, o de cardc-
ter continuado como las emanadas de pagar periédicamente el precio de un arrendamiento
(Resolucion de 28 de febrero de 1928), o relaciones credituales reiteradas entre las partes,
como las derivadas de operaciones bancarias representadas por letras de cambio libra-
das, aceptadas, endosadas o avaladas por el hipotecante, o cualquier otra obligacién que
pueda surgir en el futuro de aquellas relaciones o de otras de otro tipo como clausulas
comerciales, de negocio, siempre que estén determinadas sus lineas fundamentales», ver
FERNANDEZ DE PALENCIA, Elena Bellod, Hipoteca en garantia de crédito abierto en cuenta
corriente bancaria, Centro de Estudios Registrales, Madrid, 2001, pag. 17; en el mismo
sentido, Roca SASTRE, R. M.%, y Roca SasTRrE, L., ob. cit., vol. VIII, pags. 322 y 323. En
la jurisprudencia también encontramos ejemplos, como en la STS de 27 de mayo de 2002
[RJ 2002/4484]: «Primera.—Obligaciones garantizadas: La hipoteca que se constituye por
la presente escritura garantiza el pago de todas las cantidades que al final del plazo que
se dird resulten a favor del “Banco A”, tanto por principal, intereses, comisiones o gastos,
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IV. PROBLEMAS QUE PLANTEA LA SINDICACION EN EL CORPO-
RATE FINANCE

Explicaremos una situacién estandar de una operacién sindicada.
1. (HIPOTECA ORDINARIA O DE SEGURIDAD?

Aunque pueda resultar paradéjico, la hipoteca de médximo en general
y especificamente la hipoteca en garantia de cuentas corrientes de crédito
tienen poca presencia en las operaciones comerciales sindicadas de gran en-
vergadura. Las razones pueden responder a diversas causas: los costes de
administracion y llevanza del préstamo son menores; la posibilidad de impug-
nacién del saldo pendiente de amortizacién en sede de ejecucién es mas
limitada; y se fuerza al prestatario a determinar con mayor exactitud las
cuantias que va a necesitar para ejecutar con €xito la operacion.

No obstante, desde un punto de vista tedrico y atendiendo a la flexibilidad
de ambas hipotecas, es precisamente en este dmbito donde la hipoteca de
seguridad deberia demostrar su supremacia respecto a la hipoteca de trafico,
que ha estado indisolublemente asociada a la financiacién de viviendas des-
tinadas a particulares (con la salvedad de la denominada hipoteca revolving,
que era la hipoteca mas flexible antes de la entrada en vigor de la Ley 41/
2007) (15).

Sin embargo, la realidad de la prictica bancaria supera con creces la
dicotomia doctrinal entre hipoteca ordinaria y de seguridad.

Veamos, como ejemplo, las clausulas de un contrato de préstamo al pro-
motor con garantia hipotecaria destinado a la financiacion corporativa, en
particular, a la adquisicién, construccién y mantenimiento de un centro co-

por razén de operaciones que se realicen en el futuro por dicha entidad a favor de “Inmo-
biliaria B” y que con cardcter enunciativo y sin limitaciones se relacionan: saldos de
deudores en cuentas corrientes, de crédito, pdlizas de préstamo o crédito, descuentos
comerciales, descuentos financieros, cantidades derivadas del uso de Tarjetas de Crédito
o Cajeros Automdticos, y cantidades prestadas por avales, fianzas, y ademds en documen-
tos de crédito y giro, incluso recibos que “Banco X" descuente o negocie en lo sucesivo
y en los que “Inmobiliaria X" aparezca conjunta, indistinta o solidariamente, bien como
librador, endosante, aceptante o avalista...».

(15) En la cual en la misma medida que el deudor va amortizando el crédito, va
aumentando el saldo del crédito del que puede disponer. Recibe el calificativo de crédito
abierto en cuenta corriente, y se diferencia con el contrato de apertura de crédito en cuenta
corriente (art. 153 LH) en que cada una de las disposiciones que se efectian tiene unas
caracteristicas propias en cuanto a destino, tipo de interés —que se computan sobre cada
una de las disposiciones de forma individual—, plazo de amortizacién y cuota. Ademas,
existe una unicidad en el origen de las disposiciones, con lo que sélo puede disponer
dinero (se excluyen otras operaciones como descuento de letras, avales..., posibles en la
apertura de crédito). Un ejemplo de esta hipoteca lo encontramos en la RDGRN de 6 de
noviembre de 1999 [RJ 1999/7781].
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mercial, que normalmente suele dividirse en tramos, es decir, el prestatario
podrd disponer del crédito en funcién del avance de la construccién. Los
tramos son los siguientes:

a)

b)
c)

El primero se destina a la adquisicion del solar, aunque puede tener
una sustantividad propia.

El segundo a la actividad urbanizadora y constructora; y

El tercero tiene como finalidad sufragar las necesidades del complejo
una vez construido, es decir, financiar las necesidades de la empre-
sa cuando el centro comercial se encuentra en disposicién de abrir
sus puertas al publico y de ofrecer los correspondientes contratos de
arrendamiento a futuros inquilinos, cuyas rentas se cederdn a la en-
tidad prestamista en garantia del préstamo hipotecario y que son, a
la postre, las que marcardn el valor real del complejo.

En todos los casos el prestatario deberd aportar en el momento de empe-
zar la construccidn, es decir, en el segundo tramo o fase posterior a la adqui-
sicién del solar:

a)

b)

Escritura de obra nueva en construccién debidamente presentada en
el Registro de la Propiedad (art. 208 LH).

Certificado de la compaifiia de seguros que acredite la contratacion de
un seguro a todo riesgo a la construccién con cesioén de los derechos
que se deriven del mismo a favor del prestamista.

Ademas, en el caso de necesidad de obtener nueva financiacion, debera
acreditar frente a una entidad elegida expresamente por el prestamista —de-
nominada cost controller y cuyo coste corre a cargo del prestatario— los si-
guientes extremos:

a)

b)

c)

El porcentaje de la obra de urbanizacién y promocién ejecutada que
se trate.

La inversion total realizada destinada a la obra de urbanizacién y
promocién de la finca, justificada por las correspondientes facturas
emitidas.

Que los datos anteriores se corresponden con el presupuesto debida-
mente rellenado por el prestatario y aceptado por el prestamista con
indicacion, en su caso, de la diferencia.

La inclusién de estas cldusulas no es baladi. Si extrapolamos esta estruc-
tura al resto de operaciones destinadas a la financiacién corporativa, se puede
apreciar que el prestatario se encuentra extraordinariamente limitado a la hora
de disponer del préstamo. Aunque a simple vista las cldusulas pueden parecer
escasas, otorgan no obstante al prestamista la suficiente proteccion y seguri-
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dad si las ponemos en colacién con la cuantia mdxima que en cada tramo va
a poder disponer el prestatario. Asi, normalmente el prestatario podra dispo-
ner de la menor de las siguientes cantidades:

(i) la cantidad que resulte de multiplicar el porcentaje de obra ejecutada
por la cuantia total del préstamo;

(i) el 100 por 100 de la inversidn total realizada destinada a la cons-
truccién del inmueble.

La finalidad es que el prestamista se asegura de que no va a prestar o
financiar hasta el 100 por 100 sin que la obra se haya terminado o alcanzado
un determinado porcentaje.

En el apartado anterior hemos destacado que una de las caracteristicas que
otorgan a la hipoteca de médximo (y, dentro de ésta, a la hipoteca en garantia de
cuentas corrientes de crédito) el calificativo de «flexible», es la posibilidad del
deudor de disponer de la cuantia del crédito de acuerdo a sus necesidades vy,
ademds, de reembolsar y volver a disponer de esas cantidades. Sin embargo,
como hemos visto, el prestatario no tiene plena libertad de actuacién, sino que
se encuentra a expensas de las condiciones pactadas en el contrato de prés-
tamo. De esta manera, su facultad de disposiciéon puede verse limitada a una
determinada cuantia y, ademads, es usual pactar la imposibilidad de reutiliza-
cién de las cantidades que ya han sido objeto de amortizacién por parte del
prestatario.

En base a estas cldusulas de disposicion, la doctrina se ha posicionado
afirmando que el contrato de préstamo sindicado se integra en la hipoteca
en garantia de obligaciones futuras y no en la hipoteca ordinaria o de trafi-
co (16). Otros autores defienden la constitucién de una hipoteca de maximo
en su modalidad de apertura de crédito en cuenta corriente (art. 153 LH) (17).

No obstante, se suscitan serias dudas a la hora de armonizar las cldusulas
de disposicién transcritas de un préstamo sindicado destinado a la financia-
cién corporativa con una modalidad concreta de hipoteca (ordinaria o de se-
guridad). Las diferencias son las siguientes:

(16) Muro VILLALON, J. V., «Jornadas sobre tipos especiales...», ob. cit., pags. 183
a 186.

(17) Dk GisPerRT Pastor, Maria Teresa, Los créditos sindicados. Su integracion en el
sistema juridico espaiiol, Bosch Editor, Barcelona, 1986: «Ello no obstante, y aunque la
férmula preferida en esta clase de contratos sea la fianza, en algunos de ellos es posible
encontrar esta clase de garantia real, que reviste necesariamente la modalidad de hipoteca
de maximo, por cuanto se constituye por una cantidad maxima para asegurar un crédito
indeterminado en su existencia y cuantia, que s6lo aparece indicado en la escritura en sus
lineas fundamentales y cuya determinacién debe efectuarse por medios extrarregistrales»,
pag. 10, accesible electronicamente en http://www.vlex.com/vid/285182.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 713 1357



Héctor Simon Moreno

a) En cuanto a la hipoteca ordinaria, la estructura del préstamo sindica-
do descrito se asemeja mds a un contrato de apertura de crédito (que
exigiria otra clase de hipoteca, por ejemplo, una de miximo), que a
un contrato de préstamo mercantil (18). En la hipoteca ordinaria el
préstamo se desembolsa de una sola vez y el deudor deberia tener la
posibilidad de disponer de todo el montante sin estar sujeto a condi-
ciones o plazos.

b) En cuanto a la hipoteca de maximo o en garantia de cuentas corrien-
tes de crédito, las facultades de disposicion, de reembolso y de reuti-
lizacién de las cantidades garantizadas, esenciales en esta clase de
hipotecas, no son totales por parte del prestatario (por ejemplo, no
puede reembolsar y volver a disponer de las cantidades dispuestas).

Asfi las cosas, nos encontramos que la autonomia de la voluntad contrac-
tual (art. 1.255 CC) ha creado una nueva estructura de préstamo inmobiliario
que no se acoge estrictamente a los cdnones que marcan la Ley Hipotecaria
y el Codigo de Comercio, un dato que refleja que la actual legislacién no
ofrece una estructura idénea para el corporate finance.

2. CONSTITUCION DEL SINDICATO

A continuacién revisaremos las fases y la problemadtica por la que pasa
una sindicacién de préstamo para el desarrollo inmobiliario. A partir del
apartado c) presupondremos que el acreedor estd interesado en garantizar con
hipoteca, aunque en ocasiones €sta no llegue a constituirse y se mantienen los
avales de la primera fase —a) y b)—.

(18) La diferencia entre ambos puede observarse en la SAP de Granada (Seccién 3.%)
de 7 de octubre de 2003 [AC 2003/2371]: «la diferencia conceptual y funcional de sendos
contratos, que el propio Legislador apunta como distintas, una y otra operacion, en el
articulo 175-7.% del Cédigo de Comercio (LEG 1885, 21), supone que en el primero,
el contrato de préstamo, su objeto lo constituye el dinero que se entrega, mientras que el
segundo lo constituye el crédito en si, ademds el momento de la perfeccion, tiene lugar en
el primero por la entrega del dinero o capital prestado, mientras que en el segundo acaece
con el solo acuerdo de voluntades entre las partes, acreditante y acreditado; de ahi que
aparezca como obligacién mds caracteristica del primero, la que asume el prestatario de
devolver la cantidad prestada, mientras que en el segundo contrato que estudiamos, lo es
la que asume el acreditante de poner a disposicion del acreditado las sumas de dinero a
medida que se dan sus requerimientos; consecuentemente con esto, del contrato de prés-
tamo deriva a cargo del prestatario una obligacién de devolucién del dinero liquido per se,
mientras que en contrato de apertura de crédito es necesario que el acreditado reciba
alguna cantidad del acreditante, para que la obligacion aparezca». En el mismo sentido, de
considerar el contrato de préstamo sindicado como de apertura de crédito se sitia DE
GISPERT PasTor, M. T.%, «Los créditos sindicados...», ob. cit., pdg. 3. Documento accesible
en http://vlex.com/vid/285178.
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a) Sin garantia hipotecaria inicial

En un primer momento, el prestamista (o banco agente) y el prestatario for-
malizan un contrato de préstamo en documento privado, pero siempre en un
momento anterior a la constitucion de la garantia hipotecaria. En este contrato
el prestatario consiente expresamente una futura cesién parcial del préstamo
por parte del banco agente y, por lo tanto, la constitucién de un consorcio de
acreedores (en ocasiones, se fija de antemano su proporcion final en el présta-
mo —final hold—). Esta clausula de sindicacion estd presente en la mayoria de
inversiones de naturaleza corporativa, debido a la voluntad de la entidad pres-
tamista de compartir el riesgo de la operacion con otras entidades (19). A partir
de este momento, el banco agente entabla contactos con otras entidades que
quieran unirse al consorcio (entregando el memorandum). Este banco también
puede adoptar en el contrato la denominacién de security agent, de tal forma
que garantiza la concesion del préstamo aunque no logre incluir nuevos acree-
dores sindicados en la operacién (20).

