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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

El articulo 1082 del Codigo Civil y la nueva
Ley de Enjuiciamiento Civil

MANUEL PENA BERNALDO DE QUIROS
Letrado de la Direccién General de los Registros y del Notariado

RESUMEN

El autor habia defendido, con anterioridad a la nueva LEC, que los
acreedores, conforme a lo que se dispone por el articulo 1082 CC, no tienen
la facultad de oponerse a que los herederos realicen el acto mismo de parti-
cion de herencia, sino exclusivamente la de oponerse a que cualquier parti-
cion —realizada o por realizar— se lleve a efecto en tanto no se les pague o
afiance el importe de sus créditos; y, asimismo, habia defendido que esta
Jacultad sustantiva se correspondia procesalmente con las facultades que la
LEC de 1881 conferia a esos acreedores para promover el llamado juicio de
testamentaria. En el presente trabajo se defiende que es ahora el mismo
texto de la LEC el que relaciona directamente la facultad sustantiva que
confiere el articulo 1082 CC con las facultades procesales que a los acree-
dores hereditarios confiere la LEC; y que es, también, el texto de esta Ley el
que distingue, al regular el ejercicio procesal de la facultad sustantiva, entre
la perfeccion del acto de particion de herencia que, por si, es ya plenamente
vinculante para los coherederos, y el que el acto de particion definitivamen-
te aprobado sea llevado o no a efecto. También en el presente estudio se
expone el régimen del ejercicio procesal de la facultad que otorga el articu-
lo 1082 CC y se proponen soluciones para las miiltiples, graves y dificiles
cuestiones de interpretacion.

A salvo las disposiciones especiales, este régimen sustantivo y procesal
es igualmente aplicable, segiin el autor, a los acreedores de los patrimo-
nios colectivos cuando se produzca causa por la que entren en liquidacion
(cfr. arts. 392 y 406 CC), como se confirma por el mismo ordenamiento
para determinados tipos de patrimonios separados colectivos (patrimonio
de la sociedad civil sin personalidad, patrimonio de las sociedades conyu-
gales).

SUMARIO: 1. La facultad que confiere a los acreedores del causante el
articulo 1082 CC: A. Indicaciones generales. B. El acto de particién
de herencia y la oposicion de los acreedores hereditarios «a que se lleve
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a efecto».—Il. Naturaleza y régimen comiin de los procedimientos espe-
ciales en que los acreedores hereditarios pueden ejercitar la facultad
que les confiere el articulo 1082 CC: A. Procedimientos especiales en
que los acreedores hereditarios pueden ejercitar esta facultad: 1. La
posicién de la doctrina. 2. Nuestra posicién. B.  Notas comunes de los
dos tipos de procedimiento: 1. En los dos se ejercita la misma facultad
sustantiva. 2. Naturaleza de estos procedimientos: a) Naturaleza pro-
cesal. b) Cardcter de proceso universal. C. Presupuestos procesales
comunes: 1. Organo competente. 2. Acreedores hereditarios legiti-
mados. 3. La pretension de los acreedores hereditarios en cuanto objeto
del procedimiento.—IIl. Las actuaciones procesales correspondientes
al ejercicio de la facultad que confiere el articulo 1082 CC dentro del
procedimiento de division de la herencia: A. Notas caracteristicas.
B. Presupuestos especiales: 1. La pretension de los acreedores here-
ditarios en cuanto nuevo objeto de un procedimiento ya entablado.
2. Casos en que es posible el ejercicio de la facultad dentro del procedi-
miento de division de herencia. C. Régimen de la tramitacién por cuan-
to hace a los acreedores hereditarios: 1. Si los acreedores hereditarios
han de ser citados necesariamente a fin de que se constituyan en parte o
si, al menos, los coherederos pueden provocar su «intervencién». 2. La
«intervencion» de los acreedores hereditarios en el procedimiento.
3. Tramitacién ulterior. D. Eficacia de la aprobacion definitiva res-
pecto de los acreedores hereditarios: 1. La cosa juzgada. 2. La sus-
pension de efectos de la particion: @) Indicacién general. b)  Signifi-
cacion sustantiva de la suspension. La suspension de la entrega de los
bienes adjudicados. E. ;Cabe la terminacién del procedimiento por el
solo acuerdo de los coherederos y legatarios de parte alicuota?-IV. Las
actuaciones procesales correspondientes al ejercicio de la facultad que
confiere el articulo 1082 CC fuera del procedimiento de division de
herencia: A. Notas caracteristicas. B. Presupuestos especiales:
1. La pretension de los acreedores hereditarios en cuanto objeto del
procedimiento. 2. Casos en que es posible el ejercicio de la facultad
que confiere el articulo 1082 CC en el procedimiento de intervencion
judicial del caudal hereditario. a) Posiciones de la doctrina. ) Nues-
tra posiciéon. C.  Régimen de la tramitacidn por cuanto hace a los acree-
dores hereditarios. D. Eficacia de la intervencién del caudal heredita-
rio: 1. Eficacia procesal. 2. Eficacia sustantiva.—V. Aplicabilidad de
la facultad que el articulo 1082 CC confiere a los acreedores heredita-
rios, a quienes sean acreedores de cualesquiera otros patrimonios colec-
tivos en liquidacion: A. Régimen general de la liquidacién-particién de
los patrimonios separados colectivos. B. Régimen de la liquidacién-
particién del patrimonio de la sociedad civil disuelta. C. Régimen de la
liquidacion-particién del patrimonio de la sociedad de gananciales disuel-
ta: 1. Reglas del Cédigo civil. 2. Reglas generales y especiales de la
LEC. 3. Alcance de las reglas especiales de la LEC. 4. Régimen pro-
cesal para el caso de disolucién del régimen econémico matrimonial por
la muerte de un cényuge.
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I. LA FACULTAD QUE CONFIERE A LOS ACREEDORES
DEL CAUSANTE EL ARTICULO 1082 CC

A. INDICACIONES GENERALES

Dispone el articulo 1082 CC: «Los acreedores reconocidos
como tales podrdn oponerse a que se lleve a efecto la particion de
la herencia hasta que se les pague o afiance el importe de sus crédi-
tos». El precepto se estd refiriendo a quienes eran acreedores en las
deudas del causante y que, tras su muerte, persisten comprendidas
en su herencia (cfr. art. 659 CC) como deudas hereditarias
(cfr. la ribrica de la Seccion del Cédigo de la que el art. 1082 es el
primero de los articulos).

No repetiremos los detalles de la discusion doctrinal sobre el
significado de este precepto. Nos interesa destacar ahora sélo que,
para una buena parte de la doctrina, la facultad que confiere se
caracteriza por estas dos notas (no siempre compartidas, las dos,
por los mismos autores):

1.* Los acreedores tienen la facultad de oponerse a que los
coherederos lleven a cabo el acto mismo de particion, y carecen de
esa facultad si nunca hubo indivision o si ya estd hecha la particion.

2.*  Se trata de una facultad distinta de las que la LEC de 1881
les conferia en relacion con el llamado juicio de testamentaria.

Nosotros nos opusimos a esta doctrina !. Y hemos defendido,
con anterioridad a la nueva LEC, que, por el contrario, son caracte-
risticas de esta facultad las siguientes:

1.*  Los acreedores, conforme a lo que se dispone por el ar-
ticulo 1082 CC, no tienen la facultad de oponerse a que los herede-
ros realicen el acto mismo de particién de herencia, sino exclusiva-
mente la de oponerse a que cualquier particiéon —realizada o por
realizar— se lleve a efecto en tanto no se les pague o afiance el
importe de sus créditos.

2.* Esta facultad sustantiva se corresponde procesalmente con
las facultades que la LEC de 1881 conferia a esos acreedores para
promover el llamado juicio de testamentaria.

Pues bien, creemos que después de la nueva LEC persiste y se
reafirma esa correspondencia entre la regulacion procesal y la facultad
que a los acreedores hereditarios confiere el articulo 1082 CC.
Las facultades que a los acreedores hereditarios confiere la vigen-

I Cfr. sobre la discusién doctrinal, M. PENA, La herencia y las deudas del causante
(1.2-1967, 2.2-2006), § 159.
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te LEC en la regulacion de los dos procedimientos especiales sobre
division de la herencia constituyen simples manifestaciones procesales
de una tinica facultad sustantiva, la que les confiere el articulo 1082 CC.
El nuevo régimen procesal sigue, simplificadamente, las lineas
fundamentales que regian el antiguo juicio de testamentaria. Ahora
bien, el criterio de regular por piezas este juicio universal y la defi-
ciente economia de textos han producido una cierta deconstruccion
formal (deconstruccién del lenguaje tradicional) del régimen unita-
rio del juicio de testamentaria y algunas perplejidades. Puede, sin
embargo, afirmarse que, en sus lineas fundamentales, persiste el sis-
tema normativo tradicional. Y, ademas, ahora es el mismo texto de la
LEC el que relaciona directamente la facultad sustantiva que confie-
re el articulo 1082 CC con las facultades procesales que a los acree-
dores hereditarios confiere la LEC; y es, también, el texto de la Ley
el que distingue, al regular el ejercicio procesal de la facultad sustan-
tiva, entre la perfeccion del acto de particiéon de herencia que, por si,
es ya plenamente vinculante para los coherederos, y el que el acto de
particién definitivamente aprobado sea llevado o no a efecto.

B. EL ACTO DE PARTICION DE HERENCIA Y LA OPOSI-
CION DE LOS ACREEDORES HEREDITARIOS «A QUE
SE LLEVE A EFECTO»

Como hemos defendido en otra ocasién 2, el patrimonio del cau-
sante persiste siempre individualizado, no obstante la muerte del
titular y demas vicisitudes de su titularidad, hasta la total extincién
de las deudas del causante. Los acreedores siguen teniendo frente al
patrimonio las mismas posibilidades de accién que cuando el cau-
sante vivia. Y, ademads, y por el hecho de haber muerto el deudor, los
acreedores del causante adquieren, entre otros poderes especiales, la
facultad que les confiere el articulo 1082 CC. Por razén de esta facul-
tad, nuestro Derecho viene a considerar, como cointeresados en la
particion-liquidacion del patrimonio hereditario, de una parte a los
coherederos y, de otra parte, a los acreedores hereditarios. Pero los
respectivos intereses corresponden a planos diferentes.

A los herederos, por efecto de la sucesion, corresponde la titu-
laridad en propiedad del patrimonio personal del causante, ahora
en liquidacion. De ser varios los herederos la titularidad en propie-
dad pertenecerd a todos ellos en comun. Y mediante la particion, y
las consiguientes adjudicaciones, la cuota que cada heredero tiene

2 Cfr. M. PENA, La herencia; especialmente, en Conclusiones-1l-c.
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en la cotitularidad de los bienes hereditarios es sustituida por la
titularidad exclusiva sobre un lote de bienes hereditarios concretos.
De este modo, quedan determinados los bienes que cada heredero
ha adquirido «por sucesidén», en exclusividad, desde la muerte del
causante (cfr. arts. 609 y 1068 CC).

Los acreedores hereditarios, como tales, nunca tienen, en las
operaciones de particion, la misma posicidén que, como parte, tie-
nen los herederos, ni pueden oponerse a que éstos, en la esfera de
los intereses que entre si comparten, realicen las adjudicaciones
como tengan por conveniente. El ejercicio por los acreedores here-
ditarios de la facultad sustantiva que les confiere el articulo 1082
CC va a tener como efectos que, como ocurria cuado los acreedo-
res hereditarios promovian el antiguo juicio de testamentaria, el
patrimonio hereditario en liquidacion quede sometido a la especial
titularidad interina que significan la intervencién judicial del
mismo y la sujecion a la administracion prevista en la legislacion
procesal, y que, correlativamente, quede en suspenso la efectividad
de la particion y la consiguiente entrega de los bienes a ninguno de
los herederos ni legatarios sin estar los acreedores hereditarios
completamente pagados o garantizados.

Extinguidos los créditos o prestado su afianzamiento, quedara
satisfecho el interés de los acreedores hereditarios a que atendia el
articulo 1082 CC y levantado, por tanto, el obstdculo que impedia
la plena efectividad de la particiéon hecha y, en general, de las titu-
laridades en propiedad que correspondan por la sucesion. Los
actos de gestion o disposicion que hubiere realizado, por si solo, el
adjudicatario sobre los bienes adjudicados quedardn convalidados
por convalescencia. Quedard a salvo, naturalmente, la validez de
los actos realizados por quienes como administradores del caudal
hereditario tenian las facultades de gestién y disposicion.

II. NATURALEZA Y REGIMEN COMUN DE LOS PROCE-
DIMIENTOS ESPECIALES EN QUE LOS ACREEDORES
HEREDITARIOS PUEDEN EJERCITAR LA FACULTAD
QUE LES CONFIERE EL ARTICULO 1082 CC

A. PROCEDIMIENTOS ESPECIALES EN QUE LOS ACREE-
DORES HEREDITARIOS PUEDEN EJERCITAR ESTA
FACULTAD

No cabe duda de que los acreedores hereditarios pueden ejerci-
tar la facultad conferida por el articulo 1082 CC dentro del proce-
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dimiento promovido por los coherederos para conseguir la division
de la herencia (cfr. arts. 782.4, 792.2 y 796.3 LEC). Lo que, en
cambio, se ha cuestionado es si el ejercicio procesal de esta facul-
tad es so6lo posible en este procedimiento. Pues, aunque para que
los acreedores hereditarios puedan pedir la intervencion del caudal
hereditario no se exige en el articulo 792.2 LEC que esté ya enta-
blado el procedimiento divisorio, del ap. 3.° del articulo 796 LEC,
que es el ap. que se corresponde con el articulo 792.2 que les legi-
tima para esa peticion, pareceria deducirse que para pedir la inter-
vencion del caudal hereditario tiene que estar ya en tramitacion el
procedimiento de particion de herencia y formularse en €l por los
acreedores hereditarios la oposicion a que se lleve a efecto la parti-
cion hasta que se les pague o afiance el importe de sus créditos.

1. La posicion de la doctrina

a) Autores que defienden la necesidad de que se encuentre pre-
viamente en tramitacion el procedimiento especial de division
de herencia?.

Aunque en esta cuestion no es insoélita una cierta indefinicion 4,
parece que se inclinan en favor de la tesis enunciada: Sancho Garga-

3 Algunos civilistas ni siquiera lo plantean como cuestion al tratar sobre la repercu-
sién procesal del articulo 1082 CC. Tanto DiEz Picazo (L) y GULLON, en Sistema de
Derecho Civil, IV., 8. ed., Madrid, 2001, p. 519, como ALBALADEJO, en Curso de Derecho
Civil, Sucesiones, 8.° ed., 2004, p. 137, se limitan a referirse a los articulos 782.4 y 788.3
LEC y no al articulo 792.2 y concordantes LEC. RAMs ALBENSA, se refiere al
articulo 782.4 (en la revision y puesta al dia de Elementos de Derecho Civil, de LACRUZ y
otros, V, 2.* ed., Madrid, 2004, p. 87).

4 En relacion con el articulo 796.3 LEC, expone MoOUTON REDONDO (Derecho juris-
diccional, 11, Proceso civil, 14.* ed., de MONTERO AROCA Yy otros, Valencia, 2005, p. 769)
que «la proteccion de los acreedores, su presencia en el procedimiento en las condiciones
que hemos sefialado, impedird el cese de la intervencion, a no ser que se hubiere producido
el pago o afianzamiento de su crédito». S6lo habra de incluirse este autor, entre quienes
defienden que el ejercicio de la facultad de oposicién a que se lleve a efecto la particién
solo es posible si estd entablado el procedimiento de division de la herencia, si el procedi-
miento aludido por el autor es el procedimiento de division judicial de la herencia a que se
refiere el ap. 2 anterior del articulo 796 LEC.

Segin CorTES DOMINGUEZ (La nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, de CORTES
DoMINGUEZ y MORENO CATENA, Madrid, 2000), al comentar el articulo 796 (V., p. 136),
«no cabra cesar la intervencién judicial si los acreedores legitimados, de acuerdo con lo
que se establece en el articulo 792.2, se oponen a la division de la herencia hasta tanto no
se pague o afiance el importe de sus créditos». Ninguna otra luz hemos encontrado sobre el
articulo 796.3 en la obra de CORTES DOMINGUEZ y MORENO CATENA, Derecho procesal
civil. Parte especial, Valencia, 2004.

ASENCIO MELLADO (Derecho procesal civil. Parte segunda, Valencia, 2001, p. 250),
al exponer el procedimiento de division hereditaria, expresa que «los acreedores no pue-
den instar la division de la herencia, si bien conservan determinadas posibilidades estable-
cidas en el articulo 792. Los acreedores reconocidos en el testamento como tales si pueden
oponerse a la particion en tanto se les pague o afiance el importe de su deuda».
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llo>, Crespo Allde®, Banacloche?, Montes Reyes?®, Gimeno Sen-
dra?®, Corbal Fernandez 1°.

5 SANCHO GARGALLO, al comentar el articulo 792 (Comentarios a la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil, coordinados por FERNANDEZ-BALLESTEROS y otros, Barcelona, 2000,
pp. 3715 y 3716), parte de que, aunque la Ley «niega a los acreedores de la herencia el dere-
cho de pedir la particion judicial», reconoce a (determinados) acreedores hereditarios «el
derecho de oponerse a que se lleve a efecto la particion mientras no se les pague el importe
de sus créditos... (art. 782.3 y 4 LEC)». Son estos mismos acreedores «los que pueden, a su
vez, pedir la intervencién judicial» y «aunque la Ley no lo diga expresamente, podran pedirlo
al tiempo de hacer valer su oposicion a que se lleve a efecto la particién mientras no se les
pague los créditos o se asegure su satisfaccion». Después SANCHO GARGALLO, al comentar el
articulo 796 LEC (p. 3734), sostiene que, en todo caso —es decir, aunque durante la sustan-
ciacion del procedimiento de division judicial 1os herederos acuerden la cesacion de la inter-
vencion judicial- la Ley reconoce a esos acreedores hereditarios «el derecho a hacer efectiva
su oposicion a que se lleve a efecto la particion mientras no se les pague o afiance el importe
de sus créditos, impidiendo la extincion de la intervencién judicial». SANCHO GARGALLO y
BRIONES JURADO (El juicio sucesorio, Barcelona, 2002, pp. 107 ss.) insisten en estas ideas y
precisan que «aunque hubiere concluido la particion judicial, los acreedores de la herencia
mencionados en el articulo 782.4.° podran impedir que concluya la intervencién judicial
mientras no se les pague o afiance el importe de sus créditos».

6 Para CRESPO ALLUE (Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, dirigidos
por Lorca NAVARRETE y coordinados por GUILARTE GUTIERREZ, Valladolid, 2000, tomo IV,
art. 792, p. 4293), a los acreedores «se les reconoce el derecho a solicitar la intervencién judicial
(art. 792.2 LEC) y a oponerse a que se lleve a efecto la particién de la herencia hasta que se les
pague o afiance el importe de sus créditos (art. 782.4 LEC)». Doctrina que completa después el
mismo autor, al comentar el articulo 796 y bajo el epigrafe especial Cesacion durante el juicio
divisorio (IV, p. 4323), sosteniendo que, «aunque los tnicos que podran solicitar la cesacion de
la intervencion judicial son exclusivamente los herederos, en cuanto destinatarios tltimos de los
bienes hereditarios, sin embargo en la herencia pueden ostentar intereses otras personas que
pueden resultar perjudicadas si cesan las medidas de aseguramiento. Entre tales personas enun-
cia el precepto a los acreedores que se hubieren opuesto a que se lleve a efecto la particion de la
herencia hasta que se les afiance el importe de sus créditos, quienes impediran la cesacion hasta
que se produzca el pago o el afianzamiento de sus deudas».

7 Segiin BANACLOCHE, al comentar el articulo 792 LEC (Comentarios a la Ley de
Enjuiciamiento Civil, de A. de 1la OL1vA y otros, Madrid, 2001, p. 1335), los acreedores del
causante (que la Ley sefiala) pueden «pedir la intervencién de los bienes de la herencia en
todo tipo de procesos». Después, dicho autor, al comentar el articulo 796 no se refiere a
otra hipétesis de cesacion de la intervencion judicial del patrimonio hereditario promovida
por los acreedores que a la hipétesis de que los acreedores, en los casos de division judicial
de la herencia, «hayan pedido el mantenimiento de la intervencion hasta que se proceda a
la satisfaccion de sus correspondientes créditos» (p. 1339).

8 MONTES REYES (Division judicial de patrimonios, Madrid, 2000), al clasificar en tres los
supuestos en que procede la intervencion del caudal hereditario, incluye el caso previsto en el
articulo 792.2 LEC dentro de las hipétesis de intervencion judicial durante la division de la heren-
cia (p. 122).Y, «si existen acreedores que se hayan opuesto a la particién de la herencia», la inter-
vencion no cesard «hasta que se les pague o afiance el importe de sus créditos» (p. 127).

9 GIMENO SENDRA (Derecho procesal civil, 11, Los procesos especiales, Madrid,
2005), aunque se manifiesta en términos poco definidos, parece seguir también la posicion
de los que sostienen que ha de estar entablado el procedimiento de division de herencia. Al
tratar sobre el régimen de este procedimiento manifiesta: «Los acreedores del causante, de
modo diferente a como sucedia en la LEC de 1881 para el juicio voluntario de testamenta-
ria, no podran instar la divisién de la herencia... Ello no obstante, tendran la posibilidad de
pedir la intervencion del caudal hereditario... (art. 792.2 LEC), y oponerse a que se lleve a
efecto la particién de la herencia hasta que se les pague o afiance el importe de sus créditos
(art. 782.4 LEC)» (p. 325). Después, al exponer el régimen de la cesacion de la interven-
cion del caudal hereditario realizada, conforme al articulo 792.2 LEC, a solicitud de los
acreedores del causante, se limita a decir que «estos acreedores pueden oponerse a que
cese dicha intervencién hasta que se les pague o afiance el importe de sus créditos (796.3
LEC)» (p. 332).

10 CorBAL FERNANDEZ, al comentar el articulo 1082 CC (Comentarios del Cddigo
Civil, coordinados por SIERRA GIL DE LA CUESTA, V., 2.* ed., Barcelona, 2006, pp. 911
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En favor de esta tesis hay razones de peso, atin no expresadas por
la doctrina, que explican, asimismo, muchas de las indecisiones de
los autores que defienden tesis mds abiertas 1. La razén mads fuerte
se desprende del articulo 796 LEC. Como los términos oposicion a
que se lleve a efecto la particion de la herencia hasta que se pague o
afiance el importe de sus créditos, empleados en el articulo 782.4, se
emplean idénticos en el articulo 796.3 LEC, pareceria que el intér-
prete habria de darles el mismo significado procesal. En ambos
casos, se partirfa de que los términos empleados responden —porque
de interpretar la LEC se trata— a lo que en la técnica procesal se
llama oposicion. Asi como la pretension constituye contenido propio
de la demanda, 1a oposicion constituye contenido propio de la con-
testacion, bien sea formulada por los demandados (cfr. art. 405.1
LEC), bien lo sea por los intervinientes (cft. arts. 13 y 14 LEC). En
el régimen legal de los procesos, oposicion y contestacion son, pues,
conceptos que presuponen que el proceso estd ya iniciado. Nos pare-
ce, sin embargo, por las razones que se dirdn, que, aunque no esté
entablado el procedimiento especial para la division de herencia, 10s
acreedores hereditarios podran, también, ejercitar la facultad que les
confiere el articulo 1082 CC y precisamente mediante el procedi-
miento especial de intervencion del caudal hereditario.

b) Autores que sostienen que, aunque no se encuentre en tramita-
cion el procedimiento especial de division de herencia, los
acreedores hereditarios pueden ejercitar la facultad de exigir
la intervencion judicial del caudal

Aceptan, con mayor o menor amplitud y por unas u otras razones,
que es posible ejercitar la facultad de pedir la intervencion judicial del
caudal hereditario sin que esté entablado procedimiento especial
de divisién de herencia De Miranda Vizquez y Cordén Moreno 2,

y 912), estima que «este precepto se reproduce en el articulo 782.4 LEC 2000». Y sélo trata
de la facultad que a los acreedores hereditarios confieren los articulos 792.2 y 793.3.4.° LEC
entre las facultades que corresponden a los acreedores «comparecidos en el juicio divisorio».

11" También nosotros, en el Epilogo de la 2.* ed. de nuestra obra La herencia y las deudas
del causante, entendiamos, al referirnos a la nueva LEC, que la facultad que a los acreedores
confiere el articulo 1082 CC sélo podria ejercitares, de no poder hacerse dentro del procedi-
miento especial de divisién de herencia, a través del juicio declarativo que corresponda.

12 En el comentario al articulo 792.2 (Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil,
coordinados por CORDON MORENO y otros, Navarra, 2001, vol. II, p. 862), DE MIRANDA
VAzQUEZ observa que son los acreedores a que se refiere este precepto «los que pueden
oponerse, dentro del procedimiento de division judicial de la herencia, a que se lleve a efecto
la particion hasta que se les pague o afiance el importe de sus créditos (art. 782.4); dentro de
él podran solicitar medidas de intervencion y si las mismas hubieren sido ya acordadas, no
cesardn hasta que aquel pago o afianzamiento se lleve a cabo (cfr. art. 796.3). Pero la Ley no
limita (a) este supuesto la posibilidad de solicitar la intervencién; la misma podra pedirse
incluso antes de la aceptacién de la herencia». Y mds adelante, CORDON MORENO y DE
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Pedraz Penalva y Cabezudo Rodriguez 13, Pérez-Cruz !4, De la Oliva
Santos, Diez-Picazo (Ignacio) y Vegas Torres 15. También se sigue
esta direccion en los Comentarios al Cédigo Civil coordinados por
Bercovitz 16

MIRANDA VAZQUEZ, al comentar el articulo 796 (vol. II, p. 871), precisan que al amparo del
articulo 792.2 los acreedores, con la finalidad de asegurar los bienes, podran pedir la inter-
vencién, también, después de producirse la aceptacion de la herencia y aunque no se plan-
tee... el procedimiento de division judicial. Y en este caso «habrd que entender que la inter-
vencion subsiste también hasta que se les pague y afiance sus créditos».

13 Segtin PEDRAZ PENALVA y CABEZUDO RODRIGUEZ (Proceso civil prdctico, dirigi-
do por GIMENO SENDRA, X, Madrid, 2005), puesto en relacion el articulo 792.2 «con lo
previsto en los articulos 782 y 796.3, la trascendencia del derecho reconocido a los acree-
dores llega al punto de poder instar la intervencion judicial incluso aunque haya un tnico
heredero o la herencia ya se haya partido, esto es, aun cuando fuera innecesario el procedi-
miento divisorio o efectuada la particién, voluntaria o judicialmente, siempre y cuando no
sea efectiva la traditio de los bienes a los herederos» (p. 746). Después, sin embargo, expli-
can estos autores el articulo 796.3 (p. 752), como excepcién a la regla de que la interven-
ci6n del caudal hereditario cesara si lo piden los herederos, de comtn acuerdo, durante la
sustanciacion del procedimiento de division judicial de la herencia. Esta excepcion «debe
ponerse en relacion con la facultad que ostentan» algunos acreedores «para instar la inter-
vencién judicial (art. 792.2) y en orden a participar en el procedimiento divisorio
(art. 782.4 y 5), comporta el mantenimiento de la intervencion judicial hasta que no se les
pague o afiance el importe de sus créditos, siempre y cuando estuvieren personados en el
procedimiento para la divisién del caudal relicto».

14 PEREZ-CRUZ (La intervencion del caudal hereditario, en La division judicial de
patrimonios: aspectos sustantivos y procesales, de VVAA, Cuadernos de Derecho judicial,
CGPJ, Madrid, 2004) parece seguir una posicion analoga a la de PEDRAZ PENALVA y
CABEZUDO RODRIGUEZ. Admite, como éstos, que podra instarse por los acreedores la
intervencion judicial aunque no exista procedimiento de division de herencia (p. 461). Con
esta intervencion judicial, la posicion de los acreedores se ve singularmente reforzada «al
facultdrseles a que, cuando se hubieren opuesto a que se lleve a efecto la particion de la
herencia hasta que se les pague o afiance el importe de sus créditos puedan oponerse a la
cesacion de la intervencion en tanto no se produzca el pago o el afianzamiento de sus cré-
ditos (art. 796.3 LEC), aun cuando se hubiere terminado el procedimiento divisorio con la
aprobacion definitiva de la particion o por acuerdo de los herederos» (p. 492). Parece supo-
ner, pues, que la oposicion a la particién a que se refiere el articulo 796.3 LEC se ha de
producir dentro del procedimiento divisorio.

15 También para DE LA OLIVA SANTOS, DiEz-Picazo (Ignacio) y VEGAS TORRES
(Derecho Procesal Civil. Ejecucion forzosa. Procesos especiales, 2.* ed., Madrid, 2002),
los acreedores del causante pueden solicitar la intervencion del caudal hereditario antes de
promoverse el proceso de division judicial de la herencia (p. 502). Pero también estos
autores s6lo refieren la oposicion a la particion a que se refiere el articulo 796.3 LEC a la
oposicion que se produce «estando la herencia intervenida y sujeta a administraciéon duran-
te el procedimiento de division» (p. 503).

16 En los Comentarios al Cddigo Civil coordinados por BERCOVITZ, al comentarse
el articulo 1082 CC (Comentarios al Codigo Civil coordinados por BERCcOvVITZ (Rodrigo),
2001, p. 1246) se acepta que, conforme a lo dispuesto por el articulo 792 LEC, los acree-
dores del causante pueden solicitar la intervencion del caudal hereditario fuera del proceso
de division judicial de la herencia y esta intervencioén judicial no cesard «hasta que no se
pague o afiance a los acreedores que se hubieren opuesto a la particion (art. 796.3 LEC)».
La facultad que el articulo 792 LEC concede a los acreedores hereditarios para instar la
intervencion judicial del caudal hereditario estd relacionada, para el comentarista, con otra
facultad, la de oponerse a que se lleve a efecto la particion. Al parecer, esta otra facultad es,
para el comentarista, independiente de la anterior. Cuando se precisa qué acreedores estdn
legitimados para el ejercicio de la facultad de oponerse, no se invoca lo dispuesto en el
articulo 792.2 LEC, sino lo dispuesto en el mismo articulo 1082 CC y en el articulo 782.4
LEC. El ejercicio de esta facultad de oponerse es posible, segin el comentarista, mientras
no se haya realizado la particion o «en cualquier momento antes de la entrega de los bienes
a los herederos y legatarios (consumacion de la particion), a tenor de lo dispuesto en el
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Estimamos que los autores citados aciertan cuando sefialan que
existen casos en que los acreedores hereditarios, al amparo del ar-
ticulo 792.2, podrén pedir la intervencion judicial del caudal here-
ditario, sin necesidad de que esté entablado el procedimiento de
division judicial. Ahora bien, no es infrecuente que, con unos u
otros matices, la posicién de dichos autores adolezca —al fijar la
propia posicion, al dar las razones o al delimitar los supuestos en
que los acreedores hereditarios pueden ejercitar la facultad de pedir
la intervencioén judicial del caudal hereditario fuera del procedi-
miento especial de division de herencia— de una cierta vaguedad o
de alguna inconsecuencia con las propias posiciones o con las exi-
gencias del sistema.

En particular, no dan, a nuestro entender, explicacion suficiente
del articulo 796.3 LEC. Es frecuente que estos autores partan de que
el articulo 796 LEC (que es el precepto que regula la cesacion de la
intervencion judicial de la herencia), cuando se refiere a la interven-
cion pedida por los acreedores hereditarios, viene a distinguir entre
dos hipdtesis: si estd o no planteado el procedimiento de division judi-
cial de la herencia. El precepto s6lo daria solucién para una de las
hipétesis: cuando hay oposicion por los acreedores «dentro del proce-
dimiento de division judicial de la herencia». Y, para esa hipétesis, el
citado precepto expresamente establece que las medidas de interven-
cion no cesardn hasta que el pago o el afianzamiento de los créditos
se lleve a cabo (cft. art. 796.3). Pero después, no se encuentra sentido,
en relacion con la cesacion de las medidas, a esa distincion legal, ya
que viene a estimarse que las medidas de intervencion judicial pro-
movidas por los acreedores hereditarios sin estar planteado el proce-
dimiento de division judicial de la herencia igualmente subsistiran
«también hasta que se les pague y afiance sus créditos». Esta doctrina
parte, por tanto, de que la Ley hace distinciones legales intiles.

2. Nuestra posicion

Estimamos que la facultad sustantiva que el articulo 1082 CC
confiere a los acreedores hereditarios podra ser ejercitada procesal-
mente, bien dentro del procedimiento de division judicial de la
herencia entablado por los coherederos, bien, si no estd entablado
este procedimiento, en el procedimiento especial de intervencion
Jjudicial del caudal hereditario.

articulo 782.4 LEC, disposicién que ha de ser completada con lo dispuesto en el articu-
lo 788.3 LEC». Cabe el ejercicio de estas facultades aunque se trate de particion encomen-
dada a contador partidor. En cambio, no cabe, segtin el comentarista, «cuando la particion
es realizada por el testador».
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El articulo 792.2 LEC, que es el que determina qué acreedores
hereditarios estén legitimados para pedir la intervencion judicial
del caudal hereditario, no exige, para el ejercicio de esta facultad,
que esté en tramitacion el procedimiento de division de herencia.
Pues bien, tampoco puede entenderse que lo exija el articulo 796.3
LEC. Este precepto no tiene por cometido agregar nuevos requisi-
tos procesales para el ejercicio de la facultad. No seria el articulo
796 LEC, que es el precepto dedicado a regular la cesacion de la
intervencion judicial de la herencia, lugar oportuno para hacerlo.
Nos parece que la referencia que hace el articulo 796.3 LEC a la
oposicion a que se lleve a efecto la particion de la herencia tiene
una finalidad distinta de la de expresar el contenido posible de una
contestacion a la pretension que constituya el objeto de un proceso
divisorio ya entablado.

En la norma contenida en el articulo 796.3 LEC puede distin-
guirse, como en toda norma juridica, el supuesto de hecho y la con-
secuencia juridica. Se establece en el precepto, como tUnica conse-
cuencia juridica, que «no se acordara la cesacion da la intervencion
hasta que se produzca el pago o el afianzamiento» de los créditos.
El resto de este ap. 3 del articulo 796 se dedica s6lo a precisar el
supuesto de hecho de la norma, es decir, a precisar a cual de los
casos posibles de intervencion judicial del caudal hereditario se
refiere el régimen especial de cesacion contenido en ese ap. 3. Y sin
duda la norma se refiere a la hipotesis de intervencion judicial del
caudal hereditario promovida por los acreedores hereditarios
(comp. el art. 796 con el 792). Pero para identificar la hipétesis, en
lugar de emplear esta expresion, se emplea otra que resulta sustanti-
vamente equivalente: «Si hubiera acreedores reconocidos en el tes-
tamento o por los coherederos o con derecho documentado en un
titulo ejecutivo, que se hubieran opuesto a que se lleve a efecto la
particion de la herencia hasta que se les pague o afiance el importe
de sus créditos». En esta expresion la LEC no esta precisamente
exigiendo que esté iniciado por los herederos un juicio de division
de herencia y que en €l los acreedores hayan formalizado la oposi-
cion referida. Estd s6lo evocando la misma expresion empleada en
el articulo 1082 CC, segtn el cual «los acreedores reconocidos
como tales podrdn oponerse a que se lleve a efecto la particion
(hecha o por hacer) de la herencia hasta que se les pague o afiance
el importe de sus créditos». Y es que, no estando entablado el juicio
de division de la herencia, el ejercicio por los acreedores heredita-
rios de la facultad de instar la intervencion judicial del caudal here-
ditario significa ya, por si, que los acreedores hereditarios han ejer-
citado la facultad sustantiva que les confiere el articulo 1082 de
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oponerse «a que se lleve a efecto la particion de la herencia hasta
que se pague o afiance el importe de sus créditos».

Esta interpretacion es la que mds se ajusta al sistema sustantivo
a que la nueva Ley procesal habia de atenerse por ser el que estaba
en vigor cuando la nueva Ley procesal se promulga. Es decir, es la
interpretacion que mads se ajusta al sistema que resultaba del articu-
lo 1082 CC y de las disposiciones con €l concordantes, y, especial-
mente de las disposiciones de la LH y del RH sobre anotacion del
derecho hereditario a solicitud de los acreedores hereditarios, y de
las disposiciones contenidas en la antigua LEC de 1881. La LEC
de 1881, al regular el juicio de testamentaria habia recogido una
larga tradicion que, partiendo del tradicional principio castellano
antes es pagar que heredar, habia tenido antes concrecidn legislati-
va andloga en distintos textos y, en particular, y por cierto de mane-
ra mas clara, en la LEC de 1855 17. Recuérdese que, conforme a

17" En la préctica que llega hasta la primera mitad del siglo XIX, «intervenia el juez en
el caudal del que habia fallecido» por diferentes motivos y, entre ellos, con el fin de que la
autoridad judicial diera la «debida proteccién» a los acreedores del finado «para que no
sean burlados por los herederos» (cfr. GOMEZ DE LA SERNA, Motivos de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, Madrid, 1857, pp. 102 y 103).

El Proyecto de Codigo Civil de 1836, de Ayuso, TAPIA y VIZMANOS, contiene reglas
que son claros antecedentes del articulo 1082 CC y de los preceptos concordantes de las tres
Leyes de Enjuiciamiento Civil que ha tenido Espaiia. Entre ellos estdn los siguientes: «Los
acreedores apoyados en documentos fehacientes de su derecho podran reclamar la interven-
cion e inventario judicial...; mas deberan omitirse tales diligencias cuando los herederos
aseguren suficientemente el pago de los créditos» (cfr. art. 2401) (el precepto proyectado se
refiere a la intervencion judicial del caudal de la herencia: comp. con art. 2400). «Los
acreedores a la herencia por cualquier titulo podran reclamar que la liquidacion se practique
con su conocimiento e intervencion, a no ser que los herederos aseguren suficientemente el
pago de todos los créditos» (cfr. art. 2416) (el precepto proyectado se encuentra en el capi-
tulo sobre la liquidacion general de la testamentaria y el pago de las deudas hereditarias).
«Cualquier acreedor cuyo crédito fuere liquido e incontrovertible tiene derecho para pedir
se suspenda la particion de la herencia mientras no se hallare completamente reintegrado»
(cfr. art. 2417 Proyecto de 1836). El citado Proyecto también contiene, ya, reglas que sefa-
lan que sea competente para la testamentaria »el Juez del tltimo domicilio»; y si lo hubiere
«tenido fuera del Reino» o no hubiere tenido domicilio fijo, «el del distrito en que se hallare
situada la mayor parte de sus bienes» (cfr. arts. 2391 y 2392).

La Comisién General de Cédigos, que también tenia ya el encargo de redactar un
Codigo Procesal, al redactar el Proyecto de Codigo Civil de 1851, recoge simplificada-
mente, en lo mas sustantivo, la doctrina contenida en el Proyecto de Codigo Civil de 1836.
Y lo hace en términos, casi idénticos, con que esta doctrina pasaria al actual articulo 1082
CC: «Los acreedores hereditarios reconocidos como tales pueden oponerse a que se lleve a
efecto la particion de la herencia hasta que se les pague o afiance» (cfr. art. 913 del Proyec-
to de 1851; cfr., también, el art. 931).

La Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855 —contemporanea, pues, de estos proyectos de
Cadigo civil- dedica al régimen procesal de las facultades conferidas a los acreedores
hereditarios los articulos 376, 407-409, 498 y 499. Entre los casos en que, segun el articu-
lo 407, el juicio de testamentaria serd juicio de testamentaria necesario, se incluye el jui-
cio de testamentaria promovido a solicitud de uno o varios acreedores. El articulo 499
contiene, para el juicio necesario de testamentaria, reglas de especial rigor en beneficio de
«los acreedores que hayan promovido el juicio». Entre estas reglas, sobresalen las que, en
conjuncién con otros preceptos de la misma Ley, ordenan que todos los bienes hereditarios
sean constituidos siempre en depdsito y que queden sometidos a un especial régimen de
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la LEC de 1881, el juicio de testamentaria (el proceso en el que los
distintos cointeresados en la particién-liquidacion del patrimonio
hereditario podian conseguir la satisfaccion de los respectivos inte-
reses) podia ser promovido directamente por los acreedores heredi-
tarios (es decir, sin que estuviera antes promovido por los cohere-
deros o legatarios de parte alicuota), y ello ya equivalia a pedir la
intervencion del patrimonio (cfr. arts. 1068, 1069 y concordantes
LEC de 1881) e impedir que se hiciera entrega de los bienes a nin-
guno de los herederos ni legatarios sin estar los acreedores comple-
tamente pagados o suficientemente garantidos (cfr. art. 1093 LEC
de 1881). El Cddigo civil, casi contemporineo de la LEC de 1881,
al dar cobertura sustantiva a esta tradicion legislativa en el articulo
1082, vino a hacer de este articulo el centro del sistema tradicional
acogido por la Ley procesal. El ejercicio de la facultad que la LEC
de 1881 confiere a los acreedores hereditarios para promover el
juicio de testamentaria pasaba a ser el ejercicio procesal de la facul-
tad sustantiva de oponerse que les confiere el articulo 1082 CC.
Como ya sostuvimos en otra ocasion, una misma facultad de los
acreedores hereditarios «se manifiesta en sus dos caras —sustantiva
y procesal— en la facultad concedida por el articulo 1082 CC y en
la de promover el juicio de testamentaria» '8,

Pues bien, la comparacién de los preceptos que la LEC de 2000
dedica a la division de herencia con los textos vigentes cuando esta
LEC entra en vigor permite afirmar que la nueva LEC ha sido res-
petuosa con el sistema que ya estaba vigente. Y respetuosa tanto
con las normas del Cédigo civil como con aquellas normas de la
LEC de 1881 que preveian que, a peticion de los acreedores heredi-
tarios, y se hubiera o no pedido por los herederos la division judi-
cial de la herencia, quedara sujeto el caudal hereditario a especiales
medidas de cautela y administracién que impedirian la entrega de
los bienes a ninguno de los herederos ni legatarios en tanto los
acreedores hereditarios no estuvieren completamente pagados o
garantizados a su satisfaccion.

Lo que ocurre es que la nueva LEC ha desdoblado la regulacion
del antiguo juicio unico de testamentaria en dos procedimientos, el
procedimiento para la divisién de la herencia y el procedimiento de
intervencidn judicial del caudal hereditario, segtin cudl sea la pre-
tension que inicia las actuaciones (la de division de la herencia o la

administracién y disposicion. Y, ademads, esta otra regla de particular interés: «que no se
proceda en ningtin caso a hacer entrega de todos o parte de los bienes a ninguno de los
interesados en el caudal, sin estar reintegrados o garantizados a su satisfaccion los créditos
de los acreedores que hayan promovido el juicio».

18 Cfr. M. PENA, La herencia, al final, Conclusiones fundamentales, I1.c).
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de intervencion del caudal). Ciertamente el desdoblamiento de pro-
cedimientos va a determinar que los acreedores hereditarios que
ejercitan la referida facultad sustantiva tendrdn una distinta posicion
procesal segin cudl sea, de los dos, el procedimiento en que la ejer-
citen. En el procedimiento de divisiéon de herencia no pueden ser
promotores los acreedores hereditarios (cfr. arts. 782.4 y 788.3
LEC); tampoco en el sistema anterior podian los acreedores heredi-
tarios ejercitar en el juicio de testamentaria una facultad, la de pedir
la division, que era propia de los herederos y legatarios de parte
alicuota. En cambio, en el procedimiento de intervencion judicial
del caudal hereditario, los acreedores hereditarios si pueden ser los
promotores (cfr. art. 792.2 LEC), como ocurria, también, en la LEC
de 1881. Pero las lineas fundamentales del sistema anterior se con-
servan en la nueva LEC. Procesalmente, porque las correlativas
actuaciones de uno y otro procedimiento, como conservan su anti-
gua naturaleza de juicios universales, siguen estando igualmente
avocadas a la tramitacién conjunta. Sustantivamente, porque los
acreedores hereditarios cuando intervienen en uno u otro procedi-
miento para conseguir la satisfaccion de su interés en la seguridad
de sus créditos, estdn ejercitando la misma facultad sustantiva. Son
los mismos textos legales de la nueva LEC, sobre uno y otro proce-
dimiento, los que evocan directamente que en ambos casos se trata
del ejercicio de la facultad sustantiva que confiere el articulo 1082
CC, aunque no citando el nimero de este articulo, sino reproducien-
do, en lo fundamental, sus propios términos literales (comp. el
art. 1082 CC con los arts. 782.4 y 792.2'y 796.3 LEC 2000).

De estimarse, en cambio, que los acreedores s6lo podrian instar
la intervencion judicial del caudal hereditario dentro del procedi-
miento especial de division de herencia promovido por los cohere-
deros o legatarios de parte alicuota, el ambito de la aplicacion del
articulo 792.2 habria resultado enormemente reducido. Los acree-
dores hereditarios quedarian desprovistos de la proteccion que les
confiere este precepto en la mayor parte de los casos: en todos los
casos en que no llegue a entablarse el procedimiento de divisioén de
la herencia porque los herederos o legatarios de parte alicuota (es
decir, los que sufren las deudas del causante) no puedan o no quie-
ran promoverlo. La estrechez de los resultados de la interpretacion
pondria a la nueva LEC en grave discordancia con la tradicion
legislativa espafiola y con el sistema sustantivo que estaba vigente
cuando la nueva LEC entra en vigor.

Obsérvese, finalmente, que los términos del articulo 793.3.4.°
de la LEC vigente parecen confirmar que el procedimiento de inter-
vencion judicial del caudal hereditario en el que sean parte los
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acreedores hereditarios puede concurrir o no concurrir con el pro-
cedimiento de division de la herencia.

B. NOTAS COMUNES DE LOS DOS TIPOS DE PROCE-
DIMIENTO

1. Enlos dos se ejercita la misma facultad sustantiva

Como acabamos de decir, la facultad sustantiva que confiere el
articulo 1082 CC puede ejercitarse, bien en el procedimiento de
division judicial de la herencia, bien, fuera de él, en el procedi-
miento especial de intervencion judicial del caudal hereditario. No
se trata de dos procedimientos puestos por la Ley para que los
acreedores libremente opten por uno u otro. El que puedan seguir
el primero de ellos depende de circunstancias ajenas a su voluntad
y al conflicto de intereses a que atiende la Ley.

Por todo ello, el que la misma facultad sustantiva se ejercite en
uno u otro procedimiento s6lo habrd de dar paso a simples varian-
tes procesales (como explicaremos después respecto de cada uno
de los dos procedimientos). Y, en cambio, los efectos sustantivos
que produce el ejercicio en uno u otro procedimiento —el que, en
garantia de los créditos, la particion de la herencia, realizada o por
realizar, no se lleve a efecto— habran de ser iguales: ni mayores ni
menores ni distintos, ya que en el régimen de uno y otro procedi-
miento estd presente una identidad de ratio sustantiva. Si los acree-
dores ejercitan la facultad dentro del procedimiento de division de
herencia, las reglas que establecen para este procedimiento los
efectos sustantivos del ejercicio de esta facultad se completan con
las que se establecen para la intervencidon judicial del caudal here-
ditario. Viceversa, si los acreedores ejercitan la facultad en el pro-
cedimiento de intervencion judicial, las reglas que establecen para
este procedimiento los efectos sustantivos de la intervencion judi-
cial se completan —si es que la particion se habia producido ya entre
los coherederos o si después llega a producirse judicial o extrajudi-
cialmente— con las que se establecen para el procedimiento de divi-
sién de herencia. De este modo, el ejercicio procesal por los acree-
dores hereditarios de la facultad sustantiva que les confiere el
articulo 1082 CC seguird teniendo, sustantivamente, el mismo
alcance que tradicionalmente tenia cuando se ejercitaba en el anti-
guo juicio de testamentaria (cfr. lo dicho en A-2).

De los dos procedimientos especiales, el de intervencion judi-
cial del caudal hereditario es el procedimiento generalmente apli-
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cable, es decir, el de las hipotesis generales y, ademds, el Gnico que
puede ser promovido directamente por los mismos acreedores
hereditarios. En cambio, el ejercicio procesal de la citada facultad
sustantiva en el procedimiento de division judicial de la herencia
solo es posible, como ya hemos dicho, en las menguadas hipdtesis
en que sea posible este procedimiento y, ademds, so6lo si llega a
promoverse por alguna de las personas legitimadas, entre las que
no se encuentran los acreedores hereditarios. De ello cabe deducir
que, para los acreedores hereditarios, el procedimiento especial de
intervencion judicial del caudal hereditario es, 16gicamente, el
procedimiento ordinariamente aplicable. Por esto deberiamos, qui-
z4s, haber optado por exponer el régimen procesal del ejercicio de
la facultad sustantiva en este procedimiento antes que el régimen
en el procedimiento de division judicial de la herencia. Hemos
optado, sin embargo, por exponer, en primer lugar, los presupues-
tos procesales comunes de los dos procedimientos, y después el
régimen especial de uno y otro por el orden que sigue la LEC.

2. Naturaleza de estos procedimientos

a) Naturaleza procesal

Acertadamente la nueva LEC confirma expresamente esta natu-
raleza procesal. Uno y otro procedimiento estdn regulados dentro
del Libro IV, el dedicado a los procesos especiales. Contra una opi-
nion doctrinal muy generalizada que estimaba que, en general, las
actuaciones procedimentales integrantes del antiguo juicio de tes-
tamentaria eran, mds bien, actuaciones de jurisdiccion voluntaria,
sostuvimos ya, antes de la nueva LEC 1%, que tienen naturaleza
procesal. Se trata, en efecto, de actuaciones de los 6rganos judicia-
les en el ejercicio de la funcidon constitucional de prestar tutela
efectiva a cualquier persona en el ejercicio de sus derechos e inte-
reses legitimos (cfr. art. 24 CE), encaminadas a dar satisfaccion a
pretensiones con enfrentamiento de partes.

b) Cardcter de proceso universal

La nueva LEC, como la LEC de 1881, considera que los proce-
dimientos relativos a la division de la herencia —en los que estin
incluidas las actuaciones relativas a las pretensiones de los acree-
dores hereditarios— tienen cardcter de procesos universales (cfr.

19 Cfr. M. PERA, La herencia, § 163.
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arts. 23.2.2.° y 98 LEC de 2000). Se trata de procesos universales
por una doble razén:

1.*  Se trata de procedimientos que tienen por objeto preten-
siones que afectan a una universitas, al patrimonio que deja la per-
sona al fallecer (cfr. art. 659 CC). La nueva LEC los incardina den-
tro del titulo dedicado a la division judicial de patrimonios y, mas
particularmente, dentro del capitulo dedicado a la divisién de la
herencia.

También la facultad sustantiva que ejercitan en el procedimien-
to los acreedores hereditarios afecta al conjunto de los bienes here-
ditarios. Pero habrd que hacer excepcion con los bienes heredita-
rios que hubieren sido enajenados (vendidos, dados en pago, etc.)
por los herederos (o por quienes por ellos ejerciten legalmente la
facultad de disponer), pues, por si solo, la existencia de deudas no
menoscaba las facultades de disposicion del titular o titulares del
patrimonio (a salvo las acciones rescisorias que procedan, de ser el
acto dispositivo realizado perjudicial para los acreedores). Precisa-
mente por esto, tratindose de bienes inmuebles y haya uno o varios
herederos, los acreedores hereditarios «cuyos créditos no estén
garantizados especialmente o afianzados por los herederos» (cfr.
art. 146.4.° RH) pueden, como personas que tienen derecho a pro-
mover el juicio de testamentaria (cfr. art. 46 LH) 20, pedir anota-
cién preventiva del derecho que tienen en relacion con la particion-
liquidacioén de la herencia. Con este asiento registral, los acreedores
hereditarios en cuyo favor se practica la anotacién preventiva con-
siguen que, a pesar de la enajenacidn a terceros, los bienes heredi-
tarios queden igualmente sujetos al ejercicio de la facultad que les
confiere el articulo 1082 CC. Parece que, respecto de este ejercicio,
el adquirente de la finca, que es enajenada cuando ya estd gravada
con la anotacion preventiva, tendrd la posicidn procesal que tendria
el que resulte adquirente de bienes hereditarios por ser el cesiona-
rio de la participacion hereditaria que al heredero enajenante
corresponda en el total patrimonio hereditario.

2.* En la doctrina tradicional se decia, también, que el juicio
de testamentaria era juicio universal porque, potencialmente, no se
trata en €l de una sola cuestidn, «sino de cuantas acciones puede
haber en pro y en contra del finado, y de la participacion que por su
voluntad o por disposicién de la ley deben tener en sus bienes las
personas llamadas a sucederle» (Gomez de la Serna). Es, pues,

20 La expresion personas que tienen derecho a promover el juicio de testamentaria
debe entenderse hoy como personas que tienen derecho a promover cualquiera de los dos
procedimientos relativos a «la division de la herencia».
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también caracteristica «la atraccion que estos procesos ejercen
sobre los singulares» (De la Plaza)21.