La primera cuestiéon que puede sorprender es por qué no se constituye
la garantia hipotecaria desde un inicio y antes de sindicar, puesto que seria
mads seguro para el acreedor. La principal causa de esta situacién no la encon-
tramos en la legislacion hipotecaria sino sorprendentemente en la legislacion
de caracter fiscal. Efectivamente, los documentos notariales estan sujetos al
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documenta-
dos (AJD) (21). De acuerdo con el articulo 30 del Real Decreto Legislativo
1/1993 (22), el tipo impositivo de estas operaciones se sitda en el 1 por 100

(19) Ademds, una cldusula habitual en este tipo de contratos es la obligacién por
parte del prestatario de constituir la hipoteca a primer requerimiento del prestamista, es
decir, una vez el banco agente ha encontrado nuevas entidades que deseen incorporarse en
el consorcio. Como veremos con posterioridad, la cesion del crédito a los nuevos presta-
mistas y la constitucion de la garantia hipotecaria se realiza en unidad de acto.

(20) En el contrato de préstamo suele pactarse un lapso temporal concreto en donde
el prestamista puede buscar a nuevos acreedores sindicados. Una vez expirado el plazo
pactado, se procede a la constitucién de la hipoteca independientemente de la existencia
o no de nuevos acreedores, gracias a la cualidad de Security Agent. Piénsese, ademas, que
el prestamista no puede estar sin garantia hipotecaria durante mucho tiempo por el riesgo
que asume y la imposibilidad de acudir a mecanismos de refinanciacién (por ejemplo,
titulizacién hipotecaria).

(21) Cuya regulacioén se contiene en el Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de
septiembre (BOE 20-10-93). No obstante, el articulo 45.1.C.23.° del Real Decreto 1/1993
si prevé una exencion para los casos previstos en la Ley 2/1994, de subrogacién y modi-
ficacion de préstamos hipotecarios (art. 9).

(22) «1. En las primeras copias de escrituras publicas que tengan por objeto directo
cantidad o cosa valuable servird de base el valor declarado, sin perjuicio de la compro-
bacién administrativa. La base imponible en los derechos reales de garantia y en las es-
crituras que documenten préstamos con garantia estard constituida por el importe de la
obligacion o capital garantizado, comprendiendo las sumas que se aseguren por intereses,
indemnizaciones, penas por incumplimiento u otros conceptos andlogos. Si no constare
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de la responsabilidad hipotecaria sin perjuicio de la competencia autonémica
en la materia (23).

Atendiendo a la informacién publicada en prensa, las operaciones de
préstamos hipotecarios pueden ascender a una cuantia considerable, mds
de 6.000 millones de € (24). Este tipo impositivo (AJD), aplicado a las
hipotecas que tienen por objeto la adquisicién de vivienda, se sitda alrededor
de 1.402 €, tomando como base el importe medio de la hipoteca vivienda
durante 2006, que ascendié a 140.275 € (25). Si aplicamos este gravamen a
la primera operacion, y sin necesidad de operar cédlculo alguno, se intuye con
claridad que la aplicacién a la constitucién de esta hipoteca de un 1 por 100
de AJD es un coste muy importante para el prestatario, que es quien asume
en ultima instancia este coste, y mdas gravoso que la constitucién de otras
garantias que no sean garantias hipotecarias. Ademads, hay que tener en cuenta
que si se desea posteriormente ceder proporcionalmente el préstamo hipote-
cario a los nuevos acreedores sindicados o entidades participantes en escritura
publica, ello provocaria de nuevo la aplicacién de este gravamen, en perjuicio
ya no del deudor sino del nuevo acreedor hipotecario.

El AJD se convierte en el principal gasto al que se enfrentan las entidades
bancarias a la hora de sindicar sus préstamos hipotecarios. La hipoteca, en
el derecho espafiol, es un verdadero lujo y el tipo impositivo provoca en no

expresamente el importe de la cantidad garantizada, se tomard como base el capital y tres
afnos de intereses».

(23) De acuerdo con el articulo 11.1.5) la cuota tributaria es el 1 por 100, si se trata
de la constitucién de derechos reales de garantia, pensiones, fianzas o préstamos, incluso
los representados por obligaciones, asi como la cesion de créditos de cualquier naturaleza.
No obstante, este impuesto estd transferido a las Comunidades Auténomas, pero en la
mayoria de casos, a excepcion del Pais Vasco y Canarias [en este tltimo es un 0,75 por
100, ver el art. 60 de la Ley 5/2004, de 29 de diciembre, de Presupuestos Generales de
la Comunidad Auténoma de Canarias para 2005 (BOCA de 31 de diciembre)], se sigue la
regla general del Real Decreto 1/1993 de gravar con un 1 por 100 esta operacién, aunque
con reducciones en casos especiales en algunos casos —por ejemplo, familia numerosa o
personas con discapacidad—. Ver, por ejemplo, la regulacion de Andalucia [art. 13 de la
Ley 10/2002, de 21 de diciembre, por la que se aprueban normas en materia de tributos
cedidos y otras medidas tributarias, administrativas y financieras (BOJA de 24 de diciem-
bre)]; Aragén [art. 122.1 del Decreto Legislativo 1/2005, de 26 de septiembre, del Gobier-
no de Aragén, por el que se aprueba el texto refundido de las disposiciones dictadas por
la Comunidad Auténoma de Aragdén en materia de tributos cedidos (BOA de 28 de octu-
bre)]; Asturias [art. 15 de la Ley del Principado de Asturias 15/2002, de 27 de diciembre,
de Medidas Presupuestarias, Administrativas y Fiscales (BOPA de 31 de diciembre)];
Cantabria [art. 5 de la Ley 11/2002, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales en materia
de tributos cedidos por el Estado (BOC de 31 de diciembre)]; Catalufia [art. 7 de la Ley
21/2001, de 28 de diciembre, de Medidas Fiscales y Administrativas (DOGC de 31 de
diciembre)]; o Madrid [art. 4.2 de la Ley 4/2006, de 22 de diciembre, de Medidas Fiscales
y Administrativas (BOCM de 29 de diciembre y BOE de 14 de mayo)].

(24) Fuente: Diario Expansion, viernes 14 de diciembre de 2007, pdg. 3.

(25) Fuente: Asociacion Hipotecaria Espafiola: resumen anual de cifras del mercado
hipotecario en el afio 2006.
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pocas ocasiones la bisqueda de otras garantias tipicas para no hacer frente a
su elevado coste fiscal.

b) Garantias personales

Las consecuencias juridicas que conlleva la falta de garantia hipotecaria
ab initio es que el prestamista debe emplear otras férmulas para garantizar
durante este primer periodo la devolucién del préstamo (esto supondrd a la
entidad destinar una mayor provisiéon de fondos). En este sentido, es habitual
constituir una fianza solidaria y a primer requerimiento (26) con renuncia
expresa a los beneficios de orden, division y excusién. En los casos de SPV
—Special Purpose Vehicles, sociedades patrimoniales— que forman parte de
holdings empresariales, y cuyo patrimonio es casi inexistente (recordemos
que estas empresas suelen crearse ad hoc para un proyecto en concreto), es
imprescindible indagar quién mantiene el control de esa sociedad (por ejem-
plo, el accionista mayoritario mas relevante) (27). Esta entidad serd quien
preste finalmente esta modalidad de fianza.

Ademads del aval a primer requerimiento, otras garantias también pueden
acompaiiar al préstamo en esa primera fase. De esta manera, es usual la pig-
noracién de cuentas operativas de la entidad prestataria —a donde van a parar
los ingresos que reciba la prestataria por cualquier concepto—; de acciones y
participaciones —dependiendo de la naturaleza de las sociedades—; de los de-
rechos de crédito derivados de contratos de arrendamiento que ostenta la pres-
tataria frente a terceros; los derechos de crédito por la devolucién del IVA que
la prestataria pueda tener en el futuro frente a la Hacienda Ptblica —el mon-
tante del préstamo destinado al IVA es independiente y auténomo del préstamo

(26) Similar a la fianza, en donde el garante (no deudor), se obliga a pagar a primer
requerimiento del beneficiario (acreedor) la cantidad pactada en la garantia, que es una
cantidad médxima y tiene un periodo de vigencia determinado. El garante no puede oponer
al beneficiario, que reclama el pago, otras excepciones que las que derivan de la garantia
misma (ver SSTS de 5 de julio de 2002 [RJ 2002/8225], 12 de julio de 2001 [RJ 2001/
5159], 5 de julio de 2000 [RJ 2000/6010] y 27 de octubre de 1992 [RJ 1992/8584], entre
muchas otras.

(27) En los casos en donde el prestatario es una empresa controlada por otra sociedad
matriz, se formalizan los denominados contratos de compromiso de socio. Estos contratos
de compromiso tienen por objetivo que la empresa principal o matriz gestione adecua-
damente la empresa de nueva creacion (por ejemplo, en sus derechos de voto y toma de
decisiones), que es realmente quien recibe el préstamo para las finalidades que se detallan
en el contrato de crédito. Ademads, en el contrato de préstamo es habitual encontrar una
clausula de vencimiento anticipado que opera cuando la entidad principal no consigue
tener una participacion accionarial suficiente (mas de un 50 por 100 del capital social) de
la sociedad dependiente (subsidiaries). Siempre se intenta buscar «quien hay detras» del
prestatario para tener un mayor control de la operacién sindicada y poder analizar los
riesgos en mejores condiciones.
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destinado a la financiacion—; o la cesion de rentas derivados de contratos de
arrendamiento.

¢) Constitucion de la garantia: sindicacion inicial

Una vez el banco agente ha contactado con los futuros acreedores sindica-
dos se procede a la cesién del préstamo y constitucion, en su caso, de hipoteca
en unidad de acto y en la misma escritura publica (28). La primera cuestion
consiste en determinar bajo qué régimen juridico se regulan las relaciones
entre los acreedores sindicados. La disyuntiva se centra en determinar si se
constituye la hipoteca tnicamente en favor del banco agente, que la conserva
en beneficio del resto de acreedores; o si por el contrario estd determinada la
cuota de cada uno de los acreedores y bajo qué tipo de comunidad (y, en su
caso, en el Registro de la Propiedad).

En la mayoria de los casos cada entidad participante estd presente como
tal en el Registro en este momento inicial de constitucidon de la garantia con
indicacién de su respectiva proporcién, pues es natural que todos quieran
estar para poder ejecutar en su momento (asi, el art. 688 LEC exige certifi-
cacion de dominio y cargas de los extremos previstos en el art. 656, entre los
que se encuentra el dominio y los derechos reales existentes sobre éste).
Cuestién distinta serd cuando se desee incorporar a un nuevo acreedor (29).
Las relaciones entre los acreedores sindicados se instrumentan a través del
denominado pacto de consorcio o intercreditor agreement. Su finalidad es
regular el ejercicio de los derechos de cada una de las entidades participantes,
sus relaciones internas y la disposicion de los derechos de reembolso que
cada una ostenta como parte integrante del consorcio.

De un pacto de consorcio estindar se desprende que los acreedores sin-
dicados optan por una situaciéon de mancomunidad (art. 1.138 CC): «Por
virtud de la Escritura de Cesién, y de conformidad con los articulos 1.212 y
1.528 del Cédigo Civil, las Entidades Participantes pasan ex lege a ser acree-
doras mancomunadas y beneficiarias de las garantias otorgadas hasta la fecha
por el prestatario al agente, en idénticas participaciones a las que ostentan en
el préstamo. Cualquier garantia adicional que sea constituida en el futuro en
garantia de las obligaciones del Prestatario se asignard a las Entidades Pres-
tamistas en la misma proporcién que el principal del préstamo» (30).

(28) Como hemos dicho, no siempre se cree adecuado constituir hipoteca, sino que
pueden mantenerse como garantias los avales iniciales.

(29) Vid. infra.

(30) Esta cldausula coincide sustancialmente con el modelo de contrato de financia-
cion que adjunta como anexo FERNANDEZ DE LA GANDARA, L., «Los préstamos...», ob. cit.,
pag. 891.
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De esta manera, el derecho de cada una de las entidades prestamistas cons-
ta en el Registro de la Propiedad y gozan, en proporcidn a sus respectivas par-
ticipaciones, de tratamiento pari passu en relacion con la percepcion alicuota
de los pagos de cualquier tipo que efectie el prestatario. Ademads, la mancomu-
nidad no sélo se limita a este aspecto, ya que las entidades prestamistas y el
banco agente asumen de forma general los derechos y obligaciones dimanantes
del préstamo con caracter mancomunado, con limitacién a la participacién que
asumen y con total independencia de la participacién de los demads.

Asi, podria pensarse que cualquier acreedor podria ejercitar la accién
hipotecaria por la parte de su crédito con cardcter auténomo, pero el pacto de
consorcio también regula este extremo: el banco agente actuard en nombre
propio por lo que respecta a su condicién de entidad prestamista y la parti-
cipacién que ostenta en el préstamo; pero en nombre y representacion de las
demds entidades prestamistas como mandatario irrevocable de las mismas por
su participacién (31).

En consecuencia, la solidaridad se encuentra excluida de la sindicacién
en el corporate finance en beneficio de la mancomunidad, si bien el poder
de decisién de las entidades prestamistas es limitado: la figura del agent aglu-
tina casi todas las funciones (32), aunque no puede afirmarse de forma ca-
tegérica (33).

(31) Ello no implica, empero, que el resto de entidades prestamistas estén desprovis-
tas de la posibilidad de adoptar acuerdos. Al contrario, si rednen un determinado porcen-
taje (que suele ser del 66 por 100) es posible acordar pactos aun con el expreso disenti-
miento del Banco Agente. No obstante, se exige unanimidad en determinados acuerdos,
como, por ejemplo, en la variacién de los plazos de amortizacién, intereses, margen o
comisiones del contrato de financiacion.

(32) Ver, en el mismo sentido, FERNANDEZ DE LA GANDARA, L., «Los préstamos...»,
ob. cit., pags. 876 y 877.

(33) Prueba de ello es la STS de 20 de enero de 2004 [RJ 2004/204], en donde «la
cuestion litigiosa, referida a las consecuencias juridicas de un crédito sindicado, esto es,
coparticipado por varias entidades financieras, formalizado mediante la concesién de un
préstamo, con garantia hipotecaria» [...] «vemos que en el mismo y al margen del derecho
real de hipoteca constituido por medio de escritura publica de 12 de julio de 1995 y su
ulterior inscripcion en el Registro de la Propiedad nimero cinco, de los de Cérdoba, existe
un sustrato negocial establecido entre las tres entidades prestamistas e iniciales acreedoras
hipotecarias, en virtud del cual éstas, ademds, de establecer un régimen de solidaridad
activa para la exigencia de su crédito (proposicién final del art. 1.137 del Cédigo Civil
[LEG 1889, 27], concretamente encarnada en la estipulacién sexta de la citada escritura),
deciden una especial regulacion de la relacion interna existente entre ellas en cuanto
exclusivas acreedoras, regulacion perfectamente posible, tal como nos muestra el articu-
lo 1.140 del Cédigo Civil y que encarna en la preeminencia dada a una de tales acreedoras
al atribuirle el cargo o funcién de entidad agente del crédito».

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 713 1363



Héctor Simon Moreno

d) Sindicacion secundaria sobrevenida
1. Sindicacién secundaria ordinaria

El concepto de sindicacién secundaria ordinaria hace referencia a la po-
sibilidad de incluir nuevos acreedores en el préstamo consorcial con posterio-
ridad a la constitucién de la garantia hipotecaria. La voluntad de incorporar
a un nuevo acreedor puede obedecer a distintas causas: atender a las nuevas
necesidades del prestatario o simplemente diversificar el riesgo que asume
cada entidad prestamista.

El principio de accesoriedad de la hipoteca y sus consecuencias juridicas
cobran en este &mbito un papel relevante —arts. 104 de la LH y 1.911, 1.876,
1.528 y 1.212 CC—, asi como el principio de indivisibilidad de la misma
—arts. 1.857 CC y 122 LH— (34). Estos dos principios actian de forma ne-
gativa sobre la flexibilidad de la hipoteca obstaculizando al sindicato incor-
porar de una forma eficiente a un nuevo acreedor que desembolse un nuevo
préstamo. Por lo tanto, con el Derecho Hipotecario espafiol vigente (incluso
con la reforma de 2007), es imposible que un nuevo acreedor pueda ser
garantizado con la misma hipoteca original, a pesar de que muchas operacio-
nes requieran: a) que el deudor necesite mds financiacién; b) que los acree-
dores del sindicato no quieran desembolsar nuevas cantidades; y c¢) que las
nuevas entidades que quieran desembolsar nueva financiacién deseen tener la
misma garantia que los acreedores del préstamo original.

Por este motivo, y atendiendo al Derecho Hipotecario hoy vigente en
nuestro pafs, debemos circunscribir el concepto de «sindicacién» a un consor-
cio de acreedores en una misma obligacién, porque cuando un nuevo pres-
tamista quisiese entrar en el sindicato con un nuevo préstamo ya no seria
posible hablar de sindicacidn, pues se trataria entonces necesariamente de una
nueva obligacién y, por lo tanto, seria necesaria la constituciéon de una nueva
hipoteca (se trataria entonces de una novacién extintiva).

Al no ser posible tal via de sindicacidn, el sistema que se utiliza en la
préactica es la cesion del crédito hipotecario por parte de los acreedores sin-
dicados al nuevo acreedor (ex art. 149 LH) y, como consecuencia, el crédito
hipotecario queda reestructurado. Pero ello no comporta nuevo capital para el
deudor, es simplemente una cuestion de que un miembro del sindicato origi-
nal quiere liberarse de parte del riesgo del crédito hipotecario sin poder real-
mente incorporar a ningln acreedor. Ademds de no cumplir con las necesi-
dades enunciadas, esta operacion estd de nuevo gravada por el AJD, lo que
conlleva un gasto considerable para el cesionario.

Por lo que respecta a la vertiente practica, los cedentes se responsabilizan
unicamente de la existencia de los créditos cedidos en el momento de la cesion,

(34) En este sentido, ver Muro VILLALON, J. V., ob. cit., pag. 179 y sigs.
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pero no asumen el riesgo de insolvencia o incumplimiento por parte del presta-
tario, que recae sobre el cesionario. La facultad de ceder proviene directamente
del contrato de préstamo, en virtud del cual cada entidad prestamista puede
constituir gravamenes sobre sus derechos o ceder su posicién juridica, total o
parcialmente, subrogando en un tercero sus derechos y obligaciones (35).

[ 1. PRESTAMO CONSORCIAL INICIAL ]
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Sindicato Credito Deudor (D). 100€
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ﬂ ﬂ gravada con AJD.
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(35) La normativa por la que se rige la cesién es el Cdodigo Civil (la normativa
general recogida en los arts. 1.526 y sigs., y ademas por los arts. 347 y sigs. del Cédigo
de Comercio).
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En la Figura 1 puede verse un esquema de toda esta problemadtica en la
cesion parcial de un crédito hipotecario consorcial (36).

Debido al tipo impositivo que grava la operacioén de cesion del préstamo
hipotecario (AJD), en ocasiones se realiza solamente en documento privado.
Ello conlleva una serie de riesgos:

a) Si el cesionario no inscribe la cesién en el Registro de la Propiedad,
asume un riesgo en caso de concurso por parte del prestatario, ya que
no podrd hacer valer sus derechos preferentes al no poder tener la
cesidn acceso al Registro de la Propiedad, requisito exigido por el
articulo 90.2 de la Ley Concursal 22/2003 (LC) para ser considerado
un crédito con privilegiado especial (37). Por consiguiente, el cesio-
nario ostentaria s6lo un crédito ordinario (art. 89.3 LC).

b) Lanueva entidad participante no va a poder acudir a los mecanismos
de refinanciacién y liberacidn de riesgo previstos en la ley: los bonos
de titulizacién hipotecaria y las cédulas hipotecarias (38).

A través del procedimiento previsto en la Ley 2/1994, de subrogacion y
modificacién de préstamos hipotecarios (art. 4.°), podria alcanzarse el mismo
resultado que en la cesién de crédito hipotecario. No obstante, nos encon-
tramos ante dos procesos diferentes: en la cesién del crédito hipotecario el
acreedor es libre de ceder su crédito y la notificacién al deudor no es precep-
tiva para la validez de la cesién (art. 242 RH), aunque el cedente serd respon-
sable por los perjuicios causados al cesionario (art. 151 LH) (39). En cambio,
en la Ley 2/1994 (al igual que en el art. 1.211 CC), es el deudor y no el
prestamista quien inicia el procedimiento de subrogacion.

(36) En el esquema se hace referencia a la Eurohipoteca como modelo ideal para
resolver las necesidades actuales de los préstamos sindicados en el Derecho espaiol vi-
gente. Esta figura serd desarrollada con posterioridad en el presente trabajo en mayor
profundidad.

(37) «Para que los créditos mencionados en los nimeros 1 a 5 del apartado anterior
puedan ser clasificados con privilegio especial, la respectiva garantia debera estar consti-
tuida con los requisitos y formalidades previstos en su legislacién especifica para su
oponibilidad a terceros, salvo que se trate de hipoteca legal tacita o de los refaccionarios
de los trabajadores».

(38) Ley 19/1992, de 7 de julio, sobre Régimen de Sociedades y Fondos de Inversion
Inmobiliaria y sobre Fondos de Titulizacion Hipotecaria (BOE del 14-07-1992); y articu-
los 11 y 12 de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de Regulacién del Mercado Hipotecario
(BOE de 15 de abril de 1981, nim. 90). Para mas detalles sobre estos valores y los re-
quisitos para su emision, ver NASARRE AZNAR, S., La garantia de los valores hipotecarios,
Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 2003, pag. 443 y sigs.

(39) «Si en los casos en que deba hacerse, se omite dar conocimiento al deudor de
la cesion del crédito hipotecario, sera el cedente responsable de los perjuicios que pueda
sufrir el cesionario por consecuencia de esta falta». No obstante, en la practica de la banca
siempre se da conocimiento al deudor, pues al cesionario le interesa que el prestatario
pague los importes del préstamo a €l y no al cedente.
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Teniendo en cuenta que el deudor esté de acuerdo en proceder al cambio de
acreedor y decida ampararse en la Ley 2/1994 para incorporar a una nueva
entidad (con el beneplicito del prestamista original), €sta deberia modificar el
tipo de interés o el plazo de amortizacién, o ambos (art. 4), para luego novar
el resto de condiciones. Esta operacion permitiria ahorrar el AJD que implica-
ria acudir a la cesion prevista en el articulo 149 LH. Sin embargo, corre el ries-
go de considerarse una cesion encubierta (fraude de ley, art. 6.4 CC), gravan-
dose en consecuencia con el AJD.

2. Sindicacién secundaria inversa

Si bien lo ordinario es querer incorporar nuevas entidades en el sindicato,
también es factible el aspecto inverso de la sindicacidn, esto es, que una de
las entidades participantes o el banco agente desee tener la titularidad en ex-
clusiva del préstamo hipotecario. Nos encontramos ante dos posibilidades
distintas para conseguirlo:

1. La primera posibilidad serfa la ampliacién del préstamo hipotecario,
si se han negociado a favor del cliente nuevas condiciones mas favo-
rables. En ese caso, tendria que reestructurarse la garantia hipotecaria
con nuevos porcentajes, pero se necesitaria el consentimiento del res-
to de acreedores para proceder a esta operacién. Por lo tanto, si los
acreedores no estuvieran conformes, esta posibilidad no seria posible.

2. Ante la falta de viabilidad de la opcién anterior, es habitual en la
prictica bancaria que la entidad que quiera quedarse como Unico
prestamista se subrogue en cada uno de los derechos que ostentan el
resto de entidades acreedoras en base a la Ley 2/1994. Asi, a través
de la modificacién bien de los tipos de interés, de los plazos de
amortizaciéon o de ambos (art. 4), la entidad participante se evita la
aplicacién del AJD (40). Pero esta opcion plantea los siguientes pro-
blemas:

a) La entidad que realiza la oferta corre un gran riesgo: la facultad
de enervacion por parte del resto de entidades miembros del con-
sorcio. En el caso de que éstas igualasen la oferta de la entidad
que desea subrogarse en su crédito, el proceso finalizaria sin los
efectos deseados (41).

(40) Si bien suele «invitarse» al resto de entidades participantes en la ampliacion,
reestructuracién y cambio de condiciones del préstamo.