También hoy, el procedimiento promovido por cualquiera de
los cointeresados en el patrimonio hereditario en liquidacion atrae
hacia si, como el antiguo juicio de testamentaria, las nuevas actua-
ciones procesales que tengan por objeto las sucesivas pretensiones
relativas a la liquidacion-particién de la herencia. No todos los
interesados, en relacidn con estas pretensiones, estdn enfrentados,
unos con otros, en un mismo plano de intereses que les obligue a
situarse siempre a tener, respecto de todas las pretensiones, bien la
condicién de demandante, bien la de demandado, en dualidad fija
de partes. Quienes tienen el mismo interés en un plano, pueden, en
otro plano diverso, aparecer como enfrentados. En corresponden-
cia a los distintos planos de intereses hay una superposicion de pre-
tensiones y de correlativas actuaciones procesales, en cada una de
las cuales los interesados adoptan posiciones de parte distintas. Asi
respecto de la pretension de partir, el coheredero se opone a todos
los demds coherederos, pero, a la vez, todos los coherederos parti-
cipan del mismo interés respecto de la pretension que los acreedo-
res hereditarios formulen en ejercicio de la facultad que les confie-
re el articulo 1082 CC.

El proceso universal no tiene siempre la misma complejidad.
Ello dependerd del nimero de cuestiones que las partes quieran
plantear en €l. Habrd, por tanto, casos en que el proceso universal
transcurra con la maxima simplicidad. Ademads, el proceso univer-
sal se ird simplificando a medida que las cuestiones que son objeto
de las distintas actuaciones vayan quedando resueltas.

Por cuanto hace a las pretensiones de coherederos y acreedores
hereditarios, nos interesa destacar:

Si el procedimiento inicialmente entablado es el procedimiento
de division de la herencia, promovido por los coherederos o legata-
rios de parte alicuota, en él quedarédn integrados, en su caso: 1.° El
procedimiento especial de intervencion judicial del caudal heredita-
rio si es que los promotores optaron por instar, a la vez que la divi-
sién de la herencia, la intervencion del caudal (cfr. arts. 792.1.2.°y
796.1 LEC). 2.° Las actuaciones correspondientes al ejercicio, con-
junto o sucesivo, por los diversos acreedores hereditarios de la facul-
tad que les confiere el articulo 1082 CC, cuando esté ya entablado el
procedimiento de division de la herencia (cfr. art. 782.4 LEC).

Si el procedimiento inicialmente entablado es el procedimiento
de intervencion judicial del caudal hereditario promovido por

21 Cfr las citas en. M. PENA, La herencia, § 164.
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alguno de los acreedores hereditarios, a €l se llevard: 1.° Las peti-
ciones de intervencidn procesal en ese procedimiento que, después,
formulen, conjunta o sucesivamente, otros acreedores hereditarios.
2.° El procedimiento de division de la herencia promovido por los
coherederos o legatarios de parte alicuota (al modo que ocurre en
el caso previsto en el art. 796.1 LEC).

Al final del presente trabajo veremos que, como ocurria en el
antiguo juicio de testamentaria, también puede integrarse en el jui-
cio universal de divisién de la herencia el procedimiento de liqui-
dacién-particién del patrimonio separado comin de ambos conyu-
ges cuando el régimen econdmico matrimonial respectivo haya
concluido por la muerte de uno de éstos.

La complejidad del contenido del proceso sucesorio es compa-
tible con una cierta autonomia de las actuaciones procesales corres-
pondientes a cada pretension. La autonomia se da, incluso, en rela-
cién con las pretensiones de cada uno de los diversos acreedores
hereditarios que ejerciten la facultad que les confiere el articulo
1082 CC. Esta facultad forma parte del contenido de los créditos y
cada uno de los acreedores es libre de ejercitarla o no. Cuando son
varios los acreedores que la ejercitan, simultdnea o sucesivamente,
y se constituyen en parte en las actuaciones correspondientes,
adoptan todos ellos la misma condicién de parte frente a unos mis-
mos demandados. Pero la pretensién de cada acreedor atiende a
intereses que son sélo suyos y abre, por tanto, actuaciones procesa-
les que mantienen propia autonomia, aunque en general una misma
tramitacioén valga para la actuacion de las pretensiones de los dis-
tintos acreedores hereditarios.

El tribunal que es competente para las cuestiones que plantea el
ejercicio por los acreedores hereditarios de la facultad que les con-
fiere el articulo 1082 CC, serd también el competente para resolver
sobre la procedencia de la anotacidn preventiva de su «derecho
hereditario» conforme a la tramitacion prevista en el articulo 57
LH (cfr. también, arts. 46 LH y 146 RH). Asimismo, serd también
el competente para resolver en todo caso sobre su cancelacion, pre-
via la tramitacién que sefala la legislacion hipotecaria y, por tanto,
incluso en el caso de que «no consienta la cancelacion la persona
en cuyo favor se hubiere hecho» (cfr. arts. 83 y 84 LH).

Mientras no estén extinguidos los créditos o no se haya presta-
do su afianzamiento, pende, sobre las titularidades en propiedad
que por la sucesion corresponde a los herederos, la amenaza de una
posible paralizacién de sus efectos: la paralizacién que producird
el ejercicio por los acreedores hereditarios de la facultad que les
confiere el articulo 1082 CC. Si como regla el derecho de los here-
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deros a partir puede ejercitarse frente a los demds coherederos en
cualquier tiempo (cfr. arts. 1051 ss. CC), parece que también como
regla los herederos pueden ejercitar su derecho a terminar —median-
te el pago, si es ya procedente, o mediante la constitucion de la
garantia satisfactoria— con la indefinicién que para la efectividad
de las titularidades en propiedad comporta la amenaza de ejercicio
de la facultad que, en relacion con la particién-liquidacion de la
herencia, confiere a los acreedores hereditarios el articulo 1082
CC. El legitimo interés en terminar con esa situacion de indefini-
cion existe estén o no entabladas actuaciones procesales en las que
los acreedores hereditarios ejerciten la facultad. Si estdn entabladas
estas actuaciones, los herederos pueden estar interesados en termi-
nar, cuanto antes, con las perturbaciones que comporta la interven-
cién del caudal hereditario impuesta por los acreedores y, a la vez,
evitar la suspension de efectos de la particion que, en su dia, resul-
te aprobada. Si no estdn entabladas, los herederos pueden estar,
también, interesados en terminar, cuanto antes, con el temor de que
los acreedores hereditarios puedan ejercitar procesalmente la facul-
tad en tiempos inoportunos y quizd cuando ya esté hecha la parti-
cion entre los coherederos. Particularmente estardn interesados si
los acreedores hereditarios hubieren obtenido en su favor anota-
cion preventiva de su «derecho hereditario», porque entonces la
facultad a que se refiere el articulo 1082 CC se ha traducido ya en
un menoscabo de las facultades dispositivas de los herederos, ya
que las fincas afectadas con la anotacidn preventiva sélo podran ser
transmitidas con la carga que la anotacién implica.

Los herederos pueden, sin duda, satisfacer el interés en terminar
con la amenaza de la paralizacion de los efectos de la titularidad en
propiedad que a ellos corresponde, mediante el pago o mediante la
constitucion de la garantia satisfactoria, dentro de las mismas actua-
ciones de los juicios de division de herencia en que sean parte los
acreedores hereditarios, y dado que el pago o la constitucién de la
garantia constituyen el antecedente necesario para que el tribunal
pueda ordenar la cesacion de la intervencion judicial del caudal
hereditario (cfr. art. 796.3 LEC) y, en su caso, que la particion sea
llevada a efecto (cfr. art. 788 LEC). Pero también estimamos que
tiene que abrirse via procesal para satisfacer ese interés de los here-
deros (cfr. art. 24.1 CE), aunque no estén entabladas las referidas
actuaciones judiciales o respecto de los acreedores hereditarios que
no sean parte en las mismas. Es indudable que si se trata del pago,
los herederos podrian utilizar el procedimiento de consignacién en
los casos en que la naturaleza de la prestacion debida lo permita.
Pero parece que la pretension de los herederos de terminar con la
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amenaza de la paralizacion de los efectos de la titularidad en propie-
dad que a ellos corresponde, mediante el pago o mediante la consti-
tucion de la garantia satisfactoria, podrd, en todo caso, plantearse
judicialmente como cuestion tipica de la particion-liquidacion de la
herencia. Tribunal competente lo serd el mismo que es competente,
en general, para las cuestiones hereditarias. La cuestion se habrd de
resolver aplicando la tramitacidn de estos juicios universales, pero
de acuerdo con la flexibilidad y economia caracteristicas de estos
juicios, sin exigirse mas tramites que los que serian necesarios, si
hubiera estado planteado el procedimiento de divisién de herencia o
el de intervencidn del caudal hereditario, para que el tribunal hubie-
ra podido ordenar, en la dltima etapa del procedimiento, que, por
haberse realizado el pago o haberse prestado el afianzamiento satis-
factorio, la particion definitivamente aprobada habria de ser llevada
a efecto; o habria de ordenarse la cesacion de la intervencion judi-
cial del caudal hereditario. El mismo tribunal sera, ademas, el com-
petente para ordenar la cancelacion de la anotacion preventiva del
derecho de los acreedores a que se refieren los articulos 46 'y 57 LH
y 146 RH (cfr. arts. 83 y 84 LH).

Es posible, asimismo, la acumulacion de procesos singulares al
proceso universal. Esta acumulacién de procesos se decretard
«cuando se esté siguiendo un proceso sucesorio al que se halle
sujeto el caudal contra el que se haya formulado o se formule una
accion relativa a ese caudal» (cfr. art. 98.1.2.° LEC). La acumula-
cién deberd «solicitarse ante el tribunal que conozca del juicio uni-
versal», y hacerse siempre al proceso universal; y regirdn «las nor-
mas» del capitulo relativo a «la acumulacién de procesos»,
juntamente «con las especialmente establecidas sobre procesos
sucesorios» (cfr. art. 98.1 y 3 LEC).

C. PRESUPUESTOS PROCESALES COMUNES

1. ()rgano competente

Por tratarse, en los dos tipos de procedimiento, de «juicios sobre
cuestiones hereditarias», es decir, de juicios que se plantean en
relacién con la herencia, «serd competente el tribunal del lugar en
que el finado tuvo su ultimo domicilio y si lo hubiera tenido en
lugar extranjero, el del lugar de su dltimo domicilio en Espafia, o
donde tuviere la mayor parte de sus bienes, a eleccion del deman-
dante» (cfr. art. 52.1.4.° LEC). Esta regla de competencia territorial
es de las que tienen cardcter imperativo, es decir, de las que preva-
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lecen sobre «la sumisidn expresa o tdcita de las partes a otro tribu-
nal» (cfr. art. 54.1 LEC). En su caso, la falta de competencia terri-
torial serd apreciada de oficio en los términos prescritos por el
articulo 58 LEC.

2. Acreedores hereditarios legitimados

Estan legitimados, como ya hemos defendido en otra ocasion 22,
en principio, todos los acreedores hereditarios mientras no se les
pague o afiance. Estimamos, contra otros autores, que incluso estdn
legitimados los acreedores cuyos créditos estén sujetos a condicién
suspensiva (cfr. art. 1121.1 CC), por ejemplo, cuando se trate de un
crédito cuya eficacia estd suspendida y pendiente de que se produz-
ca o no el acontecimiento de que el acreedor (de veinte afos de
edad) sobreviva a su bisabuelo (cfr. art. 1125.111 CC).

a) Tipo de prueba que han de presentar

La gravedad de las consecuencias que trae el ejercicio de la
facultad que a los acreedores hereditarios se confiere aconsejo al
legislador 23 no conformarse, para la justificacion de los créditos,
con cualquier principio de prueba. Segun el articulo 1038.4.° de la
LEC de 1881 (cfr., también, su art. 973.3.°), se requeria que el
acreedor presentara «titulo escrito que justifique cumplidamente su
crédito». Conforme al articulo 1082 CC, ha de tratarse de «acree-
dores reconocidos como tales». En la actualidad, las normas apli-
cables, tanto para el ejercicio de la facultad dentro del procedi-
miento de division de la herencia como para el ejercicio mediante
el procedimiento de intervencion judicial del caudal hereditario,
estdn contenidas, respectivamente y con expresiones idénticas, en
los articulos 782.4 y 792.2 LEC. Ahora se dispone que los acreedo-
res legitimados son los «acreedores reconocidos como tales en el
testamento o por los coherederos o que tengan su derecho docu-
mentado en un titulo ejecutivo». Estas normas de la vigente LEC
desarrollan el concepto «acreedores reconocidos como tales» que
emplea el articulo 1082 CC, pero contienen alguna discutible varia-
cion. A diferencia de lo que establecian los articulos 1038.4.°
y 973.3.°de la LEC de 1881, no basta, que los acreedores heredita-
rios presenten cualquier «titulo escrito que justifique cumplida-
mente su crédito». Ni basta, en particular, con que los acreedores

22 Cfr. M. PERA, La herencia, § 170.
23 Cfr. M. PERA, La herencia, § 170.
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acrediten que estdn «reconocidos como tales» por el causante de la
herencia (cfr. art. 1082 CC) en cualquier documento que, aunque
no sea titulo ejecutivo, justifique suficientemente su crédito, como
puede ocurrir con los documentos firmados por el causante que
serian bastantes para que procediera el proceso monitorio confor-
me a lo dispuesto en el articulo 812.1.1.* LEC; o como puede ocu-
rrir con las actas de inventario de bienes y deudas, suscritas por el
causante y realizadas con cualquier finalidad, por ejemplo, para la
liquidacioén de la sociedad de gananciales disuelta antes del falleci-
miento. El reconocimiento que hace el causante, para ser bastante,
ha de haberse hecho precisamente en festamento. En cambio, no se
exige que el reconocimiento que hagan los coherederos haya de
efectuarse en un tipo especial de documento.

En sus casos, se habrdn de presentar, ademas, los documentos
fehacientes que acrediten debidamente, frente al deudor causante o
frente a los herederos de éste, la cesion, sucesién o subrogacion
que tengan por objeto los créditos hereditarios.

b) Los acreedores hereditarios dejan de estar legitimados si sus
créditos han quedado extinguidos o se les ha provisto de la
debida garantia

Antes, el articulo 1040 LEC de 1881 negaba expresamente la
legitimacidn al acreedor que tuviera su crédito suficientemente
asegurado con hipoteca u otra garantia suficiente o cuando los
herederos dieren fianza bastante a responder del crédito, indepen-
dientemente de los bienes del finado (lo que creemos que significa-
ba: con independencia de la responsabilidad general que, por las
deudas del finado, afecta a todos los bienes de su herencia). En la
nueva LEC no se exige directamente el requisito (negativo) de que
los respectivos créditos no estén ya suficientemente garantizados.
Pero es indudable, que sigue vigente la misma exigencia. Ello es
consecuencia de que la pretension de los acreedores hereditarios va
a tener por objeto evitar que se lleve a efecto la particion de la
herencia en tanto no se les pague o afiance el importe de sus crédi-
tos (cfr. arts. 1082 CCy 782.4, 788.3 y 796.3 LEC). Por tanto, si
los créditos ya estan pagados o gozan ya de afianzamiento bastan-
te, los acreedores hereditarios dejan de estar legitimados. Es maés,
si después de formulado el ejercicio procesal de la facultad, se pro-
duce el pago o el afianzamiento, ello serd causa para que el tribunal
decrete la terminacion de las correlativas actuaciones procesales en
curso (cfr. art. 22 LEC).

ADC, tomo LX, 2007, fasc. I



468 Manuel Peiia Bernaldo de Quirds

c) Estd sujeta a prescripcion la facultad que confiere el articu-
lo 1082 CC?

Esta facultad forma parte del contenido de los derechos de crédi-
to. Como se trata de facultades integrantes de un derecho, las facul-
tades no prescribirdn con independencia de ese derecho (al modo
que sucede con las facultades a que se refiere el art. 1965 CC).

3. La pretension de los acreedores hereditarios en cuanto
objeto del procedimiento

Si, como es lo adecuado, el articulo 1082 CC y los correspon-
dientes preceptos de la LEC han de ser interpretados conjuntamente
y de conformidad con la tradicion legislativa, resulta que la corres-
pondiente pretension procesal de los acreedores sigue caracterizan-
dose (y en esto insistiremos después, al exponer el régimen especial
de uno y otro procedimiento) por las notas que la caracterizaban
cuando la formulaban, conforme a la LEC de 1881, en el llamado
juicio de testamentaria 24. El ejercicio procesal de la facultad sustan-
tiva que confiere el articulo 1082 CC envuelve tres peticiones (que,
mads que peticiones distintas, constituyen solo distintos aspectos o
caras inseparables y complementarios de una tnica pretension):

1.* La peticién, que en el tiempo es la primera que tiene efec-
tos en el correspondiente procedimiento, de que el patrimonio
hereditario en liquidacién quede sometido a la titularidad interina
que significan la intervencién judicial del mismo y su sujecién a
administracion especial. Esta titularidad interina prevalece ya
sobre la titularidad en propiedad que corresponde a los herederos;
determina el alcance que, en adelante o en su dia, tendréa la parti-
cidén realizada o adn por realizar; y, haya o no particion de la heren-
cia entre los coherederos, esta titularidad interina terminara cuan-
do a los acreedores hereditarios se les pague o afiance el importe
de sus créditos (cfr. arts. 1082 CCy 796.3 LEC).

2.* La solicitud de que no se lleve a efecto la particion de la
herencia, la ya realizada o la que esté todavia por realizar, hasta
que se les pague o afiance el importe de sus créditos, prevaleciendo
entretanto la titularidad interina (cfr. arts. 1082 CCy 788.3 LEC).

3.* La solicitud que implicitamente comporta el condiciona-
miento a que se somete esta suspension de efectos que afecta a la
particion: si los coherederos y legatarios de parte alicuota quieren

24 Como expusimos, con mayor amplitud, en La herencia, especialmente en
§§ 168 ss. Cfr. también, lo dicho antes en II-A-2 y II- B-1 del presente trabajo.
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conseguir la plena efectividad de las adjudicaciones, habrdn de
efectuar antes el pago o el afianzamiento de los créditos.

— No se pretende directamente la efectividad misma de los
créditos. Se pretende s6lo que, frente a los acreedores que se opo-
nen, no pueda llevarse a efecto la particion de la herencia en tanto
no se efectie el pago o el afianzamiento. La efectividad de los
créditos, si estan vencidos, habran de pretenderla los acreedores
hereditarios «en el juicio declarativo que corresponda» (cfr.
art. 782.3 LEC).

— En realidad ni se pretende el pago ni se pretende, alternativa-
mente, el afianzamiento. Procesalmente la pretension de los acree-
dores hereditarios resulta, para ellos, colmada simplemente por el
hecho de que el patrimonio hereditario quedard sujeto a la titulari-
dad interina y de que no podra llevarse a efecto la particion en
tanto no se les pague o afiance el importe de los créditos. Esto
constituye ya, por si, una garantia de estos créditos. Pero como
ordinariamente serd una garantia desproporcionadamente gravosa
para los herederos, valdrd, ademds, como estimulo para el pago o el
afianzamiento.

De este modo resulta que también es objeto de la pretension la
constitucion, en favor de los créditos hereditarios, de esta garantia
que se caracteriza por tratarse de una garantia que es general e inte-
rina. Es general, porque comporta la sujecion de todo el patrimo-
nio a especiales medidas de intervencion y administracion; y es
interina porque cesaran con el pago o el afianzamiento de los cré-
ditos. En esta garantia, tienen cardcter procesal tanto la constitu-
cion de las medidas de intervencion, gestion y administracién como
el funcionamiento de estas medidas. Pero no estamos ante una de
las llamadas por la LEC medidas cautelares, porque éstas se adop-
tan para asegurar el resultado de un proceso (cfr. art. 721.1 LEC) y
la garantia de que tratamos ahora se constituye para asegurar direc-
tamente determinados créditos cuya existencia no se cuestiona.

— La opcién entre el pago o el afianzamiento no corresponde a
los acreedores, pues basta que se produzca cualquiera de los dos
hechos para que ya sea procedente acordar la cesacion de la inter-
vencidn judicial del caudal hereditario y que, en su caso, sea lleva-
da a efecto la particién (cfr. arts. 1082 CC y 782.4, 788.3
y 796.3 LEC).

(Es asi incluso cuando el crédito estd ya vencido? De la Cama-
ra? sostiene que «seria absurdo que a los acreedores con créditos

25 DE LA CAMARA, Comentario del Cddigo Civil, Ministerio de Justicia, I, Madrid,
1991, p. 2544.
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vencidos se les intentase contentar con la garantia o afianzamien-
to». Creemos que puede, en efecto, sorprender que cuando el acree-
dor ejercite la facultad que le confiere el articulo 1082 CC e invoca
un crédito vencido (y, en particular, si ademads es liquido y de tracto
tnico), el acreedor, a pesar de que documenta el crédito suficiente-
mente, haya de soportar que se le niegue el pago y se le intente
contentar con un afianzamiento satisfactorio. Pero esta solucion es
la que responde a los antecedentes que hemos expuesto en otra
ocasién 20 y es la dnica congruente con un sistema que permite:
1.° Que si el acreedor carece de la facultad que confiere el articulo
1082 CC por estar provisto, ya, de garantia satisfactoria —lo que
con toda claridad resultaba del articulo 1040 de la LEC de 1881
(cfr. también su art. 973.3.°)—, el vencimiento del crédito que ya
estd debidamente garantizado no va a significar que el acreedor
adquiera la facultad que confiere el articulo 1082 CC, y ahora para
exigir el pago. 2.° Que lo mismo ocurra cuando al crédito no venci-
do se le haya provisto de garantia satisfactoria como consecuencia
de haber ejercitado, en otro momento, el acreedor la facultad que le
confiere el articulo 1082 CC.

Con la solucién que se defiende no se niega al acreedor here-
ditario el derecho al pago inmediato ni las posibilidades y garan-
tias procesales para conseguirlo (las que procederian si el deudor
no hubiera fallecido). Lo que se niega es que, cuando al acreedor
se le ofrezca una garantia concreta satisfactoria de que el importe
del crédito le serd pagado, pueda, no obstante empefiarse en con-
tinuar, para conseguir el pago, con la coaccion extraordinaria que
significa seguir con la intervencion judicial de todo el patrimonio
hereditario, con el efecto, ademads, de suspender y entorpecer las
actuaciones de division de herencia (cfr. art. 782.3 fine LEC).
Obsérvese, ademds, que la continuacion de la intervencion judi-
cial de todo el caudal hereditario constituird una rémora para
facilitar (con las ventas de bienes hereditarios, o con operaciones
de crédito, etc.) la obtencion del dinero para atender con rapidez
al pago.

Por otra parte, son los herederos mismos los que estaran espe-
cialmente interesados en optar por el pago inmediato y no por la
constitucién de la garantia satisfactoria, por el temor de las con-
secuencias del impago —en particular, cuando, por haber varios
herederos, cada uno de ellos haya de responder del entero de la
deuda—. En la prictica esta opcidn serd, en las actuaciones judi-
ciales o en las extrajudiciales, la mas frecuente. Incluso serd fre-

26 M. PERA, La herencia, § 169.
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cuente que se negocie con el acreedor el pago aun cuando la
deuda no haya vencido.

— Ni el deudor ni sus herederos pueden imponer a los acreedo-
res el pago si el crédito atin no ha vencido o no ha vencido total-
mente (cfr. art. 1127 CC). Mientras el crédito no venza, el tinico
hecho que, a pesar de la oposicion de los acreedores hereditarios,
puede permitir que cese la intervencion del caudal hereditario y
que la particion de la herencia sea llevada a efecto es el adecuado
afianzamiento.

— (Quién ha de juzgar que el afianzamiento prestado es ade-
cuado? El articulo 788.3 LEC conserva, para el caso de que la
facultad que confiere el articulo 1082 CC se ejercite dentro del
procedimiento de division de la herencia, una precisioén que, para
todo caso de juicio de testamentaria promovido por los acreedores
hereditarios, contenia el articulo 1093 de la LEC de 1881: la
garantia que se presta tiene que hacerse a satisfaccion de los
acreedores. De los términos legales pareceria desprenderse que el
juicio de ser bastante la garantia corresponde exclusivamente a los
acreedores. Por este camino se anularia la alternativa —pago, afian-
zamiento— a que se refieren el articulo 1082 CC y los articulos
782.4 'y 796.3 LEC. Todos los preceptos relativos a la cuestion
deben interpretarse en el mismo sentido, pues careceria de toda
16gica emplear criterios distintos segin que la misma facultad sus-
tantiva, la que confiere el articulo 1082 CC, se ejercitara en uno u
otro de los dos procedimientos especiales, cuando el que sea posi-
ble el ejercicio de la facultad en uno u otro de los dos procedi-
mientos, se debe a circunstancias, por si ajenas, al conflicto de
intereses que se resuelve. Como para el articulo 1082 CC, y tam-
bién para los articulos 782.4 y 796.3 LEC, basta que se produzca
el afianzamiento de los créditos, habrd que entender que, si verda-
deramente hay afianzamiento objetivamente satisfactorio, habrdn
de levantarse las limitaciones que comporta la titularidad interina
a que estd sometido el caudal hereditario. El juicio de ser satisfac-
torio corresponde, ciertamente, a los acreedores de la herencia,
pero sin que ello signifique que el acreedor a su capricho pueda
rechazar el afianzamiento cuando objetivamente merezca la califi-
cacion de satisfactorio (cfr. por analogia, art. 1598 CC). Por consi-
guiente, sobre el juicio del acreedor habra de prevalecer el del
Juez, quien, si estima que se ha producido el pago completo o que
el afianzamiento prestado es objetivamente satisfactorio, acordard
la cesacion de la intervencion judicial del caudal hereditario (cfr.
art. 796.3 LEC) y, en su caso, que se lleve a efecto la particion ya
hecha (cfr. art. 788 LEC).
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— El afianzamiento puede consistir en cualquier tipo de garan-
tia real o personal. La garantia real puede recaer, ya sobre bienes
concretos ajenos al patrimonio hereditario, ya sobre bienes del
mismo patrimonio hereditario. Es posible que la garantia recaiga
sobre los bienes hereditarios porque la sujecion de este patrimo-
nio a las deudas hereditarias no impide, guardando las reglas que
sean aplicables a la administracién y disposicién de los bienes
hereditarios, ni los pagos a los acreedores ni la constitucién, en
su favor, de garantias reales. Fiador personal puede ser cualquier
persona, heredero o no, que tenga «bienes suficientes para res-
ponder de la obligacién que garantiza» (cfr. arts. 1828 y 1854
CC). El afianzamiento suficiente puede resultar de un hecho dis-
tinto a la constitucion de una fianza y asi podrd ocurrir cuando
alguno o todos los coherederos hayan pasado a responder perso-
nal y solidariamente de las deudas de la herencia por haberla
aceptado pura y simplemente, si es que, al menos alguno de ellos,
tiene bienes suficientes para responder de ellas. Ahora bien, ha de
tenerse en cuenta que la exigencia de que la garantia que se preste
ha de hacerse a satisfaccion de los acreedores, como resulta del
articulo 788.3 LEC, tiene, ahora, un valor que antes no tenia: el
que da ser regla contenida en ley posterior a la contenida en el
articulo 1082 CC. Parece que esto permite a los acreedores here-
ditarios rechazar aquellas garantias que, por sus condiciones,
sean objetivamente insatisfactorias, como puede ocurrir con la
misma fianza ordinaria, sobre todo si la obligacién que con ella
se quiere garantizar es de larga duracién. La persona que hoy
tiene bienes suficientes puede no tenerlos el dia en que la obliga-
cién garantizada ha de ser pagada. El remedio que da la Ley (cfr.
art. 1829) para el caso de que el fiador viniere al estado de insol-
vencia, puede ser de dificil efectividad (los herederos o sus suce-
sores son ya inlocalizables, los bienes hereditarios han pasado a
terceros, etc.). Los problemas de localizacién de personas que
han de ser demandadas o de los bienes del fiador, se multiplicaran
a la muerte de éste. El beneficio de excusién complicard ain mas
la efectividad de la garantia.

— La opcién por el afianzamiento no significa que, para el
acreedor, haya terminado la responsabilidad del patrimonio heredi-
tario. Por su propia naturaleza, los derechos de garantia (derechos
accesorios) suponen la existencia del derecho de crédito (derecho
principal) que es el que sigue afectando, hasta su pago, al patrimo-
nio que dejo el deudor (cfr. art. 1911 CC), sin perjuicio de que
ademds respondan de su pago los herederos que no gocen del bene-
ficio de inventario.
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III. LAS ACTUACIONES PROCESALES CORRESPON-
DIENTES AL EJERCICIO DE LA FACULTAD QUE
CONFIERE EL ARTICULO 1082 CC DENTRO DEL
PROCEDIMIENTO DE DIVISION DE LA HERENCIA

A. NOTAS CARACTERISTICAS

1.*  Las actuaciones correspondientes a la pretension de los
acreedores hereditarios se integran en un proceso de division de
herencia que ya estd en marcha. El procedimiento divisorio sélo ha
podido ser promovido por alguno de los coherederos o de los lega-
tarios de parte alicuota y no por los acreedores hereditarios (cfr.
art. 782.1 y 3 LEC). En este procedimiento son partes con carcter
necesario los coherederos o legatarios de parte alicuota que hayan
reclamado la division judicial (cfr. art. 782.1 LEC) asi como los
demads coherederos y legatarios de parte alicuota y, también, el
conyuge sobreviviente (en V veremos la posicion procesal del con-
yuge sobreviviente) (cfr. art. 783.2, 3 y 4 LEC).

Una vez que todos los coherederos y legatarios de parte alicuo-
ta se han personado, todos tienen una igual condicién de parte: en
las operaciones divisorias cada parte se enfrenta a todas las
demas ?7.

2.%  La posicion de los acreedores hereditarios en el procedi-
miento es el de division de herencia ya entablado. 1.os acreedores
hereditarios, en ejercicio de la facultad que les confiere el articulo
1082 CC, se oponen, dentro del procedimiento entablado de divi-
sion de la herencia, no a que prosigan las operaciones particionales
entabladas, sino sélo a que la particion judicial de herencia que, en
su dia quede definitivamente aprobada, se lleve a efecto hasta que
se les pague o afiance el importe de sus créditos (cfr. arts. 1082 CC
y 788.3 LEC).

La pretension que formulan los acreedores hereditarios les
coloca en el procedimiento en un plano de intereses distinto de
aquél en que estan las partes originarias. La nueva pretension, por
afectar, por si, a los efectos de la division de la herencia va a enfren-
tar a cada uno de los acreedores que la formulan con el conjunto de

27 HEviA BoLANOs (como hicimos notar en La herencia, § 163) incluia la division
judicial entre los herederos como uno de los ejemplos de «juicios dobles en que cada uno
de los litigantes es actor'y reo».

Los coherederos y legatarios de parte alicuota no discuten ciertamente, en este proce-
dimiento, el derecho a partir que a cada uno corresponde, pero si van al juicio es por el
desacuerdo existente entre ellos «sobre el modo de hacer la particiéon» (cfr. art. 1059 CC).
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los coherederos y legatarios de parte alicuota (con el conjunto
de esas partes, activas o pasivas, del proceso ya entablado).

3.»  La intervencion de los acreedores hereditarios en el pro-
cedimiento de division de la herencia. La pretension por la que los
acreedores hereditarios se oponen se formula mediante «peticion
que puede deducirse en cualquier momento, antes de que se pro-
duzca la entrega de los bienes adjudicados a cada heredero» (cfr.
arts. 782.4 LEC). El acto de los acreedores tiene el cardcter proce-
sal de acto de intervencion de sujetos que originariamente no eran
ni demandantes ni demandados (cfr. art. 13.1 LEC).

Como la facultad que a los acreedores hereditarios confiere el
articulo 1082 CC forma parte del contenido de los créditos, cada
uno de los acreedores hereditarios es libre de ejercitarla o no (ya
veremos que los coherederos tampoco pueden provocar la inter-
vencidn de los acreedores hereditarios en el procedimiento de divi-
sién de herencia). Y, como ya dijimos, cuando son varios los acree-
dores que ejercitan, simultdnea o sucesivamente, la misma facultad
y se constituyen en parte, adoptan todos ellos, en las actuaciones
correspondientes, la misma condicién de parte enfrentada al con-
junto de los coherederos y legatarios de parte alicuota. Pero la pre-
tension de cada acreedor atiende a intereses que son sélo suyos y
abre, por tanto, actuaciones procesales que mantienen autonomia,
aunque en general una misma tramitacion valga para la actuacién
de las respectivas pretensiones de los distintos acreedores heredita-
rios.

B. PRESUPUESTOS ESPECIALES

1. La pretension de los acreedores hereditarios en cuanto
nuevo objeto de un procedimiento ya entablado

a) La peticion de los acreedores hereditarios comprende el
triptico de peticiones que, por si, envuelve siempre el ejercicio de
la facultad que a los acreedores confiere el articulo 1082 CC y que
vimos en II-C-3. El objeto del procedimiento ya entablado esta
constituido por la pretension de los coherederos de que se lleve a
cabo la particion de la herencia, con la consiguiente efectividad de
las adjudicaciones por las que se determinan los bienes heredita-
rios que cada uno de los coherederos ha adquirido en exclusividad
por sucesion. Y, ahora, los acreedores hereditarios se oponen a esta
pretension en cuanto que solicitan que no se lleve a efecto la parti-
cidn judicial que llegue a ser aprobada en tanto los acreedores no
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estén «completamente pagados o garantizados a su satisfaccion»
(cfr. arts. 1082 CC y 788.3 LEC). Desde este punto de vista, los
acreedores hereditarios adoptan, pues, posicion equivalente a la de
demandados que se oponen. Pero la peticion de los acreedores
hereditarios comporta, por si, la introduccién, en el procedimiento
divisorio, también de estas peticiones:

— La peticidn de que el patrimonio hereditario en liquidacién
quede sometido a la titularidad interina que significan la interven-
cién judicial del mismo y su sujecién a administracidn especial
(cuestion que veremos enseguida).

— La peticién condicionada implicita de que si los coherederos
y legatarios de parte alicuota quieren culminar el proceso particio-
nal con la plena efectividad de las adjudicaciones, habran de efec-
tuar previamente el pago o el afianzamiento de los créditos.

b) Es que realmente el ejercicio de la facultad que confiere
el articulo 1082 CC comporta, por si, la intervencion del caudal
hereditario?

Antes hemos visto (en II-A-2) cémo son los mismos textos de
la nueva LEC sobre el procedimiento para la division de la heren-
cia y sobre el procedimiento de intervencion del caudal heredita-
rio los que evocan directamente que en estos procedimientos los
acreedores hereditarios ejercitan una misma facultad sustantiva y
que es precisamente la que les confiere el articulo 1082 CC.
Y vimos también que, cuando se ejercita esta facultad fuera del
procedimiento para la division de la herencia, instar la interven-
cién judicial del caudal hereditario y formular oposicién a que la
particion de herencia, realizada o por realizar, se lleve a efecto son
caras distintas de una misma pretensién. Pues bien, nos parece que
igualmente ocurre asi cuando el ejercicio procesal de la facultad
que les confiere el articulo 1082 se produce dentro del procedi-
miento para la division de la herencia; es decir, que la peticién
formulada en este procedimiento de que la particion de herencia no
se lleve a efecto envuelve la solicitud de la intervencion judicial del
caudal hereditario. De este modo, el caudal hereditario quedara
sometido a la titularidad interina que significan la intervencion
judicial del mismo y su sujecién a administracion especial y se ase-
gura el alcance sustantivo de la pretension de que la particién en
curso no se llevara a efecto. Sélo asi, el ejercicio de la misma facul-
tad sustantiva de oposicion que a los acreedores hereditarios con-
fiere el articulo 1082 CC tendrd, por darse la misma ratio juris, el
mismo alcance sustantivo, cualquiera que sea, de los dos procedi-
mientos especiales, el procedimiento en que aquella facultad sus-
tantiva se ejercita (cfr. II-B-1). Pues no seria 16gico que el alcance
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sustantivo (limitaciones de las facultades de gestion y disposicion,
momento inicial de las limitaciones) dependiera de un azar —el que
esté o no entablado precisamente uno de los dos procedimientos—
que, como ya hemos dicho, es ajeno a los acreedores hereditarios y
al conflicto de intereses que el ejercicio de la facultad sustantiva
plantea.

Ademds, la solucidn alternativa, la de que pueda ejercitarse la
facultad que confiere el articulo 1082 CC dentro del procedimiento
de division de herencia y no instarse, a la vez, la intervencion del
caudal hereditario, dejaria el alcance de la suspension de los efec-
tos de la particion judicial aprobada en una peligrosa indetermina-
cion.

La solucién que defendemos es, también, la inica acorde con la
solucidn tradicional, que tiene ecos muy directos en el articulo
788.3 de la nueva LEC. Conforme a la antigua LEC, el juicio de
testamentaria en el que los acreedores hereditarios formularan su
pretension determinaba la sujecion del caudal hereditario a espe-
ciales medidas de cautela y a una especial administracién, concu-
rriera o no en el mismo juicio con la pretension de division de los
coherederos (cfr. arts. 1068, 1069 y concordantes LEC de 1881;
cfr., también, con mayor claridad, art. 499 LEC de 1855) Y estas
medidas continuaban, segun el articulo 1093 LEC de 1881, en tanto
el interés de los acreedores hereditarios que hubieren promovido el
juicio de testamentaria no estuviera satisfecho, pues disponia que
«no se hard la entrega de los bienes a ninguno de los herederos ni
legatarios sin estar aquellos completamente pagados o garantidos a
su satisfaccion». Los términos de este articulo de la LEC de 1881
significaban, en su contexto, que los bienes seguian sometidos a la
titularidad interina (se suspende su entrega). Pues bien, la nueva
LEC, en el articulo 788.3, sigue recogiendo lo preceptuado por el
articulo 1093 de la LEC de 1881.Y con sus propios términos, los
cuales tienen pleno sentido si presuponen la intervencién del cau-
dal hereditario y su sujecion a administracién especial. Realmente
el que pueda plantearse cuestion sobre si el ejercicio de la facultad
que confiere el articulo 1082 CC en el procedimiento de division
de herencia ya entablado comporta o no la intervencion del caudal
hereditario, es s6lo una consecuencia imprevista y desgraciada de
la que hemos denominado (cfr. I-B) deconstruccion formal del
anterior régimen unitario del juicio de testamentaria, producida al
desdoblarse su regulacion en los dos procedimientos referidos; y
por tanto, no debe ser obstdculo para la interpretacion que propo-
nemos.
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Ha de observarse, finalmente, que, en relacion con las medidas
de intervencidn del patrimonio que estaban previstas en la LEC
de 1881 para el juicio de testamentaria (cfr. arts. 1068, 1069 y
concordantes LEC de 1881), se produce, en la regulacion que la
nueva LEC hace del procedimiento divisorio promovido por los
coherederos o legatarios de parte alicuota, una precision: los cohe-
rederos o legatarios de parte alicuota podran o no pedir las medi-
das de intervencién del caudal hereditario «al tiempo de solicitar
la division judicial de la herencia» (cfr. arts. 792.1.2.° LEC
de 2000). Pero una alternativa andloga no existe respecto de la
peticion por la que los acreedores. intervienen en ese mismo pro-
cedimiento (cfr. art. 792.1.1.° y 2 LEC), y menos con la claridad
que exigiria una novedad que romperia la estructura esencial y
tradicional del procedimiento de proteccién del interés de los
acreedores hereditarios en la seguridad de sus créditos (cfr. [I-A-2
y especialmente nota 17). Por todo lo dicho puede muy bien afir-
marse que si no se concede esta alternativa a los acreedores here-
ditarios que intervienen como parte en el procedimiento divisorio
ya entablado es por entenderse que la intervencion del caudal
hereditario es una consecuencia connatural del ejercicio de la
facultad que les confiere el articulo 1082 CC en cualquiera de los
procedimientos relativos a la particidén-liquidacién de la herencia,

2. (Gasos en que es posible el ejercicio de la facultad dentro
del procedimiento de division de herencia

Como ha de estar ya entablado el procedimiento de division de
herencia (cfr. art. 782.4 LEC), el 4ambito préctico de aplicacion de
esta posibilidad procesal, para el ejercicio de la facultad que a los
acreedores confiere el articulo 1082 CC, es muy reducido. Son los
coherederos o legatarios de parte alicuota, y no los acreedores here-
ditarios, los que pueden instar el procedimiento de division de
herencia (cfr. art. 782.1 y 3 LEC). No les serd posible, pues, a los
acreedores hereditarios seguir este camino en los multiples casos
en que tampoco los coherederos o legatarios de parte alicuota pue-
dan entablarlo, lo que ocurrird: si hay un solo heredero; si, aunque
haya varios coherederos o legatarios de parte alicuota, la particion
ya estd realizada, judicial o extrajudicialmente; si, aunque no esté
todavia realizada, no pueden, sin embargo, los coherederos o lega-
tarios de parte alicuota promover el procedimiento por estar esta-
blecido que efectte la division de la herencia un comisario o conta-
dor partidor; haya sido éste designado por el testador, por acuerdo
entre los coherederos o por resolucion judicial (cfr. art. 782.1 LEC).
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Asimismo no les serd posible a los acreedores hereditarios seguir
este camino, simplemente, porque, aunque los coherederos o lega-
tarios de parte alicuota puedan promover el procedimiento de divi-
sién, ninguno de ellos lo promueve.

C. REGIMEN DE LA TRAMITACION POR CUANTO HACE
A LOS ACREEDORES HEREDITARIOS

1. Silos acreedores hereditarios han de ser citados necesaria-
mente a fin de que se constituyan en parte o si, al menos,
los coherederos pueden provocar su «intervencion»

De contestarse afirmativamente a cualquiera de estas dos cues-
tiones, si los acreedores hereditarios fueran debidamente citados
para comparecer como parte y, no obstante, no comparecieran,
habria que considerar que la facultad de oponerse a que se lleve a
efecto la particion judicial en tramitacion habia quedado agotada.
Creemos que la contestacion que procede es que ni los acreedores
hereditarios han de ser necesariamente citados a fin de que se cons-
tituyan en parte oponiéndose a que se lleve a efecto la particion, ni,
tampoco, los coherederos pueden provocar la «intervencion», a
este fin, de los acreedores hereditarios en el procedimiento.

— La primera actuacidn relativa a las personas que han de ser
partes en el procedimiento de division de herencia es ordinaria-
mente la convocatoria para la Junta que ha de designar contador y
peritos y, ciertamente, el articulo 783.3 LEC establece que ha de
citarse tanto a los interesados personados, como a los interesados
no personados. Mas este apartado del articulo 783 debe leerse en
conjuncion con el inmediatamente anterior (art. 783.2), que es el
dedicado a especificar los sujetos que han de ser necesariamente
convocados a titulo propio y en €l no estdn incluidos los acreedores
hereditarios.

Pero resulta que, ademds, puede muy bien ocurrir que no sea
esta Junta la primera actuacién en que han de comparecer las par-
tes. Asi ocurrird si, al tiempo de solicitar la division judicial de la
herencia, los coherederos o legatarios de parte alicuota hubieren
instado la intervencion judicial del caudal hereditario, pues enton-
ces, antes de la convocatoria para la Junta, habrdn de llevarse a
cabo otras actuaciones que se refieren a la intervencion judicial del
caudal y a la formacién de inventario (cfr. art. 783.1 y 2). Pues
bien, de las disposiciones especificas aplicables resulta que el Juez,
en el mismo auto inicial en el que acuerda la intervencion judicial
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del caudal hereditario, ha de mandar citar a los interesados, y entre
ellos no estan comprendidos todos los acreedores hereditarios, per-
sonados o no, sino sélo «los acreedores a cuya instancia se hubiera
decretado la intervencién del caudal hereditario y, en su caso los
que estuvieren personados en el procedimiento de division de la
herencia» (cfr. art. 793.3.4.° LEC). Siendo esto asi, seria absurdo
entender otra cosa para una actuacion que, como la de la Junta para
la designacién de contador y peritos, sobre no ser mas importante
para los intereses de los acreedores hereditarios, puede no ser la
primera actuacion de parte.

— Tampoco creemos que los coherederos puedan provocar la
«intervencién» de los acreedores hereditarios en el procedimiento
de division de herencia. Para eso seria necesario que hubiera un
precepto legal especifico que lo permitiera (cfr. art. 14 LEC) y ese
no es el caso. Por el contrario, conforme a la Ley siempre es facul-
tad de los acreedores hereditarios oponerse o no a que se lleve a
efecto la particion (cfr. art. 1082 CC). Y, de estar entablado el pro-
cedimiento de division de herencia, los acreedores hereditarios
podran hacer uso de esta facultad de oponerse a que se lleve a efec-
to la particion y, consiguientemente, de intervenir o no como parte
en la compleja tramitacion del procedimiento, en el momento que
quieran (cfr. art. 782.4 LEC), sin que este tiempo pueda ser acorta-
do por intimaciones de los coherederos.

Esto no excluye que los herederos, esté o no entablado este pro-
cedimiento y con mayor razon si esta entablado, puedan formular,
ante el tribunal, contra los acreedores hereditarios la pretension de
que presten su conformidad al pago que ellos realizan o a la garantia
objetivamente satisfactoria que ellos prestan a fin de que se conside-
re agotada la facultad a que se refiere el articulo 1082 CC, y con ello,
en el presente caso, el procedimiento entablado (cfr. art. 22 LEC)
(cuestion, ésta, que ya vimos en [1-B-2-b-2.%).

2. La «intervencion» de los acreedores hereditarios en el pro-
cedimiento

— La pretension de los acreedores hereditarios, en ejercicio de
la facultad sustantiva que les confiere el articulo 1082 CC, se for-
mula mediante «peticion que puede deducirse en cualquier momen-
to, antes de que se produzca la entrega de los bienes adjudicados a
cada heredero» (cfr. art. 782.4 LEC). Esta peticion debera atenerse
a los requisitos de las demandas y contestaciones (cfr. arts. 399
y 406 LEC). Con la peticion se acompaiiaran los documentos ordi-
nariamente exigidos y, entre ellos, los que acreditan que el peticio-
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nario estd legitimado al efecto conforme a las exigencias que esta-
blece el articulo 782.4 LEC.

Este acto por el que los acreedores irrumpen en el proceso divi-
sorio entablado tiene el cardcter procesal de acto de intervencion
de sujetos que originariamente no eran ni demandantes ni deman-
dados (cfr. art. 13.1 LEC).

— Sobre esta solicitud de los acreedores hereditarios, «el tribu-
nal resolvera por medio de auto, previa audiencia de las partes per-
sonadas en el plazo comun de diez dias» (cfr. art. 13.2 LEC).

— «Admitida la intervencion, no se retrotraeran las actuacio-
nes, pero el interviniente serd considerado parte a todos los efec-
tos» y «se permitirdn al interviniente las alegaciones necesarias
para su defensa, que no hubiere efectuado por corresponder a
momentos procesales anteriores a su admision en el proceso. De
estas alegaciones se dard traslado, en todo caso, a las demds partes
por plazo de cinco dias». «El interviniente podrd, asimismo, utili-
zar los recursos que procedan contra las resoluciones que estime
perjudiciales a su interés» (cft. art. 13.3 LEC).

3. Tramitacion ulterior

a) Puesto que admitida la intervencion, «el interviniente serd
considerado parte a todos los efectos» (cfr. art. 13.3 LEC), los
acreedores hereditarios deberdn ser citados, en adelante, para las
operaciones divisorias que puedan afectar a su interés en relacion
con la garantia de su crédito.

b) En particular, en la tramitacion de la intervencion del cau-
dal hereditario, los acreedores hereditarios personados tendran la
condicion de partes interesadas (cfr. art. 793.2 y 3 LEC). Sobre esta
tramitacion vale cuanto se dird en I'V.

Adviértase que la intervencion judicial del caudal hereditario
pudo ya haber sido promovida a instancia de los coherederos o lega-
tarios de parte alicuota, «al tiempo de solicitar 1a division judicial de
la herencia» (cfr. arts. 792.1 y 796.1 LEC). Pues bien, en la tramita-
cion de la intervencion judicial del caudal hereditario, la peticion por
la que los acreedores hereditarios ejercitan la facultad que les confie-
re el articulo 1082 CC, tendrd las siguientes consecuencias:

— Una vez admitidos como parte el acreedor o acreedores here-
ditarios, no se retrotraeran las actuaciones relativas a la interven-
cién del caudal hereditario, a salvo las facultades y recursos que,
en relacion con lo actuado, les corresponda conforme a la Ley (cfr.
art. 13.3 LEC).
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— En adelante, los acreedores hereditarios si estardn legitima-
dos para participar, como las demads partes.

c) Mediante la peticion formulada, los acreedores heredita-
rios vienen a solicitar, como dijimos, que, si los coherederos quie-
ren culminar el proceso particional con la plena efectividad de las
adjudicaciones, habra de efectuarse antes el previo pago de los cré-
ditos o constituirse una satisfactoria garantia del pago. A nuestro
entender, no es necesario siquiera que se formule la oposicion de
los acreedores hereditarios para que, ya, cualquiera de los herede-
ros pueda exigir, en el procedimiento de divisién de la herencia,
que se provea a la satisfaccion de los créditos o a tomar medidas
que aseguren, en su dia tales pagos. En defensa de esta tesis concu-
rren multiples razones, entre ellas el sentido amplio (comprensivo
de la liquidacion), con que nuestras leyes civiles y procesales (cfr.,
hoy, art. 786.1 y 2.3.° LEC) se refieren a la particion . Pues bien,
con mayor razon cualquiera de los coherederos o legatarios de
parte alicuota podré exigir en el procedimiento de division de la
herencia que se provea al pago de los créditos existentes contra la
herencia o a la constitucidon de una garantia especial a satisfaccion
de los acreedores, justamente porque de eso va a depender la actua-
cién plena en el procedimiento de la respectiva pretension de cada
heredero (cfr. art. 788.3 LEC).

D. EFICACIA DE LA APROBACION DEFINITIVA RESPEC-
TO DE LOS ACREEDORES HEREDITARIOS.

1. La cosa juzgada

Segun las distintas vicisitudes, las operaciones divisorias pue-
den llegar a ser aprobadas, bien por auto, bien por sentencia (cfr.
art. 787 LEC). Mas, aunque termine por sentencia, los acreedores
hereditarios que intervinieron como parte en el procedimiento de
division de herencia podrdn, como los demds interesados en las
operaciones divisorias aprobadas, hacer valer los derechos que
crean corresponderles en el juicio ordinario que corresponda (cfr.
art. 787.5.11 LEC).

28 Sobre las «multiples razones» aludidas, cfr. nuestra obra La herencia, § 165,
ap. ¢), y § 171, parrafo pendltimo.

En la practica tradicional, presente en los antiguos formularios de cuadernos particio-
nales, aparece un apartado dedicado a la hijuela de deudas que comprendia reconocimien-
tos de deudas hereditarias, herederos que asumian el pago o el encargo de pago, adjudica-
ciones de bienes hereditarios para estos pagos o realizadas directamente en favor de los
acreedores hereditarios en pago de las deudas hereditarias, etc.
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Para los acreedores hereditarios que no se constituyeron en
parte en el procedimiento, las resoluciones judiciales (autos o sen-
tencias) que en €l recaigan seran res inter alios acta; y también lo
serdn las mismas sentencias que recaigan en los juicios ordinarios
a que nos acabamos de referir por la relatividad de efectos de la
cosa juzgada (cfr. art. 222 LEC). Los acreedores hereditarios aje-
nos al procedimiento mantendrin, pues, intacta la facultad sustan-
tiva que les confiere el articulo 1082 CC, si bien, una vez entrega-
das las cosas adjudicadas en la division judicial, s6lo podrin
ejercitar esa facultad mediante el procedimiento de intervencion
judicial del caudal hereditario (cfr. art. 792.2 LEC).

2. La suspension de efectos de la particion

a) Indicacion general

De lo que, para un caso dispone el articulo 787.5.1 LEC y con-
firma para todo caso el articulo 788, resulta claro que, en general,
la particion judicial definitivamente aprobada «se llevard a efecto»
con arreglo a lo dispuesto en este ultimo articulo. Este precepto,
después de expresar las diligencias que proceden para llevar a efec-
to la particion judicial definitivamente aprobada, sefiala, para el
caso de que alguno o algunos de los acreedores hereditarios hubie-
ren ejercitado en este procedimiento la facultad que les confiere el
articulo 1082 CC, que «no se hard la entrega de los bienes a ningu-
no de los herederos ni legatarios sin estar aquellos completamente
pagados o garantizados a su satisfaccion» (cfr. art. 788.3 LEC).

Esta suspension de la entrega de los bienes ya adjudicados tiene
efectos procesales y efectos sustantivos. La suspension produce el
efecto procesal de que prolonga el tiempo apto para que otros
acreedores hereditarios puedan, todavia, formular, dentro del pro-
cedimiento de divisién de herencia, la oposicion a que se lleve a
efecto la particion definitivamente aprobada (cfr. art. 782.4 LEC).
Sobre los concretos efectos sustantivos de la suspension de la entre-
ga hablaremos seguidamente.

b) Significacion sustantiva de la suspension. La suspension de la
entrega de los bienes adjudicados

Nos parece que, para entender la significacion sustantiva de la sus-
pension de la entrega que se establece en el articulo 788.3 LEC, es
necesario comprender la significacion sustantiva de la suspension de
los efectos que viene determinada por el oportuno ejercicio judicial de
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la facultad sustantiva que el articulo 1082 CC confiere a los acreedores
hereditarios. Nuestra conclusion es que la suspension de la entrega es
una simple manifestacion y consecuencia de la suspension de los efec-
tos de la particion judicial definitivamente aprobada.

a’) La suspension de los efectos de la particion judicial defi-
nitivamente aprobada

Para los coherederos, la particién y las consiguientes adjudica-
ciones tienen el efecto de determinar la titularidad en propiedad que
«por sucesion», corresponde a cada uno de los herederos, en exclusi-
vidad, desde la muerte del causante (cfr. arts. 609 y 1068 CC). En la
particion judicial definitivamente aprobada hay ya una particion de
herencia que, en las relaciones entre los coherederos y legatarios de
parte alicuota, es firme y plenamente vinculante. L.os cambios poste-
riores del valor de los bienes adjudicados o los ulteriores mejoras,
deterioros o pérdidas que se deban a la naturaleza o a la accion del
tiempo no parece que sean causa para reajustar la particién hecha.