(41) Que no existia desde un punto de vista legal antes de la Ley 41/2007. Este
derecho de enervacién s6lo habia sido reconocido expresamente por la jurisprudencia,
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b) A pesar de todo, aunque esta operacion de subrogacion pretende
disfrutar del beneficio fiscal de la Ley 2/1994, podria discutirse
si no se trata en realidad de una cesion de crédito encubierta bajo
la cobertura de la Ley 2/1994. La aplicacion de esta Ley a una
finalidad distinta para la cual fue promulgada (42), pone en evi-
dencia a la actual legislacién hipotecaria.

¢) No son posibles las subrogaciones parciales en la Ley 2/1994. La
entidad prestamista puede no querer asumir todo el riesgo de la
operacion y por ello pretenda subrogarse en una parte del crédito
sindicado que ostenta la otra entidad y no en todo el montante
pendiente de amortizacién. Ello no es posible en base a la Ley
2/1994.

d) Ademds, las materias susceptibles de ser modificadas a través
del procedimiento de subrogacién son limitadas. Por este mo-
tivo, en la prictica primero se procede a la subrogacién y pos-
teriormente a la novacion del resto de condiciones. Una de las
grandes preocupaciones es determinar qué tiene trascendencia
real, pues en la escritura de subrogacion sélo se va a poder mo-
dificar el tipo de interés o los plazos de amortizacién (o ambos),
quedando excluida cualquier otra cldusula de naturaleza real. La
consecuencia juridica es la aplicacion, en su caso, del AJD a
estas operaciones (43).

ver STS de 25 de noviembre de 2003 [RJ 2003/8093] y RDGRN de 21 de julio de 1995
[RJ 1995/5581]. La Ley 41/2007 reconoce legalmente la doctrina jurisprudencial.

(42) En la Exposiciéon de Motivos se especificaba su ratio legis, que dista mucho de
su uso en las operaciones sindicadas: «El descenso generalizado de los tipos de interés
experimentado en los dltimos meses ha repercutido, como es 16gico, en los de los présta-
mos hipotecarios, y parece razonable y digno de proteccion que los ciudadanos que con-
certaron sus préstamos con anterioridad a la bajada de los tipos puedan beneficiarse de las
ventajas que supone este descenso. Pero, por otra parte, la situacion de estos pres-
tatarios se ve agravada por la concurrencia de una doble circunstancia, que determina
la inviabilidad econémica del cambio de hipoteca: la fuerte comisién por amortizacion
anticipada, impuesta por las entidades crediticias al tiempo de otorgar el contrato y la du-
plicacién de gastos que implican la cancelacion de un crédito hipotecario y la Constitucién
de otro nuevo». Esto nada tiene que ver con su extraiia utilizacion para operaciones de
préstamo sindicado en el corporate finance.

(43) La Direccién General de Tributos, en Resolucién de 21 de marzo de 2005
[JC075945], entendié que el cambio de divisas junto con una modificacién del tipo de
interés excedia del contenido de la Ley 2/1994, excluyendo la aplicacién del beneficio
fiscal: «En consecuencia, a la escritura piblica de novacién de préstamo hipotecario con-
sistente en la modificacion del tipo de interés mediante el cambio del indice de referencia,
asi como en la modificacion de la moneda en la que ha de amortizarse el préstamo, que
puede pasar de euros a una cesta de divisas, que todas ellas tienen un cambio oficial frente
al euro, tampoco le resulta de aplicacion la referida exencion, ya que su contenido excede
del amparado por dicha exencién».
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e) Por dltimo, las entidades titulares del préstamo hipotecario pue-
den decidir, una vez operada la subrogacidn, redistribuir la res-
ponsabilidad hipotecaria de las fincas gravadas. De esta forma,
un bien inmueble podria quedar liberado de responsabilidad, lo
que seria un incentivo para la entidad a la hora de poder con-
ceder otro préstamo al deudor utilizando como garantia este in-
mueble. Sin embargo, este segundo préstamo no podria incluirse
en el préstamo original sindicado, siendo necesaria una segunda
hipoteca (de nuevo, pagando AJD).

3. Financiacién por los acreedores originales del consorcio

Es posible que las actuales entidades prestamistas, miembros ya del con-
sorcio, deseen conceder nueva financiacion al deudor (sin querer que entre un
nuevo acreedor). Las entidades tienen dos posibilidades distintas:

a) Ampliar el préstamo hipotecario. Como ya hemos comentado, el pro-
blema que se plantea es la necesidad de consentimiento de todos los
acreedores sindicados. Si las entidades llegasen a un acuerdo, cada
una de ellas pasaria a tener la cuota de préstamo hipotecario en fun-
cién de las nuevas aportaciones y de su proporcién final sobre el
total del préstamo. El efecto de la ampliacién de la responsabilidad
hipotecaria es la dualidad de prioridades (entre el préstamo original
sindicado y el resultante de la ampliacién) (44), siempre que exis-
tan cargas intermedias en el Registro de la Propiedad. Antes de
desembolsar el préstamo, la entidad bancaria se cerciorard de que no
existen tales cargas consultando los libros del Registro. En caso de
que no existieran, la ampliacion actuard de facto como si fuera una
Unica hipoteca.

La ampliacion del préstamo hipotecario es una técnica que se em-
plea en la escriturizacién por fases, en donde el préstamo se de-
sembolsa en documento privado y posteriormente se constituye
garantia hipotecaria sobre parte de la cuantia que sustituye en los
pactos y cldusulas al préstamo inicial. A medida que el proyecto
avanza (por ejemplo, reparcelacién y construccién de una finca),
se amplia la hipoteca sobre aquellas cuantias que ain quedan por
garantizar del préstamo primitivo hasta que, finalmente, queda todo
el montante del préstamo garantizado y se procede a su cancela-
cion. Cada una de estas ampliaciones estd sujeta al AJD, problema

(44) Ver RRDGRN de 8 de junio de 2002 [RJ 2002/8989], 17 de enero de 2002
[RJ 2002/4588] y 2 de septiembre de 2005 [RJ 2005/6940].
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que puede verse solucionado a través de la Ley 41/2007 (hipoteca
recargable) (45).

b) Las entidades prestamistas también pueden optar por constituir una
segunda hipoteca, sin necesidad del consentimiento anterior, pero
con rango posterior, algo no deseado ni por el acreedor (menos po-
sibilidad de cobrar) ni por el deudor (mds caro).

e) El daiio de refinanciacion o costes de ruptura

Los tipos de interés cobran una especial importancia en los préstamos
sindicados. En la actualidad y en la realidad de nuestro pais, los intereses
variables estdn presentes en casi la totalidad de operaciones del mercado
inmobiliario (alrededor de un 98 por 100). Asi lo reflejaba el Banco de Es-
pafia en el afio 2004 (46) y la Asociacién Hipotecaria Espafiola (AHE) en el
informe presentado recientemente por su presidente en la Asamblea General
de dicha entidad tanto en junio del afilo 2006 como en 2007 (47).

El tipo de interés oficial de referencia mas extendido en el mercado hi-
potecario espafiol es el EURIBOR a un afio (48), que se sitia en el mes de

(45) Vid. infra.

(46) Avronso, Francisco; DEL Rio, Ana, y BLaNco, Roberto, «Créditos hipotecarios a
tipo de interés fijo frente a tipo variable: comparacion de riesgos e implicaciones ma-
croecondémicas», en Boletin econémico - Banco de Espaiia: «En el mercado hipotecario
espafiol han ido ganando peso los contratos a tipo variable. Asi, de acuerdo con los datos
de una encuesta realizada recientemente por el Banco de Espaiia, a finales de 2002 el 97,7
por 100 del saldo del crédito hipotecario para la adquisicion de viviendas gestionado por
las entidades era a tipo variable, casi 12 puntos porcentuales (pp) por encima del dato
correspondiente a finales de 1997», 2004, nimero 4. El autor concluye que existe un
riesgo para los prestatarios si los tipos de interés variables experimentan un incremento,
como esta ocurriendo en la actualidad, pag. 80.

(47) Puede consultarse en la web http://www.ahe.es. En relacién con el informe de
2006: «El mercado hipotecario espaiiol, desde su nacimiento hasta mediados de los noven-
ta, era fundamentalmente un mercado de tipos fijos. Desde entonces, la normativa legal
y la presion de algunas instituciones oficiales y de otros creadores de opinién le han im-
pulsado a un perfil casi exclusivo de tipos variables referenciados a un indice a corto, muy
dependiente de las politicas monetarias del BCE y con un anclaje muy débil en la reali-
dad especifica de la economia espafola, fundamentalmente de las economias familiares.
El Banco Central Europeo estima que, aproximadamente, un tercio del total del crédito
hipotecario de la zona euro es variable. En el caso de Espaia, este porcentaje se eleva al
98,25 por 100, con un periodo de revision de seis o doce meses, lo que nos sitia en el
primero y poco deseable puesto del ranking europeo de crédito hipotecario a tipo varia-
ble», pdgs. 5 y 6. En el Informe de 2007 se emplea un grafico en donde se observa que
Espaiia es el pais de la Unién Europea con el porcentaje mas alto, seguido muy de cerca
por Portugal, ver pag. 12.

(48) A raiz de la Circular del Banco de Espafia (Circular 5/1994, de 22 de julio), se
establecieron los indices de referencia para las entidades de crédito, siendo el mds represen-
tativo el MIBOR, competencia del Banco de Espaifia. Con la aprobacién de la Orden de 1 de
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marzo de 2008 en un 4,590 por 100, de acuerdo con las estadisticas que
ofrece la AHE.

La Ley 41/2007 ha regulado ex novo las denominadas compensaciones por
riesgo de tipo de interés (49). Hasta esta Ley, no se habian previsto legalmente
las consecuencias negativas que puede ocasionar en las entidades prestamistas
la amortizacién anticipada del préstamo hipotecario, sea a tipo de interés varia-
ble o fijo. Este riesgo se compensaba en la practica a través de cldusulas con-
tractuales comunes de amortizacién anticipada.

Son los denominados daiios de refinanciacion. Veamos el siguiente ejem-
plo: si la entidad financiera concede un préstamo con un plazo de amortiza-
cién de quince afios a un tipo de interés fijo de un 5 por 100 y el prestatario
amortiza anticipadamente el préstamo al segundo afio, es posible que la en-
tidad crediticia, cuando vuelva a poner en el mercado esa cantidad de dinero,
ya no pueda obtener un 5 por 100 de rentabilidad sino un 4 por 100. Ello
supone un perjuicio econémico objetivo para la entidad. Piénsese que el
banco, a su vez, se estd refinanciando con fondos obtenidos via depdsitos,
cédulas hipotecarias, pagarés... por los cuales paga un determinado interés
(por ejemplo, un 4,5 por 100). La diferencia en el margen de lo que recibe
el banco por el dinero que presta —5 por 100— y lo que paga por refinan-
ciarse —4 por 100— es la ganancia que obtiene la entidad bancaria (50) (la
misma légica se aplica cuando se pacta un tipo de interés variable, pero el
riesgo es menor, pues el perfodo de interés suele ser como médximo un afio).
En el caso de amortizacion anticipada, el dafio se calcula en el presente su-
puesto en un 0,5 por 100, que deberia correr a cargo del prestatario. El dafio
de refinanciacién sélo opera cuando la amortizacioén no coincide con la fecha
de finalizacién de un periodo de interés y no hay que confundir este dafio con
los contratos de cobertura de tipo de interés (por ejemplo, el SWAP o el
CAP), que van indisolublemente unidos al contrato de préstamo (51). En con-
secuencia, podemos extraer las siguientes consideraciones:

diciembre de 1999 sobre formula de célculo del tipo de interés del mercado interbancario a
un afio (MIBOR), este tipo de interés perdié cardcter oficial, y la Circular del Banco de
Espaiia 7/1999, de 29 de junio, establece el EURIBOR como nueva referencia interbanca-
ria, el mds extendido en la praxis de los préstamos hipotecarios. En 2003 la utilizacion de
este tipo de interés rondaba el 75 por 100, ver ALVAREZ CaNAL, Pilar, y GOMEZ DE MIGUEL,
José Manuel, «La estructura de tipos de interés en los préstamos hipotecarios sobre vivien-
das», en Boletin econémico - Banco de Esparia, nim. 7-8, 2003, pags. 99-104.

(49) Vid. infra.

(50) Sin contar con el beneficio que aporta el propio crédito cuando pasa a formar
parte de una cadena de refinanciacién hipotecaria (ver NASARRE AZNAR, S., Securitisation
& mortgage bonds; Legal aspects and harmonisation in Europe, Gostick Hall Publicatio-
ns, Saffron Walden, 2004, pdg. 5 y sigs.).