Ahora bien, la Ley establece, en interés de los acreedores here-
ditarios que hubieren ejercitado en este procedimiento la facultad
que les confiere el articulo 1082 CC, que la particion judicial defini-
tivamente aprobada no se llevard a efecto «hasta que se les pague o
afiance el importe de sus créditos» (cfr. arts. 1082 CCy 7824y
788.3 LEC). Esto significa que habra de seguir la situacion juridica
interina, que abrid el ejercicio por los acreedores hereditarios de la
facultad sustantiva que les confiere el articulo 1082 CC. En esta
situacion juridica interina concurren, junto a los intereses de los
respectivos adjudicatarios de cada bien, los intereses de los acreedo-
res hereditarios que ejercitaron la facultad que les confiere el articu-
lo 1082 CC y, mientras la situacion juridica interina dure, los pode-
res de gestion y disposicion sobre los bienes hereditarios siguen
correspondiendo a la titularidad interina —y no a los herederos.

El régimen concreto a que quedaran sujetos los bienes heredita-
rios durante la suspension de los efectos de la particion, dependerd
de la posicién interpretativa que se adopte en relacion con la cues-
tion, que ya planteamos en B-1-b, sobre si el ejercicio de la facultad
que confiere el articulo 1082 CC comporta la intervencion del caudal
hereditario 2°. Alli defendemos que el ejercicio por los acreedores
hereditarios de la facultad sustantiva que les confiere el articulo 1082

29 Si la cuestién arriba aludida se hubiere resuelto en el sentido de que el ejerci-
cio de la facultad sustantiva que confiere el articulo 1082 CC no comporta, por si, que
se insta la intervencion judicial del caudal hereditario —es decir, en el sentido de que
los acreedores hereditarios pueden solicitarla o no, como estimen oportuno—, no por
eso corresponderia sélo a los herederos la libre gestién y disposicién de los bienes
hereditarios en el caso de que los acreedores se hubieren limitado a ejercitar la facul-
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CC, ha de comportar que, a la vez, se insta la intervencién del caudal
hereditario y su sujecién a administracion especial. Por tanto, desde
que por el ejercicio de la facultad sustantiva se produjo la interven-
cion del caudal, el patrimonio hereditario en liquidacién quedd
sometido a la fitularidad interina que esta intervencion del caudal y
su administracion significan, y ello ya determina que, en garantia de
los créditos, hayan de continuar, mientras la interinidad persista, los
poderes de gestion y disposicion sobre los bienes hereditarios que
corresponden a dicha titularidad interina. Frente a las titularidades
en propiedad que derivan de la sucesion y que se concretan en la
particion, prevalecerdn, mientras dure la interinidad, los poderes de
gestién y disposicion atribuidos a la fitularidad interina. Los poderes
de esta titularidad interina supondran, correlativamente, la suspen-
sion, primero, de las facultades que por la cotitularidad en propiedad
corresponden al conjunto de los coherederos; y aprobada definitiva-
mente la particion judicial, la suspension de las facultades de la titu-
laridad en propiedad que por la particion corresponde a cada adjudi-
catario.

La frase no se llevard a efecto la particion tiene pleno sentido,
vista la particién desde el lado de la tipica y tradicional sujecion de

tad de oponerse a que se lleve a efecto la particion, sin instar, a la vez, la intervencion
judicial del caudal hereditario.

Aun en el caso de que el caudal hereditario no estuviere sujeto a intervencion judicial,
la gestion y disposicién de todos los bienes hereditarios habria de quedar, también, sujetas
a un régimen de limitaciones para garantia de los acreedores hereditarios que se hubieran
opuesto a que la particion de la herencia se llevara a efecto. No bastaria, entonces, para la
enajenacion de uno de los bienes adjudicados, el consentimiento del respectivo adjudicata-
rio porque en interés de esos acreedores la efectividad de su adjudicacién ha quedado en
suspenso. Ni bastaria que al acto de enajenacion concurriera el consentimiento del conjun-
to de los coherederos y legatarios de parte alicuota, pues la suspension de efectos de las
adjudicaciones no se ha producido en interés de los coherederos y legatarios de parte ali-
cuota sino en interés de los acreedores hereditarios que se hubieran opuesto a que la parti-
cién de la herencia se llevara a efecto.

Para realizar cualquier acto de disposicion de bienes hereditarios seria, pues, necesa-
rio que concurrieran estos consentimientos:

1.° El consentimiento del respectivo adjudicatario porque el acto de disposicion
afectaria a los derechos que le hubieran sido atribuidos en la particion definitivamente
aprobada y que interinamente quedaba pendiente de ser «llevada a efecto».

2.° El consentimiento de los demas coherederos y legatarios de parte alicuota, por-
que la suspension de efectos que sufriria la particién definitivamente aprobada daria lugar
a que, sobre todos los bienes adjudicados, haya para ellos un nuevo interés comiin, protegi-
ble: que no mengiie, con las enajenaciones que de sus bienes hereditarios haga cualquier
adjudicatario, el interés de éste en el cumplimiento total de la carga (el pago o el afianza-
miento de los créditos hereditarios) de la que depende, para todos, el que se ponga fin a
dicha suspensién de efectos.

3.° El consentimiento de los acreedores hereditarios en cuya garantia se habria pro-
ducido la suspension de efectos de las adjudicaciones

En los casos de desacuerdo en la gestion o disposicion de los bienes hereditarios, el mismo
tribunal que estd conociendo del juicio universal habria de proveer, a instancia de parte y con-
forme a lo establecido en las reglas sobre intervencion del caudal hereditario (cfr. arts. 392-11'y
1.030 Cc), lo que corresponda, incluso nombrar administrador (cfr. art. 398-1II Cc).
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la herencia en liquidacién a esta clase de titularidad interina en el
juicio de testamentaria promovido por los acreedores hereditarios.
Por consiguiente, aunque la particién judicial haya quedado defini-
tivamente aprobada, continuard el régimen de intervencién y de
administracién y disposicion de los bienes hereditarios. Pero pare-
ce que con alguna precisién que es consecuencia de que en esta
situacion juridica interina concurran, junto a los intereses de los
acreedores hereditarios, los intereses de los respectivos adjudicata-
rios de cada bien, para los que la plena efectividad de las adjudica-
ciones, hechas en la particion definitivamente aprobada, estd pen-
diente, sélo, de que el interés de los acreedores hereditarios en la
seguridad de sus créditos quede debidamente satisfecho. Parece, en
consecuencia que, al decidirse los actos de gestién o disposicién
relativos a bienes determinados hay un criterio nuevo que, a ser
posible, debera respetarse por la titularidad interina: que el acto de
gestion o disposicién no rompa el principio de la posible igualdad
in natura de los bienes adjudicados, tal como habia resultado cum-
plido en la particién definitivamente aprobada.

b") La cuestion de la significacion sustantiva de la suspen-
sion de la entrega en relacion con la trasmision de la propiedad de
los bienes adjudicados

Conforme al Cédigo civil, para que los adjudicatarios adquie-
ran la propiedad de los bienes que en la particién les corresponde,
no se exige el requisito de la traditio. La adquisicién en estos casos
se produce siempre, no «como consecuencia de ciertos contratos
mediante la tradicién» sino «por sucesion testada e intestada» (cfr.
art. 609 CC). Los herederos adquieren directamente del causante
de la herencia, al que sustituyen en sus derechos «por el hecho sélo
de su muerte» (cfr. art. 661 CC). Los efectos de la aceptacion del
heredero «se retrotraen siempre al momento de la muerte de la per-
sona a quien se hereda» (cfr. art. 989 CC). La particion hereditaria
no constituye un titulo distinto de adquisicion sino que simplemen-
te determina (cfr. art. 14.11 LH) qué bienes hereditarios son los que
hereda en exclusividad cada coheredero (cfr. art. 1068 CC). En
cuanto a la adquisicion de la propiedad de los bienes que le han
sido adjudicados, cada coheredero, por la particion, viene a quedar
en la situacion que tendria, desde que hubiera aceptado, el heredero
Unico en cuanto a la adquisicién de todos los bienes hereditarios.
El titulo fundamental de adquisicion es, en uno y otro caso, el de la
sucesion hereditaria (cfr. art. 14 LH).

Tampoco el derecho de posesion de los bienes heredados se
adquiere por cesion (cfr. art. 460.2.° CC). El derecho de posesion
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es uno de los derechos que integran la herencia (cfr. art. 659 CC), y
en los cuales «los herederos suceden al difunto por el hecho s6lo de
su muerte» (cfr. art. 661 CC). «La posesion de los bienes heredita-
rios se entiende transmitida al heredero sin interrupcion y desde el
momento de la muerte del causante, en el caso de que llegue a adir-
se la herencia» (cfr. arts. 440 y 989 CC). Y con la particion de la
herencia simplemente lo que ocurre es que se entenderd que cada
coheredero ha poseido exclusivamente los bienes hereditarios que
se le adjudicaron (cfr. arts. 392.11 y 450 CC).

Si, en el caso de oposicion de los acreedores hereditarios a que
se lleve a efecto la particion, los herederos adjudicatarios no
adquieren todavia el ejercicio efectivo de la propiedad de los bienes
que les corresponde, no es, consiguientemente, porque falte el
requisito, innecesario, de la fraditio. La posesion de los bienes
sigue, pues, retenida por quienes continuardn con la titularidad
interina de los bienes hereditarios. A pesar de que la particién ya
estd definitivamente aprobada, el adjudicatario no entrard en el
ejercicio efectivo de la propiedad en tanto los créditos hereditarios
subsistan o el interés de esos acreedores en la seguridad de sus cré-
ditos no quede debidamente satisfecho.

¢’ Terminacion de la situacion interina

La sujecion del patrimonio hereditario a titularidad interina y
la suspension de efectos de la particidn judicial definitivamente
aprobada, como estdn establecidas en proteccion del interés de
los acreedores en la seguridad de sus créditos, terminardn cuando
«se les pague o afiance el importe de sus créditos» (cfr. arts. 1082
CCy 782.4y 796.3 LEC). Por tanto, llegado este caso, cesara la
intervencion del caudal hereditario (cfr. art. 796.3 LEC) y la par-
ticion aprobada se llevard a efecto sin las limitaciones a que se
refiere el articulo 788 LEC. Se procederd, pues, «a entregar a
cada uno de los interesados» lo que en la particion «le haya sido
adjudicado y los titulos de propiedad —(cfr. arts. 1065 y 1066
CC)- poniéndose previamente en éstos por el actuario notas
expresivas de la adjudicacion». Nos parece que es éste el momen-
to de proceder a la protocolizacién de la particidn a que se refiere
el articulo 788.2 LEC porque, mientras dure la titularidad interi-
na con sus poderes de disposicion, hay indeterminacién sobre los
bienes que, finalmente, serdn entregados a cada adjudicatario.
Luego que sea protocolizada la particion, «se dard a los participes
que lo pidieren testimonio de su haber y adjudicacidn respecti-
vos» (cfr. art. 788.2 LEC). Y podré, ya, inscribirse la atribucién
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de la propiedad exclusiva y libre de cada bien adjudicado median-
te ese testimonio notarial.

Sobre la procedencia de la cancelacion de otros asientos regis-
trales, véase IV-D-2.

E. (CABE LA TERMINACION DEL PROCEDIMIENTO DE
DIVISION DE HERENCIA POR EL SOLO ACUERDO DE
LOS COHEREDEROS Y LEGATARIOS DE PARTE ALI-
CUOTA?

Es indudable que, si atin no se hubiera formulado por ningtn
acreedor hereditario la peticién de oposicion a que se lleve a efecto
la particion, podran los coherederos y legatarios de parte alicuota
terminar el procedimiento de division de la herencia, en cualquier
estado del juicio, si lo solicitan de comin acuerdo (cfr. art. 789
LEC).

Mas ;seguird siendo posible esta terminacion cuando ya han
formulado los acreedores hereditarios la peticion de oposicion? Si
nos referimos al proceso universal, en su conjunto, con la nueva
complejidad sobrevenida, la contestacion negativa deriva del
mismo articulo 789 LEC: se necesita que en el acuerdo de termina-
cién del proceso concurra el consentimiento de los acreedores
intervinientes porque ellos también tienen ya la calidad de intere-
sados o partes (cfr. arts. 13.3y 793.2 y 3 LEC).

Ahora bien, en este juicio universal de divisiéon de herencia se
tramitan conjuntamente actuaciones procesales que tienen por
objeto diferentes pretensiones, la de los coherederos y legatarios de
parte alicuota y la de los acreedores hereditarios. Pues bien, por
cuanto hace a la pretension inicial, es decir, a la pretension de los
coherederos y legatarios de parte alicuota, como ellos son los tni-
cos demandantes y demandados, podran convenir entre ellos 1o que
quieran sobre la materia que es objeto de su pretension: el modo de
hacer la particion. El proceso, aun después de entablado, sigue
siendo considerado, respecto de los coherederos y legatarios de
parte alicuota, como el dltimo remedio para cuando los herederos
no se entendieren sobre el modo de hacer la particion (cfr.
art. 1059 CC). Por tanto, podrédn los coherederos y legatarios de
parte alicuota terminar el procedimiento de division de la herencia,
en cuanto a su pretension especifica, en cualquier estado del juicio,
si lo solicitan de comun acuerdo (cft. art. 789 LEC). Pero por cuan-
to hace a la pretension de cualquier acreedor hereditario integrada
en el proceso universal, es decir, por cuanto hace a la peticion for-
mulada por los acreedores hereditarios en ejercicio de la facultad
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que les confiere el articulo 1082 CC, no cabe, en cambio, que el
solo acuerdo de coherederos y legatarios de parte alicuota tenga el
efecto de terminar con las actuaciones judiciales correspondientes
a esa peticion. El procedimiento continuard, pero ya s6lo, por cuan-
to afecta a la pretension de los acreedores hereditarios, como pro-
cedimiento para conseguir que, en tanto que no se les pague o
afiance el importe de sus créditos, persista la traba o intervencion
del caudal hereditario y que, en su dia, cualquier particion de la
herencia no se lleve todavia a efecto.

IV. LAS ACTUACIONES PROCESALES CORRESPON-
DIENTES AL EJERCICIO DE LA FACULTAD QUE
CONFIERE EL ARTICULO 1082 CC FUERA DEL
PROCEDIMIENTO DE DIVISION DE HERENCIA

A. NOTAS CARACTERISTICAS

Estas actuaciones tienen, por si, igual objeto y alcance que las
que produce el ejercicio de la facultad que confiere el articulo 1082
CC dentro del procedimiento de division de herencia. La diferencia
es puramente procesal: no es que los acreedores infervengan en un
procedimiento ya entablado, sino que ellos son, ahora, la parte
actora. La pretension de los acreedores hereditarios produce, en
uno y otro procedimiento, el mismo enfrentamiento de partes: cada
uno de los acreedores que ejerciten la facultad se ha de enfrentar
con quienes tengan la titularidad en propiedad y, en general, con
quienes tengan las facultades o poderes de gestién y disposicién
sobre los bienes de la herencia que van a ser afectadas con la pre-
tension (cfr. art. 793.3 LEC). Y éstos son ahora, desde el inicio del
procedimiento, los demandados.

En este procedimiento puede, también, ocurrir, cuando son
varios los acreedores hereditarios, que unos se abstengan de ejerci-
tar la facultad que les confiere el articulo 1082 y que, por el contra-
rio, otros la ejerciten. Todos aquellos que ejerciten la facultad —a la
vez y simultdneamente, o después y persondndose mediante un
acto de intervencion como parte— adoptan la misma condicién de
actores. Pero la pretension de cada acreedor atiende a intereses que
son s6lo suyos y abre, por tanto, actuaciones procesales que man-
tienen autonomia, aunque en general una misma tramitacion valga
para la actuacién de las respectivas pretensiones de los distintos
acreedores hereditarios.
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B. PRESUPUESTOS ESPECIALES

1. La pretension de los acreedores hereditarios en cuanto
objeto del procedimiento

La pretension de los acreedores hereditarios de que se interven-
ga el caudal hereditario sigue caracterizandose por las notas que
caracterizaban esa misma pretension antes de la vigente LEC,
cuando la formulaban en el llamado juicio de testamentaria. El
ejercicio de la facultad sustantiva que a los acreedores hereditarios
confiere el articulo 1082 CC envuelve, con el alcance que ya vimos
en [I-C-3, tres peticiones que, mds que peticiones distintas, consti-
tuyen solo distintos aspectos o caras inseparables y complementa-
rios de una tnica pretension:

1.* La peticion, en primer lugar, de que el patrimonio heredi-
tario en liquidacion quede sometido a la titularidad interina que
significan la intervencion judicial del mismo y su sujecion a admi-
nistraciéon especial. Esta titularidad interina prevalece ya sobre la
titularidad en propiedad que corresponde a los herederos; y prede-
termina el alcance con que la particion, realizada o por realizar, no
se llevard a efecto. Y, haya o no particion de la herencia entre los
coherederos, la intervencién del caudal hereditario y la consiguien-
te titularidad interina terminardn cuando a los acreedores heredita-
rios se les pague o afiance el importe de sus créditos.

2. La solicitud de que no se lleve a efecto la particiéon de la
herencia, la ya realizada o la que esté todavia por realizar, hasta
que se les pague o afiance el importe de sus créditos, prevaleciendo
entretanto la titularidad interina frente a la titularidad en propie-
dad de los bienes hereditarios. Ya vimos en II-A-2 las razones para
sostener que, a efectos del ejercicio por los acreedores hereditarios
de la facultad sustantiva que confiere el articulo 1082 CC, son con-
ceptos equivalentes instar la intervencion judicial del caudal here-
ditario y formular oposicion a que la particién de herencia, la reali-
zada o la que estd todavia por realizar, se lleve a efecto.

3.* La solicitud que, implicitamente, comporta el condiciona-
miento a que se somete esta paralizacion interina de la efectividad
de la adquisicion de la propiedad por sucesion: si los coherederos y
legatarios de parte alicuota quieren que tenga plena efectividad la
titularidad en propiedad que, sobre los bienes hereditarios, deriva
de la sucesion y que, en su caso, se concreta o se concretard con la
particion de la herencia, habra de efectuarse previamente el pago o
el afianzamiento de los créditos (cfr. arts. 1082 CCy 796.3 LEC).
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Pero, procesalmente, en realidad ni se pretende el pago ni se
pretende, alternativamente, el afianzamiento. La pretension proce-
sal de los acreedores hereditarios quedard colmada simplemente
por el hecho de que el patrimonio hereditario seguird sujeto a la
titularidad interina y no podra llevarse a efecto la particion, reali-
zada o por realizar, en tanto no se les pague o afiance el importe de
los créditos, lo que, como ya dijimos en II-C-3, constituye ya, por
si, una garantia de estos créditos.

2. Casos en que es posible el ejercicio de la facultad que con
fiere el articulo 1082 CC en el procedimiento de interven-
cion judicial del caudal hereditario

a) Posiciones de la doctrina

Es frecuente entre los autores sostener una doctrina restrictiva
sobre los casos y condiciones en que los acreedores hereditarios
pueden ejercitar la facultad sustantiva que les confiere el articulo
1082 CC a través del procedimiento de intervencion judicial del
caudal hereditario.

Quienes sostengan que, con arreglo a la nueva LEC, sélo es
posible el ejercicio de la facultad que confiere el articulo 1082 CC
dentro del procedimiento de division de la herencia negarédn la
posibilidad de su ejercicio en los multiples casos, ya vistos, en que
no sea promovido el procedimiento de division de herencia, ya por-
que los coherederos o legatarios de parte alicuota no puedan pro-
moverlo, ya porque no quieran promoverlo.

En cualquier caso, quienes estimen que el articulo 1082 CC
confiere la facultad de oponerse al acto mismo de la particién de
herencia, o, simplemente, que confiere una facultad que presupone
la indivisién hereditaria, habran de estimar que careceran de la
facultad si hay un solo heredero (y asi se entendi6 por S de 29
diciembre de 1988); o si, aunque haya varios coherederos o legata-
rios de parte alicuota, la particion ya estd realizada, judicial o extra-
judicialmente.

También hay posiciones restrictivas menos dréasticas. Pedraz
Penalva y Cabezudo Rodriguez aceptan, si, —como ya anticipamos
en nota 13— que los acreedores pueden «instar la intervencion judi-
cial incluso aunque haya un tinico heredero o la herencia ya se haya
partido, esto es, aun cuando fuera innecesario el procedimiento
divisorio o efectuada la particion, voluntaria o judicialmente, siem-
pre y cuando no sea efectiva la traditio de los bienes a los herede-
ros». En los Comentarios al Cédigo Civil coordinados por Berco-
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vitz 30 —y como, en parte, vimos en nota 16 del presente trabajo—,
se estima que el ejercicio de la facultad que el articulo 792 LEC
concede a los acreedores hereditarios es posible mientras no se
haya realizado la particién o «en cualquier momento antes de la
entrega de los bienes a los herederos y legatarios (consumacién de
la particidn), a tenor de lo dispuesto en el articulo 782.4 LEC, dis-
posicién que ha de ser completada con lo dispuesto en el articulo
788.3 LEC»; seguin el comentarista, cabe el ejercicio de la facultad
aunque se trate de particion encomendada a contador partidor y, en
cambio, no cabe «cuando la particion es realizada por el testador.
pues a tenor del articulo 1056 la particion es eficaz desde la dela-
cién»; pero si cabe, en el caso de heredero unico, que los acreedo-
res hereditarios puedan también acudir «al remedio de los articu-
los 1082 y 1093 CC» (parece que querra referirse al art. 1082 CCy
al art. 1093 de la LEC de 1881, aunque el libro parte de la vigencia
de la nueva LEC).

b) Nuestra posicion 3!

En nuestro Derecho el término particion de herencia designa un
fenémeno mas complejo que el del simple reparto de los bienes heredi-
tarios entre los coherederos, porque comprende también las operaciones
de liquidacion (cftr. V., parrafo inicial). Desde este punto de vista y dado
lo que dispone el articulo 1082 CC, aunque en la particion concurra el
consentimiento de todos los coherederos y legatarios de parte alicuota, la
participacion no quedara ultimada en tanto no se pague o afiance el
importe de los créditos que pesan sobre la herencia.

Por otra parte, la nueva LEC, como Ley procesal que es, debe
ser entendida, en principio, en conformidad con el sistema sustanti-
vo que resulta del articulo 1082 CC y que, a su vez, se habia atenido
a las disposiciones que regulaban el juicio de testamentaria en la
antigua LEC. La facultad procesal, reconocida a los acreedores
hereditarios por la LEC de 1881, de promover la intervencion judi-
cial del patrimonio hereditario (de promover el juicio de testamen-
taria) (cfr. arts. 1038.4.° y 1093 LEC de 1881) se reconocia, como

30 Comentarios, coordinados por BErcoviTz (R), articulo 1082, p. 1246.

31 En primer lugar, debe hacerse una aclaracién en relacién con la remision que hace el
apartado 2 del articulo 792 LEC a «lo establecido en el apartado 2.° del articulo anterior» y
cuya insuficiente redaccién puede explicar los silencios de alguna doctrina. Esta remision no
significa que, por aplicacion de este ap. 2.° del articulo 791, para que los acreedores heredita-
rios puedan «pedir la intervencién del caudal hereditario» el causante haya de haber fallecido
sin testar. Tal conclusion estarfa en contradiccion con los mismos términos literales del ar-
ticulo 792.2, pues entre los acreedores legitimados para pedir esa intervencion estdn los
acreedores reconocidos como tales en «el testamento». Lo que se decide con la remision es
simplemente el alcance de la «intervencién» que pueden pedir los acreedores hereditarios.
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ahora hace el articulo 792.2 de la nueva LEC, con total amplitud y
sin distinguir si, por decision, del testador o de los llamados a la
herencia, eran uno o varios los herederos; o si cada uno de los varios
herederos era, ya, por las determinaciones de la particion hecha,
adquirente tnico por sucesion de su lote de bienes hereditarios.

La facultad que la Ley (cft. arts. 1082 CCy 792.2 LEC) confie-
re a los acreedores en garantia del pago de sus créditos afecta a
todo el patrimonio hereditario y, al ser una facultad mas de las que
pasan a integrar el contenido de los derechos de crédito, no puede
ser menoscabada —no seria l6gica otra conclusion— por ningin acto
u omision del deudor o de los deudores (es decir, de quien o de
quienes, por la sucesion universal, ocupen en el patrimonio afecta-
do por las deudas la posicion del causante) 32. Seguird, pues, la
misma facultad, sean uno, varios o ninguno los llamados como
herederos, y cualesquiera que sean las vicisitudes de la aceptacion.
Persistird igualmente la misma facultad de los acreedores heredita-
rios si la herencia ain no ha sido aceptada (situacién de herencia
yacente: cfr. arts. 1020 CCy 6.1.4.°, 7.5.°,792.2, 793.3.2.°,5.°
y 6.°,y 798 LEC); si de los llamados, resultan ser uno, varios o
ninguno los herederos aceptantes; si los que aceptan, lo hacen con
o sin beneficio de inventario; o si toda la herencia se distribuy6 en
legados. Tampoco menoscabard la facultad de los acreedores here-
ditarios el que el causante haya nombrado administrador de la
herencia, o el que haya nombrado comisario o contador-partidor, o
que la intervencion judicial del caudal hereditario «hubiera sido
expresamente prohibida por disposicion testamentaria» (comp.
art. 792.1.2.° y 2), pues el causante ninglin poder tenia, en cuanto
deudor, para menoscabar unilateralmente las facultades que inte-
graran el contenido legal de los créditos hereditarios.

Igualmente es indiferente si la herencia estéd en situacion de
indivision o si, por el contrario, estd ya partida y los respectivos
lotes de bienes entregados. El acto por el que se deja la herencia a
un tnico heredero o los actos de particion son, en relacién con los
acreedores hereditarios, actos que unilateralmente deciden el deu-
dor (el causante) o deudores (los herederos) y que afectan a la esfe-
ra interna de la titularidad en propiedad del patrimonio hereditario,
la cual corresponde igualmente, por sucesion, a los herederos desde
la muerte del causante. Como los acreedores hereditarios no son
necesariamente parte en ninguno de estos actos, no quedardn
menoscabados en sus facultades de acreedor del causante: res inter
alios acta nec nocet nec prodest.

32 Sostuvimos, ya, esta posicion en La herencia, § 173.
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No puede afectarles, pues, la particion que por si haga el testa-
dor. Tampoco la particién que, quiza precipitada y clandestinamen-
te (los acreedores hereditarios pueden ignorar incluso que el deu-
dor ha muerto) acuerden entre si los coherederos. Los contratos,
por principio, «s6lo producen efecto entre las partes que los otor-
gan y sus herederos» (cftr. art. 1257 CC). Ni siquiera menoscabara
la facultad que a los acreedores hereditarios confieren los articulos
1082 CCy 792.2 LEC, la misma particién llevada a efecto (con
entrega de bienes) en un procedimiento judicial especial de divi-
sion de la herencia si los acreedores hereditarios no se personaron
en €l ejercitando su facultad de oponerse a que se llevare a efecto
la particion (cfr. III-C-1 y D-1).

Para cualquiera de los tipos de particion de la comunidad here-
ditaria regira lo dispuesto en el articulo 405 CC para las comunida-
des de bienes (cfr. art. 392.11 CC). Segun el articulo 405 CC, la
division de una cosa comun —en estos casos, la division de una
herencia— no perjudicard a tercero, ni, en concreto, a los terceros
titulares de derechos personales; estos derechos personales persis-
tirdn con la misma fuerza. Los acreedores seguirdn, pues, con todas
sus posibilidades de accidn y, entre ellas, con la facultad de instar
la intervencidn del caudal hereditario y evitar asi, en la medida en
que lo exija el sometimiento del caudal hereditario a esta interven-
cién y consiguiente administracién especial, que la particién ya
hecha siga teniendo efectos, en tanto no se les pague o se les afian-
ce el importe de sus créditos.

C. REGIMEN DE LA TRAMITACION POR CUANTO HACE
A LOS ACREEDORES HEREDITARIOS

1. Los acreedores hereditarios mismos son los que, en ejerci-
cio de la facultad que les confiere el articulo 1082 CC, promueven
el procedimiento en el que instan la intervencion judicial de caudal
hereditario. La peticion de los acreedores habra de atenerse a las
exigencias que la LEC establece para las demandas (cfr. art. 399
LEC). Con la peticion se acompafiardn los documentos ordinaria-
mente exigidos y, entre ellos, los que acreditan que el peticionario
estd legitimado al efecto conforme a las exigencias que establece el
articulo 792.2 LEC

2. Acordada la intervencién del caudal hereditario, el tribunal
ordenard por auto, si no se hubiere efectuado anteriormente, la
adopcion de las medidas indispensables para la seguridad de los
bienes y de los libros, papeles y efectos del difunto susceptibles de
sustraccion u ocultacion (cfr. arts. 791.2, 792.2 y 793.1 LEC).
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En el mismo auto se ordenard la citacion para la formacién del
inventario (cfr. art. 793.2 y 3 LEC). El precepto es importante por-
que viene a determinar quiénes, por ser los inferesados, han de ser
considerados partes en el proceso (se emplea el término parte o
partes en los arts. 799.3 y 800.2 LEC). Y entre ellos, no estin com-
prendidos todos los acreedores hereditarios sino s6lo «los acreedo-
res a cuya instancia se haya decretado la intervencion del caudal
hereditario» (cfr. art. 793.4.° LEC) (no hablamos ahora del caso en
que estuviere entablado el procedimiento especial de division de la
herencia).

3. Hecho el inventario, determinard el tribunal lo que, segin
las circunstancias, corresponda sobre la custodia, conservacién y
administracién del caudal. con sujecion a las reglas que la LEC
establece (cfr. art. 795 LEC).

Por efecto de la intervencion judicial, 1a masa patrimonial here-
ditaria va a estar sujeta a un régimen especial de administracion.
intervenido judicialmente. Nombrado (por el tribunal) el adminis-
trador y prestada por éste la caucidn, se le pondra en posesion de su
cargo (cfr. art. 797.1 LEC).

«Podra hacerse constar en el Registro de la Propiedad el estado
de administracion de las fincas de la herencia y el nombramiento
de administrador mediante el correspondiente mandamiento judi-
cial» (cfr. art. 797.3 LEC).

El administrador es, en adelante, el érgano de gestion y repre-
sentacion legal, en juicio y fuera de €l, de la masa patrimonial «en
lo que se refiere a la administracion del caudal, su custodia y con-
servacion» (cfr. art. 798 LEC) y con las potestades, limitaciones y
salvedades que la Ley sefala.

«El administrador estd obligado, bajo su responsabilidad, a
conservar sin menoscabo los bienes de la herencia». Para las repa-
raciones o gastos extraordinarios, el Juzgado, cumplidos los trami-
tes que la Ley establece, entre los que estd la audiencia de «los
acreedores a cuya instancia se hubiere decretado la intervencién
del caudal hereditario», «resolvera lo que estime conveniente, aten-
didas las circunstancias del caso» (cfr. arts. 793.3 y 801 LEC).

«El administrador no podrd enajenar ni gravar los bienes
inventariados», salvo las excepciones que la Ley sefiala, entre las
que estdn la enajenacion de «los bienes que sean necesarios para el
pago de deudas o para cubrir otras atenciones de administracién de
la herencia» (cfr. art. 803 LEC). En los casos en que es posible la
venta, se requiere propuesta del administrador, y decision del tribu-
nal, previa audiencia de quienes sean parte en el procedimiento,
entre los que estardn «los acreedores a cuya instancia se hubiere
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decretado la intervencion del caudal hereditario» (cfr. arts. 793.3 y
803.3 LEC). En general, la venta ha de verificarse en publica subas-
ta conforme a lo legalmente establecido (cfr. art. 803.3 LEC).

De la LEC se deriva, también, la legitimacion, como partes, de
los citados acreedores hereditarios para instruirse de las rendicio-
nes periddicas de cuentas que ha de prestar el administrador, a fin
de inspeccionar la administracion o promover medidas sobre recti-
ficacién o aprobacion de las cuentas (cfr. art. 799.3 LEC). También
deben serles puestas de manifiesto las cuentas finales del adminis-
trador que cese en el desempefio de su cargo, y los acreedores here-
ditarios podran impugnarlas (cfr. art. 800 LEC).

4. Conforme a la LEC, prevalecerdn las disposiciones testa-
mentarias, sobre las disposiciones de la Ley, en diferentes cuestio-
nes relativas a la intervencion y administracion del caudal heredita-
rio: formacion del inventario (cfr. art. 794.2 LEC); administracion,
custodia y conservacion del caudal y, en particular, sobre el depdsi-
to del metdlico y efectos publicos, nombramiento de administrador
y caucion que ha de prestar (cfr. art. 795 LEC). Pero entendemos
que estas disposiciones del testador no podran tener aplicacién en
la medida en que supongan menoscabo de los derechos que, con-
forme a la Ley sustantiva, no estén a disposicion del testador (como
ocurre con los derechos de los acreedores hereditarios o los de los
herederos forzosos). Los acreedores podran, pues, pedir que se
cumplan los trdmites con las garantias que las leyes establecen, sin
que puedan afectarles las determinaciones del testador, las cuales si
afectardn, en general, a cualquier coheredero o legatario de parte
alicuota (cfr. art. 792.1.2.° LEC).

D. EFICACIA DE LA INTERVENCION DEL CAUDAL HERE-
DITARIO

1. Eficacia procesal

Las resoluciones judiciales que se dicten en este procedimiento
sOlo afectardn a los acreedores hereditarios que lo hayan promovi-
do o que, después de entablado, se hayan constituido en él como
partes intervinientes. Respecto de los demds acreedores heredita-
rios, lo acordado en el procedimiento serd res inter alios acta.

(Como afectan a los herederos y legatarios de parte alicuota las
actuaciones de la intervencion judicial del caudal hereditario? Los
herederos y legatarios de parte alicuota, a pesar de ser o haber sido
parte en el procedimiento de intervencion del caudal hereditario
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promovido por los acreedores hereditarios, mantendran integra la
facultad, que a cada uno de ellos corresponde, de promover el pro-
cedimiento de division de la herencia, porque se trata de procedi-
mientos con distinto objeto. Y, en su caso, las actuaciones corres-
pondientes al procedimiento de division serdn integradas en las
actuaciones relativas a la intervencion judicial del caudal heredita-
rio (cfr. II-B-2-b).

2. Eficacia sustantiva

El ejercicio por los acreedores hereditarios de la facultad sus-
tantiva que les confiere el articulo 1082 CC tiene como su natural
efecto, desde que se produjo, el que el patrimonio hereditario en
liquidacién quede sometido a la titularidad interina que significan
la intervencion judicial del mismo y su sujecién a administracion
especial, y ello ya determina que, en garantia de los créditos, pre-
valezcan los poderes que corresponden a esta titularidad interina
sobre las facultades que por la titularidad en propiedad corres-
ponda, segtn el caso, al unico heredero, al conjunto de los cohere-
deros o a cada uno de los herederos adjudicatarios. En su caso,
quedaré en suspenso la efectividad de la particion: la ya realizada
o la que, en su dia, se llegue a realizar. La particion, en estos casos,
tendrd que sufrir la misma paralizacion de efectos (que ya vimos
en [II-D-2) que sufriria la misma particion judicial definitivamen-
te aprobada en un procedimiento de division de la herencia cuan-
do en €l hayan ejercitado los acreedores hereditarios la facultad
que les confiere el articulo 1082 CC. No hay razén para que las
facultades dominicales de los que sean o lleguen a ser adjudicata-
rios en una particion extrajudicial hayan de quedar menos afecta-
das que lo que lo son en la particion judicial definitivamente apro-
bada. El alcance sustantivo del ejercicio de la misma facultad
sustantiva no debe variar por la accidentalidad de que —por los
actos o por las omisiones imputables al deudor o deudores— el tipo
de procedimiento accesible sea uno u otro. La consecuencia de
este razonamiento es que las reglas que establecen los efectos sus-
tantivos para el procedimiento de intervencion judicial del caudal
han de completarse, si la particion se habia producido ya entre los
coherederos o si después llega a producirse judicial o extrajudi-
cialmente, con las que se establecen para el procedimiento de divi-
sién de herencia.

Las limitaciones que sufre la titularidad en propiedad duraran
en tanto que los créditos pertenecientes a los acreedores heredita-
rios no sean pagados o afianzados (cfr. art. 1082 CC) Como esta-
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blece la LEC, «no se acordara la cesacion de la intervencion hasta
que se produzca el pago o afianzamiento» (cfr. art. 796.3). El
mismo tribunal que acuerda ahora la cesacion de la intervencion es
también el competente para ordenar las siguientes cancelaciones
(cfr. arts. 52.1.4.°y 797.3 LEC, 46.11, 57, 83 y 84 LH y 146 RH):
1.° Las de las anotaciones preventivas del derecho hereditario que
se hubieren practicado a instancia de los acreedores hereditarios
cuyos créditos hayan quedado pagados o debidamente afianzados.
2.° La del asiento por el que se hubiera hecho constar en el Registro
«el estado de administracion de las fincas de la herencia y el nom-
bramiento de administrador».

V. APLICABILIDAD DE LA FACULTAD QUE EL AR-
TICULO 1082 CC CONFIERE A LOS ACREEDORES
HEREDITARIOS, A QUIENES SEAN ACREEDORES
DE CUALESQUIERA OTROS PATRIMONIOS COLEC-
TIVOS EN LIQUIDACION

Conviene hacer, en apoyo de las interpretaciones que se pro-
pugnan, una aclaracién terminolégica. En las denominaciones
legales del fenémeno —complejo— de la particion-liquidacion de
los patrimonios separados colectivos, es frecuente que, para nom-
brar el todo, se empleen vocablos que se refieren s6lo a una parte
del fendmeno. Unas veces predomina el concepto particion o divi-
sion y otras el de liquidacion. Caracteristicamente se denomina
particion cuando se trata del patrimonio hereditario. Pero es evi-
dente que bajo la denominacién particion de herencia se compren-
den no soélo las operaciones relativas a la formacién de los lotes de
bienes hereditarios que han de adjudicarse a cada uno de los parti-
cipes, sino también las operaciones relativas a la liquidacion y al
pago o al aseguramiento de las deudas hereditarias (cfr. las referen-
cias de nota 28). También la denominacién division de la herencia
tiene este amplio sentido tanto en el Cddigo civil (cfr. art. 966 CC )
como en la vigente LEC, pues dentro del capitulo que este cuerpo
legal dedica a los procedimientos relativos a la division de la heren-
cia hay reglas que se refieren a las operaciones de liguidacion y al
pago o aseguramiento de las deudas hereditarias. En cambio, el
mismo fenémeno complejo de particion-liquidacion suele denomi-
narse liquidacion cuando se produce en el patrimonio ganancial.

Estimamos que las reglas sobre la liquidacion-particién de la
herencia, es decir, sobre la liquidacién-particién del patrimonio
personal de cualquier persona fisica cuando por la muerte del suje-
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to el patrimonio entra en liquidacion, tienen también aplicacién en
todo tipo de patrimonios separados colectivos que entren en liqui-
dacion, a salvo, naturalmente, las disposiciones especificas de cada
tipo de patrimonio. Y, entre las reglas de la particién de herencia
aplicables, estardn, también, las que determinan los poderes de los
acreedores sobre el patrimonio hereditario. Gozaran, pues, los titu-
lares de créditos frente al patrimonio colectivo de la facultad que el
articulo 1082 CC confiere a los acreedores para oponerse a que se
lleve a efecto la particion «hasta que se les pague o afiance el
importe» de los créditos. Asimismo se aplicardn los preceptos de la
LEC que desarrollan el articulo 1082 CC dentro del titulo dedicado
a la division judicial de patrimonios y a regular el procedimiento
para la division de la herencia y el procedimiento de intervencién
del caudal hereditario.

J Por qué estimamos que son aplicables las reglas sobre la
liquidacion de la herencia a la liquidacion de todo tipo de patri-
monios separados colectivos?

Para explicar la pertinencia de esta aplicacién no es necesario
acudir a la analogia (cfr. art. 4.1 CC), aunque es evidente que en la
particién-liquidacién de todos los patrimonios separados colecti-
vos se plantean conflictos de intereses andlogos a los que se resuel-
ven en las reglas que rigen la particién-liquidacién de la herencia.
Hay preceptos del Cédigo civil que directamente establecen con
cardcter general que son aplicables dichas reglas a los patrimonios
separados colectivos y hay también otros preceptos que confirman
esta aplicabilidad para determinados tipos de patrimonios separa-
dos colectivos.

A. REGIMEN GENERAL DE LA LIQUIDACION-PARTICION
DE LOS PATRIMONIOS SEPARADOS COLECTIVOS

1. Del articulo 392 del Cédigo resulta que, «a falta de contra-
tos, o de disposiciones especiales», a cualquier comunidad sobre
cosas y derechos le serdn directamente aplicables las reglas del
capitulo dedicado a la comunidad de bienes. Por tanto, si de las
disposiciones especiales no resulta nada en contrario, las cuestio-
nes que planteen las comunidades de los patrimonios colectivos
habran de resolverse directamente por las reglas ordinarias de la
comunidad de bienes. Y, mds especificamente, el articulo 406 CC
establece, para todas las comunidades, que les serdn aplicables,
cuando entren en liquidacion, las reglas del Cddigo civil sobre la
particion-liquidacién de la herencia.
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2. Yael profesor De Castro habia sefialado, en su obra Temas
de Derecho Civil, que la regulacion de la comunidad, en nuestro
Derecho, no se ajusta enteramente al patrén doctrinal del condomi-
nio romano; y mas concretamente, en su Derecho civil de Espaiia,
sostiene que en el concepto comunidad de bienes entra la copropie-
dad en cada cosa y derecho y entra, también, la cotitularidad sobre
un patrimonio 33. En esta direccién, hemos sefialado nosotros 34
que en el Codigo civil la regulacion de la comunidad de bienes
comprende reglas que tienen claramente aplicacion directa cuando
la comunidad es expresion de la cotitularidad de un patrimonio.
Asi ocurre, caracteristicamente, en relacion con estas dos cuestio-
nes: la legitimacion de los cesionarios de los participes para pedir
la particién y la existencia y pervivencia de deudas de la comuni-
dad.

— En la comunidad que directamente recae sobre una cosa con-
creta —en la copropiedad- la transmision del derecho del comunero
significa la sustitucion plena en la posicion juridico-real que el
enajenante tenia directamente sobre la cosa y, por tanto, el adqui-
rente tendrd, en relacion con la division de la cosa comdn, la posi-
cién misma del comunero originario. En cambio, no ocurre lo
mismo cuando lo que es objeto de cesién por un comunero es su
participacion en la cotitularidad de un patrimonio (en la masa
patr1m0n1a1 que 1ntegra derechos y deudas), porque entonces la
cesion que hace, por si solo, el comunero no significa la sustitucién
en la posicién misma del comunero —unida, con frecuencia, a una
cualidad personalisima como la de heredero— en la cotitularidad de
bienes y deudas. Pues bien, es a este tipo de comunidad de bienes
y no a la copropiedad a las que se aplicard directamente la regla del
Cddigo civil segtn la cual, en las operaciones relativas a la divisién
de la cosa comun, el cesionario del comunero no tendra, por propio
derecho, la facultad de pedir la division de la cosa comin, o la de
ser parte en ella (a salvo las facultades irrevocables de representa-
cion que comporte la cesion); por propio derecho sélo tendré las
facultades que también se asignan a los acreedores de los participes
y que tienen por fin evitar que la division se haga en fraude o per-
juicio de sus derechos (cfr. art. 403 CC).

— Laregla del Codigo civil que prevé que la comunidad de bie-
nes misma pueda tener obligaciones propias (derechos personales
contra la comunidad) y que éstas pervivirdn intactas tras la divi-
sién de la cosa comun (cfr. art. 405 CC), tiene exacta aplicacion,

3 DE CASTRO, Temas, pp. 63-64; Derecho civil de Espaiia, 1, 3.* ed., pp. 653 y 654 y
nota 1 de esta pagina.
34 Ultimamente, en Derechos reales. Derecho hipotecario, 4. ed., 1, pp. 496 ss.
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con la generalidad con la que el Cddigo la redacta, en los casos de
comunidades que consistan en patrimonios colectivos.

3. Sostenemos, pues, que la regulacion de la comunidad de
bienes en nuestro Derecho abarca, no s6lo los casos en que una
cosa o un derecho individualmente determinados pertenece direc-
tamente a varias personas, sino también los casos en que «las varias
personas» a que se refiere el articulo 392.1 CC son los coparticipes
en la titularidad de un patrimonio separado colectivo. Consiguien-
temente, también habra de regir para todo tipo de comunidades,
incluidos los llamados patrimonios colectivos, y a salvo las dispo-
siciones especiales, lo que, sobre «la division entre los participes
en la comunidad» establece el articulo 406: que serdn aplicables
«las reglas concernientes a la division de la herencia».

Ahora bien, por exigirlo el régimen especial del tipo de comu-
nidad en cuestion, la aplicacién de «las reglas concernientes a la
division de la herencia» habra de tener distinto alcance, sustantivo
y procesal, segtin se trate de la division de una comunidad que tiene
por objeto directo una cosa o se trate de la division de un patrimo-
nio colectivo:

— Siladivision se refiere a una comunidad que tiene por obje-
to directo una cosa individualizada, es decir a una copropiedad,
el ambito de reglas concernientes a la divisién de la herencia que
son aplicables es muy reducido, porque no se presentan las cues-
tiones que plantea la particion-liquidacion de los patrimonios
colectivos ni, en particular, la consideracién que en la particion-
liquidacion hayan de tener las personas que tengan créditos fren-
te al patrimonio.

Para empezar, no tendra aplicacién la regla contenida en el ar-
ticulo 1059 CC segtn la cual, cuando los participes no se entendie-
ren sobre el modo de hacer la particién de herencia, «quedard a
salvo su derecho para que lo ejerciten en la forma prevenida en la
Ley de Enjuiciamiento Civil» (expresion que, al tiempo en que
entra en vigor el Cédigo civil, se referia al procedimiento especial-
mente establecidos en la LEC de 1881 para la particién-liquidacion
de herencia: el llamado juicio de testamentaria). En esta linea, una
reiterada jurisprudencia habia ya establecido, con anterioridad a la
LEC de 2000, que el proceso aplicable para ejercitar la accion de
divisién no es el juicio de testamentaria, sino, directamente, el pro-
ceso declarativo que por la cuantia corresponda. También la nueva
LEC distingue, para la determinacion de la cuantia, la accion de
division de la cosa comiin (cfr. art. 251.3.%6.° LEC) y «los pleitos
relativos a una herencia o a un conjunto de masas patrimoniales o
patrimonios separados (cfr. art. 251.12.* LEC).
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— En cambio, si la division se refiere a un patrimonio colectivo,
la expresion «las reglas concernientes a la division de la herencia»
(cfr. art. 406 CC) cobra, entonces, su amplio sentido de reglas con-
cernientes a la particion-liquidacion del patrimonio hereditario. El
ambito de las reglas concernientes a la division de herencia que
serdn aplicables tendrd, entonces, la amplitud exigida por la com-
plejidad de cuestiones que se han de decidir en las operaciones
divisorias. Estaran, pues, comprendidas, las reglas que, en el capi-
tulo del Cédigo dedicado a regular la particion de la herencia, regu-
lan el régimen de las deudas hereditarias y, en particular, las que
regulan la facultad que a los acreedores del patrimonio en liquida-
cién confiere el articulo 1082 CC. Y, asimismo, las reglas que, den-
tro de la LEC, regulan la particion de herencia y que, en la actuali-
dad, son las contenidas en el capitulo dedicado a la division de la
herencia.

Para el caso de que los participes del patrimonio colectivo «no
se entendieren sobre el modo de hacer la particion», es el mismo
Cadigo civil el que expresamente nos lleva a la aplicabilidad del
juicio especialmente establecido por la Ley procesal para los here-
deros (cfr. arts. 406 y 1059 CC). La aplicabilidad de los procedi-
mientos que la LEC establece en desarrollo del articulo 1082 CC es
corolario 16gico de la aplicabilidad a los titulares de créditos contra
el patrimonio colectivo en liquidacién de la facultad sustantiva que
a los acreedores hereditarios confiere el articulo 1082 CC (cfr. arts.
392 y 406 CC). Ya dijimos que la particion-liquidacion de los
patrimonios separados colectivos plantea andloga complejidad y
andlogos conflictos de intereses (participes, acreedores) que la par-
ticién-liquidacion de la herencia y afectan igualmente al total patri-
monio. Pues bien, la interpretacion exigida por la congruencia
intrinseca del sistema juridico serd aquella interpretacion por la
que se llegue a iguales soluciones (salvo que las diferencias que
caracterizan el régimen del patrimonio separado en cuetidn exijan
otras soluciones) a los conflictos de intereses que sean andlogos:
ubi eadem legis ratio, ibi eadem dispositio.

4. De lo establecido en las reglas sobre la comunidad de bie-
nes para la particion-liquidacion de los patrimonios colectivos en
general, vienen a resultar, reciprocamente, razones para una inter-
pretacién amplia del tipo de acreedores que, en la particion-liqui-
dacioén de la herencia, gozaran de la facultad que confiere el articu-
lo 1082 CC.

El patrimonio separado colectivo, cuando entra en liquidacidn,
sigue siendo igualmente, un patrimonio separado colectivo y, como
tal, sigue siendo susceptible de nuevas deudas propias: las deriva-
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das de los actos o hechos imputables al &mbito de poder encomen-
dado a los 6rganos o personas que tienen legalmente a su cargo la
liquidacion del patrimonio. Por lo que ya tenemos dicho es claro
que, a salvo las disposiciones especiales, los patrimonios colecti-
vos, antes y después de entrar en liquidacion, se regirdn directa-
mente por las reglas que el Cédigo civil dedica a la comunidad de
bienes (cfr. art. 392 CC). De ello se desprende que también los
acreedores que, después de entrar en liquidacion el patrimonio, lle-
guen a ser acreedores de la masa patrimonial gozardn, por la remi-
sion que hace el articulo 406 CC, de la facultad que a los acreedo-
res hereditarios confiere el articulo 1082 CC y de las facultades
procesales que la desarrollan.

La doctrina a que se llega para todos los patrimonios colectivos,
respecto de las deudas contraidas contra ellos durante su liquida-
cion, propiciard una interpretacion amplia del articulo 1082 CC a
fin de llegar, respecto de las deudas de liquidacion, al mismo resul-
tado cuando se trate del patrimonio hereditario mismo y, ademads,
sin distinguir si este patrimonio esta atribuido a varios herederos o
a uno solo.

5. Ya hemos explicado, en relacién con la particidon-liquida-
cioén de la herencia, que la facultad que la Ley sustantiva (cfr.
art. 1082 CC) confiere a los acreedores, al ser una facultad mas de
las que pasan a integrar el contenido de su derecho de crédito, no
puede ser menoscabada —no seria ldgica otra conclusion— por nin-
gtn hecho, acto u omisién imputable al deudor o deudores. No
serd, por tanto, menoscabada si por accién imputable al deudor o
deudores la titularidad del patrimonio colectivo pasa a uno solo de
los participes o si la particion ha sido ya realizada sin intervencion
de los acreedores.

B. REGIMEN DE LA LIQUIDACION-PARTICION DEL
PATRIMONIO DE LA SOCIEDAD CIVIL DISUELTA

El tratamiento juridico de la propiedad, cuando pertenece colec-
tivamente (cfr. art. 345 CC) a un conjunto de particulares asociados
para determinados fines y que generan deudas para el conjunto,
oscilaba, en la concepcién de los juristas de la segunda mitad del
siglo X1X, entre considerar que se trata de casos en que la propiedad
pertenece individualmente a una entidad con personalidad juridica
independiente o considerar que se trata de casos de propiedad colec-
tiva (cfr., por ej., arts. 9.° LH de 1869 y 18 —sobre el régimen de las
asociaciones, una vez disueltas— de la Ley de Asociaciones de 30 de
junio de 1887), es decir, de casos de comunidad de bienes.
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Al tiempo de ultimarse el Codigo civil, ya estd claro que las
propiedades pertenecientes a sociedades mercantiles que, por estar
constituidas regularmente, adquieren personalidad juridica, no son
casos de comunidad de bienes, sino casos de propiedad privada que
pertenece individualmente a un solo sujeto (cfr. arts. 116y 119-11 C
de c). También para el Cddigo civil la propiedad que pertenece a
las sociedades mercantiles, como la que pertenece a cualquier otra
persona juridica, sea de tipo asociativo o de tipo fundacional, se
regird por las disposiciones relativas a la propiedad individual (cfr.
arts. 35.2.°y 38 CC).

En cambio, para el Cddigo civil, las propiedades pertenecientes
a sociedades civiles no tienen ordinariamente la consideracion de
propiedad privada que pertenece individualmente a un solo sujeto.
Pues segtn la tesis del profesor De Castro, que compartimos y que
hemos defendido con argumentos ampliamente explicados 35, ordi-
nariamente la sociedad civil no tiene personalidad juridica. Y es
consecuencia de ello el que sean, entonces, los socios, y no la
sociedad, los titulares de los bienes sociales; pero lo son en cuanto
cotitulares del patrimonio en que se integran los bienes sociales.
De las disposiciones relativas a la responsabilidad de los bienes
sociales por las deudas sociales y de la situacion de los acreedores
particulares de cada socio en relacion con el fondo social (cfr. arts.
1699y 1700.3.° CC), se desprende que el patrimonio social tiene la
consideracion juridica de patrimonio separado colectivo. Por eso
la sociedad, en cuanto al régimen de esta propiedad (adquisicidn,
posesion, registro, disposicion, defensa y, en general, titularidad de
los bienes), se regird «por las disposiciones relativas a la comuni-
dad de bienes» (cfr. art. 1669.11 CC), a salvo las disposiciones
especiales (cfr. art. 392 CC).

En las demds cuestiones que plantee la sociedad civil ordinaria
(régimen de las aportaciones, derechos politicos de los socios, ges-
tién de la sociedad, derechos econdmicos de los socios, responsa-
bilidad por las deudas sociales, causas de extincién, liquidacion de
la sociedad), regirdn, directamente, las disposiciones del Codigo
civil sobre la sociedad (cfr. art. 1670, sensu contrario, CC). Como
la sociedad no tiene personalidad, no es la sociedad la que contrata
—como, en otro &mbito del Derecho, no es la sociedad de ganancia-
les la que contrata—, sino que, cuando en el ejercicio de la adminis-
tracion social (cfr. arts. 1692-1695 y 1697-1698 CC) se contrae una
deuda social, es cada uno de los socios el que resulta haber contra-
tado en su propio nombre con los terceros (cfr. art. 1669.1 CC).

35 Ultimamente, en El Anteproyecto del Cédigo Civil Espaiiol (1882-1888),
2.2 ed., 2006, pp. 37 ss.; y en Derechos reales. Derecho Hipotecario, 4.* ed., pp. 483 ss.
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La deuda social contraida en el ejercicio de la administracion social
afectard a una doble esfera de patrimonios: al patrimonio social
(cfr. art. 1699 CC); y a cada uno de los patrimonios de los socios,
los cuales quedan obligados por las deudas sociales, como partici-
pes (cfr. art. 1704.1 CC), personal e ilimitadamente, pero no solida-
riamente (cfr. art. 1698 CC).

La aplicacion directa de las reglas del Cédigo civil sobre la
comunidad de bienes y su particion-liquidacion al patrimonio
social no s6lo se apoya en los articulos 392 y 406 CC (por las razo-
nes vistas en A) sino que, ademads, estd confirmada en dos precep-
tos especificos: En el articulo 1669.11 CC, en cuanto, en términos
generales, declara aplicables, como hemos visto, a las sociedades
civiles sin personalidad «las disposiciones relativas a la comunidad
de bienes». Y, en materia de particién-liquidacién, en el articulo
1708, segun el cual «la particién entre socios se rige por las reglas
de las herencias, asi en su forma como en las obligaciones que de
ellas resultan». Las reglas a que se remite el articulo 1708 CC son
las mismas a que se remite el articulo 406 CC y, consiguientemen-
te, por las razones vistas en A, también habrdn de comprender las
reglas sobre el régimen de las deudas hereditarias y, en particular,
tanto las que regulan la facultad que a los acreedores del patrimo-
nio en liquidacién confiere el articulo 1082 CC como las reglas
que, dentro de la LEC, desarrollan el articulo 1082 CC.

C. REGIMEN DE LA LIQUIDACION-PARTICION DEL
PATRIMONIO DE LA SOCIEDAD DE GANANCIALES
DISUELTA

1. Reglas del Cédigo civil

También el régimen econdmico matrimonial de la sociedad de
gananciales da lugar a una masa comun de bienes atribuida conjunta-
mente a marido y mujer, que, como dmbito auténomo de poder y res-
ponsabilidad (como centro de imputacién de derechos y obligaciones),
constituye una masa patrimonial escindida de los patrimonios perso-
nales respectivamente atribuidos a uno y otro cényuge. El patrimonio
de la sociedad de gananciales es, pues, un tipo especial de patrimonio
separado colectivo, y, por tener tal naturaleza, serd aplicable a su liqui-
dacion la doctrina expuesta antes en A. En la redaccién originaria del
Codigo, ademads de apoyarse esta conclusion en los articulos 392 y 406
CC, se apoyaba en las mismas reglas, ya vistas, aplicables a la socie-
dad civil, pues, conforme al articulo 1395 CC, en su redaccidn origina-
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ria, «la sociedad de gananciales» se habia de regir «por las reglas del
contrato de sociedad» en todo aquello que no se opusiera a lo expresa-
mente determinado en el capitulo del Codigo que regulaba la sociedad
de gananciales.

En el Cédigo civil, en la redaccién originaria y en la vigente, se
dan multiples reglas especiales —y, por tanto, de aplicacion prefe-
rente— sobre la liquidacién de la sociedad de gananciales. Entre
ellas hay en el texto vigente dos que confirman expresamente la
doctrina que ya resultaba de los articulos 392 y 406 CC sobre la
aplicabilidad de las reglas de la particion de la herencia:

1.°  En todo lo no previsto en el capitulo dedicado a la liquida-
cion de la sociedad de gananciales, «se observara lo establecido
para la particién y liquidacién de la herencia» (cfr. art. 1410 CC).

2.° «Los acreedores de la sociedad de gananciales tendrdn en
su liquidacién, los mismos derechos que le (/es) reconocen las
leyes en la particion y liquidacion de las herencias» (art. 1402 CC).
Se habla en este precepto de leyes en plural. Por tanto, y aparte de
otros derechos que a los acreedores hereditarios confiere el Cédigo
o la legislacion hipotecaria, los acreedores de la sociedad de ganan-
ciales tendran tanto la facultad sustantiva que a los acreedores
hereditarios confiere el articulo 1082 CC, de oponerse a que se
lleve a efecto la particion entre los coparticipes del patrimonio
«hasta que se les pague o afiance el importe» de los créditos, como
las facultades que, en desarrollo del articulo 1082 CC, confiere la
misma ley procesal. Y, en cuanto a procedimientos —y a salvo las
reglas especiales que, sobre liquidacion del régimen econémico
matrimonial, contiene la misma LEC- regiran las reglas de la LEC
sobre el procedimiento de division de la herencia y sobre el proce-
dimiento de intervencion del caudal hereditario.

Los acreedores de la sociedad de gananciales gozaran, pues, de
estas facultades que la Ley Procesal confiere a los acreedores here-
ditarios, en desarrollo del articulo 1082 CC: 1.* La facultad de opo-
nerse, dentro del procedimiento de particion y liquidacion del
patrimonio ganancial a que se lleve a efecto la particion hasta que
se les pague o afiance el importe de sus créditos (cfr., especialmen-
te, arts. 782.4 y 788.3 LEC). 2. La facultad de oponerse, mediante
la intervencion del patrimonio ganancial, a que se lleve a efecto la
particion de este patrimonio, realizada o por realizar, hasta que se
les pague o afiance el importe de sus créditos (cfr., especialmente,
arts. 792.2 'y 796.3 LEC).

Adviértase que el ejercicio, por los acreedores de la sociedad de
gananciales, de la facultad sustantiva de oponerse a que la particién
del patrimonio ganancial se lleve a efecto, hasta que el interés en la
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seguridad de sus créditos quede satisfecho, no impide que los
acreedores, por los mismos créditos, si no resultan suficientemente
afianzados, ejerciten la misma facultad sustantiva, a que se refiere
el articulo 1082 CC, respecto de la particion de la herencia del con-
yuge premuerto si éste fuere, a la vez, responsable personal por
esos créditos.

En cambio, los acreedores cuyos créditos fueren de la exclusiva
responsabilidad personal de uno de los cényuges, en principio s6lo
pueden tener, en la particidon-liquidacién del patrimonio ganancial,
las facultades que la Ley asigna al acreedor personal de un cohere-
dero en la particion de una herencia (cfr. arts. 1410y 1083 CC y
782.5,783.5y 793.2 y 3 y concordantes LEC). Ahora bien, siem-
pre que el conyuge deudor haya muerto, como la participacion de
éste en el patrimonio ganancial es uno de los bienes que integran su
herencia (cfr. art. 659 CC), también en la gestion o disposicién de
la participacion del patrimonio ganancial —como, en su dia, en la
gestion o disposicion de los bienes concretos que se adjudiquen en
sustitucion de la participacion— prevaleceran los poderes que
correspondan a la titularidad interina si, por haberse ejercitado la
facultad que a los acreedores hereditarios del conyuge fallecido
confiere el articulo 1082 CC, todo el caudal de éste —del que forma
parte la participacion en el patrimonio ganancial— hubiere quedado
sujeto a la consiguiente intervencion judicial y administraciéon
especial 36,

2. Reglas generales y especiales de la LEC

Esta Ley dedica a la regulacion del procedimiento para la liqui-
dacion del régimen econémico matrimonial un capitulo especifico,
que estd incluido en el titulo dedicado a la division de patrimonios.
Con arreglo al primer articulo de este capitulo, la liquidacién de
cualquier régimen econémico matrimonial que determine —como
es el caso de que el régimen econémico matrimonial aplicable sea
el de la sociedad de gananciales— «la existencia de una masa comuin
de bienes y derechos sujeta a determinadas cargas y obligaciones»,
es decir, que determine la existencia de un patrimonio separado
colectivo, «se llevara a cabo, en defecto de acuerdo entre los con-

36 Razonamiento que vale, también, respecto de los acreedores privativos de cual-
quier coheredero que ya haya fallecido, en relacion con el patrimonio hereditario en liqui-
dacidén en que tenga participacion ese coheredero. Y que vale asimismo, por tanto (cfr.
art. 406 CC), respecto de los acreedores privativos de cualquier comunero que ya haya
fallecido, en relacién, con cualquier otro patrimonio colectivo en liquidacién en que tenga
participacion ese comunero.
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yuges, con arreglo a lo dispuesto en este capitulo y a las normas
civiles que resulten aplicables» (cfr. art. 806 LEC).

De este precepto de la nueva LEC y del resto de sus normas
resulta: 1.° Que como regla general sigue aplicindose el régimen
sustantivo y procesal que resulta del Cédigo civil, tal como ya
hemos indicado. 2.° Que tendran aplicacion preferente, en cuanto a
procedimientos, las reglas especiales que resulten de los preceptos
de la nueva LEC y, especialmente, las contenidas en el capitulo de
la LEC dedicado a la regulacion del procedimiento para la liquida-
cion del régimen economico matrimonial. Pero advirtiendo que,
como se verad seguidamente, estas reglas procedimentales especia-
les se limitan a introducir variaciones aplicables sélo en los casos
determinados por esas reglas especiales.

3. Alcance de las reglas especiales de la LEC

Las reglas procedimentales especiales sdlo rigen en los casos
en que la disolucion de la sociedad de gananciales se produzca en
virtud de una resolucion judicial que declare o decrete, bien la
nulidad del matrimonio, la separacién o el divorcio, bien la disolu-
cién de la sociedad de gananciales a demanda de uno de los conyu-
ges por concurrir causa legalmente suficiente (cfr. arts. 807-810
LEC y 1392y 1393 CC). No rigen, por tanto, en los demds casos,
entre los que se encuentra el caso en que la disolucion de la socie-
dad de gananciales se produzca por la muerte de uno de los conyu-
ges (cfr. arts. 85y 1392.1.° CC).

Para los casos en que rigen las reglas especiales, la LEC esta-
blece una primera etapa de tramites (inventario, medidas sobre la
administracion y disposicion de los bienes, peticién y propuesta de
liquidacién-particién) que, en parte, se entrecruza con la tramita-
cién del procedimiento a que dé lugar la demanda de la nulidad,
separacion o divorcio del matrimonio, o la demanda de la disolu-
cién de la sociedad de gananciales por concurrir causa para ello
(cfr. arts. 807-810 LEC). Esta primera etapa de trdmites termina.
1.° Con el acuerdo expreso o presunto de los conyuges sobre la
liquidacién-particiéon que proceda. Si, formulada propuesta de
liquidacién por uno de los conyuges, se produce la incomparecen-
cia del otro, sin mediar justa causa, se tendra a éste por conforme.
2.° Por faltar dicho acuerdo.

Para el caso de haberse llegado al acuerdo, la LEC da por
supuesto que los acreedores de la sociedad de gananciales no han
intervenido en esta primera etapa del procedimiento para oponerse
a que se lleve a efecto la particion hasta que se les pague o afiance
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el importe de sus créditos 3. Por eso la LEC establece que el acuer-
do de los conyuges sobre la liquidacion serd consignado en acta y
se llevard «a efecto lo acordado conforme a lo previsto en los dos
primeros apartados del articulo 788 de esta Ley» (cfr. art. 810.4);
es decir, con exclusion del apartado que daria satisfaccion a la peti-
cion de los acreedores de la sociedad de gananciales por la que se
hubieran opuesto a que se llevara a efecto la particion hasta que se
les pagare o afianzare el importe de sus créditos.

De no llegarse al acuerdo (expreso o presunto) de los cényuges
sobre la liquidacidn-particion, continuard el procedimiento de liqui-
dacién-particién del patrimonio ganancial y de conformidad, ya,
con las normas del procedimiento de division de herencia. Pues, en
efecto, estd establecido para esta hip6tesis de falta del acuerdo que
«se procederd al nombramiento de contador y, en su caso, de peri-
tos, conforme a lo establecido en el articulo 784 de esta Ley, conti-
nuando la tramitacidn con arreglo a lo dispuesto en los articulos 785
y siguientes» (cfr. art. §10.5 LEC). Consiguientemente y de confor-
midad con los arts. 806 LEC y 1410 CC, el procedimiento de parti-
cion-liquidacion del patrimonio ganancial promovido por cualquie-
ra de los conyuges, se regird, en adelante, por las mismas normas
que rigen el procedimiento de particion-liquidacion de la herencia
promovido por cualquiera de los coherederos o legatarios de parte
alicuota. Serdn de aplicacion, pues, dichas normas, sin que pueda
hacerse, ya, excepcidn de lo dispuesto en el apartado tercero del
articulo 788 LEC, lo que confirma que, en esta segunda etapa del
procedimiento, los acreedores de la sociedad de gananciales han
podido haber formulado oposicion a que se lleve a efecto la parti-
cion hasta que se les pague o afiance el importe de sus créditos.

Como no hay regla especial que directamente lo contradiga,
también en los casos en que se puedan aplicar las reglas procedi-
mentales especiales predichas los acreedores de la sociedad de
gananciales, una vez producida la disolucion de esta sociedad y
mientras no haya procedimiento divisorio en el que puedan inter-
venir para ejercitar la facultad sustantiva que les confieren los arts.
1402 y 1082 CC, podran ejercitarla instando, en el correspondiente
procedimiento especial, la intervencion del patrimonio ganancial
hasta que se les pague o afiance el importe de sus créditos (cfr.
especialmente, arts. 1082, 1402 y 1410 CCy 792.2 y 796.3 LEC).

37 Como tampoco intervienen los acreedores de la sociedad de gananciales en los
convenios extrajudiciales por los que los conyuges acuerdan la liquidacion-particién de la
sociedad de gananciales que haya quedado disuelta por haber convenido los conyuges un
régimen distinto (cfr. art. 1392.4.° CC); o, en su caso, en los convenios reguladores sobre
liquidacién del régimen matrimonial a que se refiere el articulo 90 CC y concordantes
del CC.
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4. Régimen procesal para el caso de disolucion del régimen
econémico matrimonial por la muerte de un conyuge

Como la disolucién del régimen econémico matrimonial, con la
consiguiente apertura del periodo de liquidacién, se produce auto-
madticamente por el solo hecho de la muerte de uno de los conyuges
(cfr. arts. 85y 1392.1.° CC), no son aplicables a la liquidacion-par-
ticién del patrimonio ganancial las variaciones que, en el régimen
procedimiental, introducen los articulos 807-810 LEC s6lo para los
casos de disolucion de la sociedad en virtud de una resolucion judi-
cial que declare o decrete la disolucién. En consecuencia, se apli-
card, sin estas variaciones, el régimen sustantivo y procesal que
resulta del Codigo civil y de la vigente LEC.

Cualquiera que sea el régimen econémico matrimonial por el
que se habian regido los conyuges, la presencia, como parte, del
conyuge sobreviviente en las operaciones de particion-liquidacién
relativas al patrimonio que habia dejado, a su muerte, el conyuge
premuerto estd, siempre, justificada por multiples razones. El régi-
men mismo de separacion de bienes exige que se dé solucién a
cuestiones de liquidacion 38 que son comunes a los dos patrimonios
privativos y, entre ellas, la de determinar cudles son realmente los
bienes de uno u otro cényuge, la de liquidar las obligaciones inter-
conyugales (cfr. arts. 1438-1440 CC) o la de hacer efectivo el dere-
cho de predetraccion del ajuar a que se refiere el articulo 1321 CC.
Pero con mayor razén habra de ser necesariamente parte el conyuge
sobreviviente si el régimen econdmico matrimonial fue uno de los
que determinan «la existencia de una masa comun de bienes y dere-
chos sujeta a determinadas cargas y obligaciones» (cfr. art. 806
LEC) y, caracteristicamente, si se trata del régimen de gananciales.
Los problemas de determinacién de masas patrimoniales, de liqui-
dacion de las relaciones de obligacion a que ha dado lugar la vida
matrimonial y de efectividad del derecho al ajuar afectan, en estos
casos, a las tres masas patrimoniales que estidn en cuestion.

Un mismo hecho, la muerte del conyuge, es el que ha dado
lugar a que el patrimonio personal del difunto y el patrimonio
ganancial entren, a la vez, en liquidacién. En la liquidacién del
patrimonio ganancial, el conyuge supérstite ha de ser necesaria-
mente parte por ser, por propio derecho, coparticipe del patrimonio
ganancial y en cuya liquidacion, ademads, tiene especiales derechos
y preferencias conforme a lo dispuesto por las reglas que el Cédigo

38 En defensa de que también exige operaciones de liquidacién el régimen econémi-
co-matrimonial de separacion de bienes, M. PENA, Derecho de Familia, p. 324.
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tiene establecidas para la liquidacién de la sociedad de ganancia-
les. Pero como la participacién que en el patrimonio ganancial
corresponde al difunto es uno de los elementos que integran el acti-
vo de la herencia que deja (cfr. art. 659 CC), la liquidacion-parti-
cidén del patrimonio ganancial formar4, también, parte de las opera-
ciones de la particion de la herencia total, en cuanto operaciones
necesarias para conocer los bienes concretos que, por corresponder
a la participacién del conyuge premuerto, han de integrar el con-
junto de bienes hereditarios y cuya propiedad y posesion se enten-
derédn adquiridos por los herederos, por sucesion.

Por lo que acabamos de decir, cuando la sociedad de ganancia-
les se disuelve por la muerte de uno de los conyuges, el procedi-
miento que tenga por objeto la liquidacion-particion del patrimonio
ganancial serd un procedimiento que, por el efecto que tiene para
los herederos, versa sobre cuestiones hereditarias (cfr. art. 52.1.4.°
LEC). El caracter que de hereditarias tienen las cuestiones que se
plantean se reforzara si el conyuge supérstite ejercita, en las opera-
ciones de particién-liquidacion del patrimonio que deja el difunto,
los derechos que le puedan haber sido atribuidos por sucesion tes-
tada o intestada, o en virtud de la donacion de bienes futuros, para
caso de muerte, a que se refiere el articulo 1341.11 CC y, cuando
menos, si ejercita los derechos de heredero forzoso.

Segtn el articulo 1038 de la LEC de 1881 (y antes el art. 406 de
la LEC de 1855), el conyuge, simplemente por ser el conyuge que
sobrevive, estaba legitimado para promover el juicio de testamenta-
ria (cfr. art. 1038.2.° LEC de 1881). Si este juicio estaba ya promo-
vido por otras personas, el conyuge que sobrevivia al difunto tam-
bién habia de ser parte en €l (cfr. art. 1055.11 LEC de 1881). Esta
legitimacion del conyuge que sobrevive para las operaciones judi-
ciales de liquidacién y particion no se explicaban por ser heredero,
pues podia no ser heredero, y por Ley todavia, al publicarse la LEC
de 1881, no era llamado como heredero forzoso. Se explicaban
s6lo por las relaciones econdmico-conyugales a que habia dado
lugar el matrimonio y, sefialadamente, porque en el juicio de testa-
mentaria se habia de liquidar y partir, con los herederos del difun-
to, el patrimonio ganancial, el originado por el régimen economi-
co-matrimonial ordinario conforme al Derecho civil espaiiol
comun.

En la nueva LEC persiste la misma doctrina sobre la legitima-
cion del cényuge supérstite como parte demandada. También,
ahora, con arreglo a la nueva LEC, ademds de los herederos y lega-
tarios de parte alicuota o, en su caso, de los acreedores a cuya
instancia se haya decretado la intervencion del caudal hereditario,
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serd necesariamente parte el conyuge sobreviviente, ya se trate del
procedimiento para la division la herencia (cfr. arts. 783.2 y con-
cordantes LEC), ya del procedimiento de intervencion del caudal
hereditario (cfr. arts. 793.2 y 3.1.° y concordantes LEC); en el que,
ademads, serd parte con un especial trato de favor (cfr. art. 795.2.°
y 3.°LEC).

(Es que hoy, con arreglo al ordenamiento vigente, el conyuge
sobreviviente no puede nunca ser parte actora en los procedimien-
tos relativos a la liquidacion y particidn de la herencia? No hay
ninguna duda de que el cdnyuge sobreviviente podrd ser el promo-
tor de esos procedimientos si en €l concurre la calidad de heredero
o de legatario o de parte alicuota (cfr. art. 792.1.2.° LEC). Tam-
bién el articulo 792.1.1.° de la LEC establece expresamente que el
conyuge como cualquiera de los parientes que se crea con derecho
a la sucesion legitima puede instar la intervencion judicial del cau-
dal hereditario. Pero es que, ademads, el conyuge sobreviviente,
aunque no sea ni heredero ni legatario de parte alicuota, sigue, a
nuestro entender, estando legitimado, como en la LEC de 1881,
para promover el procedimiento para la division la herencia a fin
de conseguir en €l la liquidacion-particion del patrimonio comun
de los conyuges. Esto es asi, ahora, no porque lo establezca direc-
tamente la nueva LEC al regular el procedimiento para la division
la herencia, sino porque asi resulta de las normas a que se remiten
los articulos 806 LEC y 1410 CC. Segtin ya hemos dicho, cuando
la disolucion de la sociedad de gananciales se produce por la
muerte de uno de los cényuges no son aplicables a la liquidacion-
particion del patrimonio comun las variaciones que, en el régimen
procedimiental aplicable, introducen los articulos 807-810 LEC y,
por tanto, habran de regir, en virtud de lo dispuesto en el articulo
806 LEC, «las normas civiles aplicables». Conforme a lo dispues-
to por el articulo 1410 CC, en la liquidacion «se observard lo esta-
blecido para la particion y liquidacion de la herencia», a salvo las
disposiciones especiales del Cédigo sobre la liquidacion de la
sociedad de gananciales. Y del articulo 1059 CC, en relacién con
lo dispuesto en el citado articulo 1410, resulta que cuando los
cotitulares del patrimonio comun de los conyuges no se entendie-
ren sobre el modo de hacer la particién de ese patrimonio comun,
quedara a salvo su derecho a pedir la particion judicial del patri-
monio en la misma forma que la LEC establece para el ejercicio
procesal del derecho que los herederos tienen para pedir la parti-
cion de herencia. En consecuencia, el conyuge sobreviviente
podrd, como los herederos mismos respecto del patrimonio here-
ditario total, reclamar judicialmente la particion y liquidacién del
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patrimonio comun por el procedimiento establecido para la divi-
sién de herencia (cfr. art. 782.1 LEC), y, al tiempo de promover
este procedimiento, podra instar la intervencién del caudal ganan-
cial (cfr. art. 792.1.2.° LEC).

Sobre las facultades procesales que a los acreedores de la socie-
dad de gananciales corresponde en virtud de lo dispuesto en el ar-
ticulo 1082 CC y disposiciones procesales que lo desarrollan, vale
cuanto expusimos en 1.
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RESUMEN

La logica contractual adquiere matices caracteristicos desde que la
buena fe deviene el baremo de referencia de la justicia inter portes. La auto-
nomia privada debe medir de continuo sus fuerzas con esta razon que se
expresa de forma especial en la ley. Se podria decir que la regulacion legal
marca el ritmo de la proteccion del consumidor. Por una parte, la buena fe se
realiza necesariamente en las normas imperativas de ratio proteccionista. Y
en este sentido caracteristico la renuncia a los derechos que vienen dados en
el lote legal es nula. Por otra parte, el criterio judicial no se entretiene dema-
siado en decidir la razon de buena fe que justifica las desviaciones del Dere-
cho dispositivo. Con un criterio de comodidad prefiere el equilibrio que viene
dado en la norma, ajustando el reparto de derechos y obligaciones a la cua-
dricula legal. El derecho dispositivo deviene asi tendencialmente imperativo
en detrimento de otras variables del contrato de buena fe que vengan dadas
en las condiciones generales de la contratacion o, incluso, en la negociacion
con los consumidores.

SUMARIO: Introduccion. 1.  La renuncia a los derechos legales: detonante
de la buena fe y sus razones derivadas.—2. Normas sustancialmente
imperativas y normas dispositivas de eficacia proteccionista.—3. El con-
trato de buena fe y la realizacion tendencial del orden legal: 3.1 Las pri-
meras apariencias y la interpretacion de buena fe. 3.2 La sentencia del
TJCE de 1 de abril de 2004. 3.3 Hacia la moderacién de criterios.—4. La
ratio de buena fe de las normas sustancialmente imperativas: articulo 4
de la LGVBC.
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INTRODUCCION

El Derecho de los contratos ha sufrido transformaciones sor-
prendentes en el intento de realizar una proteccién especial y carac-
teristica del consumidor. En esta tarea no se han escatimado esfuer-
zos. El contrato se somete, por sistema, a un control de calidad o
validez que detecta los desequilibrios en perjuicio del consumidor
y reconduce el intercambio a un orden adecuado, justo o, mejor
dicho, ajustado a los reciprocos intereses de las partes contratantes.
Sobre estas razones no es necesario insistir mucho porque signifi-
can ya doctrina arraigada en el Derecho privado europeo. Pero la
tarea de pensar hacia delante con la intensidad que impone el ritmo
de europeizacion, el trabajo de construir y sistematizar los nuevos
conceptos y su propio lenguaje, requiere un esfuerzo tan grande
que van mermando las fuerzas para mirar hacia atrds. Y puede caer
en el olvido, incluso, la ratio de equilibrio reciproco que fue el
motor de los cambios. A poco que se aprenda por inercia la protec-
cién del consumidor, puede ocurrir el perjuicio de las expectativas
también legitimas del otro contratante. Las exigencias de la buena
fe se estiran tanto de un lado, con criterios juridicos rigurosos y
asépticos, que, al menor descuido, el contrato puede acabar en un
equilibrio formal de derechos y obligaciones que, en realidad, sig-
nifica un desequilibrio econémico del otro lado. En particular, la
practica juridica ha aprendido a realizar linealmente el Derecho
dispositivo en salvaguardia del interés del consumidor. El clausula-
do de condiciones generales que se aparta de la cuadricula legal
deviene nulo sin mas consideraciones. De esta suerte, el contrato se
limpia con facilidad del contenido anormal y el espacio libre lo
retoma por entero el orden legal. Es como si el Derecho dispositivo
resultase imperativo como santo y sefia del contrato de buena fe.
La sentencia del TJCE de 1 de abril de 2004 expresa este peligro.
Sus argumentos predican al respecto moderacién en la forma de
entender la funcién proteccionista del Derecho dispositivo y, al
mismo tiempo, un concepto abierto del contrato de buena fe que
realice, en verdad, un equilibrio a medio camino entre los intereses
de ambos contratantes. Se puede apreciar también un reencuentro
de la jurisprudencia comunitaria con la l6gica del precio que per-
mite retomar posiciones mds templadas, o si se prefiere, mas realis-
tas, en la valoracion del equilibrio contractual. Todo ello resulta
sugerente y explica el esfuerzo de acercarnos a la sentencia desde
atrds, y despacio, recorriendo el camino ya andado en la materia,
en el intento de aprender razones equilibradas, de buena fe, que
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permitan justificar en el centro aquellos devaneos extremos hacia
el lado del consumidor.

El control del contrato puede significar un orden todavia mas
estricto marcado ab initio por las normas sustancialmente impera-
tivas. La palabra consumidor se llena entonces de razones de justi-
cia contractual definitivas que predican un recorte tan extremo de
la iniciativa privada que impide, incluso, el intento de un primer
esbozo del contrato que prescinda de los imperativos legales. Y
cada vez con mds intensidad. Se estd perdiendo la timidez del pri-
mer momento. La norma imperativa actia bloques compactos de
remedios con un rigor tan extremo que los pretendidos derechos
mas bien recuerdan el trazo de un régimen impuesto al consumi-
dor. A poco que se levante el barniz proteccionista se descubre con
sorpresa como la norma termina jugando las cartas del profesional
o empresario. Mas concretamente, en la reciente reforma legal de
la venta de bienes de consumo, el elenco de derechos que, con
cardcter imperativo, le vienen dados al consumidor significa, final-
mente, un orden jerarquico en la forma de actuar los remedios del
incumplimiento que realiza el interés del vendedor. También esta
perspectiva sugiere que averigiiemos las verdaderas razones del
equilibrio impuesto por la ley, o, si se prefiere, las verdaderas razo-
nes que subyacen bajo el eslogan proteccionista de la ley.

1. LARENUNCIA A LOS DERECHOS LEGALES: DETO-
NANTE DE LA BUENA FE Y SUS RAZONES DERIVADAS

El profesor De Castro explico hace ya bastante tiempo los peli-
gros de la llamada renuncia a las leyes !. Advirtid, en particular,
que los pactos que excluyen o limitan el Derecho dispositivo signi-
fican un instrumento apropiado para realizar un perjuicio injustifi-
cado de las expectativas del consumidor. El contratante més fuerte
impone al otro contratante un recorte a la baja de los derechos que
le vienen dados en la ley, sin otorgarle a cambio de ello compensa-
cién alguna u otorgandole una compensacion insuficiente que sigue
realizando un desequilibrio objetivo 2. Y todo ello recubierto con la
legitimacion que otorga el dogma de la voluntad negocial, reforza-
da, ademds, por la gran obra de la pandestistica alemana. El Dere-

I «Las condiciones generales de los contratos y la eficacia de las leyes», Anuario
Derecho Civil, 1961, pp. 296-340.

2 En este sentido caracteristico se habla de renuncia de derechos. Pero, en realidad,
y como tendremos ocasién de explicar, significa mds bien una modificacién del contenido
contractual que limita a la baja el régimen legal y no una auténtica renuncia de derechos.
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cho dispositivo se identifica con las normas de mera eficacia suple-
toria. «Puede ser barrido in toto por la voluntad de las partes» 3. El
limite institucional de la renuncia a la ley tiene su trazo en la estre-
cha franja de las normas imperativos (art. 1255 del Cédigo civil).
Solamente en este pequefio reducto del Derecho de los contratos, la
renuncia a la ley deviene ilicita.

Asi, con buenas maneras, respetando formalmente las reglas
bien trabadas del sistema, el contrato se vacia de contenido en per-
juicio de un contratante para provecho de otro. Esta maniobra es
todo un clésico de la historia moderna del contrato. Los mismos
dogmas que legitimaban el sistema encerraban la trampa. La volun-
tad ilimitada de un grupo social poderoso (empresarios o profesio-
nales) emplea la forma de contrato para desplazar el derecho legis-
lado en propio interés y en perjuicio del llamado contratante débil.
En particular, las condiciones generales de la contratacién signifi-
can un procedimiento privilegiado para realizar la imposicioén de
cldusulas abusivas. Las debilidades del propio mercado se desdo-
blan en debilidad contractual del consumidor“. El adquirente de
bienes y servicios alcanza sélo a realizar la pesada de las variables
esenciales del intercambio: precio-contraprestacion («la cosa y la
causa», art. 1262 CC) y abandona en manos de la otra parte la orga-
nizacion de los derechos y obligaciones reciprocos que concretan y
aseguran (0, mejor dicho, deberian concretar y asegurar) la realiza-
cion efectiva de aquella proporcion 3. En este sentido caracteristico
la situacion de inferioridad significa dos cosas: falta de informa-
cién e imposicién. Como no puede soportar los costes econdmicos
de la informacidn, el consumidor no negocia ni consiente el entra-
mado de derechos y obligaciones; simplemente se adhiere al paque-
te cerrado hecho por el profesional o empresario (condiciones
generales y clausulas predispuestas). Termina asi aceptando a cie-
gas las decisiones contractuales tomadas por la otra parte en propio
interés. Y aun cuando fuese consciente del perjuicio que encierra la

3 De CASTRO, op. cit., p. 333.

4 Las impurezas del mercado terminan enturbiando los presupuestos de la contrata-
cién tal y como habian sido concebidos en el sistema codificado. En la medida en que las
disfunciones del mercado se van corrigiendo por si mismas o con medidas intervencionis-
tas adecuadas, la situacion del consumidor tiende a mejorar. En otras palabras la realiza-
cién acertada de la competencia reduce tendencialmente el ambito institucional del Dere-
cho proteccionista.

5 Esta forma de hacer las cosas no es, en realidad, una novedad definitiva. Es decir,
en muchas ocasiones, las mas que las menos, no se negocia el contenido del contrato. Con
una tendencia hacia la comodidad juridica, se deja que el Derecho dispositivo realice su
funcién caracteristica. El problema surge cuando el orden legal es sustituido por el proce-
dimiento de imposicién de contenidos que vienen dados unilateralmente por una de las
partes contratantes en un paquete cerrado de condiciones generales y que justamente reali-
zan un perjuicio sistematico del interés del adherente.
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propuesta empresarial, y la 16gica del propio interés lo empujase a
buscar otras ofertas de condiciones contractuales mas beneficiosas,
en mds de una ocasion, no podria decidir en este sentido; sencilla-
mente, no hay una alternativa razonable a adherirse a las condicio-
nes generales, porque no es eficiente comparar previamente a deci-
dir. Esta forma o procedimiento de contratar actia la llamada crisis
del sistema. Ya se sabe el estribillo: el contrato realiza, en contra de
las exigencias de la buena fe, un desequilibrio importante de los
derechos y obligaciones de las partes en perjuicio del consumidor.

El criterio doctrinal tom6 buena nota de estos peligros. A raiz de
los estudios sobre condiciones generales, y, sobre todo merced a la
obra de Raiser ¢, las tornas cambian en la caracterizacion del Dere-
cho dispositivo. La regulacion legal de los contratos no se concibe
ya como un derecho marginal, de mera eficacia supletoria. Significa
algo mds. «Son preceptos en los que el legislador ha ponderado cui-
dadosamente la situacion normal de los intereses de las partes, tie-
nen una funcién ordenadora, por lo que no pueden ser desplazados
sin una razon suficiente» 7. Este criterio de normalidad deviene una
razon de justicia contractual, al mismo tiempo. El Derecho disposi-
tivo realiza la naturaleza misma de los contratos onerosos. Expresa
la «justicia conmutativa» (reciprocidad de prestaciones e intereses)
que es la que debe informar las relaciones contractuales. Significa
un equilibrio de buena fe. O, si se prefiere, la buena fe se expresa de
manera privilegiada en el Derecho dispositivo. Por esto mismo, en
aquellas formas de contratacién sospechosas de realizar un perjui-
cio sistematico del llamado contratante débil, el orden legal se con-
cibe como un modelo de referencia®. Se convierte en una especie
de zona de resistencia. Para igualar la legitimacién que lo envuelve
es necesario actuar otra ratio de buena fe.

Entre nosotros introduce estas ideas el profesor De Castro.
Manejando con agilidad la doctrina alemana, organiza un salto
espectacular por encima de las cldusulas que realizan un desequili-
brio contractual en perjuicio del consumidor para alcanzar de nuevo
el terreno seguro del orden legal. Se produce un mestizaje caracte-
ristico entre el Derecho dispositivo y el contrato de buena fe que
desemboca en un juicio de validez del contenido contractual. Las
desviaciones del régimen legal levanta sospechas que exclusiva-
mente se desvanecen si existe una causa de justificacion que man-

0 Das Recht der allgemeinen Geschiiftsbedingungen, Bad Homburg, 1935.

7 De CASTRO, «Las condiciones generales...», cit, p. 334.

8 El Derecho dispositivo deviene asi pardmetro de referencia para el control de con-
tenido de los contratos. (Di Majo, «Condizioni generali di contratto e diritto dispositivo»,
en Studi in onere di Francesco Santoro-Passarelli, Napoli, 1972, pp. 99 ss).

ADC, tomo LX, 2007, fasc. I



518 Margarita Jiménez Horwitz

tenga el contrato en las proximidades del orden legal y, en cualquier
caso, dentro de los margenes de la buena fe. La renuncia a la ley
exige, pues, una explicacion bien acabada. El contenido contractual
que no alcanza esta justificacion deviene ilicito y esto, la nulidad y
el retorno al Derecho dispositivo es todo una misma cosa °.

La ratio de la nulidad es la propia del orden publico de protec-
cion. El contrato retoma el orden legal en salvaguardia del interés
del consumidor. De esta suerte, «imperativamente», se realiza un
orden contractual de buena fe 10.Y entiéndase bien el discurso. Las
exigencias del principio de buena fe o de justicia conmutativa no
cristalizan por completo en el Derecho dispositivo que s6lo signifi-
ca un parametro de referencia para el control del contenido y la
integracion del contrato. El equilibrio contractual se expresa de
manera privilegiada en el régimen legal. Por esto mismo se sospe-
cha de la renuncia. Se podria hablar de una presuncion de perjuicio
que actia la nulidad. Aunque todavia cabe la oportunidad de desac-
tivar aquella presuncién y sus efectos demostrando una justifica-
cién que compense el perjuicio potencial de la renuncia con otra
ventaja contractual o contraprestaciéon. No abundo mds por ahora
en esta cuestion, situada en el centro del debate sobre el control de
contenido del contrato, porque tendremos ocasién de volver a
reflexionar sobre ella en el comentario de la sentencia del TICE 1
abril 2004. Pero si me interesa subrayar como el discurso de De
Castro admite desviaciones justificadas del régimen legal. Igual-
mente me interesa destacar como la justificacion se refiere a razo-
nes de justicia conmutativa o de reciprocidad de intereses que
expresan un equilibrio contractual hecho de matices juridicos y
econdmicos, al mismo tiempo.

Las explicaciones del profesor De Castro se sitiian, pues, en la
vanguardia del Derecho moderno. Abre camino en nuestro orde-
namiento a la idea de que el contrato debe hacerse y cumplirse
conforme a las exigencias de la buena fe para alcanzar un orden
legitimo, adecuado, justo, equitativo, o como se quiera decir . Y

9 Cfr. las sugerentes reflexiones de DE DIEGO (Dictdmenes juridicos, 1958, 11.,
dic. 53, pp. 367 y 641) y DE CasTrO («Las condiciones generales...», cit., p. 335, nota 151).

10 La conexién entre las razones de la buena fe y el concepto de orden publico se
manifiesta con mds firmeza en un segundo trabajo de DE CASTRO («Notas sobre las limita-
ciones intrinsecas de la autonomia privada», Anuario de Derecho Civil, 1982, pp. 1058,
1061y 1062).

I A partir de finales del siglo X1x, el contrato deja de ser un acto sellado por el con-
sentimiento de las partes. Sobre el orden tradicional, se empiezan a escribir otros 6rdenes
para alcanzar un equilibrio objetivo que salvaguarde el interés del consumidor o parte débil
de la contratacion. La buena fe en su amplia gama de colores y matices deviene remedio de
santo de todos los males. Alli donde la autonomia privada no funciona, alli donde el con-
trato significa un perjuicio injustificado para el mas débil, se vierte esta pécima mdgica. La
interpretacion adquiere un sentido a «favor del adherente», las carencias del consentimien-
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con esta idea particular se matiza el sentido de una amplia gama de
conceptos generales (orden publico, buenas costumbres, equidad o
justicia contractual) que actdan la proteccion del consumidor. No
se pretende, desde luego, una equivalencia justa entre el precio y la
contraprestacion. La justicia de los precios la fija el mercado. Sélo
se quiere que el contrato, en su normal ejecucion, realice las expec-
tativas que el contratante expresamente ha previsto o puede funda-
damente esperar segun criterios objetivos de referencia (ley, usos y
practicas juridicas de buena fe). Esto se puede adjetivar de una
manera u otra: se puede hablar, insistimos, de la 16gica onerosa o
de obligaciones reciprocas causalizadas, o, incluso, retomar el con-
cepto de justicia conmutativa. Pero, prescindiendo de los matices
dogmiticos de cada forma de decir, permanece aquel significado.
La buena fe realiza, pues, con distintas armas juridicas, un orden
contractual objetivo !2. Si tiramos un poco del hilo, podemos,
incluso, alcanzar la idea fundamental que rige los cambios y cierra
el sistema. Lo razonable o conforme a la buena fe es lo normal en
un mercado eficiente y competitivo. La buena fe contractual termi-
na jugando asf las cartas del mercado. Casi sin ruido, por la puerta
abierta de la buena fe, la «justicia contractual» deviene «justicia de
mercado» 13.

to de una de las partes (falta de informacion o informacion inexacta en la contratacion) se
suplen imputando deberes de informacién a la otra, el comportamiento desleal se sanciona
bajo el estandarte de las mas variadas férmulas juridicas (abuso de derecho, retraso desleal,
culpa in contrahendo, exceptio doli, venire contra factum proprium), la obligatoriedad del
contrato se extiende al «contenido natural» delimitado por el derecho dispositivo, los usos
y la costumbre; las clausulas abusivas se «borran» y se vuelve a escribir sobre ellas un
orden contractual razonable, e, igualmente, el contrato se modifica para corregir el
desequilibrio sobrevenido por el cambio de circunstancias (clausula rebus sic stantibus);
en fin, en determinados supuestos, el contrato contindia en «tiempo de prérroga». La buena
fe aprende a batallar en todos los frentes. Con astucia, con unas armas u otras, encontrando
mas o menos resistencia en la tradicion, los distintos sistemas juridicos europeos alcanzan
formas de hacer y re-hacer el contrato de buena fe. Y algunas de ellas alcanzan, incluso,
una caracterizacion conceptual y funcional propia, y terminan por independizarse de la
clausula general de la buena fe (flown the nest). Entonces para justificar una solucién basta
la regla particular, aunque todavia el vinculo de origen marca el sentido de la interpreta-
cién y aplicacion de la norma. Con unas técnicas u otras, tirando de aqui y alld, desde lo
general a lo especial (herunterkonkretisiert), e, incluso, aprovechando los triunfos particu-
lares para reorganizar lo general con bases mds firmes, se gana la batalla de proteccién del
consumidor. ZIMMMERMANN Y WHITTAKER, Good faith in European Contract Law, Cam-
bridge, 2000, p. 676; MATTHIAS E. STORME, «Good faith and contents of contracts in Euro-
pean private law», en Bases de un Derecho Contractual Europeo, ed. Espiau Espiau y
Vaquer Aloy, Valencia, 2003, pp. 17 ss.

12 Esto es lo que significa precisamente integrar el contrato con razones de buena fe
hasta extender la obligatoriedad del mismo a lo que se viene denominando el «contenido
natural». Se trata entonces de «contenidos no pactados ni tampoco previstos en normas
dispositivas y que, sin embargo, forman parte de lo que razonablemente cabe esperar como
conjunto de derechos y obligaciones» PAsQuAU LiaNo, «Comentario al articulo 1258 del
Cadigo civil», en Jurisprudencia Civil Comentada, Granada, 2000, p. 2149.

13 Es oportuno aclarar que el entendimiento del contrato como una regulacion justa
de intereses no representa solamente la respuesta de la doctrina a un problema cientifico,
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Sin duda todo ello trae consigo una nueva forma de entender el
contrato. Significa un nuevo orden. Pero todavia el contrato con un
consumidor realiza, o estd llamado a realizar, la 16gica esencial o
minima de cualquier contrato. El intercambio contractual siempre
actua, o deberia actuar, la realizacion de utilidad a dos bandas. Un
mercado eficiente necesita un modelo de contrato que no presente
obstaculos innecesarios para tal fin. Si la autonomia privada no da
la talla de la eficiencia contractual se buscan otras formas de hacer
el contrato. Los cambios del sistema adquieren asi un sentido par-
ticular, mas matizado. Fundamentalmente sé6lo varia la forma de
organizar el intercambio: desde un entendimiento netamente subje-
tivo y voluntarista, desde un sistema que se abre y se cierra con la
llave maestra de la autonomia privada, se evoluciona hacia otras
formas mds objetivas de organizar los intereses en juego 4. «Por
ello cabe concluir que lo que estd en crisis no es la idea de contrato,
ni su mds profunda base, sino la figura contractual tradicional, la
que vive en el seno de nuestro vigente Codigo civil; esta es la que
ha sufrido una desfiguracion tal en su fisonomia, que seria hoy
imposible reconocer en ella la que fue antiguo vehiculo del princi-
pio de la autonomia privada de la voluntad» 5. Las razones de la
buena fe contractual desembocan, pues, en un orden primario.
Cuando se pretende un equilibrio contractual «conforme a la buena
fe», o «razonable», se quiere precisamente aquella razon esencial
del intercambio. Se quiere alcanzar la utilidad inter partes que la
iniciativa privada no sabe hacer.

sino que implica también una precisa decision de politica econdmica que la misma vertien-
te conceptual del contrato cierra y consolida. El elogiable interés de hacer justicia estaba
comprometido, no obstante, desde el principio. La toma del mercado como pardmetro de
referencia sellaba la trampa. El orden contractual se corrige y ordena fundamentalmente
con parametros de mercado. Y sin mucho esfuerzo se comprende que el triunfo de la l6gica
econdmica —de la eficiencia— tiene también sus tributos desde otras perspectivas. Basta con
asomarse un poco fuera del sistema para atisbar algunos peligros. Al menos se puede intuir
que la proteccion cerrada y tajante del consumidor con aquellas razones puede llegar a
dejar en el olvido la politica social de proteccion del no consumidor. Se puede llegar a
pensar, incluso, en una utilizacién interesada de conceptos que suenan casi a gloria celes-
tial a modo de legitimacion del sistema (proteccion de la parte débil, justicia contractual,
buena fe). Descubiertas todas las razones, considerando los intereses del no consumidor, el
discurso empieza a ser menos justo y mas problematico. As{ lo aprecia LipArI, «Utiliza-
cién del contrato y disciplina de los negocios», en Derecho Privado: un ensayo para la
enserianza, Bolonia, 1980, pp. 361 ss.

14 Para los diversos significados que asume el contrato, puede consultarse SCHLE-
SINGER, «Complessita del procedimiento di formaciones del consenso ed unita del negozio
contrattuale», Rivista Trimestrale di Diritto e procedura civile, 1964, pp. 1352 ss.

15 GORDILLO CANAS, La nulidad parcial del contrato con precio ilegal, Madrid,
1975, p. 121. La cita de GORDILLO se refiere también expresamente a la opinion de MAR-
TIN PEREZ (Estudios sobre el Derecho Privado y sus transformaciones actuales, Barcelo-
na, 1959, p. 602). Nosotros en el texto hemos destacada en cursiva esta tltima opinién para
que se conozcan mejor las respectivas aportaciones.
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Después de este largo recorrido por las razones de la buena fe
contractual debemos reconocer que el contrato, en su nueva andan-
za, ha llegado bastante lejos. Sin perder su esencia, con mas o0 menos
dificultad segun los tramos, ha conseguido salir del circulo cerrado
que habia marcado el dogmatismo en la forma de entender y actuar
el principio de autonomia privada. El contrato se hace permeable a
razones objetivas en el intento fundamental de escapar de las trabas
heredadas para proteger al consumidor. Todas estas razones y pre-
tensiones estaban ya presentes, insistimos, en el discurso de De
Castro que, incluso, va mds alld, y vaticina una razén general de
buena fe que trasciende la proteccion del consumidor. La validez de
los pactos entre particulares, la validez de cualquier contrato, se
somete a esta razon principal que, bajo el estandarte del concepto de
orden publico, pasa a integrar las filas de los limites de la autonomia
privada (art. 1255 del Cédigo civil) '¢. La buena fe marca el orden
general del sistema. El modelo europeo de contrato que se estd
construyendo estd impregnado por completo de esta 16gica 7. Otra
cosa distinta es que las exigencias de la buena fe adquieran matices
caracteristicos alli donde la imposicién de contenidos realiza un
perjuicio sistemadtico del interés de una de las partes contratantes.

16 DE CASTRO, «Las condiciones generales...», cit., p. 337.

17 Las razones de la buena fe presiden por completo la l6gica de los Principios Uni-
droit y el intento sistematico de los Principios Lando. De principio a fin, el contrato debe
conformarse a sus exigencias. En los principios Unidroit, la buena fe o el criterio de la
correccion o de lo razonable se mencionan al menos once veces: articulo 1.7, como un
deber general de comportamiento en las transacciones internacionales; articulo 2.1.15,
como fuente de responsabilidad precontractual; articulo 2.1.16, a propésito de la divulga-
cién o del uso de informacién adquirida en los tratos preliminares; articulo 2.1.18 a prop6-
sito de la modificacion del contrato en una forma particular distinta a la forma escrita;
articulo 2.1.20 a propdsito de la clausula sorpresa en contrato standard; articulo 3.10 a
propdsito de la correccion del equilibrio econdmico o juridico del contrato; articulo 4.8,
como criterio de integracion de las lagunas del contrato; articulo 5.1.2, como fuente de
obligaciones contractuales implicitas; articulo 5.1.3, en cuanto criterio de la cooperacién
de las partes en la ejecucion del contrato. Y en los Principios Lando existen referencias
explicitas de aquellos criterios, al menos, diecisiete veces: articulo 1:102, como limite de
la libertad para determinar el contenido del contrato; articulo 1:106, como criterio herme-
néutico de interpretacion e integracién de los Principios; articulo 1:201, como criterio
general de comportamiento en el ambito contractual; articulo 1:302, como parametro de lo
razonable; articulo 1:303, como criterio de la relevancia de las comunicaciones entre las
partes; articulo 1:305, como criterio de responsabilidad por hecho del tercero; articulo
2:301, como fuente de responsabilidad precontractual; articulo 4:103, como criterio de
imputacion del error; articulo 4:106, como fuente de imputacién de responsabilidad por la
informacién incorrecta que no da lugar a un error esencial; articulo 4:107, como medida
del dolo omisivo; articulo 4:109, como criterio de correccion del desequilibrio econdémico
del contrato; articulo 4.110, como criterio para realizar el equilibrio juridico del contrato;
articulo 4:118, como limite de validez de las clausulas que excluyen o limitan los remedios
por error o informacién incorrecto; articulo 6:102, como fuente de clausulas implicitas;
articulo 6:111, como criterio para moderar la cuantia de la indemnizacién por los dafios
sufridos por el cambio sobrevenido de circunstancias. Y si a estas diecisiete menciones
afladimos los términos que expresan una razén general de justicia, equidad o confianza
obtenemos un orden, por completo, de buena fe.
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En estos dmbitos particulares, la intensidad del problema exige del
ordenamiento juridico respuestas puntuales y bien pensadas; mas
articuladas. Ello ha propiciado sin duda ciertos espejismos que
enturbian en ocasiones el criterio de decidir el &mbito de actuacion
de las exigencias de la buena fe, cerrando en falso el sistema alrede-
dor de las condiciones generales y, mds concretamente, reduciendo
todavia mds su alcance bajo el extrafio embrujo que el concepto de
consumidor ha llegado a ejercer en la ciencia juridica moderna. Lo
especial no deja andar camino hacia lo general !8.