(51) En el contrato de préstamo existe una cldusula en virtud de la cual el prestatario
confirma expresamente que el prestamista, con anterioridad a la firma de la presente, le
ha ofrecido un instrumento de cobertura del riesgo de incremento del tipo de interés, pues
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1. El interés variable (casi en un 90 por 100 el EURIBOR a tres meses,
aunque el prestatario normalmente tiene la posibilidad de elegir el
que mds le convenga a sus intereses), es el que estd también presente
de forma mayoritaria en el corporate finance. Ya se trate de un tipo
de interés fijo o variable, la amortizacién anticipada por parte del
deudor causa a la entidad un dafio hasta ahora no regulado.

2. La ausencia de regulacién legal se solucionaba en la practica por via
contractual a través de una cldusula en el contrato de préstamo que
daba derecho a exigir una indemnizacién o reembolso (no calculado
transparentemente) del dafio de refinanciacién tanto al prestatario
como al prestamista.

3. Este potencial dafio de refinanciacién ha provocado que las comisio-
nes por amortizacién anticipada, que no estdn sujetas a ningtn tipo
de limitacién salvo las establecidas para las subrogaciones en prés-
tamos hipotecarios al amparo de la Ley 2/1994 (un 0,5 por 100) (52),
llegasen a alcanzar cifras elevadas.

4. La Ley 41/2007 intenta solucionar este problema (53).

V. LAS CONSECUENCIAS PARA LOS PRESTAMOS HIPOTECARIOS
CONSORCIALES DE LA LEY 41/2007, DEL MERCADO HIPOTE-
CARIO

Las principales reformas que incorpora la Ley 41/2007 y que afectan de
algtin modo a la sindicacién son las siguientes:

1. Se regula la hipoteca «recargable», inspirdndose la Ley en la regu-
lacién de tal figura en el Derecho francés desde la Ordenanza de 23 de marzo
de 2006 (54). De acuerdo con su articulo 13.2, se da un nuevo redactado al

es una obligacién del prestamista de acuerdo con el articulo 19 del Real Decreto Ley 2/
2003, de 25 de abril, de medidas de reforma econdmica. Los contratos de cobertura de tipo
de interés SWAP son un seguro a través del cual conviertes el tipo de interés variable a
fijo. Asi, el cliente acuerda con la Entidad con la contrata el seguro (que puede ser o no
la misma que la que desembolsa el préstamo) a cambio de una prima el pago de un interés
fijo asumiendo el riesgo la Entidad aseguradora SWAP si sube mucho el tipo de interés.
En cambio, en los contratos CAP, el cliente sigue pagando un tipo de interés variable pero
si suben por encima de una barrera de tal forma que impida asumir sus obligaciones de
pago ese exceso lo paga la Entidad Aseguradora.

(52) En un principio la comisién por amortizaciéon anticipada estaba situada en un
1 por 100, pero a raiz de la Disposicién Adicional 1.* de la Ley 36/2003, de 11 de no-
viembre, de medidas de reforma econémica (BOE 12-11-2003), se ha reducido la cuantia
para incentivar las subrogaciones hipotecarias.

(53) Vid. infra.

(54) Ver los aspectos de la nueva regulacion en MuNiz Espapa, E., «Hacia la su-
peraciéon de las deficiencias juridicas y econdémicas de algunos sistemas hipotecarios:
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articulo 4 de la Ley 2/1994: «Las modificaciones previstas en los apartados
anteriores —en donde se enumera la ampliacién del capital— no supondrdn,
en ningln caso, una alteracién o pérdida del rango de la hipoteca inscrita
excepto cuando impliquen un incremento de la cifra de responsabilidad hipo-
tecaria o la ampliacién del plazo del préstamo por este incremento o amplia-
cién». En este caso, los prestamistas podrian desembolsar una nueva cantidad
al prestatario sin necesidad de constituir una nueva hipoteca o ampliar el
préstamo hipotecario.
Las consecuencias juridicas respecto a la sindicacién son positivas:

a) Se elimina la dualidad de prioridades que existe actualmente entre el
préstamo original y el ampliado debido a la doctrina de la DGRN (55),
aunque realmente la trascendencia de esta dualidad era practicamente
nula (56).

b) Permite facilitar la concesién de un nuevo préstamo (se entiende, por
parte del mismo acreedor) si el prestatario, por cualquier causa, nece-
sita una mayor financiacién para llevar cabo las operaciones previs-
tas en el plan de negocio y que exceden del presupuesto elaborado
para el andlisis del riesgo de la operacién.

c) En tercer lugar, y lo que representa sin lugar a dudas un poderoso
incentivo para los prestamistas, supone evitar la aplicaciéon del AJD
si el nuevo préstamo no supera la cifra de responsabilidad hipotecaria
inscrita en el Registro de la Propiedad.

No obstante, la Ley 41/2007 no soluciona el problema de incorporar
a otro acreedor hipotecario, es decir, a un nuevo prestamista ajeno al consor-
cio inicial de acreedores. Esta posibilidad harfa mds flexible la sindicacién
y redundarfa en beneficio tanto del acreedor como del deudor. En el primer
caso, no seria necesaria la creaciéon de una nueva hipoteca y el acreedor
podria gozar del rango registral de la hipoteca ya constituida. En cuanto al
deudor, podria obtener nueva financiacién si los acreedores primitivos no

el ejemplo del Derecho francés», en MuRNiz Espapa, E.; SANCHEZ JorRDAN, M.? E., y Na-
SARRE AZNAR, S., Un modelo para una Eurohipoteca. Desde el informe Segré hasta
hoy, Colegio de Registradores de Espafia, Cuadernos de Derecho Registral, Madrid, 2008,
pag. 182 y sigs.

(55) Vid. supra.

(56) En realidad, cuando se produce la ampliacion, la hipoteca sigue funcionando
de facto como si fuera unica, pues la entidad prestamista se ha cerciorado de la inexisten-
cia de cargas en el Registro de la Propiedad. Ademads, una de las obligaciones del pres-
tatario es no constituir y hacer todo lo preciso para que no se constituyan, sin el previo
consentimiento escrito del prestamista, otras garantias, cargas o derechos, a favor de ter-
ceras personas naturales o juridicas, sobre bienes, derechos o elementos de titularidad del
prestatario. El incumplimiento de esta cldusula dard derecho al prestamista al vencimiento
anticipado del contrato.
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estuviesen dispuestos a desembolsar mds cantidades. Esta posibilidad se ad-
mite expresamente en el Derecho francés, pero la Ley 41/2007 no la ha re-
cogido debido fundamentalmente al dogma de la accesoriedad en nuestro
derecho, que implica la imposibilidad de que acreedor hipotecario y acreedor
del préstamo sean dos sujetos distintos (57).

2. LaLey 41/2007 regula de forma novedosa la compensacion por ries-
go de tipo de interés (art. 9) en las cancelaciones subrogatorias y no subro-
gatorias (ampliando, por lo tanto, el ambito objetivo previsto en la Ley 2/
1994). Por el contrario, la Ley presenta los siguientes defectos:

a) Excluye la posibilidad de que la entidad prestamista pueda percibir
indemnizacién cuando el tipo de interés fuera a ser objeto de modi-
ficacién en un periodo igual o inferior a un afio (art. 9.1). Por con-
siguiente, la Ley intenta dar solucién a los conflictos que se originan
cuando se pacta un interés fijo y el préstamo resulta amortizado
anticipadamente, voluntaria u obligatoriamente, pero excluye im-
plicitamente a los intereses variables. Aunque el dafio de refinancia-
cion resarcible en estos casos es considerablemente inferior a cuando
existe un tipo de interés fijo, no deja de ser un dafio potencialmente
resarcible a favor de la entidad prestamista. En este sentido, la Ley
41/2007 crea un notable perjuicio a los prestamistas al ver como por
via contractual no van a poder exigir cantidad alguna al prestatario
por este concepto, aunque quedaria expedita la via extracontractual
(art. 1.902 CC). No obstante, este daio podria considerarse como un
«riesgo de mercado» y, por lo tanto, no resarcible (58).

Ademads, se prevé una compensacion en favor de la entidad prestamis-
ta cuando el tipo de interés fuera a ser inferior (lo que provocaria una
pérdida), pero no se establece qué sucede cuando el tipo de interés
fuera a ser superior (lo que provocaria un beneficio a la entidad) (59).

(57) La enmienda nimero 95 del Congreso de los Diputados por parte del Grupo
Parlamentario Popular apoya tal posibilidad: «Ahora bien, esta figura de la hipoteca recar-
gable puede dar lugar a que se produzca una limitacion a la posibilidad de obtener finan-
ciacién de otra entidad de crédito si no se prevé que la recarga pueda hacerse acudiendo
a otro acreedor».

(58) Podria incluso discutirse si el dafio de refinanciaciéon deberia ser o no resarcible
en caso de amorizacién anticipada, sea cual sea el tipo de interés, pues entraria dentro del
riesgo de mercado (de hecho, tal y como ha puesto de relieve la jurisprudencia, riesgo hay
en todas las actividades de la vida (STS de 17 de julio de 2003 [RJ 2003/6575]).

(59) (Acaso el banco repercute este beneficio al deudor? ;Le informa adecuada y
transparentemente de que ha obtenido un beneficio gracias a su amortizacion anticipa-
da del préstamo hipotecario? El articulo 9.3 restringe la aplicacién de la Ley a cuando
existe una pérdida por parte de la entidad. Si existe una ganancia, la Ley se limita a sefialar
que «La entidad acreedora no podra percibir compensacién por riesgo de tipo de interés
en el caso de que la cancelacion del crédito o préstamo genere una ganancia de capital a
su favor».
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b) EnlaLey 41/2007 desaparece la comisién por amortizacién anticipa-
da, que a partir de su entrada en vigor resultard inexigible por parte
del acreedor (art. 7), pero resulta sustituida por dos tipos diferentes
de compensaciones: la compensacién por desistimiento y la compen-
sacion por riesgo de tipo de interés. Las funciones de ambas compen-
saciones se recogen en la Exposicion de Motivos de la Ley: la pri-
mera tiene por objeto resarcir los costes de originacién del préstamo;
mientras que la segunda pretende resarcir el dafio de refinanciacién
que ya hemos comentado (60). Diversas apreciaciones deben reali-
zarse respecto a esta nueva regulacion:

a) La primera comisién no tiene por objeto resarcir los costes de
originacién del préstamo, pues ya se han compensado por la
comisién de apertura del préstamo hipotecario. Asi, s6lo de-
berian ser resarcibles los costes que realmente se originan con
la cancelacion del préstamo, es decir, los que se derivan de su
cancelacion.

b) Ademads, esta compensacion por desistimiento no tiene en cuenta
el valor real de los costes de administracion de la entidad pres-
tamista, pues se fija una comisién maxima del 0,5 por 100 si se
realiza dentro de los cinco primeros afios de la vida del crédi-
to o préstamo y 0,25 por 100 en el resto de casos, que reduce
considerablemente las comisiones actuales de la praxis bancaria
(art. 8). Nos encontramos ante una presuncion iures et de iure de
un dafio emergente cuya cuantificacién es aleatoria. Pensemos
que Unicamente es necesario proceder a la cancelacion del prés-
tamo en el Registro de la Propiedad, aparte de los costes de
tiempo en que pueda incurrir la entidad bancaria (los costes
asociados a la nueva inversion, por ejemplo, notario, los asumira
el nuevo prestatario a través de la comisién de apertura). La Ley
41/2007 deberia haber exigido a cada entidad prestamista que
probase cudles son realmente los costes de administracién oca-
sionados por la amortizacién anticipada del préstamo y repercu-
tirlos al deudor.

c) La compensacién por riesgo de tipo de interés si que intenta reali-
zar una prevision mds acorde con la realidad del lucro cesante, es

(60) «Esta Ley cambia, en primer lugar, la denominacién de la comision por amor-
tizacién anticipada por la de compensacion, al ser ésta mas acorde con su naturaleza. En
segundo lugar, se divide esta compensacién por amortizacion anticipada entre la com-
pensacion que se hace a la entidad por desistir de un contrato y generarle una pérdida por
los costes de originacion del préstamo, y la compensacion por el riesgo de tipo de interés
de la entidad cuando se amortiza anticipadamente en coyunturas de bajadas en los tipos
de interés».
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decir, la ganancia dejada de percibir por parte del prestamista. En
este caso, deberdn cumplirse los requisitos que exige el Tribunal
Supremo para acreditar el lucro cesante, que ha de ser perfectamente
delimitado (61).

d) No define la Ley los «tipos de interés de mercado» (Unicamente se
refiere a que el tipo de interés de actualizacion serd el de merca-
do aplicable al plazo restante hasta la siguiente prevision, art. 9.2),
que si resultan definidos en los contratos de préstamos hipotecarios
al tratar del dafo de refinanciacién. Teniendo en cuenta la presen-
cia casi absoluta del EURIBOR en esta clase de operaciones bien
podria valer como definicién la siguiente: «Los tipos de mercado
serdn los EURIBOR para importes similares, correspondiente a los
plazos comprendidos entre el dia de la amortizacion anticipada y las
fechas en que se deberian de haber pagado los intereses y amortiza-
ciones. Si no existiese cotizacion para dichos plazos, se adoptardn los
tipos EURIBOR correspondientes a la interpolacién lineal de los ti-
pos EURIBOR para las duraciones inmediatamente superiores y de
los aplicables para las duraciones inmediatamente inferiores disponi-
bles en el mercado en aquel momento para cada periodo, lo que se
calculard por el prestamista de la forma mds objetiva posible».