2. NORMAS SUSTANCIALMENTE IMPERATIVAS
Y NORMAS DISPOSITIVAS DE EFICACIA PROTEC-
CIONISTA

Este armazon de razones sobre la buena fe enlaza con una prac-
tica habitual y consolidada en la legislacién de cardcter proteccio-

18 Los estudios histéricos dan razén de que las exigencias de la buena fe trascienden
la problematica de la proteccién del consumidor y alcanzan de pleno a todo el sistema
contractual. En este sentido caracteristico la autonomia privada emprende un movimiento
global y definitivo hacia razones de justicia objetiva. Este proceso de cambio, como deci-
mos, se generaliza, rebasando la frontera artificial que se ha querido levantar sobre el con-
cepto de consumidor. En primer lugar, antes de que existiese legislacion proteccionista del
consumidor pensada en clave de buena fe, muchos ordenamientos de nuestro entorno juri-
dico habian desarrollado recursos o remedios contractuales que se aplicaban, y se siguen
aplicando, con cardcter general, sin detenerse en aquel limite subjetivo. Ahi estd el Ordena-
miento alemdn para ensefiar estas avanzadillas del contrato de buena fe. Antes de la legis-
lacion especial en materia de condiciones generales, se realizaba ya un control judicial
amplio de cldusulas abusivas que alcanzaba también las relaciones entre empresarios y
profesionales, actuando la prueba del articulo 138 del BGB o estirando las razones del
articulo 242 BGB; y hoy por hoy se oyen voces que predican las palabras de Baldus de
Ubaldis: 1a buena fe es mds necesaria entre aquellos que contratan mas (WHITTAKER and
ZIMMERMANN, op. cit., p. 7019). En otros paises las avanzadillas histéricas han sido mds
modestas porque han encontrado mayores lastres en la particular tradicion juridica. Desde
esta perspectiva el paradigma es el Derecho inglés. Por una parte, no conoce un principio
que, con cardcter general, establezca el deber de hacer y cumplir el contrato de buena fe y
ademas, por si acaso aquella particularidad no fuese ya por si misma una dificultad mayor,
la tradicion anglosajona ha respetado de forma estricta el principio pacta sunt servanda.
Los inicios fueron, por tanto, dificiles. Los tribunales realizaron esfuerzos para impedir el
uso abusivo de las cldusulas de exencion o limitacion de responsabilidad, sobre todo, en el
ambito del incumplimiento esencial del contrato. La particular relevancia que alcanza el
abuso en estos casos ayudaba a crear una conciencia judicial pretoriana. Pero el espectro
de los dogmas se hizo sentir a través del propio criterio de la Camara de los Lores que
todavia, en un primer momento, se resistia a la modernizacién del sistema y seguia predi-
cando a pies juntillas la realizacién puntual del acuerdo contractual. Naturalmente, des-
pués, poco a poco, el propio peso de la problematica fue incentivando el cambio hacia el
orden de buena fe. La practica judicial aprendio a estirar el concepto de fraude o a interpre-
tar de forma interesada la voluntad de las partes; y cuando estos remedios ya no daban mas
de si, realizd, incluso, juegos con el sistema, sacando a relucir el concepto de clausula
contractual implicita (implied terms). En fin con unas armas u otras, cada ordenamiento
juridico tiende a generalizar la l6gica de la buena fe. Vid. Lando y Beale, Principios de
Derecho contractual europeo..., cit., p. 289.
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nista de una de las partes contratantes: en la medida en que los
pactos, clausulas o condiciones contractuales modifiquen las nor-
mas legales favorables al consumidor, reciben la sancion de nuli-
dad. Es decir, no son vilidas y, por lo tanto, se tendrdn por no pues-
tas. La norma realiza imperativamente un orden de buena fe. En un
sentido muy préximo se habla de derechos irrenunciables o de
nulidad de la renuncia previa de derechos. Pueden encontrarse nor-
mas de esta familia, con expresiones mas o menos similares, en
todos los dmbitos normativos que actian una proteccion especial
del consumidor 1°.

Esta tendencia legislativa refleja a las claras una nueva forma
de entender y hacer el contrato. El sistema tradicional consideraba
las normas contractuales de cardcter imperativo con una ratio
excepcional de proteccion de intereses también extraordinarios —o
si se prefiere, extra-contractuales que traducen imperativos de poli-
tica social y econdmica ajenos a la légica prestacional (libertad de
pensamiento, libertad de expresion y asociacion, derecho a la inti-
midad y a la vida familiar, derecho a la no discriminacion por razén
de sexo, raza, creencias religiosas o edad, politica de proteccién de
la vivienda, politica social de proteccioén de la empresa agricola y
familiar, derecho a la vivienda, derechos de los menores...). En
cambio, las normas de proteccion del consumidor realizan una
intervencion normalizada en el contrato que concreta y predetermi-
na intereses netamente prestacionales. La palabra consumidor se
llena de toda la simpatia que despierta la debilidad social y se con-
vierte asi en la mejor justificacién de aquella intervencién impera-
tiva en lo que hasta ahora venia siendo el reducto institucional de la
autonomia privada.

Naturalmente lo que se predica es una imperatividad de mini-
mos; en consecuencia es nula la modificacion del régimen legal
que se haga a la baja, y no la que se haga al alza. El propio enuncia-
do de algunas normas deja expresamente abierta la puerta a una
mejora del régimen legal, cuidando de precisar la legitimidad de
las cldusulas contractuales mas beneficiosas para el consumidor 20,
Es decir, la ley sefiala un orden que considera beneficioso para la

19" Articulos 9 de la Ley 26/1991, de 21 de noviembre, sobre Contratos Celebrados
fuera de Establecimientos Mercantiles; 11.4. de la Ley 21/1995, de 6 de julio, reguladora
de los Viajes Combinados; articulo 48 de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacion del
Comercio Minorista; 14 de la Ley 28/1998, de 13 de julio, de Venta a Plazo de Bienes
Muebles; 2.1. de la Ley 42/1998, de 15 de diciembre, sobre Derechos de Aprovechamien-
tos por Turno de Bienes Inmuebles de Uso Turistico; 3 de la Ley 7/1995, de 23 de marzo
de Crédito al Consumo.

20 Articulos 9 de la Ley 26/1991, de 21 de noviembre, sobre Contratos Celebrados
fuera de Establecimientos Mercantiles y 3 de la Ley 7/1995, de 23 de marzo, de Crédito al
Consumo.

ADC, tomo LX, 2007, fasc. I



524 Margarita Jiménez Horwitz

parte a quien intenta proteger e impide, bajo la sancién de nulidad,
que sea sustituido por otro que desconozca o merme aquellos bene-
ficios; pero no prohibe el régimen que los amplie. La razén de pro-
teccion de la norma choca con el régimen menos beneficioso, pero
de ninguna manera con el régimen mas beneficioso. El orden legal
no constituye, pues, un derecho absolutamente imperativo. La ini-
ciativa privada conserva todavia un dmbito caracteristico de actua-
cion.

En el otro sentido las cosas ocurren de manera bien distinta. No
se admite ninguna jugada en detrimento del régimen legal. El con-
trato puede dar mads, pero nunca menos. Con este significado carac-
teristico se habla de derechos irrenunciables. La ratio absolutista
de la proteccion impregna también el régimen de la nulidad. Las
consecuencias de la ineficacia son también definitivas. Las cldusu-
las ilicitas se eliminan sin més consideraciones y el contrato reto-
ma por entero el orden legal, desvinculando esta consecuencia de
otros pactos o cldusulas que pudiesen ser valorados para compen-
sar en parte el perjuicio derivado de la renuncia.

Se va creando asi una inercia en la forma de pensar que resulta
bastante comoda, pero que puede resultar peligrosa si se extiende
demasiado, rebasando el limite institucional de las normas impera-
tivas. Cualquier merma de los derechos legales, y, en particular,
cualquier exclusion o limitacion de la responsabilidad del deudor
que sitda el problema del incumplimiento por debajo de la cota
legal, se considera un ultraje para el consumidor que realiza la san-
cién de nulidad. Es decir, se actia por mimetismo hacia las normas
imperativas y, en general, el derecho legal deviene tendencialmente
imperativo en el afan de realizar la proteccion del consumidor. Se
va borrando asi la distincién cldsica entre normas y se predica la
realizacion necesaria del Derecho dispositivo. Se igualan las situa-
ciones mas extremas que hablan por si misma de perjuicio impor-
tante para el consumidor y las forma mis moderada de perjuicio.
El juicio inquisidor recae con la misma intensidad sobre la exclu-
sién o limitacién de responsabilidad por dolo o culpa grave que
sobre la exoneracion por culpa leve, sobre las obligaciones que se
consideran esenciales para la finalidad del contrato y sobre las obli-
gaciones accesorias. Con este proceder indiscriminado terminan
siendo esenciales practicamente todos los principios inspiradores
de la regulacion legal, prescindiendo del criterio de su mayor o
menor contenido de justicia. Lo que viene dado en la ley deviene
derecho necesario con una razon uniforme. El consumidor no debe
preocuparse por aquellos avatares juridicos. Sélo tiene que ondear
su bandera y el orden legal sale a su encuentro. No se considera
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con suficiente cuidado la posibilidad de que el consumidor haya
podido ceder parte de su territorio legal a cambio de otras conce-
siones juridicas o econdmicas que equilibren el intercambio. Esta
posicion mas moderada trae consigo un mayor esfuerzo para deci-
dir sobre la validez de la renuncia en el caso concreto. Quizds jus-
tamente por ello se prefiera aquel otro entendimiento en el que
basta la medida segura del derecho legal.

El criterio judicial acepta con facilidad las soluciones seguras y
ordenadas. Qué duda cabe que es mds comodo realizar linealmente
el orden legal que averiguar un equilibrio de buena fe en el caso
concreto tomando en consideracion la naturaleza de los bienes y
servicios objeto del contrato, las circunstancias concurrentes en el
momento de su celebracion, las demds cldusulas del contrato, y las
de otra de las que éste dependa (art. 10 bis 1.° LGDCU). Por ello el
orden legal deviene por inercia derecho necesario?!. Empieza a
rodar y coge fuerza.

No obstante ello, el propio sistema y las necesidades de la prac-
tica ensefian margenes licitos de utilidad contractual extralegales.

Tomemos el Derecho privado europeo como primera referencia
sistemdtica y, mas concretamente, el Derecho comunitario que sig-
nifica la principal referencia, o mejor dicho, la referencia obligada,
para los ordenamientos nacionales. Como primera medida de politi-
ca juridica no se quiere la imposicion directa de un determinado
orden legal. Se prefiere otorgar una oportunidad a la iniciativa pri-
vada y reestablecer el orden de buena fe si aquella actuacién ha
ocasionado disfunciones y desajustes importantes en la 16gica del
intercambio y la competencia. Esto se puede calificar como un prin-
cipio de minima intervencién en el contrato o, incluso, se podria
recurrir al principio de proporcionalidad y hablar asi de proporcio-
nalidad en la intervencidn. Esta tendencia se concreta de forma pri-
vilegiada en el d&mbito de las condiciones generales. Se establece
una relacion especial entre criterios enfrentados. La adhesion se
considera una forma 4gil y dindmica de organizar el intercambio,
pero, se sabe, al mismo tiempo, que el clausulado impuesto no siem-
pre es trigo limpio. En este sentido caracteristico se predica un con-
trol amplio de las condiciones generales para reconducir las disfun-
ciones del sistema a una cota razonable de buena fe. El contenido
contractual se cierne, aprovechando las condiciones buenas y elimi-
nando las malas. Esta forma moderada de organizar la proteccién

21 BErcoVITZ RODRIGUEZ-CANO nos advierte expresamente sobre esta tendencia
(«Comentario a la disposicién adicional 1.% Tres LCGC: articulo 10 bis.1 LGDCU», en
Comentarios a la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion, dr. Bercovitz Rodri-
guez-Cano, Navarra, 1999, p. 759).
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del consumidor no es tan excepcional como la imposicion directa
del orden legal y responde claramente a la 16gica de minima inter-
vencion sobre la que se ha organizado la proteccién del consumidor
en el ambito del Derecho privado europeo. Como primera razon,
insisto, no se pretende organizar el contrato con un orden marcado
desde arriba. Se prefieren las medidas que simplemente corrigen las
irregularidades del primer esbozo del contrato 22.

Deben existir, pues, buenas razones, de mucho peso social y
econdmico, para establecer una ecuacion directa entre la exclu-
sién o limitacion del régimen legal y el perjuicio del contratante
débil a los efectos de actuar automdaticamente la sancién de nuli-
dad. Desde luego, a estas alturas de la historia, nadie cuestiona
que las condiciones generales son una forma privilegiada de reali-
zar el perjuicio del consumidor. Y, por lo tanto, nadie cuestiona
tampoco la justificacion del control del contenido contractual alli
donde se realiza la imposicion. También se sabe o, al menos, se
empieza a entender que existe una asimetria endémica entre las
partes contratante (desigualdad de armas) que se deja notar espe-
cialmente en determinados contratos (contratos celebrados fuera
de los establecimientos mercantiles, ventas de bienes de consu-
mo...) que realizan facilmente un perjuicio para el consumidor,
incluso, cuando el contenido contractual ha sido negociado (cldu-
sulas negociadas individualmente). En fin, existen &mbitos carac-
teristicos en los cuales la luz de alarma del ordenamiento juridico
debe estar sistemdticamente encendida para actuar una tutela rapi-
da y eficaz del contratante débil. Pero una cosa es entender que la
renuncia a los beneficios legales significa un perjuicio tendencial
que actda, por sistema, la nulidad a favor del contratante protegido
y otra cosa bien distinta negar a la otra parte contratante la posibi-
lidad de desactivar la nulidad probando que la renuncia, en el caso
concreto, esta justificada. Y otro tanto venian a decir las primeras
tendencias doctrinales que se ocuparon del problema. Basta en
este sentido con retomar el discurso de De Castro.

Tampoco debe olvidarse la importancia de los usos, actualmente
en renovada batalla con la ley por hacerse con el contenido del con-
trato 23. Las razones de la justicia contractual se van ampliando. Ya

22 Decidir en cada caso qué orden corresponde realizar constituye una cuestion prin-
cipal de la politica legislativa del Derecho privado europeo. En casos caracteristicos surgen
posturas enfrentadas para decidir si la buena fe debe actuar con cardcter subsidiario a modo
de parametro para decidir el control de validez y la correccién del primer esbozo del con-
trato o si, por el contrario, debe imponer directamente el contenido del contrato (normas
imperativas): Roppo, Sul diritto europeo dei contratti: per un approccio costruttivamente
critico, en Europa e diritto privato, 2004, p. 445.

23 La confrontacion caracteristica entre la Ley dispositiva y los usos normativos a los
efectos de realizar el contenido natural del contrato constituye una de las cuestiones pro-
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no significan una mueca mimética del modelo legal. También se
aprehenden modelos de la realidad del mercado. El contrato se abre
hacia nuevas razones que pueden explicar el recorte de los derechos
legales a cambio de otras ventajas contractuales justificadas por la
regulacion usual 24. El sistema se va desprendiendo, pues, de las
afiladas garras del Derecho legal. Aunque todavia se debe evitar la
tentacion fécil de volver a cerrar el contrato sobre los usos. El Dere-
cho dispositivo (en sentido amplio, la ley y los usos) siempre debe
medir sus fuerzas con el contrato de buena fe 2. La iniciativa priva-
da mantiene, o deberia mantener, una reserva de legitimacion para ir
mads alla de los cdnones preestablecidos, buscando ajustes particula-
res de la justicia contractual. Hay una franja de buena fe entre lo
normal y lo ilicito que el intercambio puede recorrer sin sancion,
incluso en el &mbito de las condiciones generales. La iniciativa pri-
vada puede organizar clausulas anormales, pero no abusivas. No es
causal en este sentido que el articulo 10 bis 1 LGDCU siguiendo a
pie juntillas el mandato del articulo 4.1 de la Directiva sustente la
apreciacion del carécter abusivo de una cldusula en circunstancias
que pueden particularizar y justificar las desviaciones del Derecho
dispositivo. Desde la perspectiva en la que nos hemos situado aqui
la buena fe significa un concepto complejo y dindmico que se con-
creta en una batalla continua entre la ley y el mercado, entre la

blematicas abordadas por la obra cldsica de Raiser (Das Recht der Allgemeinen Geschifts-
bedingungen, 1.% ed., 1935, y reimpresién, Bad Homburg, 1961) y, en nuestro ordenamien-
to, ha sido destacada, entre otros, por ALFARO AGUILA-REAL, Las condiciones generales
de la contratacion, Madrid, 1991, p. 394; PasQuau LiaNo, Comentario a la disposicion
adicional 1.% Tres LCGC: articulo 10 bis 2 LGDCU, en Comentarios a la Ley de Condicio-
nes Generales de la Contratacion, Navarra, 1999, p. 791; MIQUEL GONZALEZ, «Comenta-
rio a la disposicién adicional 1.% Tres LCGC: articulo 10 bis LGDCU», en Comentarios a
la Ley sobre Condiciones Generales de la Contratacion, dr. Menéndez Menéndez y Diez-
Picazo, Madrid, 2002, p. 951.

24 En particular «existe un uso en un sector comercial cuando los operadores de
dicho sector siguen un comportamiento determinado de modo general y regular al celebrar
cierta clase de contratos» (STJCE 16 marzo 1999 Castelletti Spedizioni Internazionali).

25 Este reducto de legitimacion de las condiciones generales es afirmado, incluso,
por las construcciones tedricas mds apegadas a los modelos normativos. Por el frente la
legitimidad de las condiciones generales se explica desde la simetria perfecta con las fuen-
tes del Derecho establecidas en el articulo 1 del Cédigo civil. Se dice que, por si mismas,
no tienen eficacia constitutiva; no son nada sin la legitimacion que les viene dada desde
aquellas otras fuentes. Mds concretamente se predica la simetria de contenido con la ley y
los usos. El Derecho dispositivo marca el ritmo del contrato. Esta construccién habla, pues,
de la preferencia hacia los modelos normativos. Naturalmente un entendimiento tan defini-
tivo termina realizando concesiones de por medio. Por defecto de la ley y los usos, el con-
tenido de condiciones generales adquiere legitimacion si significa un equilibrio de buena
fe. En la puerta grande de las condiciones generales se establecen criterios estrictos de
control, segtin la norma (validez de las condiciones generales que realizan el Derecho dis-
positivo), pero, después, existen puertas falsas que permiten realizar otros contenidos mas
espontdneos y adaptados a las necesidades de la practica (validez derivada de la buena fe).
ALFARO AGUILA-REAL, Las condiciones generales de la contratacion. Estudio de las dis-
posiciones generales, Madrid, 1991, p. 103.
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norma y el contrato. El intercambio va adquiriendo matices peculia-
res. El orden legal se entremezcla de continuo con otros contenidos
que traducen los imperativos econdémicos de cada momento. El sis-
tema estd sometido, pues, a estas variables de correccidn que el cri-
terio académico y judicial debe ir destilando y concretando a modo
de compensacion de la presion excesiva que se puede llegar a ejer-
cer sobre el contrato si la inercia juridica sigue empefiada en una
sobreproteccion legal del consumidor 26.

Si seguimos el sentido de estos primeros indicios, se puede salir
del circulo dogmatico que se ha ido creando en torno al Derecho
legal, orientando la interpretacion y aplicacion de las normas de
proteccion del consumidor hacia criterios mds moderados. Se
puede ganar mucho en templanza simplemente sacando a flote
algunas razones fundamentales del contrato de buena fe, desmere-
cidas en su importancia por el afan de maximizar la posicion juri-
dica del consumidor. El Derecho legal puede recobrar asi matices
que van de una mayor a una menor imperatividad ?’. La ratio pro-
teccionista de algunas normas pretende la realizacién de una solu-
cién particular. Se podria decir que el ordenamiento quiere alcan-
zar una determinada cota de proteccién realizando una solucién
concreta. Entonces no caben pactos o cldusulas contractuales que
excepcionen o impidan la realizacion de aquella solucién. El cami-
no estd trazado por la ley. Se puede hablar, pues, de normas sustan-
cialmente imperativas. Haberlas las hay por doquier. Pero en otros
casos no se persigue directamente la realizacién de un orden legal
predeterminado. No se quiere la imposicion o la prohibicién de
soluciones concretas o puntuales, sino mds bien alcanzar, de forma
necesaria, un orden contractual de buena fe. La especialidad de la
ratio de proteccion diluye, pues, el rigor del régimen legal que
admite oscilaciones en los limites de la buena fe. Las desviaciones
del régimen legal s6lo se sancionan tanto asi significan un desequi-

26 Incumbe fundamentalmente a la jurisprudencia aprehender, con la ayuda de la
doctrina, criterios de referencia del contrato de buena fe, cfr., sobre esta cuestion, el suge-
rente trabajo de DIAZ ALABART, «Pacta sunt servanda e intervencion judicial en el equili-
brio de los contratos: reflexion sobre la incidencia de la Ley de Condiciones Generales de
los Contratos», en Condiciones Generales de la Contratacion y cldusulas abusivas, Valla-
dolid, 2000, pp. 47-73

27 La distincién entre distintas categorfas de normas imperativas segin el grado de
resistencia que ofrece su ratio al juego alternativo de la iniciativa privada viene ya implici-
tamente dado en el Convenio de Roma que diferencia entre normas imperativas ordinarias
(arts. 3, 5y 6), las normas imperativas directamente aplicables, que son aplicables con
independencia de la Ley que rija el contrato (art. 7) y normas de orden publico internacio-
nal (art. 16). El articulo 1: 103 de los Principios Lando retoma esta distincién. Sobre la
distincion vid. MACQUEEN, «lllegal and immoral contracts», en Bases para un Derecho
contractual europeo, editores Espiau Espiau y Vaquer Aloy, Valencia, 2003, p. 288; LANDO
Y BEALE, Principios de Derecho contractual europeo... cit., en notas al articulo 1: 103,
p. 130.
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librio importante, contrario a las exigencias de la buena fe (art. 10
bis. 2.°). De esta suerte, el derecho legal deviene imperativo en
segundo grado: por defecto del primer esbozo del contrato 23.

Incluso se podrian establecer distinciones entre las normas de
derecho dispositivo 2. Algunas de ellas estdn mds cerca de las
razones fundamentales del sistema contractual. Estin muy pega-
das, por ejemplo, a los remedios esenciales del incumplimiento o
al resarcimiento de dafios. Y precisamente esta proximidad con el
nucleo duro del contrato las hace especialmente resistente a su sus-
titucion. Exigen una justificacion bien acabada que explique las
desviaciones del régimen legal. Otras normas, por el contrario, pre-
tende maximizar la utilidad total de las partes contratantes. Son
normas que hilan mas fino, pero que, al mismo tiempo, admiten
mejor las fluctuaciones de régimen juridico para adaptarse a las
continuas variaciones del mercado. El Derecho dispositivo organi-
za, pues, una zona de resistencia bien articulada, con franjas de
distinto calado. Para salvar esta densa trama legal y alcanzar de
pleno un orden de buena fe (razonable, legitimo o equilibrado), el
diseno innovador del contenido contractual tiene que estar bien
hecho y medir bien la relacion de intereses entre las partes contra-
tantes. El ordenamiento juridico confia, sin embargo, en la iniciati-
va privada para organizar el intercambio. Conoce sus carencias y
las controla, pero, de primeras, sigue dando luz verde a esta forma
de hacer el contrato.

3. EL CONTRATO DE BUENA FE Y LA REALIZACION
TENDENCIAL DEL ORDEN LEGAL

3.1 Las primeras apariencias y la interpretacion de buena fe

Siguiendo el camino ya trazado vamos a realizar distinciones
entre las normas de proteccidn segtin su grado de imperatividad.
Algunas de ellas pretenden la realizacion estricta del orden legal.

28 Sobre la distincion conceptual y funcional entre las normas de buena fe de ratio
imperativa y las que pretenden un equilibrio de buena fe puede consultarse: VALLE,
L’inefficacia delle clausole vessatorie, Padova, 2004, pp. 408 ss.; Busnelli, «Una possibile
traccia per una analisi sistematica della disciplina delle clausole abusive», in Commentario
al Capo X1V bis del codice civile: dei contratti del consumatore, a cura di Busnelli-Bianca,
in Le Nuove Leggi Civili Commentate, Padova, 1997, p. 769; NAVARRETTA, «Buona fede
oggettiva, contratti di impresa e diritto europeo», Rivista Diritto Civile, septiembre-octu-
bre., 2005, pp. 522-523.

2 D1 Majo «Condizioni generali di contratto e diritto dispositivo», en Studi in onore
Francesco Santoro-Passarelli, Napoli, 1972, p. 112.
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Pero otras tantas tienen una ratio mas moderada que s6lo persigue
alcanzar una cota razonable de buena fe. En particular, la Ley gene-
ral para la defensa de los consumidores (en adelante, LGDCU)
recoge parte de las razones de esta distinciéon. A modo de declara-
cién de principios, en su portico, la Ley establece una norma cate-
gorica de amplio alcance: La renuncia previa de los derechos que
esta Ley reconoce a los consumidores y usuarios en la adquisicion
y utilizacion de bienes y servicios es nula (art. 2.3). Mdas adelante la
Ley relaciona la ineficacia de la renuncia con el control de clausu-
las abusivas. A los efectos previstos en el articulo 10 bis, tendréan el
cardcter de abusivas al menos las cldusulas o estipulaciones siguien-
tes: con cardcter general, la imposicion de renuncias o limitacion
de los derechos del consumidor (disposicion adicional 1.%, 11, 14
LGDCU).Y mas concretamente, la exclusion o limitacion de forma
inadecuada de los derechos legales del consumidor por incumpli-
miento total o parcial o cumplimiento defectuoso del profesional.
En particular, las cldusulas que modifican, en perjuicio del consu-
midor, las normas legales sobre vicios ocultos, salvo que se limiten
a reemplazar la obligacion de saneamiento por la de reparacion o
sustitucion de la cosa objeto del contrato, siempre que no conlleve
dicha reparacion o sustitucion gasto alguno para el consumidor y
no excluyan o limiten los derechos de éste a la indemnizacion de
los daiios y perjuicios ocasionados por los vicios y al saneamiento
conforme a las normas legales en el caso de que la reparacion o
sustitucion no fueran posibles o resultasen insatisfactorias (dispo-
sicion adicional 1.2, 11, 9.* LGDCU).

En una primera aproximacion, tal y como viene dado, el articu-
lo 2.3 LGDCU realiza una propuesta lineal: la renuncia previa de
los derechos que la Ley reconoce a los consumidores es nula. El
texto no establece variable alguna que altere la razén directa entre
una y otra proposicion. La renuncia de cualquier derecho legal es
nula, sin mas concesiones. Asi, comodamente, con caracter inme-
diato y absoluto, la sancién caeria de forma inapelable sobre la
renuncia. El orden legal deviene, en verdad, imperativo. El consu-
midor cuenta con un arma de absoluta precision para hacer valer,
en todo caso, el conjunto de derechos que la regulacién legal pone
a su disposicion. Las clausulas que impiden rellenar por completo
la cuadricula legal devienen nulas de corrido —ipso iure—y su sitio
lo ocupa la Ley. Asi de sencillo. La norma se cierra sobre si misma
y, en verdad, todo parece en orden.

Este significado ficil y lineal del articulo 2.3 LGDCU maximi-
za la posicion juridica del consumidor, pero a costa de desconocer
las conexiones con el sistema y la realidad. La letra de la norma
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interpretada con la estrategia del articulo 3.1 del Cédigo civil
adquiere matices particulares que atentian la contundencia de aquel
primer significado.

Volvamos a retomar la interpretacion desde la referencia obli-
gada del Derecho comunitario. Segtin intenciones declaradas abier-
tamente, la intervencion en el contrato pretende salvaguardar el
mercado. Es decir, la proteccién del consumidor no se actia por-
que si o por mera simpatia hacia el mds débil. Detrds de este primer
eslogan de legitimacion, lo que prevalece es el intento de realizar
un modelo de contrato adaptado a las necesidades del mercado y de
la competencia licita. Se quiere la proteccion del consumidor por-
que se quiere que la maquina del mercado funcione eficientemente,
sin roces contractuales que enturbien la 16gica de 1a competencia.
Y precisamente el propio mercado competitivo —de buena fe— ense-
fla sobre ciertas fluctuaciones razonables —de buena fe— del conte-
nido del contrato en el siguiente sentido caracteristico. En principio
debe entenderse que un consumidor ideal con capacidad negocia-
dora y debidamente informado estard dispuesto a renunciar a un
derecho del régimen legal a cambio de otra ventaja contractual que
compensase aquel perjuicio, si con ello obtuviese més utilidad. En
efecto, la 16gica del intercambio predica, en esencia, la realizacion
de utilidad para las partes contratantes, cuanto mas mejor, y cuan-
do no encuentra una respuesta legal que organice adecuadamente
el intercambio se inventa o aprenden otra organizacién de los inte-
reses contractuales. Las necesidades del mercado son las que mar-
can el ritmo, y existe una franja entre la ley y lo ilicito que el con-
trato puede recorrer, o deberia recorrer, sin trabas, también cuando
se conforma mediante condiciones generales. Se podria hablar,
incluso, de insuficiencia e inadaptacién del Derecho dispositivo a
las exigencias de la practica 30. Precisamente los usos significan
muchas veces una respuesta 4gil y dindmica del mercado que suple
aquellas carencias del régimen legal. Y circunstancias muy varia-
das pueden explicar un orden contractual distinto al modelo nor-
mado por la ley y los usos, pero todavia ajustado a los intereses en
juego. La iniciativa privada hace siempre ajustes arriba y abajo de
la norma, da y quita. Lo que se pierde por un lado puede estar com-
pensado con otra ventaja contractual.

Desde la perspectiva en la que nos hemos situado aqui, si se
actuase la nulidad de cualquier renuncia a cualquier derecho del
régimen legal, tal y como predica el articulo 2.3 LGDCU, se estaria
impidiendo en los contratos de consumo la posibilidad de realizar

30 Sobre la insuficiencia e inadaptacién del Derecho dispositivo, ALFARO AGUILA-
REAL, Las condiciones generales de la contratacion, Madrid, 1991, pp. 365 ss.
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ajustes de aquellas caracteristicas. Parad6jicamente, actuando una
ratio de buena fe hacia el consumidor, se estaria impidiendo un
contrato de buena fe.

Cuando el problema adquiere estos matices, la doctrina no tiene
mds remedio que retomar posiciones y matizar el rigor de los plan-
teamientos iniciales. Lo que por delante se predica con todo rigor,
se suaviza después por detrds. En concreto, la doctrina del abuso de
derecho se utiliza como ultimo remedio para moderar las conse-
cuencias extremas en las que desembocaria el resorte automatico
de la nulidad. Se razona de este modo: la nulidad se paraliza, deja
de actuar, si ha existido una ventaja juridica o econdmica a cambio
de la renuncia que compense suficientemente los intereses en
juego3l. Si existe equilibrio (de buena fe) la ratio protectora de
sancion se viene abajo, y, por ello mismo, porque la renuncia estd
Jjustificada, devendria un abuso el ejercicio de la accidn nulidad. Se
llega, pues, a donde llegaba De Castro, pero dando un rodeo. El
criterio de decidir los limites de la nulidad se olvida del punto de
partida. Una sancién pensada y organizada desde el centro del sis-
tema (exigencias de la buena fe contractual) termina siendo expli-
cada con una razén situada en la periferia (abuso de derecho).

Parece, pues, mejor solucion organizar la denuncia de derechos
retomando sus conexiones con el sistema. La sancién automadtica
que parece desprenderse del articulo 2.3. LGDCU adquiere asi
matices mds moderados al entrar en contacto con el criterio de
buena fe y el concepto de cldusula abusiva del articulo 10 bis
LGDCU. Sobre todo si, como viene entendiendo la doctrina, la
lista negra de cldusulas abusivas de la ley deviene en realidad gris a
poco que se profundice en el enunciado y la ratio de algunas de
las normas del listado legal. En particular, la Disposicion adicional
1.2, 11, 14 LGDCU adquiere una tonalidad grisdcea que matiza el
rigor inicial de la nulidad. La imposicion de renuncias, o la limita-
cién de derechos, no se entiende ya necesariamente perjudicial
para el consumidor y, en consecuencia, nula, sin mas consideracio-
nes. Se actda, por el contrario, un criterio de valoracion relativo
que engarza con la razén esencial del articulo 10 bis LGDCU. Se
consideran cldusulas abusivas s6lo aquellas estipulaciones que, en
contra de la exigencias de la buena fe, causen en perjuicio del con-
sumidor un desequilibrio importante de los derechos y obligacio-

31 MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, «Comentario del articulo 2 de la LGDCU», en
Comentarios a la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios», coord.
Bercovitz Rodriguez-Cano, Madrid, 1992, 74.
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nes de las partes que se deriven del contrato 32. En contraste con la
ineficacia de las renuncias perjudiciales, se realiza la validez de las
que se han llamado renuncias justificadas que precisamente seran
aquellas que son impuestas al consumidor a cambio de otra contra-
prestacion o ventaja contractual 33. Y en un sentido parecido se
interpreta la exclusion o limitacién de forma inadecuada de los
derechos legales del consumidor por incumplimiento (disposicion
adicional 1.2 II, 9.2 LGDCU). También en este caso las reduccio-
nes del régimen legal se someten a un juicio relativo de validez; el
contenido particular del contrato puede compensar esta renuncia
perjudicial, inadecuada, con las correlativas ventajas 34.

Las desviaciones del orden legal deberdn valorarse, pues,
tomando en consideracion la naturaleza de los bienes y servicios
objeto del contrato, las circunstancias concurrentes en el momen-
to de su celebracion, las demds cldusulas del contrato, y las de
otro de las que éste dependa a que se refiere el ultimo parrafo del
articulo 10 bis 1 LGDCU. Se puede ir un poco més alld y alcanzar
desde una interpretacion sistemadtica las razones caracteristicas del
articulo 1258, tal y como vienen dadas en el articulo 10 bis 2
LGDCU 35. Mas concretamente, el juicio de validez de una cldu-
sula que se desvie del derecho legal deberd considerar también
todas las consecuencias que, segin la naturaleza del contrato, sean
conformes a la buena fe. Y mas alla todavia, estirando las razones
del sistema, el criterio del precio adquiere también protagonismo:
en la apreciacion del cardcter abusivo de una cldusula podrdn
tenerse en cuenta, no obstante, el objeto principal del contrato y
la relacion calidad/precio... (Exposicion de Motivos de la Directi-
va 13/1993).

32 CaN1zARES Laso, «Comentarios a la disposicién adicional 1.% Seis LCGC: dispo-
sicion adicional 1.% 11, 14 LGDCU», Comentario a la Ley de Condiciones Generales de la
Contratacion, dr, Menéndez Menéndez y Diez-Picazo, Madrid, 2002, p. 1178.

3 Cfr. Quicios MoLINA, «Comentario de la disposicion adicional 1.%. Seis LCGC:
disposicion adicional 1.4 II, 14.* LGDCU», en «Comentarios a la Ley de Condiciones
Generales de la Contratacion», dr. Bercovitz Rodriguez-Cano, Navarra, 2000, p. 1062.

34 Cfr. Quicios MoLiNA, «Comentario a la disposicién adicional 1.%. Seis. LCGC:
disposicion adicional 1.% I, 9.* LGDCU», en Comentarios a la Ley de Condiciones Gene-
rales de la Contratacion, dr. Bercovitz Rodriguez-Cano, Navarra, 2000, pp 997 y 1001.

35 El control de contenido de las condiciones generales y de las clausulas no nego-
ciadas individualmente en contratos celebrados con consumidores significa un proceso
complejo que gravita unitariamente sobre las exigencias de la buena fe. Siempre se trata de
lo mismo: limpiar el contrato de clausulas abusivas desde las exigencias de la buena fe y
recomponer después el hueco dejado por la nulidad parcial con las exigencias de la buena
fe. Se comprende facilmente que el modelo de contrato de buena fe debera ser el mismo en
ambos momentos y que, por consiguiente, el intérprete deberd recomponerlo desde todas
las razones del articulo 10 bis: las que dice para apreciar el caracter abusivo de una clausu-
la (art. 10 bis 1) y a las que remite para integrar el contrato (art. 10 bis 2).
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Todas estas razones abren el contrato de buena fe hacia fuera de
la norma. La ley y los usos realizan desde luego un contrato equili-
brado, pero todavia se admiten otras oscilaciones licitas del conte-
nido de condiciones generales segtn las circunstancias siempre
cambiantes del mercado. Este modelo abierto, no normado, del
contrato de buena fe seria el que hipotéticamente hubiesen realiza-
do en un mercado perfecto (competitivo) dos contratantes en con-
diciones de igualdad y debidamente informados para alcanzar utili-
dad sin las trabas del régimen legal.

Se podria hablar entonces de que el contrato razonable (de buena
fe) no es aquel que maximiza la posicion juridica del consumidor.
Las verdaderas mejoras son las que maximizan la utilidad total del
comprador: aquellas que alcanzan la mejor proporcion entre el pre-
cio y la utilidad obtenida, integrando en esta pesada, junto a la con-
traprestacion, la oferta juridica de derechos y obligaciones que
actdan la realizacion efectiva de la prestacion esperada o la cobertu-
ra juridica en caso de incumplimiento 36. Se podria hablar también
de la organizacién y atribucién a dos bandas de los riesgos asocia-
dos con la realizacion del contrato y sus conexiones con el precio.
La l6gica del intercambio se hace con este mestizaje de razones y
todo ello debe valorarse a los efectos de concretar la utilidad total
del contrato. En el discurso se reconocen facilmente las exigencias
de la buena fe que actiian ahora en sentido negativo, paralizando la
nulidad. El buen sentido de la sancién no se acttia si del contenido
contractual resulta una proporcion o equilibrio razonable en interés
de ambas partes contratantes. Es decir, el contenido de condiciones
generales es vélido si estd proximo a aquel modelo de referencia,
sin perjuicio importante para el consumidor. Y esto es precisamente
lo que viene a decir el articulo 10 bis LGDCU. Llegados a este
punto el sistema se desactiva, o deberia desactivarse. La realizacion
imperativa de la nulidad pierde su razon de ser.

3.2 Lasentencia TJCE de 1 de abril de 2004

Aquellas razones sobre el contrato de buena fe impregnadas de
sutiles consideraciones econdmicas estd calando en la argumenta-
cidn juridica europea. Recientemente el Tribunal Supremo aleméan
ha tenido que decidir sobre la validez de los recortes del régimen
legal en los casos en que el consumidor consigue a cambio de la
renuncia alguna otra ventaja juridica o econdmica, entre ellas, un

36 Sobre el contrato perfecto, Schifer y Ott, Manual de analisis econémico del Dere-
cho civil, Traduccion de Macarena Von Carstenn-Lichterfelde, Madrid, 1991, p. 330
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precio mds ajustado. El contrato que actda el conflicto constituye
un ejemplo caracteristico que sintetiza buena parte de la problema-
tica de la contratacién moderna. Es un contrato de condiciones
generales, con cldusulas impuestas y no negociadas individualmen-
te y, ademads, el adquirente es un consumidor. Mds concretamente,
una promotora habia vendido una plaza de aparcamiento, atin por
construir. De conformidad con una de las cldusulas predispuestas,
el adquirente estaba obligado al pago total del precio por adelanta-
do, antes, pues, de la entrega de la obra; mas concretamente, desde
el momento en que la promotora garantizase debidamente sus obli-
gaciones, incluida, la devolucion del precio en caso de incumpli-
miento, se actuaba la obligacidn de pago. Existia, pues, una clausu-
la que excluia, a modo de renuncia, el régimen de reciprocidad
previsto en el articulo 641 del BGB. Las correspondientes garan-
tias se realizaron por la promotora en forma de fianza bancaria.
Pero el adquirente se neg6 a efectuar el pago por adelantado, ale-
gando el caricter abusivo de la renuncia al régimen legal en el sen-
tido caracteristico del articulo 9 de la Ley de Condiciones Genera-
les de la Contratacion (AGBG) 3. Esto si, posteriormente, cuando
le fue entregada la plaza de aparcamiento, pagé la totalidad del
precio de compra. Y atn alcanzando esta satisfaccion, la promotora
reclamo judicialmente los intereses de demora.

El Tribunal Supremo alemdn valora las ventajas y desventajas
de la cldusula controvertida en el marco del Derecho nacional.
Admite que la apreciacion del caricter abusivo de la cldusula no
estd exenta de dudas. Por ello decide suspender el procedimiento y
plantear al TICE la siguiente cuestion prejudicial: ;debe calificar-
se como abusiva en los contratos celebrados con consumidores,
una cldausula contenida en las condiciones generales de venta, en
virtud de la cual el adquirente de una obra por realizar debe pagar
la totalidad del precio de la misma con independencia de la evolu-
cion de los trabajos de construccion, si el vendedor constituye pre-
viamente una fianza bancaria a su favor que garantice las preten-
siones pecuniarias del adquirente que pueden derivarse del

37 Articulo 9 AGBG:

1. Las disposiciones de las condiciones generales de contratacion seran ineficaces
cuando perjudiquen a la otra parte contratante de forma desproporcionada, en contra del
principio de buena fe.

2. En caso de duda, se considerard que existe una desventaja desproporcionada
cuando una disposicién:

i. sea incompatible con las lineas fundamentales de la normativa legal de la que se
separa o,

ii. limite los derechos o las obligaciones esenciales que se derivan de la naturaleza
de contrato de tal forma que se ponga en peligro la consecucion del fin contractual.

Actualmente, vid, articulo 307 BGB.

ADC, tomo LX, 2007, fasc. I



536 Margarita Jiménez Horwitz

cumplimiento defectuoso o del incumplimiento del contrato? Al
respecto resultan especialmente significativas las alegaciones del
Gobierno aleman presentadas ante el TJCE. Argumenta, en parti-
cular, sobre la justificacion de la renuncia. Las desventajas para el
consumidor de la obligacion de pagar el precio por adelantado se
corrigen con la fianza bancaria prestada por el constructor. La
devolucién de los desembolsos de dinero estd garantizada tanto en
caso de incumplimiento como en caso de cumplimiento defectuoso
e, incluso, respecto a la insolvencia del constructor. Y, ademads, el
pago por adelantado reduce la necesidad del constructor de recurrir
a créditos para financiar la obra, y, de esta suerte, el precio de
adquisicion se abarata.

La sentencia del TJICE decide en un sentido categérico: «Corres-
ponde al juez nacional determinar si una cldusula como la contro-
vertida debe calificarse de abusiva en el sentido del articulo 3, apar-
tado 1, de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de
1993, sobre Clausulas Abusivas en los Contratos Celebrados con
Consumidores (en adelante, Directiva 13/1993)» 38, Pero todavia la
argumentacion de la sentencia precisa algunos criterios que, leidos
despacio y en el contexto del problema, dejan entrever que la pro-
teccidn del consumidor en el &mbito europeo no es tan definitiva
como en principio se pudiera pensar. En primer lugar, a modo de
recordatorio de una leccién olvidada, sefiala que el articulo 3 de la
Directiva delimita tan s6lo de manera abstracta los elementos que
confieren el cardcter abusivo a una cldusula que no ha sido negocia-
da individualmente. E, igualmente, recuerda en tono casi didictico
que el anexo al que se refiere el articulo 3, apartado 3, de la Directi-
va s6lo contiene una lista indicativa y no exhaustiva de cldusulas
que pueden ser declaradas abusivas. Una cldusula que figura en este
anexo no debe necesariamente considerarse abusiva y, por el contra-
rio, una cldusula que no figura en él, puede ser declarada abusiva.

El TJCE quiere dejar claro, en definitiva, que la cldausula con-
trovertida significa una rebaja del régimen legal que, por tendencia,
puede significar una desventaja contractual en perjuicio del consu-
midor. Pero precisa, por igual, que esta probabilidad significa una
presuncion relativa que cabe confrontar con la realidad particular
del contrato. Desde abajo, desde las variables sociales y econémi-
cas que impregnan el significado del contrato, el juez nacional debe
decidir si, en el caso concreto, existe un perjuicio relevante para el
consumidor o, por el contrario, existe un equilibrio de buena fe. El
criterio TICE expresa, pues, una cierta moderacién en la forma de

38 Sentencia del TICE (Sala 5.%) de 1 de abril de 2004 (TJCE 2004, 96).
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entender y organizar la proteccién del consumidor. Y, entre lineas,
también se puede apreciar un entendimiento del contrato mas acor-
de con la realidad econdémica. El intercambio se valora unitaria-
mente, confrontando el significado juridico con el precio.

Las reacciones doctrinales no se han hecho esperar. Algunas
respaldan esta perspectiva 3°. Pero también se conocen opiniones
menos complacientes que rechazan contundentemente que el pre-
cio influya o deba influir en la valoracion del cardcter abusivo de
una cldusula impuesta en condiciones generales 4. Se niega, pues,
lo que viene dado en la propia motivacion de la Directiva 13/1993.
En particular con relacion al supuesto caracteristico de la STICE
de 1 de abril de 2004 se razona en el siguiente sentido: «En primer
lugar nos parece que el argumento del precio es rechazable porque
estd fundado sobre una simpleza: toda condicion general tiene un
reflejo en el precio y cuanto mds perjudicial sea para el consumi-
dor, mds economica resultard al predisponente y, por lo tanto, ésta
podrd tener una incidencia reductora en el precio del bien o servi-
cio. El argumento del precio, por lo tanto, legitimaria por si mismo
cualquier condicion general por muy abusiva que fuera... *'». La
auténtica ratio decidendi de la Sentencia no puede ser y, de hecho
no es, que la cldusula objeto de enjuiciamiento suponga una venta-
Jja economica para el consumidor, porque este criterio por si mismo
no sirve para distinguir una cldausula abusiva de una que no lo es,
yva que cualquier cldusula que, apartdndose del derecho dispositi-
vo, empeore la posicion juridica del consumidor puede conllevar,
en abstracto, una reduccion del precio. La razon de la validez de la
cldusula no puede encontrarse sino en la constitucion de una fian-
za bancaria que garantiza al consumidor la percepcion de las can-
tidades debidas por el profesional en caso de mora o incumpli-
miento parcial o definitivo...» «Como acabamos de observar, la
validez de la cldusula que obliga al comprador a cumplir anticipa-
damente con su prestacion dineraria se determina con arreglo a
circunstancias que inciden sobre el plano del equilibrio juridico de
los derechos y obligaciones de las partes del contrato, como es la
constitucion de una fianza a favor del consumidor con renuncia al
beneficio de excusion, y no atendiendo a la dudosa ventaja que

39 BErcoviTZ RODRIGUEZ-CANO, «Comentario a la Sentencia del TICE (Sala 5.%),
de 1 de abril de 2004 (TJCE 2004, 96)», Cuadernos Civitas de Jurisprudencial Civil,
2004-66, pp. 1389 ss.

40 PERTINEZ VILCHEZ, «Criterios de valoracion de la abusividad de la cldusula que
impone al consumidor cumplir anticipadamente con su prestacion», Revista de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Granada, 3.* época, nim. 9, 2006, pp. 498 ss.

41 PERTINEZ VILCHEZ, op. cit., p. 498.
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sobre el plano econémico se puede derivar para el consumidor de
un pago anticipado,... *>».

Este rechazo tan particular hacia el precio como variable de
referencia en el control de cldusulas abusivas recuerda con facili-
dad a un discurso trabado en la tradicién alemana. Se crea una linea
de separacién demasiado definitiva entre el contenido econémico
(precio-contraprestacion) y el contenido juridico del contrato.
Sobre la primera variable se despliega limpiamente el principio de
autonomia privada y sus razones derivadas: quit dit contractuel, dit
Jjust. La justicia del precio significa una cuestién propia de la oferta
y la demanda, ajena al control de cldusulas abusivas: «La aprecia-
cion del cardcter abusivo de las cldusulas no se referird a la defi-
nicion del objeto principal del contrato ni a la adecuacion entre el
precio y la retribucion, por una parte, ni a los servicios o bienes
que hayan de proporcionarse como contrapartida, por otra, siem-
pre que dichas cldausulas se redacten de manera clara y comprensi-
ble» (art. 4.2. Directiva). Es la competencia y no el derecho el que
garantiza el equilibrio entre el precio y la contraprestacion. Y a
partir de aqui se seccionaba radicalmente el resto del contenido
contractual sometiéndolo a una l6gica netamente juridica. En parti-
cular, en los contratos de adhesion, el régimen juridico disefiado
por el clausulado de condiciones generales se considera casi un
suceddneo del derecho dispositivo, bastando, respecto a €I, la supe-
racion del control formal de incorporacién. No se exige un consen-
timiento efectivo y previo a la conclusion del contrato porque para
esto se actia un control especifico de cldusulas abusivas. Es decir,
el consumidor puede confiar en que el derecho impuesto significa
una trama de derechos y obligaciones que ofrece una cobertura
razonable a sus expectativas contractuales, al estilo del Derecho
dispositivo. Mds claramente puede confiar en que la firma de ese
clausulado general no va a suponerle ningun perjuicio relevante: si
algin aspecto de esta reglamentacion se desvia de forma importan-
te del régimen legal podra ser eliminado como cldusula abusiva y el
contrato retoma el orden legal. El modelo de referencia se constru-
ye, pues, mirando hacia el Derecho dispositivo. La rigidez de crite-
rio empieza aqui. La fuerza del modelo juridico distorsiona la rea-
lidad de las condiciones generales de la contratacion.

Las exigencias de la buena fe se hacen gravitar sobre la ley que
deviene el parametro de referencia para el control de contenido y
para integrar el contrato. Es como si se adoptase la inercia de repe-
tir lo que ya viene dado en la norma legal. Y ello influye también

42 PERTINEZ VILCHEZ, op. cit. pp. 500-501.
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en la forma de entender los usos. Se aceptan como Derecho dispo-
sitivo. Mds concretamente, en los supuestos en que las normas
legales aplicables resultan inapropiadas, bien por demasiado leja-
nas a las peculiaridades del contrato celebrado, bien, sobre todo,
por no responder a las expectativas de las partes 43, la fuerza nor-
mativa de los usos termina imponiéndose sobre el régimen legal.
No se concibe, pues, un sistema absolutamente cerrado sobre la
ley. Pero la inercia aprehendida se actia de nuevo. El contrato
queda doblemente atrapado. De manera que si no es la ley, son los
usos. Unos con otros permiten una forma ficil de pensar y re-com-
poner el contrato que se prefiere al esfuerzo de averiguar otras
razones de buena fe de la préctica juridica. Y atn cuando se haya
recorrido este tramo y se admitan oscilaciones de contenido arriba
y abajo de la norma, el criterio doctrinal vuelve a tropezar con la
dificultad de los modelos juridicos. Es decir, se admite que el
cardcter abusivo de una cldusula se aprecie teniendo en cuenta la
naturaleza de los bienes y servicios objeto del contrato y conside-
rando todas las circunstancias concurrentes en el momento de su
celebracion, asi como todas las demds cldusulas del contrato
(art. 10 bis LGDCU). Y con ello, en apariencia formal, se anda
camino hacia un contrato de buena fe extramuros de la norma legal
o los usos. Pero inmediatamente se vuelven a cerrar las filas sobre
la abstraccion juridica en el siguiente sentido caracteristico: la
renuncia a un beneficio o ventaja juridica del régimen legal tiene
que estar justificada en la realizacion de otra ventaja juridica. El
juicio sobre la justificacidn particular de la renuncia actia la regla
estricta derecho por derecho, prescindiendo por completo del pre-
cio o de cualquier otra medida que no presente un envoltorio juri-
dico. En este sentido se precisa con toda contundencia que la refe-
rencia que el articulo 4.1 de la Directiva 13/1993 efectiia al resto
de cldusulas del contrato como elemento de valoracion de la abu-
sividad de una cldusula no negociada, no se extiende al precio
sino unicamente al resto de las cldusulas de contenido normativo
o juridico del contrato **. Parte del camino andado se vuelve a
desandar. No se consigue alcanzar un concepto de buena fe que
integre la realidad econémica del contrato.

No comparto, sin embargo, esta opinion tan definitiva ni tampoco
algunos de sus planteamientos de partida. A mi entender la cuestion
no es si la reduccién del precio puede legitimar una cldusula abusiva,
sino decidir precisamente sobre el caricter abusivo de la cldusula

43 Sobre la insuficiencia e inadaptacion del Derecho legal argumenta ALFARO, Las
condiciones generales de la contratacion..., cit., pp. 365 ss.
44 PERTINEZ VILCHEZ, op. cit., p. 500.
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valorando a tales efectos, entre otras variables, también el precio.
Comprendo la lI6gica del articulo 4.2 de la Directiva 13/1993 que
excluye expresamente el control de los precios. Pero esto no significa
que la validez del resto del contrato se convierta en una realidad juri-
dica, desvinculada por completo de la variable del precio.

Quizas lo que se podria entender es que el mercado —de buena
fe, competitivo— ensefia un contrato de buena fe que significa una
composicidn caracteristica de intereses juridicos y econdmicos y
que el mejor equilibrio, de buena fe, no significa siempre la infla-
cién del contenido de derechos y obligaciones a cualquier precio,
sino una proporcion ajustada que realice la mejor utilidad del adqui-
rente considerando una pesada global de ambas variables. Por esto
mismo, en ocasiones, hay que volver la atencion hacia el precio para
decidir sobre el desequilibrio importante de los derechos y obliga-
ciones de las partes (art. 10 bis 1 LGDCU). Para realizar el control
del contenido del contrato necesitamos retomar la referencia de los
contratos de buena fe en los que el engafio, la competencia ilicita, el
poder monopolistico... quedan excluidos, permitiendo esta circuns-
tancia pensar en la realizacién de un orden contractual razonable,
equitativo o justo, o como se quiera decir aquella razon de buena fe.
Mirando hacia este modelo de contrato, tenemos que preguntarnos
qué cldusulas de las que conforman el clausulado del contrato son
buenas y cudles malas. Nos preguntaremos si en un mercado organi-
zado sobre la autodeterminacién y capaz de funcionar en competen-
cia conoceria unas u otras y tomaremos este modelo de referencia
para valorar el contenido de buena fe de las condiciones genera-
les 45. Pero en ningun caso las mejores condiciones son las que
maximizan la posicion juridica del cliente, sino, insisto las que
maximizan la utilidad total del comprador, lo que por su parte
depende del precio y la calidad del producto con relacién a la parti-
cular distribucién de riesgos (derechos y deberes). La validez de las
condiciones generales se determina, pues, en una pesada global del
contrato.

El supuesto particular de la STJICE de 1 de abril de 2004 habla
por si mismo de una estrecha conexion entre el precio y el contrato
de buena fe. La fianza significa una proteccion extraordinaria del
derecho de crédito que no se suele regalar en la practica comercial.
Las garantias se obtienen normalmente a cambio de precio; es decir,
a cambio de un extra sobre el precio sin garantias. De esta suerte, a
poco que se busque debajo del sentido juridico de la fianza, surge

45 Sobre la funcionalidad de la reconstruccion del modelo de contrato perfecto a los
efectos de actuar el control de contenido incide el trabajo de SCHAFER y OTT, Manual de
andlisis economico del Derecho civil..., cit., p. 263.
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una razén econémica vinculada con el abaratamiento del precio. El
adelanto en el pago abarata el precio y, ademas, en el lote del precio
viene dada una garantia. Seguramente si este ajuste de cuentas no
arrojase un saldo ventajoso para el consumidor, o hubiese tenido que
pagar mas precio a cambio de la garantia, la sustitucion de la regla de
reciprocidad (art. 641 BGB) por el pago anticipado no se valoraria
de la misma manera. Con toda probabilidad se apreciarfa un perjui-
cio para el consumidor contrario a las exigencias de la buena fe.

Y no se aleguen en contra algunas criticas bien trabadas a la teo-
ria de los precios porque metodolégicamente sirven para justificar el
control de condiciones generales. Pero no para negar directa y fron-
talmente la relevancia del precio en la valoracién del carécter abusi-
vo de una cldusula de condiciones generales. En efecto, una cosa es
decir que en la adhesion a las condiciones generales no existe un acto
de autodeterminacién del contenido contractual y que el consenti-
miento no legitima la combinacién entre el precio y la distribucién
de riesgos que resulta mas conveniente; principalmente porque ha
existido una asimetria informativa que propicia consecuencias perju-
diciales para el consumidor 6. Y que por lo mismo el procedimiento
de adhesion enmascara facilmente el significado de la reduccién del
precio. El adherente no detecta la otra contrapartida de la jugada: la
rebaja perjudicial de los derechos contractuales. Y que todo ello sin
duda enturbia la competencia, repercutiendo negativamente en la
16gica del intercambio 7. 'Y que, por lo tanto, en este &mbito caracte-
ristico, las exigencia de la buena fe predican un control de contenido
del contrato mas intenso que en el dmbito del consentimiento. Esto
hace ya tiempo que se comprende y se acepta. La competencia no se
puede basar en la realizacion de cldusulas abusivas. Precisamente
por ello apenas se discute la necesidad de un control amplio de las
condiciones generales que reconduzca el contenido contractual a una
cota razonable de buena fe. Pero otra cosa distinta, absolutamente
diferente, mas extrema, es prescindir del precio en el control de clau-
sulas abusivas, concretando la razon de decidir el contrato de buena
fe en un modelo netamente juridico que sélo reconoce el trueque de
la renuncia de un derecho a cambio de otro derecho. Como si cual-

46 La asimetria de informacién y sus efectos en la contratacion fue constatada en el
célebre escrito dedicado al mercado de los limones en el dmbito de la compraventa de
coches usados: Akerlof, The market for «Lemons»?: Quality Uncertainly and Market
Mechanism, in Quarterly Journal of Economics, 1970-84, pp. 488 ss.

47 Puede hablarse de un mercado de condiciones generales cuando el valor previsto
de un riesgo puede ser advertido por el comprador con costes de informacién asumibles y
puede ajustarlo correctamente dentro de la proporcién precio y contraprestacion; vid.
SCHAFER y OTT, Manual de andlisis economico del Derecho civil (traduccién al espafiol
Macarena Von Carstenn-Lichterfelde), Madrid, 1991, p. 331.
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quier derecho en abstracto pudiese justificar la renuncia, prescin-
diendo de consideraciones sobre la utilidad econdmica del trueque.

3.3 Hacia la moderacion de criterios

Desde la perspectiva en la que nos hemos situado aqui, la protec-
cion del consumidor habrd de entenderse en un sentido moderado
que evite la tendencia facil de hacer coincidir el orden contractual de
buena fe con el orden legal. El criterio de decidir la validez del con-
tenido del contrato habra que ser mucho mas condescendiente con la
iniciativa privada entendida en un sentido amplio que llega a coinci-
dir con la idea de libertad de mercado, reconociendo abiertamente
que el contrato de condiciones generales puede alcanzar cotas tan
razonables de buena fe como las que se alcanzarian al estilo tradicio-
nal en un acuerdo con todas sus notas de subjetivismo y voluntaris-
mo plenamente actuadas. El imperativo no es realizar, pues, el Dere-
cho dispositivo como primera y tnica plantilla del contrato, sino
realizar un orden contractual segun las exigencias de la buena fe.
Respetando este limite, el contenido del contrato se puede dibujar sin
cuadricula. Las cldusulas de condiciones generales que excluyen o
limitan el régimen legal habran de valorarse también con un criterio
relativo, admitiendo plenamente el concepto de renuncia justificada.
O si se prefiere dicho lo mismo en negativo, la nulidad habré de inte-
grar el concepto de perjuicio entre sus presupuestos. La sancion
deviene también relativa. No sanciona en abstracto cualquier renun-
cia, sino la renuncia perjudicial. Seguramente estas adjetivaciones
de la renuncia vienen dadas en el sistema de control de cldusulas
abusivas previsto en la Ley. Pero quizds la prictica juridica no las
haya aprendido con suficiente fuerza o las olvide con el tiempo, y
ello propicie algunos devaneos extremos hacia el orden legal.

No obstante ello, a pesar de la moderacién, en el dambito carac-
teristico de la imposicion de contenidos, la renuncia estd bajo sos-
pecha desde el principio, en el sentido caracteristico que ya expli-
caba el profesor De Castro. La exclusién o limitacién del orden
legal constituye un instrumento privilegiado para organizar un
beneficio del profesional a costa del perjuicio desproporcionado
del consumidor. Este peligro histéricamente constatado y aprendi-
do destila por si mismo una presuncion favorable de perjuicio. En
esto consiste precisamente la especialidad de la proteccidn.
El ordenamiento juridico tiene preparado un sistema de alta preci-
sién que se activa con la renuncia a modo de guardidn de la buena
fe. Sobre la 16gica general del articulo 1255 que a lo mds destila
una ratio de buena fe se organiza ahora una cémoda presuncién de
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perjuicio que significa ya un recurso especial que la técnica juridi-
ca pone a disposicion del consumidor. El vendedor es quien debe
probar la validez circunstancial de la renuncia para eludir la nuli-
dad. Con esta propuesta el sistema proteccionista pierde automatis-
mo y quizds, aparentemente, eficiencia. Pero, en realidad, no tanta
como se pudiera pensar. El consumidor mantiene una posicién
favorable. Los costes de hacer valer en el caso concreto la justifica-
cion de la renuncia corren a cargo de quien mejor puede organizar-
los y asumirlos: el contratante profesional o empresario.

Las consecuencias de la ineficacia deberdn ser igualmente
moderadas. Las cosas en este sentido son claras. La nulidad recae
puntualmente sobre la renuncia (nulidad parcial). El resto del con-
trato se mantiene en pie (art. 10 bis.2 LGDCU). Esta forma de
organizar la nulidad actda hacia delante y no hacia atras. No se
trata de hacer caer una sancién definitiva sobre el contrato que
impida su realizacidn, sino precisamente de lo contrario: de hacer
el mismo contrato, pero con mejor orden. La sancion de nulidad
debe actuar, pues, dentro del contrato para salvar precisamente la
realizacion del contrato. La ineficacia del contrato constituye un
ultimo remedio de cardcter excepcional. Naturalmente la nulidad
parcial lleva implicito un segundo momento. La parte del contrato
afectada por la nulidad se integrard con arreglo a lo dispuesto por
el articulo 1258 del Codigo civil (art. 10 bis.2 LGDCU).

El orden legal deviene, de nuevo, el estandarte de la justicia
contractual y pasa a ocupar el sitio que dejan las cldusulas anula-
das. De esta suerte, a modo de tltimo remedio, el derecho disposi-
tivo deviene «imperativo». O quizds para no seguir forzando el
concepto de derecho imperativo seria mejor decir que finalmente
se actda la funcion caracteristica del derecho dispositivo: deviene
derecho supletorio «por defecto» de los pactos, clausulas y condi-
ciones contractuales. Los usos también significan un criterio de
integracion del contrato muy proximo a estas razones.

El articulo 1258 traspasa, sin embargo, la barrera fija de los
moldes normados hasta alcanzar otras razones de buena fe para la
recomposicion del contrato. Al lado de la Ley y los usos deberan
considerarse elementos tan heterogéneos como la publicidad
comercial del producto, las reglas de la profesion u oficio, los pre-
supuestos previos a la contratacidn, etcétera 8. No sélo para decla-
rar abusiva una cldusula sino también para sustituirla debera consi-

4 El protagonismo de estos elementos en el juicio sobre el contrato de buena fe es
resaltado por PAsQuau LiaNo, «Comentario a la Disposicién adicional 1.7 Tres LCGC:
Articulo 10 bis.2 LGDCU», en Comentario a la Ley de Condiciones Generales de la Con-
tratacion, Madrid, 1999, pp. 791 ss.
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derarse un concepto de buena fe abierto a los elementos de la
realidad econdmica que rodean el contrato. Los usos significan un
competidor de primer orden frente a la ley en la tarea de integrar el
contenido del contrato parcialmente anulado y expresan de forma
especial las razones de un mercado dindmico. Pero también cabe
aprender razones de buena fe de aquellos pardmetros de referencia.
El orden contractual se va haciendo asi con elementos, razones o
exigencias variadas. Lo mismo se concreta en la norma que apre-
hende razones del mercado, lo mismo adquiere matices netamente
juridicos que entremezcla razones econémicas. Y todo ello deviene
el modelo de referencia de la nulidad y sus consecuencias.

Precisamente porque la buena fe es un concepto relativo, el juez
dispone de facultades moderadoras de los derechos y obligaciones
de las partes y de las consecuencias de la ineficacia (art. 10 bis. 2
LGDCU). En una primera apariencia la moderacién puede consi-
derarse como una forma caracteristica de organizar la ineficacia,
alternativa a la integracion. Se puede pensar que el juez, en vez de
realizar la integracion con los modelos previstos en el articulo 1258
del Cddigo civil, decide una solucién abierta —en equidad—. En el
supuesto del que trae causa la sentencia TICE de 1 de abril de 2004.
el juez alemén puede llegar a considerar que la garantia que se le
ofrece al consumidor no es suficiente para salvaguardar el equili-
brio de buena fe del contrato, pero en vez apreciar la nulidad de la
renuncia y actuar en cadena la ineficacia de las cldusulas que esta-
blecen la obligacién del pago anticipado y de la garantia, puede
considerar que el equilibrio de buena fe del contrato se salva esta-
bleciendo una garantia mas ventajosa para el consumidor; a primer
requerimiento, por ejemplo. Pero esta forma de hacer sélo significa
en verdad un rodeo juridico para explicar la ineficacia de la cldusu-
la abusiva y la realizacion por el juez de un orden contractual de
buena fe, distinto del legal. Es decir, se recurre a la idea de mode-
racion para decir que el juez decide sin el molde de la norma. Pero
todavia aquella tarea judicial significa integrar el contrato con todas
las consecuencias que, segiin su naturaleza, sean conformes con la
buena fe (art. 1258 del Codigo civil).

En fin, hilando las razones de este discurso podemos, incluso,
generalizar la moderacion de criterios. Cabe argumentar de mas a
menos: si la sancién de nulidad no se realiza necesariamente sobre
la renuncia impuesta con menos justificacion lo hard sobre la
renuncia negociada (cldusula negociada individualmente). Si las
consecuencias de la nulidad no deben entenderse de forma absolu-
ta en el ambito de la imposicién mucho menos deben extremarse
en el dmbito de la autonomia privada. La buena fe se realiza con
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criterios mas moderados desde la razén general del articulo 1255
que desde la franja acotada por el articulo 10 bis LGDCU.

4. LARATIO DE BUENA FE DE LAS NORMAS SUSTAN-
CIALMENTE IMPERATIVAS: ARTICULO 4 DE LA
LGVBC

Como ultima cuestién nos ocuparemos de las normas que pre-
tende la realizacién puntual y estricta de un determinado orden
legal. Las razones de politica juridica han detectado disfunciones
tan esenciales en el sistema contractual y en el mercado como para
decidir una actuacion mas definitiva. Las exigencias de la buena fe
son tan extremas que actian un régimen sustancialmente imperati-
vo. Ahora si. La autonomia privada estd trabada por un minimo
legal infranqueable. La Ley 23/2003, de 10 de julio, de Garantias
en la Venta de Bienes de Consumo nos ofrece una norma de estas
caracteristicas. EIl enunciado del articulo 4.2 es definitivo: La
renuncia previa de los derechos que esta Ley reconoce a los consu-
midores es nula... El consumidor recibe, pues, un paquete cerrado
de derechos a modo de regalia juridica. El clausulado del contrato
puede darle mds, pero nunca menos. Las primeras apariencias
hablan asi de las bondades de un sistema que fortalece de forma
privilegiada la situacién juridica del consumidor.

La Directiva 44/1999 4° ha significado, en efecto, una regula-
cion especial y caracteristica de la compraventa de bienes de consu-
mo 0. La LGVBC trae consigo nuevos aires juridicos mds acordes
con las razones actuales de la economia de mercado. Rompe con la
tradicion romana de la codificacién vinculada con el concepto de
vicios ocultos y las acciones edilicias, e incorpora el binomio con-
formidad-incumplimiento, pensado y organizado en claves muy
proximas a la 16gica del Convenio de Viena>!. Esta avanzadilla juri-
dica deviene, sin embargo, limitada en su alcance. La Ley, siguien-
do a pie juntillas el mandato estricto de la Directiva, se ocupa exclu-
sivamente de las relaciones entre un vendedor profesional y un
consumidor, despreciando la oportunidad de reorganizar, de una vez
por todos, con cardcter general, la estructura del contrato de com-

49 Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de mayo de
1999, sobre determinados aspectos de la venta y las garantias de los bienes de consumo.

30 Ley 23/2003, de 10 de julio, de Garantias en la Venta de Bienes de Consumo (en
adelante LGVBC).

51 Convencion de las Naciones Unidas, 11 de abril de 1980, sobre los Contratos de
Compraventa Internacional de Mercaderias, adhesion de Espafa por instrumento 17/7/1990
(BOE 30 de enero de 1991).
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praventa>2. De nuevo el particularismo del Derecho comunitario
contagia las iniciativas nacionales. El peso de lo particular no deja
andar camino hacia la modernizacion del Derecho contractual >3.

La proteccion del consumidor deviene, pues, el estandarte de la
LGVBC. La exposicién de motivos define abiertamente el plan de
actuacion. Se quiere un orden imperativo que trace un camino
seguro a seguir para satisfacer las expectativas del adquirente de
bienes de consumo 4. El articulo 4.2 concreta esta razon. Realiza
una propuesta lineal: la renuncia actda la nulidad, sin més conce-
siones. No existe variable alguna que altere la razon directa entre
una y otra proposicion. El orden legal marca el ritmo, castigando
cualquier desorden con una sancién automética y definitiva.

El precepto generaliza, ademads, esta ldgica, sin distincion de
trato entre las cldusulas impuestas y las negociadas. Supera, asi, el
modelo disefiado por la LGDCU limitado en su alcance por el con-
cepto de cldusula negociada individualmente. Donde existe nego-
ciacion no se aprecia la necesidad de actuar un control especifico.
Se presupone la buena fe. Basta, pues, el articulo 1255 del Cédigo
civil. O visto el otro lado del problema, s6lo donde existe imposi-
cioén (cldusulas no negociadas individualmente), se presupone un
distanciamiento de cierta relevancia juridica entre el clausulado del
contrato y las exigencias de la buena fe. Es la forma particular de
contratar, el procedimiento de imposicion de contenidos, lo que
explica el control de cldusulas abusivas. Pero el articulo 4 LGVBC

52 El defecto de la cosa no es un problema exclusivo del consumidor, sino una cues-
tion de mds hondo calado, estrechamente vinculada con la forma caracteristicas de organi-
zar la relacion de fuerzas en la economia de mercado. La tendencia hacia la especializacion
en el dmbito econdmico propicia también la especializacién juridica del vendedor. La falta
de conformidad deviene un problema caracteristico de incumplimiento vinculado juridica-
mente a la esfera de organizacién y control del vendedor (al menos en primera linea de
fuego; después puede repercutir sobre el fabricante o productor). El defecto de la cosa
significa, pues, un problema del vendedor que alcanza por igual las relaciones entre profe-
sionales y las estrictas relaciones de consumo. En un sentido parecido se habla de transfor-
macién del concepto de objeto. El vendedor no debe entregar la cosa, sino un bien de las
caracteristicas esperadas (ORTI VALLEJO, Los defectos de la cosa en la compraventa civil y
mercantil, Granada, 2002, pp. 8 ss.; MORALES MORENO, «Adaptacion del Cédigo civil al
Derecho Europeo: la compraventa», Anuario de Derecho Civil, octubre-diciembre 2003, p.
1616). Otra cosa distinta es que la condicion de consumidor signifique una proteccion
especial en aspectos particulares de régimen juridico (caracter imperativo de los derechos
del comprador, presuncién de la falta de conformidad en el momento de la entrega, trans-
parencia de las garantias convencionales...).

53 Esta estrechez de miras ha sido denunciada abiertamente por el profesor MORALES
MOoRENO («Adaptacion del Cédigo civil al Derecho Europeo: la compraventa», Anuario de
Derecho civil, octubre-diciembre, 2003). Mds concretamente, aboga por una solucién al
estilo aleman; es decir, por un cambio sustancial de la estructura general del contrato de
compraventa sustentado en el concepto de falta de conformidad-incumplimiento.

54 «Las disposiciones de la Directiva poseen caracter imperativo de modo que no
cabe pactar cldusulas que excluyan o limiten los derechos conferidos al consumidor. En
consecuencia, esta Ley otorga este caracter imperativo a todos los derechos reconocidos en
la misma» (parrafo segundo de la Exposicién de Motivos, in fine).
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va mas lejos. Establece un dmbito de actuacién de amplio alcance.
Cualquier renuncia es nula, en general. La proteccion del consumi-
dor se intensifica. Es como si se viene a entender que la debilidad
del consumidor se manifiesta, incluso, en la negociacion. El pro-
blema no es ya propiamente la imposicién de contenidos, sino la
asimetria entre las partes contratantes. Se sospecha de la debilidad
del consumidor en las ventas de bienes de consumo, considerando,
que, en el momento de contratar, no es capaz de reconocer los per-
juicios que implica la renuncia.

Pero no todo es generalidad. El articulo 4 LGVBC organiza la
proteccion del consumidor tomando como punto de inflexion de la
nulidad el momento previo o posterior de la renuncia: la previa es
nula; luego, la posterior, no. Y todavia cabe considerar otras preci-
siones. Interpretada la ratio del precepto con la norma de referen-
cia, resulta el momento particular de la renuncia. No vincularan al
consumidor los acuerdos celebrados «antes de que se indique al
vendedor la falta de conformidad» (art. 7 de la Directiva 44/1999) 55,
Los posteriores, por tanto, si. Habrd de entenderse que aquella indi-
cacion significa ya la posibilidad de una renuncia més consciente.
En primer lugar, el defecto se ha manifestado y, en segundo lugar,
el consumidor ha realizado, o razonablemente, ha podido realizar,
una primera pesada de las consecuencias perjudiciales derivadas de
la falta de conformidad. Visto de cerca el incumplimiento, el com-
prador decide, o podria decidir, con conocimiento de causa, la limi-
tacion o exclusion de los derechos legales. Antes no.

Quizas el problema «previo» siga siendo de procedimiento. O,
mads concretamente, el tipo de ventas. El acto de consumo es un acto
de voluntad en gran medida precipitado e impuesto por la 16gica del
mercado, incluso, cuando existe negociacion. El vendedor contrata
en campo propio y conociendo (o debiendo conocer) las reglas del
juego en su condicion de profesional, mientras que el consumidor
negocia la renuncia a tanto alzado, sin llevar ajustada la cuenta de
resultados. El adquirente consiente, en verdad, las variables con-
tractuales esenciales: precio-contraprestacion. Las distintas ofertas
de mercado si significan una medida de comparacién y especializa-
cion para decidir este aspecto. Pero el consentimiento falla en la
pesada juridica. La especialidad y los conocimientos en este dmbito
son propios del contratanto profesional o empresario. Los costes de
la informacién no son asequibles para el contratante de a pie. Valo-
rando, pues, el consentimiento del consumidor sin formalismos
juridicos se puede entender como una voluntad debilitada, sin fuer-

55 Directiva 44/1999 sobre determinados aspectos de la venta y las garantias de los
bienes de consumo.
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za suficiente. Se realiza, pues, una valoracion realista. Incluso en las
clausulas negociadas individualmente hay menos negociacion de lo
que en un principio se pudiera pensar. En este sentido caracteristico,
se presupone que el adquirente no es capaz de comprender desde
lejos la jugada que estd haciendo. Como no tiene todavia delante el
problema del incumplimiento, como todavia no es un problema
actual, no aprecia que la renuncia deja colgadas en el aire sus expec-
tativas prestacionales. La forma en que se realiza este perjuicio es
indiferente. Tanto si existe imposicion como negociacion —clausulas
negociadas individualmente—, la renuncia significa un perjuicio bas-
tante posible a los efectos de justificar plenamente un control estric-
to del contenido contractual 3.

Y para males endémicos, soluciones definitivas. La proteccion
del consumidor queda fijada en una cota de minimos. Pueden con-
cederse mds derechos al consumidor, pero nunca menos de los
establecidos en la Ley. La renuncia que impide rellenar la cuadri-
cula legal deviene nula. De esta suerte el sistema proteccionista
gana mucho en eficiencia. La sancién no se puede moderar con
variable alguna. Y por supuesto queda descartada la referencia al
precio. Sencillamente cualquier precio debe asegurar la actuacién
del régimen legal. Los derechos legales vienen dados en bloque
con la adquisicién de un bien de consumo, sin admitir ninguna
oscilacion negativa que reduzca a la baja aquel bloque compacto.

Aparentemente esta opcidn de politica legislativa parece la
mejor solucién, la mds limpia y definitiva, para fortalecer la situa-
cion juridica del consumidor. No quedan resquicios para el desor-
den contractual. Sencillamente existe una simetria absoluta entre el
orden legal y el contrato de buena fe. No obstante todavia existen
algunos indicios, sutiles pinceladas en el razonamiento, que suavi-
zan las bondades de un sistema tan lineal que no deja ningin reco-
veco para pensar otras combinaciones del contrato de buena fe. Se
comprende la alta cota de proteccion que este sistema ofrece al
consumidor, pero, al mismo tiempo, se quiere hacer la contra mos-
trando algunas sombras.

En primer lugar, de tanto mirar de cerca al consumidor, se des-
conoce la situacion juridica del otro contratante. La sancién de nuli-
dad recae directamente sobre la renuncia de derechos, ignorando las
razonables expectativas contractuales de la otra parte contratante.

56 El articulo 8:109 Principios Lando generaliza también el control sobre las clausu-
las de exclusién o limitacién de los medios de proteccion del crédito. Estd pensado para
todo tipo de clausulas que puedan resultar contrarias a la buena fe, también para las clau-
sulas negociadas individualmente. Consultar «Comentario al articulo 8:109», en Princi-
pios de Derecho Contractual Europeo, Partes 1y II, (Los trabajos de la «Comision de
Derecho contractual europeo»), ed. Ole Lando y Hugh Beale, Madrid, 2003, pp. 565 ss.
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Mais concretamente cuando el contrato establece distintos precios:
el caro y el barato, que, respectivamente, se corresponden con la
oferta del régimen legal y otro disefio mds modesto del contenido
contractual, las consecuencias de la nulidad deberian ser mas tem-
pladas, valorando conjuntamente todos los intereses implicados. La
moderacién de criterio viene dada desde las consecuencias extre-
mas en las que desembocaria la realizacion lineal de la nulidad sobre
la renuncia. El consumidor ondeando simplemente su bandera
obtendria el régimen mds beneficioso a cambio de un precio venta-
joso.Y el vendedor deberia costear la regulacion legal a bajo precio.
Entonces se podria hablar de ruptura del equilibrio contractual y
retomar un discurso que resaltase la 1gica esencial del intercambio.
Es decir, la caida de parte del acuerdo provocaria una tal alteracion
de la economia del contrato, que el mantenimiento y la ejecucion de
la parte restante comportaria provechos para el adquirente y sacrifi-
cios para el vendedor contrarios a las exigencias de la buena fe. Y
desde aqui, simplemente cerrando filas sobre esta razén principal,
se podrian alcanzar consecuencias mas moderadas. Si la nulidad
esta al servicio de la buena fe, los efectos derivados de la misma no
deberian significar el sabotaje definitivo del intercambio. El contra-
to siempre debe significar la realizacion de una cota razonable de
utilidad a dos bandas. Cada parte contratante debe obtener lo suyo.
La nulidad significa, o deberia significar, unas consecuencias menos
definitivas para los intereses del vendedor. Desembocamos, pues,
en un problema tradicional en materia de nulidad parcial. Se trata de
delimitar qué partes de un contrato deben ser declaradas nulas para
alcanzar un equilibrio de buena fe >’. Mds concretamente, en el caso
de que exista un acuerdo de aquellas caracteristicas, las alternativas
serdn, o deberian ser, dos: bien dejarlo todo como lo han pactado las
partes o bien anular el pacto ilicito, pero en bloque, sin descompo-
nerlo de modo ventajista para una parte. Bajo la sancién de nulidad
caerian por igual la renuncia de derechos y la rebaja del precio,
recolocando el contenido del contrato en el orden legal y el precio
en la otra variable opcional. Como deciamos, la buena fe desdobla
su funcionalidad: significa fundamento y limite de la proteccion del
consumidor, al mismo tiempo. Y en este sentido caracteristico las
consecuencias de la nulidad se extienden al pacto entero y el contra-
to retoma por completo el otro orden establecido. Y no se alegue en
contra el argumento fécil del precio como limite institucional del
control de contenido. El precio alternativo le viene dado al juez en
el propio contrato.

57 Vid. PAsQuAau LiaNoO, «Comentario a los articulos 9 y 10 LCGC» en Comentarios
a la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion, Navarra, 1999, pp. 301 ss.
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En segundo lugar, cabe preguntarse sobre la realidad de las bon-
dades de las normas imperativas, pensando las repercusiones indi-
rectas sobre los precios de mercado u otras variables econdmicas. Lo
que resulta eficiente desde una perspectiva puede no serlo desde otra.
No debe olvidarse que, desde la razon generalizada de muchas de
estas normas proteccionistas, la acometida se emprende contra el
reducto institucional de la voluntad del consumidor, pasando incluso
por encima de las clausulas negociadas individualmente. Es como
venir a entender que cuando el consumidor negocia, siempre negocia
mal; o, si se prefiere, que negocia mal por tendencia. En fin, que no
sabe cuidar de si mismo: ni entiende y ni decide con acierto. El con-
sumidor deviene un incapacitado contractual al que se debe proteger
siempre, por necesidad. Sin embargo, todavia cabe considerar
supuestos caracteristicos en los que comprar a menos precio a cam-
bio de ciertos recortes del régimen legal puede significar una solu-
cion ajustada no sélo a los intereses de las partes contratantes, sino
igualmente a la l16gica de la competencia. Mas concretamente, si
garantizar un derecho significa para el vendedor costes excesivos y
el precio establecido en el contrato es claramente inferior al de mer-
cado, la renuncia negociada sigue siendo, al modo tradicional, una
buena manera de realizar el contrato de buena fe.

Existen otras bazas que pueden moderar el fervor de criterio
hacia las normas imperativas. A poco que profundicemos en aque-
I1a ratio de proteccion el significado cambia. Lo que se predica
como un régimen de regalias juridicas para el consumidor se con-
vierte después en un orden impuesto.

La exposicion de motivos de la LGVBC proclama la situacién
juridica del consumidor con un bombo exagerado como si, en ver-
dad, fuese la raz6n de decidir el cambio de régimen juridico de la
compraventa. No obstante existen otras razones desde las que plan-
tear los cambios. A mi entender, la nueva regulacion tiene el mérito
principal de reconducir el «defecto» (falta de conformidad) al
dmbito de la responsabilidad profesional del vendedor, desterrando
la 16gica extraordinaria del saneamiento por vicios ocultos que més
bien habia sido concebida histéricamente como una pequefia con-
cesion hacia el comprador, imputando riesgos moderados y bastan-
te limitados en el tiempo al vendedor. Digamos que, en la 16gica de
las acciones edilicias, el defecto todavia no era pensado como un
evento vinculado al 4mbito de la organizacién econémica del ven-
dedor. O si se prefiere, la condicién de vendedor todavia no se
habia profesionalizado. Las tornas cambian por completo en la
LGVBC en aquel sentido caracteristico que acabamos de explicar.
En pocas palabras, el defecto significa ahora un problema de
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incumplimiento a cargo del vendedor: responderd ante el consumi-
dor de cualquier falta de conformidad que existe en el momento de
la entrega del bien (art. 4 LGVBC) 38,

Con la referencia al incumplimiento se pierde buena parte de la
ratio proteccionista de la LGVBC y de la pretendida especialidad
de los derechos que concede al consumidor. En particular, los
remedios que establece la Ley (art. 5 y siguientes) responden a la
esencia mds elemental del sistema contractual. La resolucion o la
rebaja del precio no constituyen regalias o derechos de ratio pro-
teccionista, sino respuestas tradicionales al problema de los defec-
tos ocultos de la cosa adquirida. Y no se diga que la reparacién y la
sustitucién constituyen concesiones extraordinarias al consumidor
de la LGVBC respecto a la estrechez de los remedios edilicios,
porque la practica juridica ya tenia aprehendidos aquellos reme-
dios del sistema general (art. 1101 y siguientes del Codigo civil).
Se podria decir que estos remedios son las respuestas al incumpli-
miento mds cercanas a la propia esencia del vinculo contractual.

Ademads, la Ley establece una jerarquia entre los remedios. El
consumidor en primera linea sélo puede exigir la reparacion o la
sustitucion. La resolucion o la rebaja del precio actian en la reta-
guardia, como ultimo recurso. Es decir, aunque el incumplimiento
sea grave y esencial, el comprador tiene cerrada la salida del con-
trato hasta que no se hayan actuado la reparacion o la sustitucion
(art. 7 LGVBC). ;Significa esto acaso una regalia para el consumi-
dor que ha visto con sorpresa que el bien que acaba de comprar
tiene un defecto esencial que impide realizar por completo la utili-
dad razonablemente esperada? ; Significa un mejor derecho hacerle
pasar necesariamente por la reparacion o la sustitucion cuando en
realidad la solucién mds limpia y menos engorrosa en muchas oca-
siones es salir del contrato y empezar de nuevo con otro vendedor
0, al menos, con otra marca mas fiable? ;No se podria pensar que
el orden legal estd pensando en ofrecer una segunda oportunidad al
vendedor? Si no acierta a la primera (falta de conformidad), puede
sustituir o reparar; pero, finalmente, consigue colocar el producto.
Llegados a este punto la proteccidn de la Ley estd ya mds cerca del
vendedor que del comprador.

La relacion entre la reparacion y la sustitucion también es jerar-
quica. Lo que la primera frase del articulo 5 presenta como una
opcidén termina siendo muy pronto un orden impuesto: el consumi-

58 FENOY P1cON decide el fundamento de la falta de conformidad en el incumplimien-
to del vendedor y con el trazo seguro de argumentos histéricos y sistematicos marca las dis-
tancias conceptuales y de régimen juridico de esta razén con el error, las acciones edilicias y
el dolo del vendedor (E! sistema de proteccion del comprador, Madrid, 2006, pp. 149 ss.).
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dor podrd optar entre exigir la reparacion o la sustitucion, salvo
que una de estas opciones resulte imposible o desproporcionada...
Se considerard desproporcionada toda forma de saneamiento que
imponga al vendedor costes que, en comparacion con la otra forma
de saneamiento, no sean razonables, teniendo en cuenta el valor
que tendria el bien si no hubiera falta de conformidad, la relevan-
cia de la falta de conformidad y si la forma de saneamiento alter-
nativa se pudiese realizar sin inconvenientes mayores para el con-
sumidor. De nuevo la excepcion de la norma puede ser interpretada
con una ratio de favor hacia el vendedor, no hacia el comprador.
Aunque desde el primer dia el bien adquirido no funcione, y el
adquirente quiera la solucion fécil y rdpida de arreglar el entuerto
reclamando otro nuevo, no podra optar directamente por la sustitu-
cion si se produce aquella desproporcion. Y obsérvese que la medi-
da de la desproporcion viene dada desde variables econdmicas que
terminan arrojando un saldo a favor de la reparacién que practica-
mente significa un remedio mds razonable para el vendedor que la
sustitucion. Piénsese que los residuos de la sustitucion (bienes usa-
dos) no siempre tienen una salida facil en el mercado. El adquiren-
te, por tanto, con una razén de normalidad, tendrd que esperar
pacientemente la reparacion del bien y participar al menos durante
un tiempo del problema del incumplimiento.

Vistas las cosas desde esta perspectiva particular, los proclama-
dos derechos legales significan, en rigor, la realizacion de un orden
impuesto. Bajo el estandarte de la justicia contractual, se realiza
una ratio que, pensando despacio las cosas, no se sabe muy bien a
quién termina de beneficiar. En primera linea parece actuar el inte-
rés del consumidor; pero, en la retaguardia, bien camuflados, bata-
llan los intereses del vendedor. También se puede pensar que, a
cambio de una segunda oportunidad (reparacién o sustitucion), el
vendedor puede moderar la repercusion del problema del incum-
plimiento sobre el precio y que, por lo tanto, a la larga, el precio
mds ajustado realiza el interés del consumidor. Entonces seguirfa-
mos hablando de las bondades del régimen imperativo. Para averi-
guar los resultados de la Ley toca esperar y comprobar en el tiempo
los efectos. Pero, al menos, de por medio hemos salvado la trampa
de caer directamente en el eslogan proteccionista de la Ley, pen-
sando las verdaderas razones que existen por detras.
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RESUMEN

El acceso a la justicia es el primer condicionante de la satisfaccion de la
tutela jurisdiccional. Esa peligra por la degradacion de la calidad de las
decisiones, lo que suele ser consecuencia de una excesiva carga de trabajo
de los tribunales. Aumentar el niimero de casos resueltos ha constituido un
objetivo constante de la actuacion legislativa. Mds problemdtico resulta
fijarse como objetivo la disminucion de los asuntos que acceden a los tribu-
nales. Hacerlo supone incidir en alguno de los aspectos siguientes: el senti-
do predecible de las resoluciones; las limitaciones a la procedencia de los
recursos 'y el control de su admisibilidad; las tasas judiciales; los cauces
alternativos a la jurisdiccion estatal.

El acceso puede venir también condicionado por factores que hacen
sopesar al justiciable si decide hacer valer sus derechos ante los tribunales o
si, por el contrario, opta por su sacrificio. El coste del proceso actiia como
factor disuasorio de la solicitud de tutela. La necesidad del proceso para
obtener razon no debe convertirse en daiio para el que tiene la razon. Desde
tan fecundo principio debe observarse como se articula la respuesta que el
ordenamiento ofrece para regular el pronunciamiento sobre costas. Al tiem-
po, hay que examinar como se logra que quien carece de recursos economi-
cos pueda acceder a la justicia, de conformidad con el mandato constitucio-
nal. Al andlisis de tales aspectos se destina el presente trabajo.

ABSTRACT

Access to justice is the first burden to overcome in order to satisfy judi-
ciary tuition. Judiciary tuition is endangered due to the degradation of sen-
tences and resolutions deriving from the fact that Courts are overworked.

* Este trabajo constituye la ponencia espafiola sobre el tema Access to justice, costs
and legal Aid (ponente general Ugo MATTEI) remitida en septiembre de 2005 al XVII th
Congress of International Comparative Law (Utrecht, 16-22 july 2006).
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Increasing the amount of courts decisions has been a constant aim in legisla-
tive action. It is more difficult, whatsoever, to decrease the amount of cases
that get to Court. Doing so demands focussing on one of the following topics:
making resolutions more foreseeable, limiting the admission of cases or
enforcing their admission controls, Court fees, alternatives to judiciali-
sation.

Access to justice might be also conditioned by other factors that lead to
the potential litigant to weight whether or not go to Court to have his rights
acknowledged. Legal costs are a deterrent. Going to Court can not turn out
in an economic loss for the winning plaintiff. Bearing this statement in mind
one must analyze the legal system in order to award legal costs. At the same
time it is needed to analyse how to ensure that those less favoured can access
to Court in order to fulfil the Constitutional demand. These are the topics this
paper analyzes.

SUMARIO: I. Acceso a la justicia. 1. Acceso a la justicia y litigacién.
2. Acceso alajusticia y freno a la litigacién. A) El sentido predecible
de las resoluciones. B) Limitaciones a la procedencia de los recursos y
el control de su admisibilidad. C) Las tasas judiciales. D) Cauces
alternativos a la jurisdiccion estatal. @) El arbitraje. b) El arbitraje de
consumo.—Il.  Las costas del proceso. 1. El coste del proceso como
problema. A) Coste y financiacién de la justicia. B) El coste del
proceso. C) El seguro de defensa juridica. 2. La determinacidn de las
costas. A) Honorarios de abogado y derechos de procurador. B) In-
sercion de anuncios o edictos. C) Derechos de peritos e indemniza-
ciones de testigos. D) Otros gastos (gastos que son costas, gastos que
no lo son y casos dudosos). @) Expedicién de documentos y derechos
arancelarios. b) Actuaciones concretas que generan costas. ¢) Los
depdsitos necesarios para la interposicién de recursos no son costas.
d) Las tasas judiciales. 3. La condena en costas: criterios de imposi-
ciéon. A) El vencimiento: regla y excepciéon. B) El vencimiento par-
cial. C) Elcriterio de la temeridad. 4. El sujeto obligado a reembolsar
las costas. 5. La impugnacion del pronunciamiento sobre costas y de su
omision. 6. La tasacién de costas.—IIl.  La asistencia juridica gratui-
ta. 1. Consideraciones generales. 2. Sujetos beneficiarios de la asis-
tencia juridica gratuita. A) Personas fisicas. B) Personas juridicas.
3. Presupuestos para el reconocimiento del derecho a la asistencia juri-
dica gratuita. A) La insuficiencia de recursos para litigar. B) Litigar
por derechos o intereses propios. C) La sostenibilidad de la pretension.
4. Contenido de la asistencia juridica gratuita. A) Defensa y repre-
sentacion gratuitas por abogado y procurador. B) Insercidn gratuita de
anuncios o edictos. C) Pago de depdsitos necesarios para la interposi-
cién de recursos. D) Asistencia pericial gratuita. E) Reduccién o
exencion de derechos arancelarios. F) Intérpretes y traducciones.
5. Laincidencia del pronunciamiento sobre costas en los casos de jus-
ticia gratuita. A) Pronunciamiento favorable al beneficiario de la justi-
cia gratuita. B) Imposicién de costas al beneficiario de la justicia gra-
tuita. C) Conclusién del proceso con una sentencia favorable al
beneficiario de la justicia gratuita sin imposicién de costas
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I. ACCESO A LA JUSTICIA

Se podra discrepar acerca de qué debe entenderse por el dere-
cho de accion, ya se conciba éste en sentido abstracto o concreto,
pero habrd que convenir que el primer derecho que los justiciables
tienen en relacidn con la jurisdiccion es el de acceso a los tribuna-
les. Consiste éste en dirigirse a los 6érganos jurisdiccionales solici-
tando la tutela del Derecho. Queda asi integrado en el derecho fun-
damental a la tutela judicial efectiva que recoge el articulo 24 CE.
Las clases de tutela jurisdiccional que en los procesos civiles se
puede pretender son enunciadas por el articulo 5 LEC: tutela decla-
rativa (meramente declarativa, constitutiva o de condena), ejecuti-
va, cautelar y «cualquier otra clase de tutela que esté expresamente
prevista por la Ley» 1.

Pero cuando del acceso a la justicia se habla en un sentido gené-
rico, se quiere expresar algo més que el derecho a pedir o a preten-
der. Se alude, en primer lugar, a la regulacién positiva que ordena
la obtencion de cualquiera de esas clases de tutela jurisdiccional
por el litigante que tiene interés legitimo. Pero se refiere también, y
en segundo lugar, a los condicionantes no estrictamente normativos
que el justiciable sopesa cuando ha de decidir si hace valer sus
derechos ante los tribunales o si, por el contrario, declina ese ejer-
cicio y asume el sacrificio que ello comporta.

Ocuparse del primer aspecto no es otra cosa que abordar el
estudio de las instituciones procesales (los presupuestos, los suje-
tos, el objeto, el procedimiento, las alegaciones, la prueba, la reso-
lucioén, los recursos, la ejecucion, las medidas cautelares), en defi-
nitiva, de todo aquello que constituye el objeto de la disciplina del
Derecho procesal. Afrontar lo segundo incide sobre aspectos de
variada indole (duracidén del proceso, coste, eficacia de las distintas
instancias y grados jurisdiccionales, litigiosidad, huida del proceso
y medios alternativos de resolucion de conflictos) cuyo andlisis ha
de ser acometido desde distintas perspectivas cientificas (econémi-
ca, socioldgica, lingiifstica y también, como no, juridica).

Lo que estas paginas se proponen es dar cuenta, desde un punto
de vista juridico-procesal, de la respuesta legislativa y jurispruden-
cial que encuentra en Espaifia algunos de los aspectos que hemos
considerado comprendidos en el segundo bloque y, sefialadamente,

I Al respecto de esta cldusula de cierre, afirma DE LA OLIVA SANTOS, Comentarios
a la Ley de Enjuiciamiento Civil, (con DiEz-PicAzZo GIMENEZ, VEGAS TORRES y BANACLO-
CHE PALAO), Civitas, Madrid, 2001, p. 78, que no es vacua: «significa que, ademds de las
clases de tutela expresamente mencionadas, s6lo cabe pretender lo que encaje en previsio-
nes legales expresas»
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el problema del coste del proceso y de la asistencia juridica gratuita
en el orden jurisdiccional civil. Antes de acometer con cardcter
especifico este extremo, conviene no omitir algunas observaciones.

1. ACCESO A LA JUSTICIA Y LITIGACION

El progreso social —cuando menos, la evolucidn, si no se com-
parte la idea de avance, sino tan sélo la del devenir—, al igual que el
econdmico, trae de la mano una creciente complejidad de las rela-
ciones y, con ella, el surgimiento de nuevos conflictos y la multipli-
cacion de sus modalidades. El incremento de la conflictividad pro-
voca un aumento de los indices de litigacion y litigiosidad que
desborda la capacidad de respuesta de nuestros tribunales: el nime-
ro de asuntos que «entran» en los juzgados supera el nimero de
resoluciones finales (sentencias y autos definitivos) que se dictan
en igual periodo 2, lo que da lugar al fendmeno que graficamente
se conoce como «atasco judicial», en definitiva, a la demora en la
decision de los procesos.

La lentitud, sentida casi como un mal endémico de la Adminis-
tracion de justicia, se ha convertido en un objetivo a combatir de
modo principal, con descuido, en no pocas ocasiones, del sacrificio
que una tramitacion rdpida y una pronta terminacién de los asuntos
comporta. El sacrificio no es otro que el acierto en el enjuiciamien-
to, la motivacion de las decisiones y el respeto a las garantias pro-
cesales. Por ello, ha llegado a afirmarse que «nuestra politica judi-
cial ha apostado por la cantidad, no por la calidad: prima la
Administracién no la Justicia» 3. El régimen de retribuciones de
los jueces y magistrados por objetivos es buena muestra de ello 4.

2 Segtn los datos ofrecidos por el Consejo General del Poder Judicial, en el afio
2003 y por lo que respecta al orden jurisdiccional civil, el nimero de asuntos ingresados
fue de 1.138.744 frente a 1.069.928 asuntos resueltos; al final del afio se encontraban en
tramite 728.229; las sentencias dictadas ascendieron a 417.133. Por lo que a las ejecucio-
nes respecta, 320.370 fueron las registradas, 267.843 las resueltas; al final del afio se halla-
ban en trdmite 768.363.

Esas mismas fuentes indican que «la litigiosidad presenta un crecimiento continuo
desde 1998, siendo el crecimiento del aflo 2003 el mas moderado pues los 171,4 ingresos
por cada 1.000 habitantes registrados en 2003 significan sélo un 0,89 por 100 mds que los
169,9 del ano 2002».

3 Cfr. NIETO, El desgobierno judicial, Trotta, Madrid, 2004, p. 271.

4 Este régimen viene establecido por la Ley 15/2003, de 26 de mayo, reguladora del
régimen retributivo de las carreras judicial y fiscal. El Consejo General del Poder Judicial
fija objetivos para cada destino con arreglo a médulos de dedicacién. La superacion de los
objetivos comporta un incremento de las retribuciones fijas. Como promedio, el cumpli-
miento de los médulos de dedicacidn por jueces y magistrados esta cifrado, en el afio 2003,
en un 67,13 por 100 que llega ser del 90,5 por 100 en el caso de los Juzgados de Primera
Instancia e Instruccién y del 81 por 100 en el de los Juzgados de Primera Instancia.
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La percepcion que tiene la ciudadania de la justicia no es
buena, aunque es mejor la de los usuarios que la de la poblacién
general >. Tal vez sorprenda —a la luz de las actuaciones publicas
por acelerar las respuestas judiciales a las demandas de las par-
tes— que la preocupacion de los ciudadanos que han acudido a los
organos jurisdiccionales, cuando son preguntados por lo que espe-
ran de los tribunales de justicia, no es la rapidez (sélo el 5 por 100
la menciona): el 33 por 100 responden «que impartan justicia»;
el 22 por 100 «que me den la razon»; el 19 por 100 «que me den
lo que me deben/lo que pido» ©.

Es la satisfaccion del derecho a la tutela jurisdiccional —en
buena medida, de la tutela jurisdiccional concreta— lo que se sitda
en un primer plano y, consiguientemente, el punto de referencia
para indagar cémo articula el ordenamiento el acceso a la justicia.

Una excesiva carga de trabajo de los tribunales hard disminuir
el grado de satisfaccion de los justiciables, ya sea por la tardia reso-
lucién de los asuntos 0 —quizd lo que es mds preocupante— por la
degradacion de la calidad de las decisiones . Paliar esa carga no es
tarea facil. Sobre todo, deben ser definidos previamente los objeti-
vos; dicho de otro modo: ;qué se pretende: disminuir el nimero de
asuntos que acceden a los tribunales o aumentar el nimero de casos
resueltos? En Espafia, se ha actuado preferentemente en esta segun-
da direccidn: 1.°) se han incorporado a la legislacién modelos y
modificaciones procesales que buscan una rapida resolucion (vg. el

> El Consejo General del Poder Judicial, partiendo de que esta percepcion estd dis-
torsionada, ha decidido dedicar un considerable esfuerzo a su politica de comunicacién. A
este fin responde el Protocolo de Comunicacion de la Justicia al que el Pleno del CGPJ dio
el visto bueno el 7 de julio de 2004. Tres son los objetivos que se enuncian: «1) Conseguir
que los ciudadanos confien, respeten y consideren suya la Administracién de Justicia (esto
elevard su prestigio). 2. Conseguir que el Poder Judicial sea percibido por la ciudadania
como un poder independiente que esta a su servicio y que tiene como cometido fundamen-
tal el de resolver sus conflictos. 3. Explicar y hacer comprender a la sociedad los princi-
pios, caracteristicas y el régimen de funcionamiento de nuestro sistema juridico-constitu-
cional, aclarando el papel que tienen asignados los Jueces como tltimos garantes de la
legalidad».

6 Los datos son los que ofrece la Encuesta a usuarios de la Administracion de Justi-
cia (usuarios aiio 2003 ), para el Consejo General del Poder Judicial. (Puede encontrarse en
www.poderjudicial.es). A propdsito de las cifras antes reproducidas, se dice en el texto:
«Nadie puede negar el beneficio de una Justicia rapida, o al menos, no increiblemente
lenta. No obstante, tal vez serfa conveniente que recorddramos que la calidad para el perfil
de usuarios que hemos citado (demandantes, denunciantes, testigos y victimas) se centra
en una resolucion justa, esto es, en un procedimiento riguroso que profundice todo lo nece-
sario en el asunto planteado ante los Tribunales de Justicia espafioles».

7 La percepcion sobre el grado de conocimiento del asunto por el juez que tienen los
justiciables no deja de ser preocupante: en el afio 2001 un 48 por 100 pensaba que el juez
conoce poco o nada el asunto que le afecta (vid. GARCiA DE LA CRUZ HERRERO, «La satis-
faccion de los usuarios con la actividad de los Tribunales de Justicia», en Revisa del Poder
Judicial nim. 66, 2002, pp. 484 y 485).
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proceso monitorio 8 o las innovaciones introducidas en el juicio de
desahucio); 2.°) se ha potenciado —segtin ha habido ocasion de
sefialar— el aumento de la productividad de los jueces mediante
mecanismos de incentivacion retributiva; 3.°) en aquellos tribuna-
les o demarcaciones con un elevado nimero de casos pendientes,
se ha acudido a la figura del juez de apoyo con el objetivo de aliviar
la carga de trabajo que se venia arrastrando y «ponerse al dia» en el
despacho ordinario de asuntos ?; asimismo, se han potenciado los
denominados «servicios comunes procesales» 10,

2. ACCESO A LA JUSTICIAY FRENO A LA LITIGACION

Mas problemaético se presenta el cumplimiento —y aun el mismo
planteamiento— del objetivo consistente en la disminucién del

8 Los procesos monitorios ingresados en el afio 2003 fueron 246.849, lo que supone
un incremento del 47 por 100 respecto del ejercicio anterior. El 18,58 por 100 de esos
procesos terminé con el pago y el 44,27 por 100 dio paso directamente a la ejecucion.

9 La regulacién de esta figura se encuentra en los articulos 216 bis 1 a 216 bis 4 de
la LOPJ que integran el capitulo rubricado como «medidas de refuerzo en la titularidad de
los 6rganos judiciales» que fue afiadido por la LO 16/1994, de 8 de noviembre. Los reparos
que cabe formular a la luz del derecho al juez ordinario predeterminado por la ley han sido
expuestos por DE LA OLIVA SANTOS, Introduccion al Derecho Procesal, (con DIEZ-PICA-
70 GIMENEZ y VEGAS TORRES), 3.* ed., Ramén Areces, Madrid, 2004, pp. 316 y 317 (véase,
asimismo, la edicion anterior de la citada obra).

10 Desde una perspectiva econdmica, sefialaban SANTOS PRIETO y VARGAS PEREZ,
«El coste de la justicia: datos y un poco de analisis», en El coste de la Justicia, Cuadernos
de Derecho Judicial XV-2001, p. 44, que aunque en algunos lugares falten jueces, en otros
sobran «de forma que con cardcter previo debieran redistribuirse mejor esos recursos. Mas
atn, si en un lugar hiciera falta un juez adicional, no debiera duplicarse todo el coste que
supone un juzgado, sino que habria que aprovechar las instalaciones, equipo y aquella
parte del personal que pudiera compartirse por los dos érganos». (En el afio 2003, segin
datos del CGPJ, el nimero de jueces y magistrados en Espafia por 100.000 habitantes era
de 9,58).

La LOPIJ aludia en su articulo 272, segiin la redaccion original del precepto, a la posi-
bilidad de establecer un servicio comtn para la practica de las notificaciones que debieran
hacerse por los juzgados de una misma poblacion. Las reformas sucesivas introducidas en
la citada ley (LO 16/1994 y, especialmente, LO 19/2003, de 23 de diciembre) han supuesto
una ampliacién de los cometidos de tales servicios comunes (registro, reparto, actos de
comunicacién, auxilio judicial, ejecucion de resoluciones, jurisdiccién voluntaria, ordena-
cién del procedimiento) y la atribucién al poder ejecutivo de facultades de organizacion y
control de determinados aspectos de esos servicios. Este modo de proceder por el legisla-
dor no ha dejado de levantar criticas; a este respecto DE LA OLIVA SANTOS, Introduccion al
Derecho Procesal, cit., pp. 38-42, las formula con respecto a la constitucionalidad, eficacia
y responsabilidad «por lo que se hace y se omite con ocasion de impartir justicia»; recuer-
da el citado autor que estos servicios comunes no son ni se incardinan en érgano jurisdic-
cional alguno y, sin embargo, asumen funciones propiamente jurisdiccionales. Concluye
sefialando que «el gobierno del Poder Judicial, constitucionalmente atribuido al Consejo
General del Poder Judicial (art. 122.2 CE), comprende necesariamente todo lo relativo a
organizacion y funcionamiento internos de los Juzgados y Tribunales y no sélo lo que se
refiere a Jueces y Magistrados. Hasta las Leyes Orgéanicas 16/1994 y 19/2003, todas las
normas postconstitucionales lo habfan entendido asi y el Poder Ejecutivo era situado al
margen de esa organizacién y funcionamiento internos, directamente instrumentales e inti-
mamente relacionados con la actividad de prestacion de la tutela jurisdiccional».
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nimero de asuntos 'l. Avanzar en esta direccién sin merma del
derecho a la tutela judicial efectiva ni restriccion del requisito de la
accionabilidad —esto es, privar de accién al derecho o situacién
juridica de que se trate—, supone incidir en alguno de los aspectos
siguientes: el sentido predecible de las resoluciones; las limitacio-
nes a la procedencia de los recursos y el control de su admisibili-
dad; las tasas judiciales; los cauces alternativos a la jurisdiccién
estatal.