3. El articulo 11.4 de la Ley introduce un nuevo articulo, el 153 bis LH,
que regula una nueva variante de hipoteca de maximo que ha sido bautiza-

(61) En este sentido, ver la STS de 4 de febrero de 2005 [RJ 2005/945]: «La doctrina
jurisprudencial sobre el lucro cesante no tanto mantiene un criterio restrictivo, sino mds
bien exige —como todo hecho base de la aplicacién de una norma— la prueba del mismo,
excluyendo los «suefios de fortuna». Tal como dicen la sentencias de 5 de noviembre
de 1998 (RJ 1998, 8404), 2 de marzo de 2001 (RJ 2001, 2590) y 28 de octubre de 2004
(RJ 2004, 7208) , recogiendo la doctrina jurisprudencial: «El lucro cesante tiene una sig-
nificacién econdmica; trata de obtener la reparacion de la pérdida de ganancias dejadas de
percibir, concepto distinto del de los dafios materiales (asi, sentencia de 10 de mayo de
1993 [RJ 1993, 3530]), cuya indemnizacién por ambos conceptos debe cubrir todo el
quebranto patrimonial sufrido por el perjudicado (asi, sentencia de 21 de octubre de 1987
y 28 de septiembre de 1994). El lucro cesante, como el dafio emergente, debe ser probado;
la dificultad que presenta el primero es que sélo cabe incluir en este concepto los bene-
ficios ciertos, concretos y acreditados que el perjudicado debia haber percibido y no ha
sido asi; no incluye los hipotéticos beneficios o imaginarios suefios de fortuna. Por ello,
esta Sala ha destacado la prudencia rigorista (asi, sentencia de 30 de junio de 1993) o
incluso el criterio restrictivo (asi, sentencia de 30 de noviembre de 1993 [RJ 1993, 9222])
para apreciar el lucro cesante; pero lo verdaderamente cierto, mds que rigor o criterio res-
trictivo, es que se ha de probar, como en todo caso debe probarse el hecho con cuya
base se reclama una indemnizacion; se ha de probar el nexo causal entre el acto ilicito
y el beneficio dejado de percibir —lucro cesante— y la realidad de éste, no con mayor
rigor o criterio restrictivo que cualquier hecho que constituye la base de una pretensién
(asi, sentencias de 8 de julio de 1996 [RJ 1996, 5662] y 21 de octubre de 1996 [RJ 1996,
7235])». Lo cual coincide, en sentido idéntico, con la doctrina que plasman las sentencias
de 15 de julio de 1998 (RJ 1998, 5550) y 29 de diciembre de 2000 (RJ 2001, 1474)».
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da como «hipoteca empresa» o hipotecas flotantes puras» (62). Sin embargo,
no puede ser considerada stricto sensu una hipoteca flotante, hasta ahora no
admitida en el Derecho espafiol, sino que se trata de una hipoteca de mdximo
sin pacto novatorio final (63). De acuerdo con la Ley, deja de existir la
necesidad de un pacto novatorio expreso de las obligaciones garantizadas
y debe especificarse la descripcion general de los negocios juridicos bdsicos
de los que deriven o puedan derivar en el futuro las obligaciones garantiza-
das. El principal problema es ver si la Direccién General mantendrd el cri-
terio restrictivo que ha mantenido desde 1987, aunque no tendrd mas remedio
que interpretar el precepto de una forma flexible (64).

De esta manera, se mantiene la relacion obligacional bédsica pero en tér-
minos muy genéricos. No obstante, la Ley podria haber ido mds alld y pres-
cindir de la descripcién general o relacién obligacional bdsica.

4. La Ley 41/2007 introduce modificaciones a la Ley 2/1994 (art. 13).
Los aspectos mds importantes son los siguientes:

a) Se sustituye el término «mejora» del Anteproyecto de Ley de 2006
por el de «modificacién» en las escrituras de modificaciéon de las
condiciones del tipo de interés, tanto ordinario o de demora, inicial-
mente pactado o vigente, asi como la alteracién del plazo del prés-
tamo, o ambas (art. 13.2). Esta previsién ha sido objeto de fuertes
criticas (por ejemplo, por parte de la AHE) (65), pues el término

(62) Gomez GALLiGo, Francisco Javier, La reforma hipotecaria desde la perspectiva
del Ministerio de Justicia, pag. 9. Se puede consultar en http://www.notariosyregistra-
dores.com/, 04-XI. En la Exposicién de Motivos de la Ley 41/2007 encontramos la misma
idea: «En el Capitulo VI se flexibiliza el mercado hipotecario regulando las hipotecas de
maximo, también llamadas doctrinalmente “flotantes”». De acuerdo con RODRIGUEZ DE AL-
MEIDA, M.* Goiii, «Hacia la admision de las hipotecas flotantes puras», en RCDI, nim. 701,
mayo-junio de 2007: «Afortunadamente, el Consejo de Ministros, en fecha de 2 de marzo
de 2007, ha aprobado la remision a las Cortes Generales del Proyecto de Ley de Refoma
del Mercado Hipotecario, con una nueva redaccién. En lo que concierne al articulo 153.bis,
se vuelve a la redaccion que se establecid en el primitivo borrador. Es decir, se incorpora
la frase —fundamental—, de «sin necesidad de pacto novatorio»; por lo tanto, si la futura
Ley se aprueba sin modificaciones, se estard dando carta de naturaleza a la posibilidad de
las hipotecas flotantes puras», pag. 1345.

(63) Desde la RDGRN de 23 de diciembre de 1987 [RJ 1987/9722]. La hipoteca
flotante tiene tal consideracion cuando no tiene ni relaciéon obligacional basica ni pacto
novatorio final.

(64) En la Exposicién de Motivos de la Ley encontramos la misma idea: «En el
Capitulo VI se flexibiliza el mercado hipotecario regulando las hipotecas de méximo,
también llamadas doctrinalmente «flotantes», pag. 6.

(65) En el Informe del Presidente a la Asamblea General de la AHE (junio de 2007):
«Otro error grave que debe ser corregido por el Parlamento es devolver a la Ley de
subrogacion su texto original al establecer como requisito necesario la “mejora” de las
condiciones y no su “modificacién”. En primer lugar, porque ese era el espiritu del legis-
lador y se trasluce de todo el texto de la Ley, tal como reconocen los Tribunales que se
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modificacién podria dar a entender que las nuevas condiciones del
préstamo hipotecario podrian ser incluso perjudiciales para el pres-
tatario. Sin embargo, en el corporate finance no necesariamente
un tipo de interés superior supone un perjuicio para la contraparte.
Si al mismo tiempo se produce una modificacién sustancial de los
plazos de amortizacién (por ejemplo, dejando un balloon —iltimo
plazo— superior al final del periodo) el prestatario puede resultar
favorecido.

b) El articulo 13.2 de la Ley incide de forma directa sobre la novacién
de los préstamos hipotecarios, afiadiendo al articulo 4.° de la Ley
2/1994 un segundo y tercer parrafo (66), de tal forma que de facto
se va a poder modificar todo el clausulado del contrato de préstamo
y soluciona el alto grado de incertidumbre sobre qué cldusulas tienen
naturaleza real.

5. Los beneficios fiscales de la Ley sélo inciden en los honorarios del
notario y del registrador de la propiedad (art. 10), pero dejan intacto el AJD.
Esto supone mantener una de las causas esenciales que provoca la ausencia
de garantia hipotecaria en el momento inicial de vida del préstamo.

VL. LA EUROHIPOTECA COMO EL INSTRUMENTO MAS FLEXIBLE
PARA LOS PRESTAMOS SINDICADOS

1. INTRODUCCION

La idea de una eurohipoteca no es novedosa. El primer documento que
propuso una garantia real no accesoria a imagen de la deuda territorial alema-
na para superar los problemas de préstamos transfronterizos data de 1966, co-
nocido como «El Informe Segré» (en honor al presidente de la Comisidn, el

han pronunciado en la materia. En segundo lugar, porque es la tinica forma de proteger al
consumidor y garantizarle que en un proceso de subrogacion no a va a salir perjudicado
a medio plazo, como ha ocurrido en un porcentaje muy elevado de casos. Y en tercer lugar,
porque es principio general del derecho que el plazo se establezca a favor de ambas partes
y, de no haber una causa objetiva de interés social reconocida por la ley, se estaria ante
un caso de expropiacién de negocio injustificada». También ha sido objeto este precepto
de una enmienda (nim. 94) en el Congreso de los Diputados por parte del Grupo Parla-
mentario Popular.

(66) «2. Cuando el prestamista sea una de las entidades a que se refiere el articu-
lo 1 de esta Ley, las escrituras publicas de modificacion de préstamos hipotecarios podrian
referirse a una o varias de las circunstancias siguientes: i) la ampliacién o reduccién de
capital; ii) la alteracion del plazo; iii) las condiciones del tipo de interés inicialmente
pactado o vigente; iv) el método o sistema de amortizacién y cualesquiera otras condicio-
nes financieras del préstamo; v) la prestacién o modificacion de las garantias personales».
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Profesor Claudio Segré). Con posterioridad se sucedieron diversas propuestas
al respecto (67), que han cristalizado en las Basic Guidelines for a Eurohypo-
thec (68) elaboradas por el Grupo de Investigacion de la Eurohipoteca (69).
Estas Basic Guidelines giran en torno a un derecho real de naturaleza «con-
tractualmente dependiente» del crédito, comentada en el presente trabajo, lo
que viene a reflejar la tendencia doctrinal, e incluso legal en Espaifia, de flexi-
bilizar la hipoteca a través de suavizar el dogma de la accesoriedad (70).

(67) La evolucion de los esfuerzos doctrinales en torno a la Eurohipoteca, desde el
Informe Segré hasta nuestros dias, pueden consultarse en STOCKER, Otmar, «La Eurohipo-
teca», traduccion de CASERO MEsias, Manuel, en RCDI, enero-febrero, nim. 620, 1994,
pdg. 118 y sigs.; MuNiz Espapa, Esther, Bases para una propuesta de Eurohipoteca,
Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pag. 111 y sigs.; SANCHEZ JOrRDAN, Maria Elena, «La
Eurohipoteca», en Estudios juridicos en homenaje al profesor Diez-Picazo, Thompson-
Aranzadi, Madrid, 2003, pag. 4279 y sigs.; NASARRE AZNAR, S., y STOCKER, O., ob. cit.,
pag. 917 y sigs., y NASARRE AZNAR, S., «La reforma del Derecho Registral inglés», en
RCDI, afio nim. 78, nim. 671, 2002, pag. 1303 y sigs. Ver también WOLFSTEINER, Hans
y STOCKER, O., «A non-accessory Security Right over Real Property for Central Europe»,
en Notarius International, vol. 8, 1-2/2003: «The objective of the present discussion paper
is to put forward a proposal for a non-accessory security right over real property that can
also be used to secure debts», pag. 118 y sigs. La traduccién al espafiol puede consultarse
en NASARRE AZNAR, S., y STOCKER, O., «Propuesta de regulacién de un derecho real de
garantia inmobiliaria no accesorio. El ejemplo de Europa central», en RCDI, nim. 671,
mayo-junio, 2002, pag. 930 y sigs.

(68) Edited by Agnieszka Drewicz-Tulodziecka, Mortgage Credit Foundation, War-
saw, 2005. Una traduccion al castellano y articulos complementarios en MuNiz Espapa, E.;
SANCHEZ JorDAN, M.* E., y NASARRE AZNAR, S., Un modelo para una Eurohipoteca. Desde
el informe Segré hasta hoy, Colegio de Registradores de Espafia, Cuadernos de Derecho
Registral, Madrid, 2008, pag. 39 y sigs.

(69) Ver www.eurohypothec.com.

(70) Aunque algunos autores entienden que la Eurohipoteca tiene que tener una na-
turaleza accesoria, manteniendo asi la tradicién juridica de los Estados con esta modali-
dad de hipoteca: «Les efforts d'harmonisation ponctuels comporten le risque de régler de
nombreuses question en entrant dans les détails, en y perdant la vue d'esemble des prin-
cipes généraux de base du droit euopén. En plus, les réglementations sont souvent peu
armonices entre elles. Une réglementation européene dans le domaine des garanties de
crédit devrait donc se baser sur les principes de structure largement reconnus dans la
tradition juridique euopéene. L'accessoriété, la publicité, la spécialité et la priorité de-
vraient donc constituer les structures portantes d'un droit de gage immobilier euopéen»,
ver WACHTER, Thomas, «La garantie de crédit transfrontailer sur les immeubles au sein de
1'Union Euopéenne», en Notarius International, vol. 4, 1999, pags. 183 a 185; ver también
GomEz GALLiGo, F. J., «La reforma hipotecaria...», ob. cit. El autor expone las ideas
principales del Ministerio de Justicia al respecto, considerando que la Eurohipoteca es
favorable, si, pero afiade que el modelo alemdn no es el mejor ni el Gnico y defiende el
modelo espafiol basado en la accesoriedad de la hipoteca una vez entre en vigor la reforma
prevista en la ya Ley 41/2007: «4.° El modelo espaiiol se ha demostrado eficaz, tanto desde
la perspectiva de la defensa de los intereses del acreedor y del fomento del crédito terri-
torial, como desde la perspectiva del consumidor, en un justo equilibrio que puede servir
de modelo; no obstante, cada vez es mds apremiante una reforma previa del mercado
hipotecario que flexibilizara el principio de accesoriedad [...] 6.° Una vez hecha esta
reforma, el modelo espafiol serd buen referente para un modelo europeo de hipoteca»,
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Tras casi cuarenta afios de estudio en este campo, finalmente la Comisién
Europea decidié someter a debate lo que recibié el nombre de «Eurohipote-
ca», a través del Libro Verde sobre el crédito hipotecario en la UE (Bruselas,
19-7-2005) (71), citando como un posible modelo a las Basic Guidelines ela-
boradas por el Grupo de Investigacién de la Eurohipoteca junto con el resto
de organismos citados con anterioridad. La idea de una Eurohipoteca ha sido
acogida positivamente por los diversos organismos y operadores juridicos
europeos (72). Recientemente ha salido a la luz el Libro Blanco que concreta
los objetivos a perseguir por la Unién Europea y que hace referencia explicita
o implicitamente a la Eurohipoteca (73).

pags. 48 y 49. La misma idea se refleja en GomMEz GALLIGo, F. J., «La Eurohipoteca: El
sistema hipotecario espaflol como modelo de referencia», en Lramas PomBo, Eugenio
(Coord.), Homenaje al profesor Mariano Alonso Pérez, La Ley, Madrid, 2006, pags. 946
y 947.

(71) Contenida especificamente en sus apartados 47 y 48: «(47) La idea de una
Eurohipoteca no es nueva. Es un intento por crear un instrumento a escala comunitaria
para garantizar los préstamos sobre la propiedad, es decir, para la garantia real hipote-
caria, que puede utilizarse de manera flexible. Los que proponen la idea defienden que su
aspecto central —el debilitamiento del vinculo (la accesibilidad) entre la garantia real
hipotecaria y el crédito hipotecario— facilitaria la creacién y transferencia de hipotecas,
lo cual repercutiria de forma beneficiosa en el mercado del crédito hipotecario en conjunto,
en especial en su financiacién. (48) La Comision tiene conocimiento de proyectos de
participantes en el mercado y de los dirigidos por medios académicos, encaminados a
concebir un modelo de Eurohipoteca realizable bajo la forma de un 26.° régimen. La
Comision revisard como proponen estas iniciativas que se trate un asunto tan complejo,
que afecta a muchos otros dmbitos relacionados».

(72) No sélo los Estados miembros han dado su apoyo a la Eurohipoteca, como
Chipre o Hungria («The introduction of a 26th regime could be crucial from the point of
view of integrating both the primary market of home loans and the secondary market
of mortgage backed securities»), sino también organismos muy representativos en el dmbito
del mercado hipotecario europeo, como el Citigroup Inc. («Citigroup is strongly in favour
of the Euromortgage initiative. It is a basic building step towards the emergence of a single
market for mortgage lending and funding»). Informacién disponible en la siguiente pdgina
web: http://ec.europa.eu/internal_market/finservices-retail/home-loans/comments_en.htm.
Los dos tnicos 6rganos comunitarios que contestaron fueron el Banco Central Europeo
y el Comité Econémico y Social. Para un estudio completo sobre estas reacciones, ver
NASARRE AZNAR, S., «Reacciones al Libro Verde de la Unién Europea sobre el crédito
hipotecario en torno a la Eurohipoteca», en MuRiz Espapa, E., y SANCHEZ JorDAN, M." E.,
y NASARRE AZNAR, S., «Un modelo para...», ob. cit., pag. 125 y sigs.

(73) White Paper on the Integration of EU Mortgage Credit Markets —COM(2007)
807—, de 18 de diciembre de 2007, que no hace una referencia expresa a la Eurohipoteca,
pero si en otros documentos que acompafian al Libro Blanco. En este sentido se pronuncia
NASARRE AZNAR, S., «Eurohypothec & Eurotrust. Two instruments for a true European
Mortgage Market alter the EC White Paper 2007 on the integration of EU Mortgage Credit
Markets». Working Paper for ZERP, Uni Bremen, 1-1-2008: «h. The Eurohypothec expre-
ssly appears in two Annexes of the White Paper: Annex 2 Process (Commission Staff
Working Document-Accompanying the White Paper on the Integration of EU Mortgage
Credits Markets-Impact assessment), just for saying that the Eurohypothec («Euromortga-
ge», they call it) is a matter of study alter the Green paper 2005 release. Annex 3: Impact
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2.  SU APLICACION A LOS PRESTAMOS SINDICADOS

La Eurohipoteca permitiria: a) solucionar el problema de incluir nuevos
acreedores en los préstamos sindicados gracias a su naturaleza contractual-
mente accesoria del crédito (74), y b) la posibilidad de que el banco agente
designado ostentase la garantia fiduciariamente en beneficio del resto. En
consecuencia, una regulacién de la Eurohipoteca deberia ir acompafiada a su
vez de una normativa que regulase la institucién de los patrimonios fiducia-
rios con facultades de trust. La Eurohipoteca permitiria agilizar las operacio-
nes de préstamos transfronterizas en los siguientes aspectos:

1. La sindicacién ordinaria seria posible de forma éptima con la Euro-
hipoteca tanto a un nivel nacional como europeo. Una vez fijada en su cons-
tituciéon una cantidad maxima en el Registro de la Propiedad en garantia de
una determinada obligacion, existe la posibilidad por parte del propietario de
redimir o recuperar la Eurohipoteca (75). De esta forma, cuando parte del
préstamo sindicado se encuentre parcialmente amortizado y las entidades pres-
tamistas tengan la voluntad de realizar una ampliacién del préstamo sindica-
do, no s6lo no va a ser necesario alterar la cifra de responsabilidad hipote-
caria y hacer frente al AJD, aspecto que ya permite la Ley 41/2007, sino que

assessment on specific issues (Commission Staff Working Document-Accompanying
the White Paper on the Integration of EU Mortgage Credits Markets-Impact assessment,
pags. 168 y 169), in the field of transfer of mortgage portfolios, a solution would be «to
issue a recommendation to Member States [...], to issue legislation or to create an “Euro-
hypothec”, as an alternative instrument for securing loans on property to existing national
concepts of collateral (bold is mine) and recommends further research», pag. 9.

(74) De acuerdo con las Basic Guidelines for a Eurohypothec: «La Eurohipoteca
es un gravamen inmobiliario no accesorio que atribuye a su titular el derecho al pago de
una suma de dinero sobre un inmueble. Generalmente se emplea en combinacién con un
contrato de garantia». El contrato de garantia es el nexo de unién entre garantia y obliga-
cion, lo que permite hablar de una accesoriedad contractual en vez de legal. La Eurohi-
poteca, en este caso, si que es accesoria, pues no hay que confundir la accesoriedad de la
hipoteca, que supone tnica y exclusivamente la mayor o menor vinculacién del derecho
real respecto a la obligacién (en nuestro derecho, esta conexién deriva directamente de la
ley); con la causa de la hipoteca, que no es mas que la relacidon que existe entre la relacién
obligacional que origina el deber de constituirla y su posterior transmision real al acreedor,
que justifica para el derecho objetivo la disminucién del patrimonio del propietario en
beneficio del acreedor, ver SOERGEL, O., y STOCKER, O., «<EU Enlargement and Proper-
ty Law», en Notarius International, 3-4/2002, pag. 239. Ver también NASARRE AZNAR,
S., y STOCKER, O., «Un pas més en la “movilitzaci6” de la hipoteca: la naturalesa i la
configuracié juridica d’una hipoteca independent», en Revista Catalana de Dret Privat,
Volum I, 2002, pag. 58 y sigs.; y STOCKER, O., «The Eurohypothec - Accessoriness as legal
dogma?», en Basic Guidelines for..., ob. cit., pag. 44.

(75) «En el caso de que no exista un contrato de garantia valido, o si todas las
obligaciones garantizadas hubieran sido reembolsadas al acreedor, el garante tiene derecho
a solicitar la redencion de la Eurohipoteca o de parte de ésta. Tiene derecho a decidir la
forma de redencién, que podria consistir en la extincién de la Eurohipoteca o en su
transmision al garante o, a eleccion de éste, a un tercero».
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también podrian incluirse dentro del sindicato a uno o mds acreedores ajenos
al préstamo primitivo.

En puridad, esta facultad corresponderia en exclusiva al propietario de la
finca gravada, inscribiéndose al nuevo titular y cediéndose la parte correspon-
diente de la Eurohipoteca en escritura puiblica y unidad de acto, haciendo
constar ambos extremos en el Registro de la Propiedad.

2. Esta posibilidad implica que tendria que resolverse la prioridad de
cada uno de los acreedores sindicados dentro de la misma Eurohipoteca.
Desde un punto de vista legal, podria optarse por una igualdad de rango en
base al articulo 227 RH (76), lo que provocaria que los acreedores dentro de
la misma Eurohipoteca fueran preferentes de rango, o simplemente considerar
a los titulares que concurran bajo la misma Eurohipoteca como acreedores
mancomunados (arts. 1.137 y 1.138 CC), aplicando analégicamente la regla
del articulo 1.139 del Cédigo Civil en virtud de la cual si la divisién fuere
imposible, sélo perjudicardn al derecho de los acreedores los actos colectivos
de éstos, y s6lo podria hacerse efectiva la deuda procediendo contra todos los
deudores.

3. Si finalmente acabara por regularse la institucién del patrimonio fi-
duciario o el trust, no seria incluso necesario inscribir al nuevo titular ni
pagar de nuevo el AJD por la escritura publica de redenciéon y posterior
cesion de la hipoteca. Ademads, no harfa falta fijar reglas de prioridad pues el
banco agente tendria fiduciariamente la hipoteca en beneficio del resto de
acreedores sindicados, cuyos pactos no diferirian demasiado del actual con-
tenido del intercreditor agreement (de hecho, el banco agente actia como
mandatario del resto de entidades participantes y lleva el peso de la opera-
cién, con lo que la fiducia no encontraria obstdculos en la praxis para su
implementacién). El modelo seria parecido al anglosajon (77). La represen-
tacion grafica serfa la siguiente (78):

(76) «Se consideraran preferentes, a los efectos del articulo 131 de la Ley, las cargas
o gravamenes simultdneos o del mismo rango que el crédito del actor».

(77) DE Gisper Pastor, M. T.%, «Los créditos sindicados...», ob. cit., pags. 11 y 12:
«En la practica anglosajona, el tema se resuelve normalmente mediante el recurso a la
figura del frust. Si los miembros de un sindicato bancario exigen el aseguramiento del
crédito mediante hipoteca (o alguna otra clase de garantia real), lo habitual es que la
titularidad de la misma sea asumida por el Banco Agente en calidad de trustee (401). Es
decir, el crédito hipotecario es ostentado tnicamente por éste, pero la existencia del trust
predetermina que debe adquirirlo, conservarlo y ejercitarlo, en beneficio de los demds
miembros del consorcio», accesible en http://www.vlex.com/vid/285182.

(78) Ver NASARRE AZNAR, S., «El patrimonio fiduciario y el trust. La experiencia
internacional aplicada a Catalufia. El III Congreso de Derecho Civil Catalan 2005», en
NASARRE AZNAR, S. y GARRIDO MELERO, Martin, Los patrimonios fiduciarios y el trust,
Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 2006, pags. 743 y 744. En este sentido, el autor expone
la utilidad de la Eurohipoteca en los préstamos sindicados apoyado con una regulacién
fiduciaria: «podria efectuarse un préstamo sindicado con una sola hipoteca que garantizaria
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Figura 2. Préstamo sindicado con Eurohipoteca.

El negocio fiduciario existente en el Derecho espafiol no permite adoptar
esta estructura, al no tener el fiduciario propiamente un derecho real (79).