A) El sentido predecible de las resoluciones

La ambigiiedad de las normas, las lagunas legales, la denomi-
nada «crisis» de la ley y la falta de mecanismos unificadores propi-
cian la coexistencia de una diversidad de criterios interpretativos y,
con ellos, de respuestas jurisdiccionales dispares. La incertidumbre
acerca de la resolucién que puede alcanzarse alimenta el conflicto
que es la base de la litigiosidad. Contar con una sélida doctrina
jurisprudencial constituye, desde este punto de vista, un elemento
esencial 12,

A tal fin se encaminaba la regulacion del recurso de casacion en
la Ley de Enjuiciamiento Civil del afio 2000. Se caracteriza éste
por haber quedado reducidos los motivos que permiten el recurso a
uno solo —la infraccién de ley (de las normas aplicables para resol-
ver las cuestiones objeto del proceso, como dice el art. 477.1
LEC)-, por la desaparicion de la summa gravaminis —rectius: cas-
sationis— como requisito de recurribilidad de la resolucién y por
apertura del recurso a todas las sentencias dictadas en segunda ins-
tancia cualquiera que fuera el objeto del proceso en que se hubie-
ran dictado. Se ha buscado por el legislador, de un lado, cefiir la
casacion a la infraccién de norma sustantiva, para lo cual se articu-
la un nuevo recurso extraordinario como cauce de denuncia de las
infracciones procesales; pero, ademds y por otro lado, consciente
de la imposibilidad —amén de la inconveniencia e irrazonabilidad—
de no excluir de la casacion ninguna sentencia dictada en segunda

11 A este respecto, apunta NIETO, El desgobierno judicial, cit., p. 274: «en el ambito
privado donde hay derechos tiene que haber necesariamente la posibilidad de hacerlos
efectivos por la via judicial y en el ambito publico ya no hay excepciones a la universalidad
del recurso contra todas las actuaciones, por accién y omision, de las Administraciones
Publicas. Es nota esencial del Estado de Derecho que nada escapa ya a la proteccion del
juez. Pero ;qué sucede si la Administracién de Justicia no estd en condiciones fisicas de
atender todas las reclamaciones? ;No habra forma de reducir el nimero de éstas?»

12 Como advierte GUZMAN FLUIJA, El recurso de casacion civil, Tirant lo Blanch,
Valencia, 1996, p. 31, «es la potenciacion de la funcién uniformadora de la casacion la que
permite una adecuada salvaguarda de los principios de igualdad ante la ley y de seguridad
y certidumbre juridicas».
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instancia, ha delimitado el dmbito del recurso a través de lo que la
propia ley llama «interés casacional». Consiste éste en la falta de
uniformidad en la aplicacién del Derecho o, con mayor precision,
en resultar incierto el sentido de la ley por la existencia de contra-
dicciones jurisprudenciales o la simple inexistencia de doctrina
jurisprudencial del Tribunal Supremo 13. Asi, el articulo 477.3
LEC, enumera los distintos supuestos de interés casacional: oposi-
cién a la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo, jurispru-
dencia contradictoria de las Audiencias Provinciales y aplicacion
de normas que no lleven mds de cinco afos en vigor sin que exista
doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo relativa a normas
anteriores de igual o similar contenido 4. Ademads, debe tenerse en
cuenta, que las sentencias dictadas en segunda instancia por las
Audiencias Provinciales en los procesos cuya cuantia exceda de
ciento cincuenta mil euros son recurribles en casacion; esto equiva-
le a decir que el legislador estima procedente el recurso atendiendo
al criterio de la cuantia litigiosa inicial sin necesidad de alegar la
concurrencia de interés casacional o, dicho de otro modo, que tales
asuntos tienen interés relevante para entrar a conocer del motivo de
casacion aunque no exista contradiccion con la doctrina jurispru-
dencial 15, entendiéndose que la relevancia lo es desde el punto de
vista el ius litigatoris pero no desde la perspectiva de la uniformi-
dad de la jurisprudencia.

Los mimbres para posibilitar la creacién de doctrina jurispru-
dencial en cualesquiera materias civiles y mercantiles se hallaban
asi convenientemente pergefiados por la ley. Pero este régimen no
ha llegado a experimentarse. Al margen de las consideraciones
relativas a la atribucién competencial del recurso extraordinario
por infraccion procesal !¢, se impone aludir al modo en que han
entendido los magistrados de la Sala Primera del Tribunal Supre-
mo 7 la procedencia y admisibilidad de los recursos de casacién

13 Vid. LOPEZ SANCHEZ, El interés casacional, Civitas, Madrid, 2002, p. 141.

14 Un estudio de los caracteres especificos de los distintos supuestos de interés casa-
cional puede verse en LOPEZ SANCHEZ, El interés casacional, cit., pp. 209 ss.

15 Sobre este extremo, vid. LOPEZ SANCHEZ, Los recursos extraordinarios por
infraccion procesal y de casacion, Aranzadi, Elcano (Navarra), 2004, pp. 119 ss.

16 Los avatares parlamentarios provocaron que la proyectada reforma de la Ley
Orgénica del Poder Judicial que debia acompafiar a la promulgacién de la Ley de Enjuicia-
miento Civil no prosperara, de modo que el recurso extraordinario por infraccién procesal
no pudo sustraerse a las atribuciones de la Sala Primera del Tribunal Supremo, Por ello, fue
preciso introducir la Disposicién Final decimosexta en el texto de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil, a modo de régimen provisional, es decir, hasta que se produjera la modificacién de
la LOPIJ. Esta no ha llegado a tener lugar y, hoy, parece abandonada la idea. Las normas
que nacieron con vocacion provisional se afianzan y adquieren tintes definitivos y consti-
tuyen en la actualidad el régimen vigente en esta materia.

17" Aludo a los Criterios sobre recurribilidad, admisién y régimen transitorio en rela-
cién con los recursos de casacion y extraordinario por infraccién procesal, adoptados por
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formulados al amparo de la LEC de 2000: viene a rechazar, contra
el tenor literal de la ley, la interpretacidon expuesta en los parrafos
precedentes. Mantienen los magistrados de la Sala Primera —segtin
han reiterado en numerosos autos resolutorios de recursos de
queja— que en los procesos que se hayan seguido por razén de la
cuantia, s6lo se abrird la casacion cuando aquélla supere los ciento
cincuenta mil euros; para los procesos de cuantia inferior se veda el
recurso, aun cuando la sentencia dictada se oponga a la doctrina
del Tribunal Supremo, entre en contradiccion con otras resolucio-
nes de las Audiencias Provinciales o aplique una norma de menos
de cinco afios de vigencia. S6lo en aquellos casos en que el tipo de
proceso a seguir se haya determinado por razon de la materia, cabra
invocar el interés casacional; mds atn: en estos casos, la concu-
rrencia del interés casacional condiciona la admisibilidad del recur-
so, pues aunque la cuantia exceda de los ciento cincuenta mil euros,
no por ello se accede a la casacion. Los efectos que de esta intelec-
cion se deriva son manifiestos: a) existird un nutrido nimero de
materias sobre las que no serd posible alcanzar la deseada unifor-
midad interpretativa; b) asuntos de igual cuantia recibirdn trato
diferente, pues el grado jurisdiccional extraordinario que supone la
casacion se excluye para aquellos asuntos cuya tramitacion proce-
dimental haya venido determinada por razén de la materia 8. Uno
y otro efecto inciden en el acceso al recurso por lo que implican de
restriccidn en su procedencia. Ademads, el primero de los apuntados
aleja el objetivo de la certidumbre o predecibilidad del sentido de
la resolucién de las controversias, pues los criterios de interpreta-
cién y decision se pueden multiplicar por un nimero igual al de
organos de segunda instancia.

B) Iimitaciones a la procedencia de los recursos y el control
de su admisibilidad.

Procedencia o procedibilidad es tanto como decir que, «en rela-
cién con una determinada resolucién judicial, esté previsto el

los magistrados de la Sala Primera del Tribunal Supremo en Junta General de 12 de diciem-
bre de 2000.

18 LOPEZ SANCHEZ, El interés casacional, cit., pp. 100 y 101, razona a este respecto
del siguiente modo: «Para el legislador la cuantia es relevante. No es el mejor criterio para
determinar el acceso a la casacion desde el punto de vista de la unificacion jurisprudencial,
pero no debe considerarse como inaceptable de modo absoluto. Mas discutible atin es que
deba darse un tratamiento distinto a dos procesos de igual cuantia, cuando es precisamente
esa cuantia la que determina, en un caso, un tratamiento favorable y, al tiempo, la exclusién
de la casacion para el otro proceso se ha debido a que el legislador, en principio, quiso
otorgar un trato mds favorable a los asuntos de cuantia econémica mas reducida».
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correspondiente recurso para que pueda ejercitarlo quien se consi-
dere legitimado» !°. En el proceso civil espaiiol las notas principa-
les caracterizadoras del régimen de procedencia de los recursos son
las siguientes: a) cabe apelacion frente a las sentencias dictadas en
toda clase de juicios y frente a los autos definitivos (art. 455 LEC);
la ley establece un sistema de segunda instancia de modo que el
doble grado, aunque no venia impuesto por la Constitucién, forma
parte del derecho constitucional a la tutela judicial efectiva al haber
sido ésta la opcion seguida por el legislador; b) no procede la ape-
lacién, como regla general, frente a las resoluciones interlocuto-
rias, de modo que la impugnacion de éstas habrd de hacerse
al recurrir la resolucion definitiva; c) la infraccion de ley y los
quebrantamientos de forma se escinden en sendos tipos de recur-
sos: el de casacién y el extraordinario por infraccién procesal; aun-
que el articulado de Ia ley los configuraba como recursos excluyen-
tes, el régimen establecido por la Disposicion Final 16.* —es decir,
el hoy vigente y que, presumiblemente, no serd sustituido por el
configurado por la ley— permite acumularlos siempre que concu-
rran determinados requisitos.

Por lo que a la admisibilidad 2° de los recursos respecta, ade-
mds de los requisitos generales de tiempo y forma, son de destacar
las siguientes caracteristicas:

a) Atendiendo a la materia litigiosa, exige la ley determina-
dos requisitos especiales en el momento de interponer el recurso.
Se trata de los procesos cuya sentencia lleve aparejado el lanza-
miento, procesos sobre reclamacién de indemnizacion por dafios y
perjuicios ocasionados por vehiculos de motor y procesos sobre
reclamacion de cantidades debidas por un condémino a la comuni-
dad de propietarios (art. 449 LEC). En estos casos se condiciona la
admisibilidad del recurso a la satisfaccidn, depdsito o consignacion
de la sumas a que hubiera resultado condenado el recurrente (aun-
que en el primer caso el destinatario del dinero es el recurrido y en
los otros dos, el 6rgano jurisdiccional).

19 Cfr. BONET NAVARRO, Los recursos en el proceso civil, La Ley, Madrid, 2000,
p. 34. Como sefiala el citado autor, «no se dan mds recursos que los que seguidamente
establecen los articulos 451 a 495. Pero, incluso de esos recursos asi catalogados, sélo cabe
predicar su procedibilidad cuando se prevé cada uno de ellos de forma genérica frente a un
determinado tipo de resolucion, o cuando de forma particular lo establezca una norma»

20 Sefiala BONET NAVARRO, Los recursos..., cit., p. 42 que la procedibilidad «deriva
de la especie y contenido de la resolucién; no tiene nada que ver con la conducta de las
partes en el momento preciso de indagar si un recurso es procedente; sin embargo, la admi-
sibilidad del recurso depende de la observancia de ciertas exigencias legales concretadas
en cargas para las partes que quieren —porque pueden— interponer el recurso».
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b) Atendiendo a la clase de recurso, esto es, tratindose de los
recursos extraordinarios por infraccion procesal y de casacion, se
establece un doble control de los requisitos de admisibilidad: por el
tribunal a quo y por el tribunal ad quem. El tramite de admision 2!
se erige en instrumento para evitar la sobrecarga del tribunal de
casacion (del Tribunal Supremo 22, en especial). Sefialadamente, y
tratindose del recurso de casacion, el Tribunal Supremo ha hecho
uso de este trdmite de admision para rechazar los recursos por care-
cer de interés casacional. Adviértase que su eventual concurrencia
no es una nota que acompaiie a la resolucidén recurrida, sino a la
infraccion denunciada y al motivo invocado 23, por lo que su exa-
men debe corresponder al 6rgano que tiene atribuido el enjuicia-
miento y no al que dicté la resolucién recurrida; sin embargo, el
Tribunal Supremo ha entendido que dicho control puede actuarlo
el tribunal a quo en la fase de preparacion del recurso. Lo que en
este momento interesa destacar es una restriccion que efectia el
Tribunal Supremo y que se afiade a las ya vistas en el apartado
anterior. Como ha habido ocasién de sefialar, el interés casacional
puede consistir en que la sentencia impugnada resuelva puntos y
cuestiones sobre los que exista jurisprudencia contradictoria de las
Audiencias Provinciales. En contra de lo que el fin de la uniformi-
dad de la doctrina jurisprudencial comporta y haciendo atin mas
angosto el acceso al recurso, el Tribunal Supremo exige que exis-

21 A partir de la STC 37/1995, de 7 de febrero, ha venido entendiendo el Tribunal
Constitucional que la admisibilidad del recurso de casacién queda sometida no sélo a los
requisitos meramente extrinsecos —tiempo y forma— y a los presupuestos comunes exigi-
bles para el ordinario de apelacidn, sino a otros intrinsecos, sustantivos, relacionados con
el contenido y viabilidad de la pretensién, cuyo régimen es mds severo por su propia natu-
raleza. Como consecuencia de ello, el principio pro actione no opera con igual intensidad
en la fase inicial del proceso, para acceder al sistema judicial, que en las sucesivas, conse-
guida que fue una primera respuesta judicial a la pretensién cuya es la sustancia medular
de la tdnica o multiple, segtin regulen las normas procesales el sistema de recursos. «Es
distinto el enjuiciamiento que puedan recibir las normas obstaculizadoras o impeditivas del
acceso a la jurisdiccion o aquellas otras que limitan la admisibilidad de un recurso extraor-
dinario contra una sentencia anterior dictada en un proceso celebrado con todas las garan-
tias» (SSTC 3/1983 y 294/1994)». Como han sefialado MONTERO AROCA y FLORS MATIES,
Los recursos en el proceso civil, Tirant o Blanch, Valencia, 2001, p. 645, la doctrina que
desde esta sentencia se consolida supone dejar claro que la existencia de causas de inadmi-
sion de los recursos «no se opone a la tutela judicial efectiva, aunque el Tribunal Constitu-
cional se ha reservado siempre la posibilidad de declarar que la aplicacion de la norma de
inadmisién por los tribunales ordinarios puede ser arbitraria o ilégica o no motivada, casos
en los que si procederia la estimacion de recurso de amparo».

22 No hay, en el orden jurisdiccional civil, sobrecarga de asuntos en los Tribunales
Superiores de Justicia de aquellas Comunidades Auténomas con derecho civil propio cuya
infraccion puede motivar un recurso de casacion del que conocerdn los citados 6rganos
jurisdiccionales. En el afio 2003, en los 17 TTSJ —se incluyen, por tanto, también aquellos
que no tienen competencias casacionales y los asuntos del orden jurisdiccional penal— entra-
ron 1.091 asuntos y se terminaron 1.053; a comienzos de afio, habia 207 asuntos en tramita-
cién; al final, 245. (Fuente: Memoria 2004, aprobada por Pleno de 7 de julio de 2004).

23 LOPEZ SANCHEZ, Los recursos extraordinarios..., cit., p. 344.
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tan dos sentencias de un mismo 6rgano de segunda instancia frente
a otras dos de diferente 6rgano (dos del mismo, no de mds de uno)
que mantengan un criterio divergente 24 por cada punto o cuestién
sobre los que se alegue la contradiccidn jurisprudencial.

Junto a estas notas, conviene sefialar otras dos que inciden tam-
bién en el aspecto que ahora nos ocupa:

a) La primera hace referencia al régimen de ejecucion provi-
sional. La vigente Ley de Enjuiciamiento Civil ha supuesto un
cambio radical con respecto a la anterior. Obtenida una sentencia
de condena y recurrida ésta por alguno de los litigantes, el que
hubiera obtenido un pronunciamiento favorable puede instar la eje-
cucidn provisional sin necesidad de prestar fianza (art. 526). La
formulacién del recurso, por tanto, carece de la motivacion espuria
que podia tener antes, esto es, prolongar la duracién del proceso y
con ello el cumplimiento de la prestacion debida. El principio del
favor creditoris lejos de limitarse a los litigantes econdmicamente
poderosos —o, por mejor decir, con recursos econémicos liquidos—
se generaliza sin distincién alguna.

b) La segunda incide en la configuracién del proceso de eje-
cucién en su conjunto. Con la LEC del afio 2000 no s6lo desapare-
ce el denominado recurso de casacion en ejecucion de sentencia,
sino que, ademds, se restringe ostensiblemente la procedencia de la
apelacion 2. De este modo la consecuencia que se sigue es doble:
por una parte, se limita el acceso al segundo grado jurisdiccional;
por otra y concatenadamente, se veda la posibilidad de plantear el
recurso extraordinario por infraccién procesal, lo que, a su vez,
excluye todo cauce de lograr la unificacion de criterios discrepan-
tes 26.

Afdanse a lo expuesto algunos datos de interés: tratindose de
la apelacidn, se produce la confirmacion de las resoluciones impug-
nadas en mds de un 60 por 100 de los casos (las revocaciones tota-

24 Asi, el ATS de 31 de julio de 2003 (RJ 2003, 7259), entre otros muchos que reite-
ran esta interpretacion. Una exposicién mds detallada de esta postura y su critica puede
verse en LOPEZ SANCHEZ, Los recursos extraordinarios..., cit., pp. 157 ss.

25 Son apelables el auto que deniega el despacho de la ejecucion (art. 552.2), el que
resuelve la oposicién a la ejecucién por motivos de fondo (art. 561.3), el que desestima la
reposicion interpuesta por haber proveido el tribunal en contradiccién con el titulo ejecuti-
vo judicial (art. 563.1), el que deniega la ejecucién provisional (art. 527.4), el que resuelve
la oposicién a la rendicién de cuentas del administrador (art. 633.3), el que ordena, exami-
nada la oposicion del ejecutado, el sobreseimiento de la ejecucion hipotecaria (art. 695.4)
y el que fija la cantidad determinada en el procedimiento de liquidacién (art. 716). Fuera
de estos supuestos no ha lugar a la apelacion.

26 Sobre tales aspectos, vid. HERRERO PEREZAGUA, «El lugar de los tribunales de
segundo grado en la elaboracion de doctrina jurisprudencial», en Tribunales de Justicia
2003, nim. 12.
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les no llegan al 20 por 100); tratdndose de la casacion, las confir-
maciones alcanzan el 84 por 100 y las revocaciones totales, el 10
por 100.

C) Las tasas judiciales

Las tasas judiciales fueron reintroducidas 27 por la Ley 53/2002,
de 30 de diciembre, de politica econémica, medidas fiscales, admi-
nistrativas y del orden social (conocida como Ley de acompaifia-
miento de los Presupuestos Generales del Estado, en este caso, para
el ano 2003). El desarrollo reglamentario se ha llevado a cabo por
la Orden del Ministerio de Hacienda, HAC/661/2003, de 24 de
marzo. Las tasas se limitan a los érdenes jurisdiccionales civil y
contencioso-administrativo.

El problema de las tasas judiciales interesa, en un trabajo como
éste, por dos razones principales:

a) En primer lugar, atendiendo al coste de la justicia, las tasas
se configuran, por un lado, como un elemento de financiacién del
sistema y, por otro, como un gasto que debe ser soportado por el
litigante (o por determinados tipos de litigantes).

b) En segundo lugar, atendiendo al acceso a la justicia y en
relacion con el segundo aspecto apuntado en el parrafo anterior, las
tasas actian como factor disuasorio en el acceso a la justicia y, en
definitiva, como corrector de una excesiva litigiosidad.

Una y otra perspectiva parten de una premisa que no necesaria-
mente ha de ser aceptada ni compartida y que, precisamente por
ello, conviene identificar. La premisa no es otra que una concep-
cion de la Administracion de Justicia como servicio publico y, con-
siguientemente, de los litigantes como usuarios del servicio (el
riesgo de una administrativizacion de la justicia aflora con intensi-
dad). Sé6lo desde un punto de partida como el expuesto cabe soste-
ner la razonabilidad de que el usuario pague un precio en compen-
sacion por el disfrute del servicio y que el coste de éste no tenga

27" Habian sido derogadas por la Ley 25/1986, de 24 de diciembre, de supresion de
las tasas judiciales. Se adujo para ello —y la Exposicién de Motivos de la citada ley asi lo
refleja— el avance en la consecucion de la gratuidad de la justicia, aunque no eran ajenas
otras razones como las distorsiones que en la administracion de justicia provocaba la ges-
tién tributaria encomendada al secretario judicial —segtin reconocia también la mencionada
Exposicion de Motivos—y la silenciada idea de poner coto a determinadas corruptelas que
se habian extendido con ocasion de algunos aspectos de esa gestién. Las primeras voces
que abogaron por su reestablecimiento tardaron en llegar; al respecto puede verse SANTOS
PRrIETO y VARGAS PEREZ, «El coste de la justicia: datos y un poco de andlisis», cit., pp. 45-
47. El debate sobre su conveniencia y adecuacion se ha suscitado una vez promulgadas las
normas referidas en el texto.
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que ser soportado integramente por quienes no lo utilizan (el con-
junto de los contribuyentes). Esto comportaria, en buena logica,
que los fondos asi obtenidos fueran destinados a sufragar dicho
coste; tal aplicacién finalista de los ingresos no se encuentra esta-
blecida en el Derecho espafiol.

Las caracteristicas con que se configura la tasa judicial 28 en el
ordenamiento espafiol pueden sintetizarse en las que a continua-
cidn se relacionan:

a) El hecho imponible viene descrito por la ley como «el ejer-
cicio de la potestad jurisdiccional a instancia de parte en los 6rde-
nes civil y contencioso-administrativo». Por lo que al orden civil
respecta tal ejercicio se concreta en la interposicion de la demanda
en toda clase de procesos declarativos y de ejecucion, de la recon-
vencion y de los recursos de apelacion, extraordinario por infrac-
cion procesal y de casacion (art. 35 Ley 53/2002). De la literalidad
del precepto se deduce que quedan excluidos del dmbito de la tasa
los actos de incoacion de expedientes de jurisdiccion voluntaria 2
(que no comportan ejercicio de la jurisdiccién ni comienza por
demanda). Por disposicion expresa de la Ley —apartado tres.1.a)—
se declaran exentos los actos de interposicioén de la demanda y de
los posteriores recursos en materia de sucesiones, familia y estado
civil de las personas. Con apoyo en el apartado seis de la ley, ha de
concluirse que, por lo que a los procesos de ejecucion respecta, la
tasa afecta sélo a los fundados en titulos extrajudiciales (los basa-
dos en titulos judiciales traen causa de los procesos declarativos
correspondientes en los que ya ha sido gravado el «ejercicio de la
potestad jurisdiccional» 39). En virtud de lo establecido en el apar-
tado octavo de la Orden HAC/661/2003, de 24 de marzo, el deven-
go de la tasa en el proceso monitorio tendra lugar cuando se trans-
forme en juicio ordinario —es decir, con la interposicion de la

28 Una exposicion de los distintos problemas, dudas e interpretaciones que suscita la
regulacion de la tasa judicial puede verse en LOREDO COLUNGA, Las tasas judiciales: una
controvertida alternativa de financiacion de la Justicia, en InDret, febrero de 2005, 270
(www.indret.com).

2 El silencio legal no deja de causar extrafieza, pues como afirman VERDUGO GARCIA y
ALEMANY BLAZQUEZ, «La nueva “tasa judicial” o tasa por el ejercicio de la potestad jurisdic-
cional en los 6rdenes civil y contencioso-administrativo», en Actualidad Juridica Aranzadi
nim. 577, 15 de marzo de 2003, p. 5, estas actuaciones «pueden ser igualmente impulsadas por
personas juridicas y acostumbran a tener una relevante dimension econémica», al tiempo que
«suponen un trabajo considerable para la oficina judicial, para el juez y para el secretario»

30 Esta afirmacién no es del todo exacta. Por una parte, ha de tenerse en cuenta que la
LEC asimila los laudos arbitrales a los titulos judiciales; en tales casos, no ha habido devengo
de la tasa en el procedimiento que ha precedido al proceso de ejecucion. Por otra parte, el
titulo judicial puede consistir en el pronunciamiento de condena obtenido en un proceso
penal como consecuencia del ejercicio en éste de la accién civil. El «ejercicio de la potestad
jurisdiccional» en el orden penal estd excluido del hecho imponible de la tasa judicial.
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demanda por el acreedor tras la oposicidn del deudor al requeri-
miento de pago de una cantidad superior a 3.000 euros—, pero no si
lo hace en juicio verbal o da paso a la ejecucion forzosa3!. Estimo
que la solicitud de declaracion del concurso de acreedores se halla
sujeta al devengo de la tasa; ciertamente no emplea la Ley Concur-
sal el término demanda para referirse a ese acto inicial, ya se trate
de un concurso voluntario o necesario. Pero, sin duda, se entabla
un contradictorio que ha de concluir con la decision judicial acerca
de procedencia o no de la declaracién de concurso: hay, por tanto,
ejercicio de la potestad jurisdiccional 32.

b) Solo algunos de los sujetos —los menos— que realizan el
hecho imponible deben hacer frente a la obligacion que deriva de la
tasa. La lectura del primer parrafo del articulo 35.2 de la Ley
52/2002 parece inducir a lo contrario: se enuncia en dicho precepto
la regla general, a tenor de la cual son sujetos pasivos quienes pro-
muevan el ejercicio de la potestad jurisdiccional y realicen alguno
de los actos ya vistos anteriormente. Sin embargo, la enumeracion
de las exenciones subjetivas que el mismo precepto recoge en su
apartado tercero conduce a concluir que la mayor parte de los liti-
gantes quedan liberados de la obligacién tributaria, de modo que
sOlo las personas juridicas que no tengan la consideracion fiscal de
entidades de reducida dimensién serdn los que habrdn de pagar. Se
trata, por tanto y a tenor de lo dispuesto en la normativa del impues-
to sobre sociedades (art. 108 LIS), de aquellas que hayan desarro-
llado durante el ejercicio anterior un volumen de negocio superior
a 6.000.000 euros. Este modo de disponer las cosas sugiere un par
de consideraciones: 1.°) el objetivo de la financiacion de la justicia
a través de las tasas judiciales nace ya limitado; 2.°) sélo se atiende
a la capacidad econémica del contribuyente en el caso de que se
trate de personas juridicas, pero no si son personas fisicas.

c¢) La base imponible viene determinada por la cuantia del
proceso que, a su vez, se fija conforme a las reglas dispuestas a tal
fin por las leyes procesales (en concreto, en el orden jurisdiccional
civil, arts. 251 ss. LEC) 33. Los procesos de cuantia indeterminada

31 Al respecto, vid. JIMENEZ CONDE, «Incidencia de la nueva tasa judicial en el pro-
ceso monitorio», en Libro homenaje al profesor Dr. D. Eduardo Font Serra, tomo 11,
Ministerio de Justicia, Madrid, 2004, pp. 1431 ss. El trabajo concluye indicando que,
incluso en aquellos casos en que el monitorio se transforme en juicio ordinario, supone una
cierta ventaja fiscal por ser el importe de la cantidad fija a abonar en concepto de tasa infe-
rior a la establecida para aquellos casos en que se entabla directamente un proceso ordina-
rio (noventa euros, en el primer caso, y ciento cincuenta, en el segundo).

32 De parecer diverso, LOREDO COLUNGA, Las tasas judiciales..., cit., pp. 13y 14.

3 Constituye una excepcion a este respecto la regla procedente para calcular la base
imponible de la tasa judicial en los casos de acumulacién de acciones: la LEC
(art. 252) distingue segtin provengan las acciones acumuladas del mismo o diferente titulo
(se suma el valor, en el primer caso; se atiende a la cuantia de la accion de mayor valor en
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se valoran en 18.000 euros a los efectos de establecer la base impo-
nible de la tasa judicial. La tasa, por tanto, no tiene en cuenta la
capacidad econémica del obligado —lo que es caracteristica comtn
de este tipo de tributos—; pero, sobre todo, no guarda relacién con
el coste del «servicio» ya que éste va parejo a su complejidad y la
complejidad no se mide por la cuantia del proceso. El sistema que
incorpora la ley para calcular la cuota tributaria consiste en estable-
cer una cantidad fija atendiendo a la clase de proceso 3* a la que ha
de sumarse otra cantidad que resultard de aplicar a la base imponi-
ble (la cuantia del proceso) un tipo marginal del 0,5 por 100 si no
supera el millén de euros o un tipo del 0,25 por 100 si lo supera,
estableciéndose un maximo de 6.000 euros .

d) Uno de los aspectos discutidos —tanto en linea de principio
como a la luz de lo dispuesto por las normas reguladoras de la tasa
judicial- es el relativo a las consecuencias que se han de anudar a la
falta de justificacion del ingreso de la tasa3¢ y que puede incidir
directamente en el acceso a los tribunales. Dispone la Ley 35/2002
(apartado séptimo del art. 35) que el justificante del pago debe
acompanarse al escrito de demanda o de interposicion del recurso
de que se trate, siendo su omision subsanable en el plazo de diez
dias; afiade el citado precepto que el efecto que deriva de la inobser-
vancia de este requisito es que el secretario judicial no dard curso al
escrito. La Orden HAC/661/2003 dispone que si el sujeto pasivo no
subsana la omision en plazo, el secretario judicial comunicard tal
circunstancia a la administracion tributaria. Lo expuesto invita a

el segundo, igual que en los supuestos de acumulacién eventual). Sin embargo, la Ley
55/2002 ha establecido que en los supuestos de acumulacién de acciones la base imponible
estard integrada por la suma de las cuantias correspondientes a las acciones acumuladas.

34 Las cantidades fijas que establece la ley son las siguientes: juicio verbal, 90 euros;
juicio ordinario, 150 euros; monitorio cambiario, 90 euros; ejecucion por titulos extrajudi-
ciales, 150 euros; concursal, 150 euros; apelacion, 300 euros; casacion y recurso extraordi-
nario por infraccién procesal, 600 euros.

35 A este respecto sefialan VERDUGO GARCIA y ALEMANY VAZQUEZ, «La nueva «tasa
judicial»...», cit., p. 4: «Debe decirse que en este particular resulta confuso el limite de
6.000 euros que recoge el articulo 6.2, pues bien pudiera pensarse que, al encontrarnos
ante una tabla dividida en dos tramos, lo obtenido por la aplicacién del segundo (exceso)
deberia afadirse a lo obtenido tras aplicar el primero (y, de este modo, el limite de 6.000
euros so6lo afectarfa a lo obtenido por el segundo escaldn o tipo marginal). Sin embargo, a
pesar de esta primera impresion, lo cierto es que la Orden Ministerial que desarrolla la Ley
parece apuntar la idea de que la maxima tasa serd la de 6.000 euros, con independencia de
cudl sea la cantidad que se obtenga al sumar los dos escalones. En este mismo sentido se
expresan las Instrucciones para rellenar el impreso 696, que la Agencia Estatal de la
Administracion Tributaria ofrece en su pagina web».

36 La ley no distingue entre falta de pago y falta de acreditacion del pago. En princi-
pio —y atendiendo a la jurisprudencia en materia de consignaciones, dep0sitos y enervacio-
nes (vg. en procesos arrendaticios)— sélo la falta de acreditacion deberia entenderse subsa-
nable, no asf la falta de pago.
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distinguir dos tipos de consecuencias: una, de cardcter procesal;
otra, de naturaleza tributaria. En esta sede interesa la primera.

La Ley de Enjuiciamiento Civil silencia toda alusion a la omisioén
del justificante de haber liquidado la tasa judicial (véanse los
arts. 264, 266, 269.2, 403). No obstante, debe sefialarse que el ordi-
nal quinto del articulo 266 establece que han de acompafiarse a la
demanda «aquellos otros documentos que esta u otra Ley exija expre-
samente para la admision de la demanda». A la luz de estos precep-
tos, las interpretaciones divergen: se sostiene, por una parte, que la
no presentacion del justificante ha de abocar en un auto de inadmi-
sion de la demanda o del recurso de que se trate; se mantiene, por
otra, que el correspondiente escrito debe ser admitido al tiempo que
se notifica a la administracion tributaria la circunstancia de la falta de
justificante a los efectos que sean procedentes, es decir, que liquide
el tributo 7. Esta tltima postura parece la mas ajustada a la doctrina
del Tribunal Constitucional contenida en la STC 141/1988, de 12 de
julio que censura que una irregularidad fiscal rompa la correspon-
dencia entre las formas procesales y las pretensiones materiales
deducidas en juicio y suspenda la garantia jurisdiccional que es com-
plemento obligado de toda norma de Derecho sustantivo. La propia
sentencia sefiala que si el objetivo perseguido es la recaudacion del
tributo, éste puede lograrse por otros medios entre los que cabria
incluir la simple obligacién por parte del 6rgano jurisdiccional de
comunicar a la administracion tributaria la existencia de la actuacion
sin liquidar. En esta direccion, segtiin hemos visto, se orienta la Orden
HAC/661/2003 y es asimismo la que preside las instrucciones dadas
por la Secretaria de Estado de Justicia a los secretarios judiciales
(Resolucion de 8 de noviembre de 2003) sobre el procedimiento a
seguir para la tramitacion de la tasa judicial.

D) Cauces alternativos a la jurisdiccion estatal

El derecho a la tutela judicial efectiva comporta que toda per-
sona que afirme haber experimentado una lesion de sus intereses

37 Una muestra de la discrepancia puede verse, en las opiniones mantenidas por
diversos autores (en pro de la inadmision, vg. GOMEZ LOECHES, «Aspectos procesales de
las nuevas tasas judiciales», en La Ley, nim. 5755, 7 de abril de 2003; contrarios a enten-
der el impago de la tasa como requisito de admisibilidad, entre otros, MONTON REDONDO,
«La reintroduccion de las tasas judiciales y sus consecuencias», en La Ley, nim. 6043, 18
de junio de 2004, pp. 6 y 7, y LOREDO COLUNGA, Las tasas judiciales..., cit., p. 25), en
algunas resoluciones de las Audiencias Provinciales (asi, vg. la SAP Madrid de 26 de julio
de 2004 [JUR 2004, 243502] mantiene el criterio de que el impago provoca la inadmisién
del recurso, mientras que, por citar otro ejemplo, el AAP Barcelona de 9 de junio de 2004
[JUR 2004, 212942] expresa que el impago no puede provocar la paralizacién del procedi-
miento), en las respuestas dadas por algunos magistrados de distintas Audiencias Provin-
ciales cuando fueron preguntados a este respecto, seglin se recoge en www.sepin.es.
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o derechos subjetivos puede acudir a los tribunales para pedir la
tutela deseada. Pero el ciudadano sabe que el ejercicio de ese
derecho fundamental puede depararle algunas consecuencias per-
judiciales que le hacen ponderar su decision de solicitar la tutela
judicial. El contraste entre lo que aspira a obtener —de ser estima-
toria la decisidén que adopte el tribunal- y el esfuerzo, tiempo y
dinero que ha invertir para alcanzar ese resultado —que se presen-
ta, ademds, como incierto—, impulsa al titular del interés legitimo
a buscar otras vias de satisfaccion, cuando no —y éste seria el sin-
toma del fracaso del sistema— a la dejacion de sus derechos. En el
ambito del Derecho privado, los protagonistas del trafico juridico
buscan mecanismos sustitutivos de la resolucién de conflictos en
el seno de su propia organizacion (vg. servicios de atencion al
cliente, el defensor del cliente, cddigo deontoldgico...) o ajenos a
ella al propiciar soluciones basadas en la mediacién y concilia-
cién de los intereses en juego. El propio legislador, consciente de
las limitaciones que la administracién de justicia experimenta,
viene potenciando en los dltimos tiempos cauces alternativos a la
jurisdiccion estatal.

Los caminos que abren las denominadas ADR (Alternative
Dispute Resolution) tienen el atractivo de reducir el tiempo, el
coste y las molestias en la resolucién del conflicto; pero presen-
tan también el riesgo de disminuir las garantias. En la busqueda
de ese equilibrio el arbitraje se erige en un instrumento de primer
orden porque ademads de propiciar la rdpida y 4gil solucion de las
controversias sin ocasionar gastos excesivos ni desproporciona-
dos, lo hace ofreciendo las garantias suficientes respecto del pro-
cedimiento (igualdad y contradiccién) y del érgano llamado a
decidir (imparcialidad). Sumese a ello la eficacia que se otorga
por el ordenamiento al laudo o decisidn arbitral, equipardndolo a
una sentencia judicial.

a) El arbitraje

En Espafia, la norma rectora en esta materia es la Ley 60/2003,
de 23 de diciembre, de Arbitraje. A la eficacia antes aludida se
refieren los articulos 43 (cosa juzgada) y 44 (que, con remision a la
LEC, confirma que el laudo de condena es titulo ejecutivo). Pero la
eficacia es el punto de llegada de una institucion, aquél que permite
valorar si el objetivo perseguido se cumple adecuadamente. Antes
es preciso atender al camino seguido para alcanzar ese resultado, lo
que es tanto como preguntarse por las caracteristicas del marco
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normativo en el que han de desarrollarse los procesos arbitrales en
Espaiia. Estas son las que siguen:

a) El arbitraje descansa en la voluntad de las partes. Estas
optan libremente por someter las cuestiones litigiosas surgidas
entre ellas a la decision de los arbitros. De ese modo excluyen el
conocimiento por los tribunales de tales pretensiones (STC
75/1996, de 30 de abril). A este respecto conviene realizar algunas
precisiones:

1.*  El principio de autonomia de la voluntad toma como pre-
misa la existencia de intereses y derechos disponibles. Estos con-
figuran el &mbito material de lo que puede ser objeto de arbitraje
(art. 2 LArb). Como expresa MONTERO AROCA 38 «no cabe arbi-
traje, y por lo mismo laudo, cuando una consecuencia juridica
s6lo puede obtenerse por medio de sentencia; mientras que si los
particulares pueden alcanzar esa consecuencia por ellos mismos,
nada impide que se alcance también por medio de arbitraje y
laudo».

2.%  Laeleccion del arbitraje es facultad de las partes. Debera,
a este respecto, tenerse en cuenta la doctrina contenida en las SSTC
75/1996, de 30 de abril, y 174/1995, de 23 de noviembre, segin la
cual son contrarias a la Constitucién las normas que imponen un
arbitraje obligatorio .

3.* Laexclusion del conocimiento de la pretension por los tri-
bunales estatales se configura como un contraderecho *°: si una de
las partes que estipularon el convenio arbitral interpone demanda
ante los 6rganos jurisdiccionales civiles, es carga de la otra parte
invocar la existencia de ese convenio —por medio de declinatoria
(arts. 39 LEC y 11.1 LArb)- pues sélo de ese modo podrd conse-
guirse que el juez al que se ha dirigido el actor dicte una resolucién
—auto— absteniéndose de conocer.

b) La primacia de la autonomia de la voluntad se proyecta
también sobre el disefio del procedimiento arbitral. Este se carac-
teriza por una acusada flexibilidad. Las partes pueden determinar
que la tramitacién discurra por los cauces y conforme a las reglas

3% Cfr. MONTERO AROCA en Comentarios a la Ley de Arbitraje (coord.: BARONA
VILAR), Civitas, Madrid, 2004, p. 122. Una enumeracion de las materias que la jurispru-
dencia ha entendido excluidas del arbitraje puede verse en CORDON MORENO, El arbitraje
de Derecho privado. Estudio breve de la Ley 60/2003 de 23 de diciembre de Arbitraje,
Civitas, Madrid, 2005, pp. 65 ss.

39 Esto es lo que ocurria con el articulo 38.2.1.° de la Ley 16/1987, de 30 de julio, de
Ordenacién de los Transportes Terrestres.

40 Vid. a este respecto FERNANDEZ-BALLESTEROS en Comentarios a la Nueva Ley de
Arbitraje 60/2003, de 23 de diciembre, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2004, pp. 119 ss.
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tengan por conveniente y acuerden al respecto (art. 25 LArb).
También en este caso parece oportuno anotar algunos aspectos de
interés:

1. Cualquiera que sea el procedimiento que se siga, ha de
actuarse con respeto a los principios de igualdad entre las partes y
de dar oportunidad suficiente a cada una de ellas de hacer valer sus
derechos (audiencia y contradiccion) y guardando —los arbitros, las
partes y las instituciones arbitrales— la confidencialidad de las infor-
maciones que conozcan a través de las actuaciones arbitrales (art.
24 LArb). Junto a estos limites genéricos —que cuentan con mani-
festaciones concretas, como la obligacion de dar traslado y poner a
disposicion de las partes los escritos, documentos, dictimenes € ins-
trumentos probatorios aportados y en los que los arbitros puedan
fundar su decision (art. 30.3)—, existen otras reglas procesales de
cardcter imperativo que deben ser necesariamente observadas: asf,
la forma escrita del laudo y la exigencia de que sea firmado por los
arbitros (art. 37.3), al igual que la observancia de los plazos para la
aclaracion, correccion o complemento del laudo (art. 39.1).

2.°  Aunque las partes gozan de libertad para fijar el procedi-
miento ad hoc respecto de un determinado arbitraje, es frecuente
que la determinacidn de las reglas a seguir se haga mediante la
remision a un reglamento arbitral, sobre todo en aquellos casos en
que se acude al denominado arbitraje institucional, es decir, aquel
en que se encomienda a una institucion especializada —de naturale-
za corporativa, profesional o sectorial- la administracién del arbi-
traje (art. 14 LArb). A este respecto destacan las cortes de arbitraje
establecidas en el seno de las cdmaras de comercio 41,

41 A titulo de ejemplo y por el relieve especial que ha adquirido, cabe mencionar la
Corte Espafiola de Arbitraje, adscrita al Consejo Superior de Camaras de Comercio, Indus-
tria y Navegacion que administra y lleva a cabo arbitrajes, en derecho y en equidad, en todos
los sectores econdmicos. El procedimiento que regula su Reglamento, en vigor desde el 26
de marzo de 2004, aborda los siguientes aspectos: el acta de admision (identificacion de las
partes y determinacion de las pretensiones y términos de la controversia, asi como la sede e
idioma del arbitraje), el contenido de las alegaciones (demanda, contestacion y reconven-
cion), la provisién de fondos para las costas del arbitraje, los efectos de la incomparecencia,
la ordenacién del procedimientos, la representacion y defensa de las partes, las pruebas
(iniciativa de las partes y de los arbitros) y, por tltimo, las conclusiones y cierre del proce-
dimiento. Los costes del arbitraje comprenden los siguientes conceptos: una tasa de admi-
sién de la demanda de arbitraje con independencia de la cuantia de la controversia (752
euros), los gastos de administracion (estableciéndose una escala que atiende la cuantia de la
pretension y asignandole un porcentaje minimo y otro maximo; vg.: hasta 30.050 euros,
minimo del 2,6 por 100 y miximo del 6,5 por 100); los honorarios de los drbitros (que
siguen el mismo sistema procentual con arreglo a unas escala; vg.: hasta los 30.050 euros
antes seflalados, se establece un maximo del 13 por 100; ademas debe tenerse en cuenta que
si el arbitraje es de derecho, las escalas establecidas sufriran un incremento del 30 por 100 y
si interviene mds de un drbitro, la Corte podrd aumentar discrecionalmente hasta el triple la
cantidad prevista para el pago de honorarios en el caso de drbitro tinico); los gastos de peri-
tos. La informacidn sobre estos extremos puede consultarse en_ www.camaras.org_
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3.° Las normas de procedimiento establecidas en la Ley de
Arbitraje juegan un papel de supletoriedad, esto es, s6lo serdn apli-
cables en defecto de acuerdo de las partes. Cuando asi suceda, el
principio que recoge el articulo 25.2 LArb es que los arbitros diri-
gen el procedimiento, es decir, del modo que consideren oportuno.
Como se ha sefialado por la doctrina 42, «esta libertad de direccién
se hace especialmente destacable en lo que toca a las normas de
derecho probatorio dentro del arbitraje».

c) Junto con lo que podriamos denominar arbitraje ordinario
coexisten los arbitrajes especiales, es decir, los regulados con tal
cardcter en diversas normas sectoriales cuyas disposiciones son las
rectoras de los procedimientos arbitrales que en esas materias se
incoen, correspondiendo a la Ley de Arbitraje el papel de derecho
supletorio (art. 1.3 LArb). Esos arbitrajes son los relativos a las
siguientes materias: consumo (RD 636/1993, de 3 de mayo); orde-
nacion y supervision de seguros privados (Ley 30/1995, de 8 de
noviembre, cuyo art. 61.2 se remite al sistema arbitral de consu-
mo); transporte terrestre (Ley 16/1987, de 30 de julio); propiedad
intelectual (LPI, aprobada por RD Legislativo 1/1996, de 12 de
abril, y RD 479/1989, de 5 de mayo, que regula composicion y
procedimiento de la comision arbitral de propiedad intelectual).
Entre ellos, destaca el arbitraje de consumo.

b) El arbitraje de consumo

Se caracteriza por las notas que a continuacion se relacionan 43:

a) Se trata de un arbitraje institucional. Una institucién per-
manente —en este caso, las Juntas Arbitrales de Consumo— es la

Otro ejemplo destacado lo constituye el Tribunal Arbitral de Barcelona, creado con la
participacién de diversas instituciones (Camara de Comercio, Industria y Navegacion de
Barcelona, Colegio de Abogados de Barcelona, Colegio Notarial de Barcelona, Consejo de
los Colegios de Abogados de Catalufia). Ademds de los datos relativos a su reglamento y a
las tarifas (que distinguen también entre gastos de apertura —350 euros, en este caso— por un
lado, y honorarios y gastos administrativos por otro —en un litigo de cuantia no superior
a 20.000 euros, un minimo de 1.800 euros y un maximo de 4.000 euros—) el TAB ofrece
informacion (www.tab.es) sobre otros extremos de interés: el niimero de arbitrajes adminis-
trados fue de 103 en el afio 2003, correspondiendo el 76 por 100 a arbitrajes de derecho y el
resto a arbitrajes de equidad; en el 70 por 100 de los casos hubo cumplimiento voluntario
del laudo de condena; la duracién media fue de 3,8 meses por lo que al expediente introduc-
torio respecta y 5,7 meses si atendemos al procedimiento arbitral en sentido estricto.

42 GuzMAN FLuIA, en Comentarios a la Ley de Arbitraje (coord.: BARONA VILAR),
cit., pp. 933 ss.

43 A este respecto, vid. BONET NAVARRO en El sistema arbitral de consumo. Comen-
tarios al Real Decreto 636/1993, de 3 de mayo (dir.: QUINTANA CARLO y BONET NAvVA-
RRO), Aranzadi, Pamplona, 1997, pp. 59 ss., y CARRASCO PERERA (dir.), El Derecho de
Consumo en Espaiia: presente y futuro, INC, Madrid, 2002, pp. 266 ss.
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encargada de administrar este arbitraje: presta su organizacion para
la designacion del colegio de arbitros, colabora en la formacion del
convenio arbitral, recibe las ofertas publicas de arbitraje y las recla-
maciones de los consumidores, realiza las notificaciones y dota de
los recursos materiales necesarios. Las Juntas Arbitrales se incardi-
nan en la administracion publica correspondiente (nacional, auto-
nomica o local).

b) Como todo arbitraje, ha de ser voluntario (si no lo fuera,
seria otra cosa). Ademds de poder alcanzar el convenio arbitral
como en cualquier otro caso, es peculiaridad de este sistema que el
empresario se somete a arbitraje mediante la correspondiente ofer-
ta publica (se solicita la adhesion a las Juntas Arbitrales y éstas
dispensan al empresario el distintivo oficial). Desde ese momento,
la mera reclamacion del consumidor instando la resolucién arbitral
serd suficiente para tener por formado el convenio.

c) EIl 6rgano o colegio arbitral encargado de decidir esta
integrado por tres arbitros: el presidente serd un licenciado en
Derecho perteneciente al personal al servicio de las administra-
ciones publicas; habrd un vocal que serd representante de los con-
sumidores y otro de los empresarios, designados a propuesta de
las organizaciones de los consumidores y empresarios respectiva-
mente.

d) Los arbitrajes de consumo son gratuitos. La gratuidad sig-
nifica que no hay un desembolso necesario por la admision y regis-
tro de la solicitud de arbitraje y que las partes no han de abonar
cantidad alguna en concepto de gastos de administracion ni de
honorarios de arbitros. Ahora bien, los gastos ocasionados por la
préctica de pruebas serdn a cargo de la parte que las haya propuesto
(con independencia de que el pronunciamiento sobre costas del
laudo imponga su reembolso a la parte contraria).

e) A diferencia del arbitraje ordinario, el de consumo es, en
principio y salvo que las partes decidan lo contrario, un arbitraje de
equidad.

f) El plazo maximo para dictar el laudo es de cuatro meses
desde la designacion del colegio arbitral, aunque ese plazo puede
ser prorrogado por acuerdo expreso de las partes.

La voluntariedad es una de las caracteristicas esenciales del
arbitraje y, por tanto, de una interiorizacién de los valores del
arbitraje depende, en buena medida, el éxito de esta modalidad de
resolucion de los conflictos. En Espafia se observa que es cre-
ciente el nimero de ofertas publicas de sometimiento al sistema
arbitral de consumo (102.049 en el afio 2003, frente a las 53.074
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de cinco afios antes, es decir, de 1999) 44, Ahora bien, debe tener-
se en cuenta que el empresario o profesional tiene la facultad de
delimitar el &mbito de la oferta (vg. por el tipo de pretension, por
el momento de nacimiento de la relacién contractual o de la recla-
macion, por el territorio), siendo la limitacién mds frecuente la
territorial. El tipo de empresas que limita su oferta suele pertene-
cer al d&mbito de las aseguradoras (controversias que pertenezcan
a un ramo concreto y con una limitacién econémica determina-
da). El nimero de asociaciones de consumidores adheridas al Sis-
tema Arbitral de Consumo fue de 902 en el afio 2003. El nimero
de asociaciones empresariales adheridas (cuyas funciones son la
informacion y fomento del sistema arbitral, asi como el nombra-
miento de los arbitros conforme a lo visto antes) fue de 2.809 en
el afio 2003.

Los empresarios y profesionales pueden retirar la oferta ptiblica
de sometimiento al sistema arbitral de consumo a través de la
correspondiente comunicacion a la junta arbitral. En el afio 2003 se
efectuaron 294 renuncias debidas fundamentalmente al cese de
actividad o al cambio de titularidad de la empresa.

En el afio 2003 se presentaron 58.504 solicitudes de arbitraje,
lo que significa un incremento progresivo si comparamos esta
cifra con las de ejercicios anteriores 4. EI 97,14 por 100 fueron
admitidas a tramite. Debe recordarse el significado de la caracte-
ristica de la voluntariedad antes expresada: cuando no exista ofer-
ta publica por parte de la empresa o del profesional frente al que
se dirige la reclamacion, éste dispone de un plazo de quince dias
desde la notificacion para aceptar o rechazar la solicitud de arbi-
traje. Pues bien, un total de 10.736 solicitudes —lo que representa
el 18,35 por 100- fueron rechazadas por la no aceptacién de la
empresa 6, registrandose los indices mayores en los sectores de
la vivienda, teléfono, enseflanza y automdviles.

Los diez sectores en que se recibidé un mayor ndmero de solici-
tudes son los que siguen (en orden decreciente): teléfono (33,5 por
100); ensefianza (13,6 por 100); tintoreria (7,3 por 100); vivienda-
propiedad (5,17 por 100); reparacion de automdviles (4,1 por 100);
muebles (2,27 por 100); automdviles (2,1 por 100); reparacion del
hogar (2,1 por 100); agencias de viajes (1,89 por 100); aparatos
electrénicos (1,77 por 100).

4 Los datos estdn obtenidos de la Memoria que ha elaborado el Instituto Nacional
del Consumo y que puede consultarse en www.consumo-inc.es

4 En 2002, 42.119 solicitudes; en 2001, 34.183; en 2000, 26.543; en 1999, 24.195.

46 Se trata de un porcentaje sensiblemente inferior al del ejercicio anterior: en el afio
2002, fue el 21,49 por 100.
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La cuantia media de las reclamaciones se ha situado en el afio
2003 en 734,40 euros, aunque, como se sefiala en la Memoria del
INC, existe una gran disparidad entre las cuantias mayores y meno-
res de las solicitudes recibidas que oscilan entre los 180.000 euros
y los treinta céntimos.

Respecto de la gratuidad, el principal problema se presenta con
la prueba pericial. El coste que ésta puede suponer supera, en no
pocas ocasiones, el importe de la reclamacion. Recuérdese que si
la prueba es solicitada de oficio por el colegio arbitral, habra de
ser costeada con cargo a los presupuestos de la administracion
publica. La experiencia demuestra que en aquellos casos en que la
prevision del coste de la pericia es elevada, las partes se abstienen
de proponerla confiando en la iniciativa de los arbitros que, en
general, no les defrauda+’. En el afio 2003, de los 702 peritajes
practicados en los procedimientos arbitrales —con un coste medio
de 147,52 euros—, 691 se instaron de oficio. Por ello, es frecuente
que las Juntas Arbitrales de Consumo suscriban acuerdos para la
realizacion de peritajes con colegios y asociaciones profesionales
y con instituciones que se ocupen de las materias correspondientes
al objeto de la pericia.