4. En cuanto a la posibilidad de sindicacién sobrevenida inversa, se
solucionarian los problemas que conlleva la actual Ley 2/1994. Uno de los
inconvenientes citados por la doctrina respecto a la implementacién de una
Eurohipoteca radica en que esta Ley rige en Espafia sin que exista una de

todos los créditos, pero que la tendria el lider del sindicato, para €l en la parte de su crédi-
to y en fiducia para el resto de acreedores en sus respectivos créditos [...] Gracias a la
fiducia, la parte de la hipoteca que es tenida fiduciariamente por el lider del sindicato, en
caso de concurso de éste serd separada de su masa concursal, puesto que se deberd con-
siderar de titularidad ajena (art. 80 LC)».

(79) De acuerdo con las SSTS de 26 de abril de 2001 [RJ 2001/2037] y 26 de julio
de 2004 [RJ 2004/6633], las lineas basicas de este derecho son las siguientes: «1.°La
transmisién en garantia es un negocio fiduciario del tipo de la fiducia cum creditore. El
fiduciante transmite la propiedad formal con el riesgo de que al adquirirla el fiduciario
y figurar como tal frente a terceros, pueda éste vulnerar el pacto de fiducia transmitién-
dola, a su vez, estando los adquirentes del fiduciario protegidos en su adquisicion en virtud
de la eficacia de la apariencia juridica, que protege las adquisiciones a titulo oneroso y de
buena fe de quien en realidad no es propietario. 4.° La falta de cumplimiento por el
fiduciante de la obligacion garantizada no convierte al fiduciario en propietario del objeto
dado en garantia; la transmision de la propiedad con este fin no es una compraventa sujeta
a la condicién del pago de la obligacién. 5.° El fiduciario, caso de impago de la obligacién
garantizada, ha de proceder contra el fiduciante como cualquier acreedor, teniendo la
ventaja de que cuenta ya con un bien seguro con el que satisfacerse, pero sin que ello
signifique que tiene accién real contra el mismo. 6.° La transmisién de la propiedad con
fines de seguridad, o “venta en garantia” es un negocio juridico en que por modo indirecto,
generalmente a través de una compraventa simulada, se persigue una finalidad licita, cual
es la de asegurar el cumplimiento de una obligacién, y no pueda pretenderse otra ilicita,
como la de que, en caso de impago de la obligacién, el fiduciario adquiera la propiedad
de la cosa, pues se vulneraria la prohibicién del pacto comisorio, revelandose la “venta en
garantia” como un negocio en fraude de ley (art. 6.4.° CC)».
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igual contenido en cualquier otro Estado miembro de la Unién Europea (80).
Si bien ello es cierto, la Eurohipoteca no tiene nada que ver con la existencia
o inexistencia de esa norma.

La nueva entidad que desee subrogarse en un determinado crédito no
deberia acudir al procedimiento previsto en la Ley 2/1994 puesto que simple-
mente a través de la amortizacién del préstamo naceria automaticamente el
derecho a favor del propietario de recuperar de la garantia, lo que permitiria
ceder la Eurohipoteca al nuevo acreedor y pactar las nuevas condiciones del
préstamo sin la vinculacién al resto de cldusulas, las cuales deberian novarse
en un momento posterior con la regulacién actual una vez el banco se haya
subrogado modificando el tipo de interés o los plazos de amortizacién, o
ambos (art. 4 de la Ley 2/1994).

5. La Eurohipoteca no deberia adoptar un sistema de responsabilidad so-
lidaria cuando la hipoteca recayese sobre diversas fincas (la denominada joint
mortgage, en donde cada una de ellas responderia por el montante total del
préstamo hipotecario —en el caso estudiado, los inmuebles situados en Reino
Unido, Espaiia y Polonia—. Es preferible, como sucede en Espafia, mantener
el sistema de distribucién de responsabilidad (la Ley Hipotecaria lo exige en el
art. 119 LH, y la jurisprudencia y la doctrina se muestran reacios a adoptar la
solidaridad) (81), lo que desde luego permiten las Basic Guidelines (82).

6. La Eurohipoteca es el tnico instrumento que gracias a su certeza y
transparencia puede posibilitar que cada uno de los acreedores del sindicato
provengan de paises diferentes de la Unién Europea, facilitando consorcios
Optimos y transnacionales paneuropeos.

VII. CONCLUSIONES

I. Los problemas estructurales en los préstamos sindicados bajo derecho
espafiol no se solucionan con la Ley 41/2007. Atn asi, y a pesar de que su
redaccién es mejorable en algunos aspectos, es un paso adelante en la mo-
dernizacién del Derecho Hipotecario espafiol. Puede afirmarse que esta Ley
supone cierta flexibilizacién en cuanto a la financiacién de particulares se
refiere, pues gracias a la hipoteca recargable se van a poder desembolsar
nuevas cantidades utilizando la misma garantia hipotecaria con distintos fi-
nes, como la financiacién de viajes de ocio, coches, mobiliario y otras nece-
sidades secundarias.

(80) Ver las RRDGRN de 15 de junio de 1993 [RJ 1993/5345] y 3 de mayo de 2000
[RJ 2000/5829]; y Roca-SasTRE, R. M.* y Roca SASTRE, L., ob. cit., vol. VIII, pag. 219

y sigs.
(81) Ver, por ejemplo, la RDGRN de 3 de mayo de 2000 [RJ 2000/5829].
(82) Ver NASARRE AZNAR, S., «Eurohypothec & Eurotrust...», ob. cit., pag. 13.
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A su vez, a través de la hipoteca flotante o «empresa», se da una respues-
ta eficiente a un segundo estadio de relaciones juridicas en donde intervienen
sociedades y empresas para las que el volumen de negocio y, por ende, del
préstamo concedido, es mayor, pero sin llegar a la necesidad de constituir un
consorcio de acreedores.

Sin embargo, la Ley 41/2007 es insuficiente para solucionar los proble-
mas actuales en el corporate finance: s6lo puede solucionarse a través de una
herramienta ain mds flexible y, sobretodo, paneuropea. No puede entender-
se la Eurohipoteca partiendo de una mentalidad local o nacional. La Eurohi-
poteca no tiene como prioridad atender las necesidades de los consumidores
que desean acceder al mercado de la vivienda ni a las pequefas y medianas
empresas. Ello no comporta en ningtin caso la exclusién de la Eurohipote-
ca para estas finalidades. Ademads, la Eurohipoteca es el tnico instrumento
que permitirfa un mercado interior europeo real a través de la potenciacién
de préstamos transfronterizos, pues la Ley 41/2007 sélo estd pensado para
el mercado espafiol, lo que no estd en consonancia con los principios comu-
nitarios.

La estructura del caso estudiado de préstamo sindicado resulta inviable
desde un punto de vista practico, pues seria necesario constituir tantas hipo-
tecas como bienes inmuebles existan, sujetas en su constitucién a legislacio-
nes y sistemas registrales distintos. Ello provoca que en la préctica sea la
empresa sucursal de cada pais la que conceda el préstamo hipotecario, pero
a falta de una sucursal el coste de investigacion de la seguridad y caracteris-
ticas de la hipoteca —workflow— resulta en ocasiones demasiado considera-
ble para llevar a cabo la operacion.

II. La gran mayoria de préstamos en el corporate finance son sindica-
dos, y en muchos de ellos no se constituye una hipoteca para evitar la apli-
cacién del impuesto. Seria deseable que el AJD no constituyera una barrera
infranqueable en el mercado hipotecario. La Eurohipoteca otorgaria la segu-
ridad juridica necesaria para garantizar operaciones de préstamo transnacio-
nales a través de bienes inmuebles situados en estados miembros con un tipo
impositivo menor, lo que provocaria indirectamente que los diversos Estados
miembros modificaran su legislacién fiscal.

Por otra parte, disminuiria el riesgo de las entidades bancarias para des-
embolsar un préstamo de gran cuantia y fomentaria la libre competencia entre
los prestamistas de diversos estados miembros, lo que repercutiria en bene-
ficio del prestatario que podria conseguir unos tipos de interés mds atractivos.

Uno de los motivos que se ha argiiido en contra de la implementacién de
una Eurohipoteca es la proteccién de consumidores y usuarios, que, se dice,
pueden verse perjudicados si someten el contrato de préstamo a una legisla-
cién distinta de la propia y con una menor proteccion legal. Esta situacién ha
sido puesta de relieve por el Libro Verde sobre la transformacién del Conve-
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nio de Roma de 1980 sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales
en instrumento comunitario y sobre su actualizacién (83).

Aunque ello es muy discutible, en cualquier caso para lo que hoy nos
ocupa, las empresas que actian como prestatarias en el corporate finance no
tienen tal condicién de consumidores y usuarios con lo que no se plantearian
problemas de este tipo en este dmbito determinado. Es mads, es dificil que
surjan problemas en los contratos de préstamo cuyas cldusulas se encuentran
enormemente estandarizadas. Si realizamos una comparacién entre un modelo
de préstamo estdndar al amparo del Derecho espafiol y un contrato basado en
el modelo anglosajon, no se observan profundas diferencias mds alld de la
genuina estructura que presentan este tltimo tipo de contratos (84). En el caso

(83) Bruselas, 14-1-2003 COM (2002) 654: «Ciertamente, gracias a numerosas direc-
tivas comunitarias, todos los consumidores residentes en la Union Europea disfrutan hoy
en dia de un estandar minimo comunitario de protecciéon. Conviene, no obstante, tener
presente que estas directivas no abarcan todas las normas de Derecho que garantizan la
proteccion del consumidor. Ademds, pueden seguir existiendo diferencias de un pais a
otro, en particular, en caso de no transposicion de una Directiva por un Estado miembro:
debido a la falta de efecto directo horizontal de las directivas, el consumidor no puede
alegar, en sus relaciones con la otra parte contratante el beneficio de una disposicién no
incorporada al ordenamiento juridico nacional. Por dltimo, diversas directivas comunita-
rias s6lo introducen un estandar minimo de proteccién que se queda por debajo de la pro-
teccion concedida al consumidor en algunos Estados miembros», pags. 31 y 32.

(84) La estructura de un Facility Agreement bajo el Derecho anglosajon sigue un
mismo patrdn, pero su contenido estd sujeto a variaciones dependiendo de la garantia que
se haya constituido para garantizar la operacion. Comenzando con una descripcién de las
partes (Agent, Arrangers y los Obligors) se procede a realizar un extenso glosario del
significado de los términos financieros mds representativos del contrato. Asi, es comin
con el contrato de préstamo hipotecario espafiol el régimen de mancomunidad: «The obli-
gations of each Finance Party under the Finance Documents are several. Failure by a
Finance Party to perform its obligations under the Finance Documents does not affect the
obligations of any other Party under the Finance Documents. No Finance Party is respon-
sible for the obligations of any other Finance Party under the Finance Documents», las
cladsulas de disposicion precedentes y durante la vida del préstamo (Conditions precedent
y Further conditions precedent), la irrevocabilidad de la orden de reembolso efectuada por
el prestatario para disponer del fondo («Each Utilisation Request for a Loan is irrevocable
and will not be regarded as having been duly completed unless...»), la cladsula de ilega-
lidad: «If it becomes unlawful in any applicable jurisdiction for a Lender to perform any
of its obligations as contemplated by this Agreement or to fund, issue or maintain its
participation in any Utilisation: that Lender, shall promptly notify the Agent upon beco-
ming aware of that event; upon the Agent notifying the Company, the Commitment of that
Lender will be immediately cancelled; and the Company shall repay that Lender’s parti-
cipation in the Utilisations on the last day of the Interest Period for each Utilisation
occurring after the Agent has notified the Company or, if earlier, the date specified by the
Lender in the notice delivered to the Agent (being no earlier than the last day of any
applicable grace period permitted by law); las clausulas de amortizacidn anticipada volun-
taria o obligatoria (voluntary or mandatory prepayment: «Upon the occurrence of: a Change
of Control; or the sale of all or substantially all of the assets of the Group whether in a
single transaction or a series of related transactions»); la clausula No misleading informa-
tion («Save as disclosed in writing to the Agent and the Arranger prior to the date of this
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de una implementacién de la Eurohipoteca, los modelos de contrato de prés-
tamo anglosajones coparian casi con total seguridad la inmensa mayoria de
operaciones de préstamo transfronterizas.

Una armonizacién a través de la Eurohipoteca si que tendria que compor-
tar la armonizacion de otras areas intimamente vinculadas, como el dafio de
refinanciacion, los diferentes sistemas de valoracién de inmuebles y el dificil
acceso a los sistemas de informacidn sobre solvencia (85).

III. La Eurohipoteca no deberia ser tratada como un elemento intrusivo
en cada uno de los Ordenamientos Juridicos existentes en la Unién Europea,
pues en cualquier caso cada Estado Miembro seguiria mante