El régimen de costas del arbitraje de consumo %8 se caracteriza
porque cada parte habrd de satisfacer los gastos efectuados a su
instancia y los comunes por mitad. Este es un sistema de imputa-
cién o reparto del pago, no un criterio de imposicion. La excepcion
es que el colegio arbitral determine condenar («distribuir el pago»,
dice la norma) a una de las partes por haber obrado con temeridad
o mala fe; queda, por tanto, descartado el criterio objetivo del ven-
cimiento. Segun el articulo 37.6 LArb prima en todo caso el pacto
sobre costas («lo acordado por las partes»), bien entendido que, en
aplicacion de la doctrina jurisprudencial 4° acerca del pacto sobre
costas que es trasladable al caso que nos ocupa, ha de negarse efi-
cacia a los pactos que, sin régimen de reciprocidad o equivalencia
de las prestaciones, cargan sobre la parte econdmicamente mas
débil la obligacion de pagar los gastos de todo proceso. Que cada

47 A este respecto se observa que «seria deseable una moderacién respecto de la
decision por parte de los colegios arbitrales de realizar pruebas periciales cuyo coste
resulte desproporcionado en relacién no con el interés de la reclamacidn, sino con la
mayor claridad que puedan arrojar los hechos. Son muchos los laudos cuya fundamenta-
cion, se basa exclusivamente en la aceptacion del resultado de un informe pericial, con
descarga por parte de los arbitros de su responsabilidad de decidir y a costa de los presu-
puestos de la Administracién». Cfr. CARRASCO PERERA, El Derecho de Consumo..., cit.,
pp- 275y 276.

48 Sobre este aspecto, vid. HERRERO PEREZAGUA, en El sistema arbitral de consu-
mo..., (dir.: QUINTANA CARLO y BONET NAVARRO), cit., pp. 206 ss.

49 Cfr. STS de 3 de enero de 1952 (RJ 1952, 262).
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cual deba pagar lo suyo provoca la «huida» del arbitraje de consu-
mo de asuntos que por su complejidad, requieran un asesoramiento
técnico y limita el sistema, por lo general, a pretensiones de limita-
da cuantia.

La preferencia normativa antes apuntada por el arbitraje de
equidad se corresponde con el acontecer diario: el 99,11 por 100 de
los procedimientos han sido en equidad °.

Las Juntas Arbitrales no s6lo gestionan o administran el arbitra-
je solicitado. También les corresponde la funcién de mediacion que
se lleva a cabo antes de designar a los drbitros y dar comienzo al
procedimiento arbitral. En el aiio 2003, el 22,74 por 100 de las
reclamaciones fueron resueltas por mediacién; el 77,26 por 100
restante, por laudo.

De los 17.383 laudos dictados en el afio 2003, el 64,04 por 100
fueron estimatorios (total o parcialmente), el 25,95 por 100 deses-
timatorios y el 10,01 por 100 conciliatorios. Se observa un alto
indice de cumplimiento de los laudos, lo que redunda en un mayor
crédito del sistema: el 98,41 por 100 fueron cumplidos voluntaria-
mente, debiendo acudirse a la ejecucion forzosa tan sélo en el 1,59
por 100 de los casos. Ademds, s6lo el 0,35 por 100 de los laudos
fueron impugnados ante la Audiencia Provincial 3!.

Uno de los atractivos del arbitraje —y, en particular, del arbitraje
de consumo- es la celeridad. Ya antes ha quedado expuesto que el
plazo maximo de emisién del laudo es de cuatro meses, salvo pré-
rroga acordada por las partes. En el afio 2003 sélo el 1,88 por 100
de los laudos dictados superé ese plazo. El1 41,04 por 100 se emitié
en un tiempo inferior a un mes; el 37,85 por 100, en menos de dos
meses; el 11,30 por 100, en menos de tres meses; y el 7,90 por 100,
no rebaso los cuatro meses.

50 Sin embargo, apunta CARRASCO PERERA, El Derecho de Consumo..., cit., pp. 276
y 277, que «una parte no poco significativa de los arbitrajes de equidad apoyan el fallo de
sus laudos en concretas normas juridicas, que se aportan y citan como si de un auténtico
arbitraje de Derecho se tratara (...). La practica demuestra que las reclamaciones arbitrales
ofrecen una gran simplicidad juridica, centrada la mayoria de las veces en una cuestién de
prueba acerca del defecto en el producto o servicio cuya reparacion se reclama. Por eso, un
arbitraje de Derecho no atentarfa a la diligencia y simplicidad que se predica de este modo
de resolucién extrajudicial de los conflictos. Por el contrario, se ganaria en la seguridad
que ofrece la realizacion conforme a Derecho de las expectativas e intereses amparados en
Derecho. Por otro lado, la sujecién a Derecho de la decisioén de los arbitros impondria un
criterio de unidad en el contenido de los laudos».

51 Tanto en el caso de la ejecucion forzosa como de las impugnaciones, advierte la
Memoria del INC que los datos se refieren a las actuaciones comunicadas a la Junta Arbi-
tral, por lo que el porcentaje real puede ser diferente.

ADC, tomo LX, 2007, fasc. I



578 Juan F. Herrero Perezagua

II. LAS COSTAS DEL PROCESO

1. EL COSTE DEL PROCESO COMO PROBLEMA

A) Coste y financiacion de la justicia

Coémo se sufragan y financian los recursos humanos y materia-
les que la administracion de justicia requiere para un buen funcio-
namiento que dé cumplida respuesta al derecho a la tutela judicial
hecho valer por los ciudadanos constituye el problema del coste
de la justicia. El sistema espafiol combina la financiacién publica
con otros elementos que hacen descasar sobre los litigantes los
costes de la actividad jurisdiccional, bien entendido que en este
dltimo caso los gastos que soportan esos litigantes guardan rela-
cidén directa y exclusiva con los del juicio en que han hecho valer
sus pretensiones y que no se refieren al funcionamiento ordinario
del juzgado o tribunal; esto dltimo constituye el problema de las
costas del proceso.

La financiacién publica del coste de la justicia se realiza a tra-
vés de las correspondientes asignaciones presupuestarias por el
Estado y las Comunidades Auténomas que han asumido competen-
cias en esta materia32. Las retribuciones de los jueces y magistra-
dos, de los secretarios judiciales y de los miembros del Ministerio
Fiscal corren en todo caso a cargo del Estado. El resto de partidas
concernientes a los medios materiales (equipamiento, instalacio-
nes, mobiliario) y personales (funcionarios y personal al servicio
de la Administracion de Justicia) son asumidas por el Estado o por
las Comunidades Auténomas 3, segun los casos.

A la financiacion por via presupuestaria se ha sumado en los
ultimos tiempos la proveniente del restablecimiento de las tasas
judiciales en Espaiia. Ha sido la Ley 53/2002, de 30 de diciembre,
la que las ha reinstaurado, si bien —como ha habido ocasién de

52 En el afio 2003 la cifra que arrojaban los presupuestos en materia de Justicia
ascendi6 a 2.333.191,42 miles de euros, un 9,38 por 100 mds que en el ejercicio anterior.
De ese total el 44,48 por 100 correspondié al Ministerio de Justicia, el 2,40 por 100 al
Consejo General del Poder Judicial y el 53,11 por 100 a las Comunidades Auténomas.

53 El conjunto de medios personales y materiales que, sin formar parte del nicleo de
la Administracion de Justicia, se encuentran a su servicio fue denominado por el TC, con
escasa finura de estilo, como «administracion de la Administracién de Justicia», sefialando
al respecto que «en cuanto no resultan elemento esencial de la funcion jurisdiccional y de
autogobierno del Poder Judicial, cabe aceptar que las Comunidades Auténomas asuman
competencias sobre estos medios personales y materiales» STC 56/1990, de 29 de
marzo).
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sefialar en el capitulo anterior— quedan circunscritas a los érdenes
civil y contencioso-administrativo y recaen s6lo sobre las grandes
empresas.

B) El coste del proceso

La percepcion del justiciable cuando afirma —como hace en
numerosas ocasiones— que la justicia es cara va referida al concreto
proceso en que ha actuado. Esto es tanto como decir que son las
costas soportadas en el proceso lo que constituye el indicador del
problema, del obstédculo y, en su caso, del factor disuasorio para
solicitar la tutela jurisdiccional. El ordenamiento reacciona al res-
pecto en un doble frente:

a) De un lado, regula el pronunciamiento sobre costas. La
base de esta regulacion debe hallarse en el fundamento de la con-
dena en costas. La necesidad del proceso para obtener razén no
debe convertirse en un dafio para el que €l tiene la razén. En esta
afirmacion, elevada hoy a principio general del Derecho’*y que
entronca con el denominado principio de indemnidad de la tutela,
radica, en buena medida, la formulacién de los criterios legales de
imposicion.

b) De otro lado, el ordenamiento debe conformar un sistema
—por mandato constitucional (art. 119 CE)— que permita a quienes
carecen de recursos econdmicos para litigar que puedan defender
su derecho en el proceso, mediante la exoneracion o reduccion de
las cantidades que, de no mediar tales circunstancias, deberian
satisfacer. Se articula, asi, lo que en Espafia se denomina actual-
mente asistencia juridica gratuita y que se regula por la Ley 1/1996,
de 10 de enero, del mismo nombre. A su exposicion se destina el
tercer capitulo de este trabajo.

54 La formulacion de este principio general del Derecho que, como tal, informa
todo el ordenamiento, puede encontrarse en el ATS (Sala 3.%) de 20 de diciembre de 1990
(RJ 1990, 10412). Con referencia especifica a las costas, la Sala Primera del TS —incluso
en momentos en que alin no se habia abandonado la idea de la imposicién de costas
como sancién a una conducta procesal— ha conectado el fundamento de la institucién
con una mds acabada tutela de los derechos e intereses del ciudadano, «propiciando que
el interés econdmico que subyace en los mismos no se vea mermado por el abono de los
gastos a que la defensa en la litis obliga a las partes» (a titulo de ejemplo, vid SSTS 7 de
marzo de 1988 [RJ 1988, 1559], 23 de octubre de 1992 [R]J 1992, 8277], 27 de septiem-
bre de 1999 [RJ 1999, 7080]). Fue CHIOVENDA, La condanna nelle spese giudiziali,
Torino, Fratelli Bocca, 1900, quien adelant6 e insistié en esta idea: «Io non ripeterd
abbastanza che il diritto debe uscire indenne dalla lite, e che I’obbligo della indennita
dee far capo a chi della lite fu causa» (p. 244). Sobre el fundamento de la condena en
costas, vid. HERRERO PEREZAGUA, La condena en costas. Procesos declarativos civiles,
J.M. Bosch, Barcelona, pp. 71 ss.
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El pronunciamiento sobre costas es la respuesta que se contiene
en la resolucidn judicial y que articula el derecho a reintegrarse de
las sufragadas y la obligacion de reembolsar las soportadas por el
contrario. Reintegro y reembolso hacen referencia a un pago ante-
rior. Ese es el pago de las costas cuya obligacion nace con indepen-
dencia del eventual pronunciamiento que haga la resolucion final.
Cada parte viene obligada a pagar las costas causadas a su instan-
cia y a medida que se vayan produciendo, salvo que disfrute del
derecho a la asistencia juridica gratuita (art. 241.1 LEC). La pon-
deracion del monto a que puede ascender esa obligacién —lo que ha
de desembolsar para conseguir la decision judicial- y la expectati-
va de salir victorioso del proceso —lo que obtendra, si la resolucion
le es favorable— conduce, en ocasiones, a no ejercitar el derecho de
accion por resultar gravoso el resultado de la comparacion. Esto se
observa especialmente en las reclamaciones de escasa cuantia, por-
que en ellas las costas son proporcionalmente mayores, lo que es
tanto como afirmar su cardcter regresivo.

Sirva un ejemplo para ilustrar lo dicho. En un proceso cuya
cuantia sea de 1.800 euros, los honorarios de abogado > ascende-
rdn a unos 360 euros, los derechos de procurador a 92 y los hono-
rarios de perito (con una titulacién media) a unos 720 euros. En un
proceso cuya cuantia sea de 3.600 euros, los honorarios de aboga-
do se cifran en 940 euros, los derechos de procurador en 130 y los
honorarios de perito en unos 826 euros. En un proceso cuya cuan-
tia sea de 18.000 euros, los honorarios de abogado supondran unos
2.850 euros, los derechos de procurador 460 euros y los honorarios
de perito aproximadamente 1.662 euros.

La observacién de este fendmeno denota un desequilibrio reca-
yendo el mayor perjuicio sobre los menos favorecidos. Las normas
que regulan la imposicién de costas y los pronunciamientos al res-
pecto que se integren en las resoluciones judiciales no pueden per-
manecer ajenos a estas consideraciones que, por otra parte, no hacen
sino confirmar la vigencia del fundamento de la condena en costas
segtin ha quedado formulado antes. Pero la correccion de las even-
tuales desigualdades no es algo que dependa exclusivamente de una
institucién como la condena en costas. El Tribunal Constitucional ha
tenido ocasion de afirmar que ningtin sistema de imposicioén de cos-
tas afecta al derecho a la tutela judicial efectiva (STC 131/1986, de
26 de octubre) %, sin ocultar que la justificacion o razonabilidad del

55 Se toman como referencia los criterios orientativos en materia de honorarios del
Colegio de Abogados de Zaragoza.

56 La sentencia citada dice: «Ninguno de dichos sistemas [vencimiento y temeridad]
afecta a la tutela judicial efectiva, que consiste en obtener una resolucién fundada en Dere-
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régimen legal de la condena en costas se encuentra no sélo en la res-
titucion a la parte de los gastos que le haya ocasionado la defensa de
sus derechos e intereses legitimos, sino también en «prevenir los
resultados distorsionadores del entero sistema judicial que se deriva-
ria de una excesiva litigiosidad», concluyendo que la posibilidad de
que a la parte le sean impuestas las costas «constituye un riesgo
comun que todo potencial litigante debe valorar y asumir antes de
instar la actividad procesal de los Jueces y Tribunales, sopesando,
con el adecuado asesoramiento profesional, las posibilidades de éxito
de las acciones judiciales que se propongan ejercitar absteniéndose
de promover las que, en buena técnica juridica y seglin normales
criterios de experiencia forense, se manifiesten temerarias, de mala
fe o totalmente infundadas» (STC 147/1989, de 21 de septiembre).

Pero no sélo hay riesgo para el que carece de razén. Existe tam-
bién para el que la tiene. El sistema no garantiza la recuperacion de
los costes 37. Esto conduce a que las reclamaciones de escasa cuan-
tia no accedan al proceso. Es cierto que también las econémica-
mente importantes huyen de la solucion jurisdiccional, pero éstas
se resuelven al margen del proceso y, en no pocas ocasiones, con
arreglo a criterios de mercado. Las primeras, en cambio, no se
resuelven, sino que se sacrifican 38.

cho dentro de un proceso tramitado con las garantias legalmente establecidas, ni al derecho
de defensa que, sin entrar en polémica sobre si es separable o estd insertado en el anterior,
es el que asegura a las partes alegar y probar lo pertinente al reconocimiento judicial de sus
derechos e intereses, mientras que la imposicion de costas opera sin incidencia alguna
sobre tales derechos constitucionales al venir establecida en la Ley como consecuencia
econémica que debe soportar, bien la parte que ejercita acciones judiciales que resultan
desestimadas, bien aquella que las ejercita sin fundamento minimamente razonable o con
quebranto del principio de buena fe».

Por lo que atafie a los concretos criterios de imposicion dice el ATC 60/1983, de 16 de
febrero, en referencia al criterio de la temeridad, que la apreciacion de ésta es un problema
de legalidad carente de relevancia constitucional, pues constituye valoracién de hechos o
conductas que compete en exclusiva a la funcion jurisdiccional y la STS de 26 de marzo de
1992 (RJ 1992, 2328), en referencia al criterio del vencimiento, que los preceptos que lo
recogen «son mandatos legales dirigidos al Juez, para que después de tramitar integramen-
te el proceso, en el que las partes han tenido todas las posibilidades de ser oidas, decida un
aspecto concreto, las costas, en funcién de la decision final. Por tanto, la condena en costas
no es un apéndice fatal y automatico desconectado del asunto sino ligado a él por lo que su
aplicacion no entrafia falta de tutela o indefensién».

57 Este es un concepto, sin duda, mucho mas amplio. Comprende los gastos prelimi-
nares o de asesoramiento sobre la prosperabilidad de la pretension, la pérdida del valor
econdmico de la cosa litigiosa y sus posibilidades de actualizacion, las costas procesales y
las dilaciones en el cobro de lo adeudado. A este respecto, vid. RAMos MENDEZ, «El
umbral econémico de la litigiosidad», en Justicia 1996-1, pp. 5 ss.

58 Seflala RAMOS MENDEZ, «El umbral econémico...», cit., que este resultado —que
las reclamaciones de infima cuantia no accedan al sistema procesal— no puede calificarse
de bueno ni malo: «Sé6lo demuestra una vez mas que la litigiosidad tiene un umbral mini-
mo desde el punto de vista econémico» (p. 14). De modo que, en su opinidn, lo que hay
que verificar es si ese umbral «se mueve dentro de unas coordenadas aceptables y si lo que
entra en el sistema recibe el tratamiento adecuado» (pp. 34 y 35).
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Para evitar un sacrificio indebido el sistema debe reaccionar
en distintas direcciones. En el capitulo anterior se ha visto como
lo hace a propdsito del arbitraje de consumo. En el seno del pro-
ceso jurisdiccional, constituye un campo abonado a este respecto
el de las acciones de clase y la legitimacion colectiva de asocia-
ciones y grupos. Pero desde el punto de vista del coste del proce-
so, las actuaciones que se emprenden por el legislador no dejan
de suscitar algunos interrogantes. Una vez verificado que el coste
funciona como un factor disuasorio del acceso a la justicia, se
pretende no restringir éste para lo que ha de reducirse aquél. Pare-
ce, por tanto, que el abaratamiento ha de ir parejo a la simplifica-
cidn, puesto que son las actuaciones complejas las que encarecen.
Y continda asi la argumentacién hasta alcanzar unas conclusio-
nes merecedoras de critica. El razonamiento vendria a ser éste: 1)
las reclamaciones de escasa cuantia requieren, por definicién, un
planteamiento sencillo (alegaciones y aportacion de prueba); 2)
para las alegaciones correspondientes no se precisan especiales
conocimientos juridicos; 3) puede, en consecuencia, prescindirse
del asesoramiento y la defensa letrada; 4) bastard, en ocasiones,
con facilitar a los reclamantes unos formularios 5 para que €stos
hagan valer sus pretensiones. La experiencia forense evidencia el
débil sustento de este modo de razonar: el criterio de la cuantia
no es determinante de la complejidad o sencillez de las cuestio-
nes debatidas en el proceso; reclamaciones de escaso importe,
como las que se suscitan por los consumidores y usuarios, pueden
presentar problemas de indudable enjundia —cuadl es la norma
aplicable, qué sujeto ostenta la legitimacion pasiva, qué plazo de
prescripcidn rige...— que, para una correcta formulacién y como
garantia de éxito, no pueden confiarse a los conocimiento del ciu-
dadano medio, esto es, sin la orientacion y la direccién letradas,
como si el impreso que cumplimenta el justiciable fuera capaz de
contener todos los extremos de la contienda procesal que con él
comienza. La complejidad no siempre es sindnima de obstaculo
al acceso a la justicia; las mas de las veces es garantia, rigor y
seguridad juridica.

59 En el ordenamiento procesal civil espafiol los impresos normalizados para que el
justiciable articule su reclamacion estdn previstos en dos casos: el primero se refiere a los
juicios verbales en que se reclame una cantidad que no exceda de novecientos euros
(art. 437.2 LEC); el segundo, a la peticién inicial del proceso monitorio (art. 814.1.11 LEC).
En este ultimo caso —recuérdese que el monitorio espafiol es cauce apropiado para preten-
der el pago de deudas que no excedan de 30.000 euros— precisa el precepto citado los
extremos que deberd expresar el referido formulario: la peticion del acreedor, la identidad
del acreedor y del deudor, el domicilio o domicilios de uno y otro o el lugar en que residie-
ran o pudieran ser hallados y el origen y cuantia de la deuda, acompafiandose el documen-
to que proceda.
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C) El seguro de defensa juridica

Para que el coste del proceso no suponga una carga excesiva
sobre la economia del titular de derechos que acude a la justicia se
articula el seguro de defensa juridica 0. Esta es la denominacion
que recibe en el ordenamiento espaiiol al ser regulado en los articu-
los 76 a) a 76.g) de la Ley del Contrato de Seguro; dichos precep-
tos fueron introducidos por la Ley 21/1990, de 19 de diciembre
para adaptar el Derecho espafiol a las exigencias del Derecho
comunitario (Directiva 87/344/CEE). El volumen de las primas en
el afio 2004 ascendi6 a 108 millones de euros (un 20 por 100 menos
que en el afio 2003) ¢1. En Espafia las empresas y los profesionales
que precisan con cierta habitualidad de servicios juridicos acuden
por lo general al sistema de igualas; los particulares rara vez suscri-
ben un seguro de defensa juridica.

La Ley se fija en la prestacion del asegurador para ofrecer una
nocién de este seguro: el asegurador se obliga «a hacerse cargo de
los gastos en que pueda incurrir el asegurado como consecuencia
de su intervencién en un procedimiento administrativo, judicial o
arbitral, y a prestarle los servicios de asistencia juridica judicial y
extrajudicial derivados de la cobertura del seguro». El riesgo lo
constituyen tanto las situaciones de conflicto por las que el asegu-
rado se vea en la necesidad de acceder a la justicia (como deman-
dante o demandado) como la posibilidad de que el asegurado resul-
te condenado a pagar las costas del contrario.

Por lo que respecta a la obligacion del asegurador deben tenerse
en cuenta las limitaciones legales (son inasegurables, por ejemplo,
las multas, los hechos voluntarios del asegurado —como seria la
cesion a su favor de un derecho de crédito que ya consta como
impagado—, el dolo y la culpa grave). Pero conviene atender espe-
cialmente a las limitaciones contractuales. En Espaiia, las polizas
suelen acoger el sistema conocido como de enumeracion de ries-
gos. Téngase asimismo presente que los seguros de defensa juridi-
ca genéricos distan de ser la opcién mayoritaria, salvo en lo que se

60 Sobre el seguro de defensa juridica véanse, en apretada sintesis bibliogrifica,
SANCHEZ CALERO, «El seguro de defensa juridica en Espafia», en RES ntm, 2, 1975, pp.
107 ss.; OLIVENCIA Ruiz, «El seguro de proteccion juridica: del pasado al futuro», en RES
ndm. 27, 1981, pp. 263 ss.; OLMOS PILDAIN, El seguro de defensa juridica, Aranzadi, Pam-
plona, 1997; TapiA HERMIDA, en Ley de Contrato de Seguro. Comentarios a la Ley 50/1980,
de 8 de octubre y sus modificaciones, (dir.. SANCHEZ CALERO), Aranzadi, Pamplona, 1999,
pp. 1265 ss.

6l Esta cifra representa el 0,41 por 100 respecto del total de las primas en los ramos
no vida, el mds bajo de los considerados. Estos datos pueden verse en el Informe 2004 de
Seguros y Fondos de Pensiones elaborado por la Direccion General de Seguros y Fondos
de Pensiones (Ministerio de Economia y Hacienda).
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refiere al mero asesoramiento (en estos casos las primas anuales
oscilan entre los 50 euros del tipo bdsico, los 78 euros para las
familias, los 120 euros para profesionales auténomos, los 160 euros
para comunidades de propietarios o los 250 euros para las peque-
flas y medianas empresas); lo frecuente es que la defensa juridica
se configure como una garantia adicional de otros seguros, como el
del automovil o el multirriesgo del hogar (el coste de esta garantia
entre los 30 y los 40 euros anuales).

Una de las exclusiones que habitualmente figura en las p6lizas
consiste en excluir de la cobertura los procesos cuya cuantia sea
inferior a una determinada cantidad, de manera que sélo cuando la
cuantia del eventual litigio alcance un minimo quedard obligado el
asegurador a realizar la prestacion. No suele haber referencias a
maximos. Sin embargo, se opera una limitacion cuantitativa res-
pecto de los gastos que asumiré el asegurador; segtn las modalida-
des estos limites oscilan entre los 3.000 y los 30.000 euros; ade-
mas, por lo que ataie a los honorarios de abogados es practica
generalizada que la cobertura quede limitada a lo dispuesto en los
criterios que recogen las normas de los colegios profesionales en
tal materia, por lo que el exceso deberd ser sufragado por el propio
asegurado (se trata de un Iimite en el reintegro de lo abonado por el
asegurado).

Este ultimo dato sirve para poner de relieve que el asegurador
controla el costo del riesgo que podria verse notablemente incre-
mentado como consecuencia del derecho que tiene el asegurado
para designar libremente a su abogado y de la libertad de éste en la
fijacion de sus honorarios. El derecho a la libre eleccién de abogado
se recoge en el articulo 76.d) LCS. Senala este precepto que son dos
los supuestos en que tal derecho es susceptible de ser ejercitado:
cuando el asegurado haya de ser defendido en cualquier clase de
procedimiento y cuando se presente un conflicto entre asegurador y
asegurado 2. El asegurado también puede encomendar la direccion
técnica del asunto a un abogado con el que el asegurador mantenga

62 Los conflictos pueden presentarse tanto en los casos de empresas multirramos
como de empresas especializadas. En el primer supuesto pueden obedecer a que el asegu-
rador cubra simultaneamente a un asegurado en defensa juridica y a otros en diferentes
ramos del seguro, siendo el de la responsabilidad civil el mas frecuente, llevando a la even-
tualidad de que el asegurado tuviera que hacer frente a las indemnizaciones reclamadas por
el asegurado con la defensa juridica; también puede ocurrir que el asegurador cubra a un
mismo asegurado en defensa juridica y en otro ramo del seguro; el conflicto puede deberse
a que el asegurador no esté interesado en que la indemnizacion alcance un monto elevado
porque en otros casos puede ser €l quien deba pechar con tal responsabilidad. En las
empresas especializadas, el conflicto derivara de que el asegurador cubra a dos asegurados
entre los que se haya suscitado una contienda o litigio o que de que el asegurador mantenga
vinculos financieros o comerciales con otro asegurador (por ejemplo, una filial o una com-
paiia del mismo grupo).
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una relacién laboral o de colaboracidn; en tal caso, los honorarios
del profesional quedan integramente cubiertos por el seguro, es
decir, que el asegurado no deberd abonar cantidad alguna.

Los gastos garantizados por el seguro incluyen los honorarios
de abogados —con la limitacién ya sefialada— y los derechos de pro-
curador siempre que la intervencion de estos profesionales sea pre-
ceptiva, los honorarios de peritos designados o autorizados por el
asegurador, los gastos notariales que deriven de actuaciones nece-
sarias para la defensa del asegurado, la obtencion de certificacio-
nes, los gastos que comporte la declaracion de herederos cuando
sea preciso determinar quiénes son los beneficiarios que han de
percibir una determinada indemnizacion, las indemnizaciones a
testigos, las tasas judiciales. De ordinario se hace referencia a que
la cobertura comprende la condena en costas que se imponga al
asegurado, por lo que ha de entenderse que quedaran incluidos
todos los conceptos que resulten de la tasacion.

2. LA DETERMINACION DE LAS COSTAS

El articulo 241 LEC se caracteriza por estas tres notas: a) incor-
pora al texto de la Ley un criterio delimitador de gastos y costas a
la vez que indica qué partidas se incluyen en éstas; b) determina los
elementos esenciales de la obligacion de pago de gastos y costas
del proceso, desvinculdndola nitidamente de la obligacion de reem-
bolso que nace con la condena en costas; y ¢) recoge expresamente
como ha de darse solucion a la tutela del crédito derivado de actua-
ciones procesales.

El parrafo segundo del articulo 241 define los gastos del pro-
ceso como «aquellos desembolsos que tengan su origen directo e
inmediato en la existencia de dicho proceso», lo cual conduce a
entender que la nota determinante no radica en que se hayan pro-
ducido en el seno del proceso, sino que su devengo tenga como
causa el proceso, esto es, que sean consecuencia de actuaciones
realizadas a instancia de la parte enderezadas a sustentar la tutela
que solicitan; el matiz es relevante porque de tal consideracion se
deriva que seran reputados como gastos —y, en su caso, COmo cos-
tas— aquellos desembolsos que se hayan efectuado en un momen-
to previo al proceso pero provocados por la incoacién de éste,
como puede suceder, por ejemplo, con los que ocasiona la emi-
sion de un dictamen pericial o la expedicion de una certificacién
registral.

Partiendo de este concepto de gastos, la Ley configura las cos-
tas como una especie del género gastos (son costas «la parte de
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aquellos...») © y procede a determinar las partidas * que merecen
la consideracion de costas.

A) Honorarios de abogado y derechos de procurador

Para que los honorarios de abogado y derechos de procurador
sean tenidos como costas, su intervencion en el proceso ha de exi-
girse preceptivamente por la Ley (art. 241.1.° LEC). No tiene tal
cardcter la intervencién de estos profesionales ¢ en los juicios ver-
bales cuya cuantia no exceda de 900 euros ® y en la peticion inicial
de los procesos monitorios. En la ejecucion no se precisa estar diri-
gido por letrado y representado por procurador cuando aquélla
derive de procesos en que no sea preceptiva su intervencion o, si se
trata de procesos monitorios, cuando no haya habido oposicién
siempre que la cantidad por la que se despacha ejecucién no sea
superior a 900 euros (art. 539.1 LEC).

Ahora bien, esta regla presenta sus excepciones, que se hallan
recogidas en el apartado quinto del articulo 32. Aun siendo faculta-
tiva la intervencion de dichos profesionales, los honorarios y dere-
chos devengados se reputardn como costas si el domicilio de la
parte representada y defendida estd en lugar distinto a aquél en que
se tramita el juicio ¢7; también tendran esta consideracion si el tri-

63 La Ley no ofrece un concepto de costas. Propongo el siguiente: son costas proce-
sales los desembolsos de dinero incluibles entre los gastos procesales causados directa-
mente por el proceso y vinculados a éste, como via de satisfaccion de la tutela juridica, por
una relacién de necesidad y utilidad. Mds ampliamente, HERRERO PEREZAGUA, La conde-
na en costas..., cit., pp. 34,47 y 48.

64 La enumeracion que lleva a cabo la LEC parece tomar como referencia mas inme-
diata la contenida en el articulo 6 de la Ley de Asistencia Juridica Gratuita, si bien su
concepto y finalidad difieren.

65 Seifialo tan sélo las actuaciones mas destacadas. La relacién completa se encuen-
tra en los articulos 23 y 31 LEC.

66 Que haya de seguirse el juicio verbal puede obedecer se determina por razén de la
materia o de la cuantfa. Entiendo que la intervencién de abogado y procurador no es pre-
ceptiva tan s6lo cuando se trate de juicios verbales cuyo objeto consista en una reclama-
cién de cantidad. Asi, por ejemplo, en un juicio de desahucio por falta de pago sera preciso
servirse de abogado y procurador, aunque el impago que motiva la pretensién de desahucio
no alcance los 900 euros. Con mayor amplitud, vid. HERRERO PEREZAGUA, La representa-
cion y defensa..., cit., pp. 80-82.

67 Se ha apuntado por la doctrina que la norma resultard aplicable s6lo cuando impida
comparecer personalmente, es decir, que se ha servido de la defensa técnica no por un simple
acto de voluntad, sino por una exigencia derivada de la imposibilidad de defenderse a si
misma (cfr. GARNICA MARTIN, en Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil
(coord.: FERNANDEZ-BALLESTEROS, RIFA y VALLS), vol. I, Turgium, Barcelona, 2001,
p- 345). En los supuestos de personas juridicas, empresarios y profesionales, cabe mantener
también como domicilio el lugar en que desarrollen su actividad o en el que tengan estableci-
miento abierto o, en su caso, representante autorizado para actuar en nombre de la entidad.
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bunal aprecia temeridad 8 en la conducta del condenado en costas.
A estas excepciones ha de afiadirse la prevista en el articulo 21.6 de
la Ley de Propiedad Horizontal respecto del proceso monitorio que
se sustancie en esta materia: el deudor vendra obligado a pagar los
honorarios y derechos del abogado y procurado con cuyos servi-
cios haya contado el acreedor al formular la peticion inicial, tanto
si atiende el requerimiento de pago, como si no comparece; mas
aun: si hay oposicion y transformacién del proceso monitorio en
un declarativo ordinario, en la condena en costas que se contenga
en la sentencia deberan incluirse las partidas correspondientes a
abogado y procurador, aunque su intervencion no fuera preceptiva,
si se produce un vencimiento total.

Los abogados establecen de manera discrecional la retribucién
a percibir por su actuacion. Para ello atienden a tres criterios: a) el
trabajo profesional desarrollado; b) la complejidad del asunto; y c)
el valor econémico de las pretensiones actuadas . Los colegios de
abogados fijan criterios orientativos en materia de honorarios 79,
sin que pueda derivarse de ellos vinculacién alguna ni limitaciones
maximas o minimas. Sin embargo, conviene sefialar que en los
casos en que se produce la condena en costas o en los de impugna-
cién de los honorarios por excesivos, la cantidad que se suele pedir
como reembolso, en el primer caso, y a la que se atiende en el
segundo es la que deriva de la aplicacioén de esos criterios 7!, es
decir, que funcionan como minimos cuando se trata de cobrar del
contrario y como pauta para el tribunal —y previamente para el
colegio de abogados al que corresponde dictaminar— cuando ha de
resolver la impugnacion. El articulo 35.2.1II LEC recoge la posibi-
lidad de que exista un presupuesto 72 previo realizado por el aboga-
do y aceptado por el cliente, en cuyo caso ambos quedaran vincu-

68 Por tanto, en este supuesto, si son costas o gastos se difiere a lo que determine la
resolucion judicial respecto de la calificacién que merezca el comportamiento del litigante.
No se trata de una extension del concepto de costas, sino de una ampliacién de la obliga-
ci6én de reembolso por expresa disposicion legal. A este respecto, vid. HERRERO PEREZA-
GUA, La representacion y defensa de las partes y las costas en el proceso civil, La Ley,
Madrid, 2000, pp. 134 y 135.

09 Cfr. ATS de 3 de febrero de 1998 (RJ 1998, 2926).

70 Un ejemplo: los criterios elaborados por el Colegio de Abogados de Zaragoza
pueden verse en www.reicaz.es/normaspr.

71 Como en su momento expuso SERRA DOMINGUEZ, «Notas sobre la situacién
actual de la Administracién de Justicia en el ambito procesal civil», en Justicia 1985-1.
p- 22, «deberian ser limitados los honorarios en el supuesto de condena en costas, ya que el
litigante condenado no ha elegido al Abogado contrario, y no tiene por tanto que sufragar
el mayor coste posible derivado de la eleccion efectuada por el vencedor».

72 Sostiene FUENTES SORIANO, Las costas en la nueva LEC, Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 2000, p. 62, que el presupuesto «podra revestir un cardcter relativamente antiformalis-
ta, fundamentalmente si partimos de la base de la jurisprudencia actual en la que se viene
admitiendo cierta elasticidad en la determinacion de los conceptos y las cuantias a incluir
en las minutas de honorarios que se presentan a tasacion».
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lados por tal acuerdo (lo pactado servird para resolver los conflictos
que se susciten entre ellos, pero no significa que el vencido, en el
caso de una eventual condena en costas, venga obligado al reem-
bolso de la cantidad presupuestada y aceptada cuando los servicios
prestados se hayan llevado a cabo conforme a lo convenido).

Los procuradores establecen su retribucion conforme a lo esta-
blecido en sus aranceles, tomando como base la cuantia del proce-
dimiento y la participacién en la actuacion concreta en que se pro-
duzca el devengo 73.

La LEC (arts. 34 y 35) pone a disposicion del abogado y del pro-
curador dos procedimientos privilegiados para la exaccion de sus
derechos econémicos —los derivados de la actuacién en un concreto
proceso— que se conocen con el nombre de «jura de cuentas». Se ase-
mejan en su estructura al proceso monitorio y tienen una finalidad
eminentemente ejecutiva. El abogado presenta su minuta —o el procu-
rador su cuenta— y no tendrd que probar nada mads; la carga de la
prueba le corresponde al deudor —el representado por el procurador o
el cliente del abogado— en el caso de que se oponga74. El articulo 29
LEC regula un procedimiento sencillo —de escasa utilizacion— para
que el procurador obtenga una provision de fondos (tras la formula-
cion de la pretension por el procurador, se da audiencia por escrito al
poderdante y el tribunal resuelve por auto con eficacia ejecutiva).

B) Insercion de anuncios o edictos

Los gastos producidos por la insercion de anuncios o edictos que
deban publicarse en el curso del proceso tendran la consideracion de
costas cuando dicha insercion haya de realizarse de forma obligada,

73 La Ley 7/1997, de 14 de abril, de medidas liberalizadoras en materia de suelo y
colegios profesionales, reconocid, con caracter general, la sujecion del ejercicio de las
profesiones colegiadas al régimen de libre competencia. No derogd expresamente la norma
que regia el arancel de los procuradores. El Consejo General de los Colegios de Procurado-
res entendié que los aranceles se encontraban vigentes. El Tribunal de Defensa de la Com-
petencia, por resolucién de 16 de noviembre de 2000, sugirié al Gobierno espafiol la supre-
sion expresa de los aranceles de los procuradores por considerarlos perturbadores del
régimen de libre competencia o, en su caso, la fijacién de dichos aranceles con el cardcter
de maximos «lo que redundaria, a la postre, en beneficio del usuario de los servicios que
dichos profesionales prestan, permitiendo, a la vez, el libre juego de la competencia por
debajo de tales limites». El articulo 34 del RD 1281/2002, de 5 de diciembre, por el que se
aprueba el Estatuto General de los Procuradores de los Tribunales de Espaiia, remite a las
disposiciones arancelarias vigentes la fijacién de los derechos que han de percibir los pro-
curadores en su ejercicio profesional. El arancel ha sido aprobado por RD 1373/2003, de 7
de noviembre; puede consultarse en www.cgpe.es.

74 Sobre la regulacion de estos procedimientos, vid. CEDENO HERNAN, Retribucion de
abogados y procuradores: la llamada «jura de cuentas», Aranzadi, Cizur Menor, 2002.
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es decir, cuando asi se prescriba legalmente. La Ley, por tanto, no
limita los gastos de publicidad a los medios o periddicos oficiales.

Un ejemplo de gastos de publicidad que han de ser reputados
como costas lo proporciona el articulo 15 LEC respecto de los pro-
cesos para la proteccion de los derechos de los consumidores. El
citado precepto establece que ha de efectuarse, con caracter obliga-
torio, un llamamiento a quienes tengan la condicion de perjudica-
dos «publicando la admision de la demanda en medios de comuni-
cacion con difusion en el 4mbito territorial en que haya manifestado
la lesion de aquellos derechos o intereses».

En aquellos casos en que exista un medio alternativo de dar y
garantizar la publicidad, la opcion de una de las partes por otro mas
costoso ha de ser necesariamente de su cuenta, sin que pueda ulte-
riormente resarcirse de ese gasto. En cambio, si es el tribunal el
que acuerda una publicidad complementaria a la minima exigida
por la ley, los gastos que con ella se generen habrdn de ser reputa-
dos como costas (esto es lo que acontece, por ejemplo, con los gas-
tos de publicidad de la subasta en el proceso de ejecucion, de con-
formidad con lo preceptuado en el art. 645 LEC).

C) Derechos de peritos e indemnizaciones de testigos

La practica de la peritacién comporta la realizacion de una activi-
dad remunerada susceptible de alcanzar un monto de considerable
importancia, tanto en términos absolutos como relativos respecto de
la cuantia del proceso. La necesidad y utilidad de dicha actividad para
el éxito de la pretension justifica que los desembolsos que origina se
integren en el concepto de costas. El dictamen pericial puede ser trai-
do al proceso de dos modos: junto con los escritos de alegaciones de
las partes —se trata de dictdmenes elaborados por peritos designados
por el litigante que haya encargado el informe— o en el plazo que
sefale el tribunal, antes del acto del juicio en que se practicard la
prueba, cuando se trate de un perito designado judicialmente si algu-
na de las partes asf lo ha solicitado y el juzgador la ha admitido.

En el primer caso —perito designado por la parte— corresponde
al litigante que haya encargado el dictamen abonar su importe. En
el segundo supuesto —designacion judicial del perito—, el perito
puede solicitar la provision de fondos que considere necesaria.
Corresponde a la parte o partes que hayan propuesto la prueba peri-
cial, y no tuviesen derecho a la asistencia juridica gratuita, abonar
la cantidad fijada, quedando eximido el perito de emitir el dicta-
men si no se procede del modo indicado; si el perito ha sido desig-
nado de comun acuerdo y uno de los litigantes no paga, se abren
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dos opciones: el litigante contrario puede completar lo que falte e
indicar los puntos sobre los que ha de pronunciarse el dictamen o
bien puede recuperar la cantidad que haya adelantado, lo que com-
porta que el dictamen no se emitird (art. 342 LEC).

Ya se haya optado por el dictamen de parte ya se haya solicita-
do el dictamen por perito designado judicialmente, los honorarios
de los peritos integran el concepto de costas. El condenado vendra
obligado a su reembolso, sin perjuicio de que pueda discutir el
importe al considerar que determinadas operaciones periciales
practicadas merecen ser calificadas de intitiles o superfluas.

Los peritos designados judicialmente acuden las mds de las
veces a pedir la correspondiente provision de fondos. Es de obser-
var, sin embargo, que en la prictica existe una desviacion consenti-
da de lo que este concepto supone. Con la provision se trata de que
los gastos que comportan las operaciones periciales sean sufraga-
dos por los interesados, de modo que no tenga que pechar con ellos
el profesional. Ocurre, sin embargo, que la provision es utilizada
como un pago anticipado de la propia retribucién a que se hace
acreedor el perito por el desempeifio de su actividad.

Los peritos, ademds, para el cobro de sus honorarios no tienen
por qué esperar a que el proceso concluya ni a conocer qué litigan-
te es el condenado en costas (art. 241.2 LEC). Pueden reclamar su
crédito del obligado —el que haya encargado el dictamen— por cual-
quiera de las vias que ofrece el ordenamiento procesal (a este res-
pecto, el proceso monitorio se presenta como instrumento idoneo,
siempre y cuando la cuantia reclamada no supere el maximo esta-
blecido en el art. 812.1 LEC, es decir. 30.000 euros).

Las indemnizaciones a los testigos también deben ser reputadas
como costas, pues aunque la Ley no se refiere expresamente a ellas,
encuentran cabida en la expresion genérica del articulo 241.4.°
«demds abonos que tengan que realizarse a personas que hayan
intervenido en el proceso». Este derecho de los testigos a obtener
la indemnizacion correspondiente se halla expresamente estableci-
do en el articulo 375 LEC. Corresponde al tribunal fijar su importe
mediante auto atendiendo a los datos y circunstancias que se hubie-
sen aportado. Dicha resolucion tiene carécter ejecutivo.

D) Otros gastos (gastos que son costas, gastos que no lo son y
casos dudosos)

a) Expedicion de documentos y derechos arancelarios

Los ndmeros quinto y sexto del articulo 241.1 LEC enuncian
dos cldusulas generales. La primera se refiere a las copias, certifi-
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caciones, notas, testimonios y documentos andlogos que hayan de
solicitarse conforme a la Ley. La segunda, a los derechos arancela-
rios que deban abonarse como consecuencia de actuaciones nece-
sarias para el desarrollo del proceso, como son las notariales (vg.:
copia de una escritura acta notarial que se aporta a efectos probato-
rios o de acreditacion de la legitimacion) y las registrales (vg.: ano-
taciones de demandas y de embargos, certificaciones de cargas).

La inclusion expresa de estos conceptos en la relacion de lo que
se entiende por costas excluye cualquier interpretacion restrictiva
encaminada a excluirlos por el &mbito de su produccion.

Los procedimientos especiales y expeditivos previstos en la
legislacion notarial e hipotecaria (arts. 63.1V y 617 de los respecti-
vos reglamentos) a favor de notarios y registradores no parecen
compatibles con la Constitucidn, a la vista de la doctrina sentada
por la STC 110/1993, de 25 de marzo 7>.

b) Actuaciones concretas que generan costas

En diversos preceptos hace alusion la LEC a diversas actuacio-
nes que generan un coste sin estar expresamente comprendidas en
alguno de los supuestos del articulo 241. Es la propia LEC la que,
con carécter especifico, determina que tendran la consideracién de
costas, despejando cualquier duda interpretativa que pudiera susci-
tarse.

Asi sucede con los gastos derivados de la traduccion oficial de
un documento como consecuencia de haber sido impugnada la tra-
duccidn privada. La traduccidn oficial ordenada se hard a costa de
quien hubiere presentado el documento; pero si ambas traduccio-
nes coinciden, los gastos de la publica correran cargo de quien la
solicité (art. 144 LEC).

Los gastos, costas y derechos que origine el cotejo o comproba-
cién de documentos impugnados serdn a cargo de quien hubiese
formulado la impugnacién cuando de dicha operacién probatoria
resulte la autenticidad o exactitud del documento impugnado
(art. 320 LEC).

Cuando se acuerde el depdsito como garantia de un embargo,
los gastos ocasionados al depositario por el transporte, conserva-
cidn, custodia, exhibicién y administracion de los bienes adelanta-
dos por el ejecutante generan el derecho al reintegro de €ste en
concepto de costas (art. 628 LEC).

75 Vid. CEDENO HERNAN, Retribucion de abogados..., cit., pp. 149-153.
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c) Los depdsitos necesarios para la interposicion de recursos no
son costas

Del articulo 241.1 se desprende lo contrario pues en su nimero
tercero se alude a esta partida afirmando que se considerard como
costas. Un examen mds detenido impide aceptar esta afirmacién 7°.

Los depdsitos que la Ley exija para interponer determinados
recursos no son costas. Los depdsitos son un presupuesto legal de
acceso al recurso y, en este sentido, se configuran como una carga,
pues si la parte llamada a realizarlo no lo hace, asumira el perjuicio
que de ello se derive. En cambio, las costas implican una obligacion
de pago, pero dicho pago no es presupuesto de actuacion procesal
alguna; realizada la actividad generadora de costas, nace la obliga-
cién —no la carga— de abonarlas, puesto que el sujeto obligado no
tiene la facultad de no satisfacerlas, como si de ello solo se derivase
un perjuicio del interés propio. El depdsito debe ser desembolsado
con anterioridad a la actuacién que lo requiere, mientras que las
costas se devengan una vez efectuada la actividad que las produce.
Las costas no guardan relacion con la finalidad propia de los dep6-
sitos, lo que se evidencia al comprobar que la exigencia legal de
éstos persigue evitar los recursos temerarios o con fines meramente
dilatorios: de ahi que el derecho a la asistencia juridica gratuita se
extienda a su exoneracién, pues ese control se consigue con el exa-
men de la sostenibilidad de la pretension —en este caso, la preten-
sién impugnatoria— por el abogado designado. Pero, sobre todo, que
no son conceptos asimilables se advierte si atendemos al plano sub-
jetivo: las costas hacen nacer una expectativa de reintegro en el
sujeto que debid soportarlas, a cuyo reembolso estard obligado
quien resulte condenado en el pronunciamiento que se dicte al res-
pecto en la resolucion procedente; en cambio, el destino final del
depdsito efectuado por la parte llamada a hacerlo en nada afecta al
litigante contrario, pues si triunfa la pretension de aquélla le serd
devuelto por el érgano jurisdiccional —con independencia de cudl
sea el pronunciamiento sobre costas— y en otro caso lo perdera.

Mucho menos pueden tener la consideracion de costas los dep6-
sitos o consignaciones que, en determinados casos especiales, exige
hacer la Ley para admitir el recurso de apelacion, extraordinario
por infraccion procesal o casacion. Me refiero a lo preceptuado en
el articulo 449 de la LEC. En tales supuestos, se negara el derecho
a recurrir si el condenado en la instancia no satisface, deposita o

76 El razonamiento que sigue ya fue expuesto en HERRERO PEREZAGUA, La repre-
sentacion y defensa..., cit., pp. 137-139. En el mismo sentido, GARCIANDIA GONZALEZ,
La tasacion de costas en el proceso civil espaiiol, Aranzadi, Elcano, 2001, p. 73.
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consigna la cantidad a que se contrae la sentencia condenatoria que
se pretende impugnar. El importe a que asciende el depdsito no
responde al coste que genera una concreta actuacioén procesal, por
lo que ni siquiera cabe conceptuarlo como gastos del proceso (con
mayor razén, habrad que negar su integracién en el concepto de cos-
tas). Coincide con los depdsitos antes examinados en que contribu-
ye a evitar la interposicion de recursos con fines dilatorios; pero asi
como aquéllos pueden concebirse como una sancién pecuniaria
que despliega todos sus efectos cuando el recurso se desestima, los
recogidos en el articulo 449 no actiian en ese sentido, sino que
cumplen una funcién de aseguramiento de la eventual confirma-
cién de la condena impugnada.

Por lo expresado, parece que el ordinal tercero del parrafo
segundo del articulo 241.1 estéd aludiendo a los depdsitos que se
exigen para la interposicion de los recursos extraordinarios y no a
los del articulo 449. Pues bien, partiendo de esa consideracion, se
ha de anadir al error de concepto de la Ley su falta de coherencia
interna. Ni en el recurso de casacion ni en el extraordinario por
infraccion procesal se exige el requisito del depdsito. La Ley s6lo
hace mencion a un depdsito de esta naturaleza en el articulo 513, a
propdsito de la revision de sentencias firmes; pero en tal caso no
estamos en presencia de un recurso, sino de un proceso auténomo
con un objeto especial y determinado.

d) Las tasas judiciales

En el capitulo anterior ha habido ocasién de examinar el 4mbito
objetivo y subjetivo de las tasas judiciales tal y como han sido rein-
troducidas en el ordenamiento espafiol. Resulta discutible y discu-
tida la inclusién de su importe en las costas 77.

Las razones que abogan por su exclusion pueden sintetizarse
asi’8: a) no hay prevision legal expresa que afirme que las tasas
judiciales constituyen una partida que tiene la consideracién de
costas; b) la repercusion de las tasas abonadas sobre el condenado
en costas podria suponer que tuviera que sufragarlas quien por dis-
posicioén normativa estd exento 7° (recuérdese que sélo las grandes

77 Una exposicion de las distintas opiniones y sus autores asi como de las resolucio-
nes judiciales en uno y otro sentido puede verse en LOREDO COLUNGA, «Las tasas judicia-
les...», cit., pp. 25 ss.

78 Una clara manifestacion de estos argumentos puede verse en la SAP de Lérida de
14 de febrero de 2005 (JUR 2005, 83346).

7 Vid., en este sentido, SAP de Sevilla de 9 de diciembre de 2004 (JUR 2005,
75912), SAP de Palencia, de 4 de noviembre de 2004 (JUR 2004, 317041) y SAP de Ali-
cante de 10 de junio de 2005 (JUR 2005, 2131).
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empresas son los sujetos gravados con este tributo), por lo que sélo
el caricter generalizado de la tasa permitiria entender que puede
ser objeto de reembolso.

Las razones que abogan por su inclusién son las que siguen: a)
si no cabe el reintegro, quiebra el fundamento de la condena en
costas porque quien se vio en la necesidad de acudir al proceso
para obtener la tutela de su derecho, sufre una merma econdémica
en su contenido 89; ) la falta de prevision legal expresa puede ser
suplida acudiendo a una interpretacion teleoldgica; c) la exencioén
relativa a las tasas judiciales no puede significar su extension a la
obligacién de asumir las costas, de modo que no hay traslado de la
condicidn del sujeto pasivo del impuesto, sino resarcimiento de los
perjuicios habidos por la necesaria interposicion del litigio 81; d) en
todo caso, careceria de justificacion que no vinieran obligados al
reembolso los sujetos condenados en costas que no estén exentos
del pago de la tasa judicial.

3. LA CONDENA EN COSTAS: CRITERIOS DE IMPOSICION

El articulo 394 LEC recoge cudl es el criterio rector —el venci-
miento— que ha de informar el pronunciamiento sobre costas con
sus principales excepciones. Regula la condena en costas en la pri-
mera instancia en los procesos declarativos. En los recursos de ape-
lacion, extraordinario por infraccion procesal y casacion, rige el
criterio del vencimiento para el recurrente; la estimacién total o
parcial del recurso comporta la no imposicién de las costas del
recurso a ninguno de los litigantes (art. 398 LEC). Las costas del
proceso de ejecucion se rigen por lo dispuesto en el parrafo segun-
do del articulo 539.2 LEC, segtn el cual serdn a cargo del ejecuta-
do; las costas de las incidencias que tengan lugar durante la ejecu-
cion deberdn ser objeto de pronunciamiento especifico en la
regulacién que las decida.

_ Laimposicion de costas requiere un pronunciamiento expreso.
Este se habra de contener en el fallo de las sentencias (art. 209.4.%
LEC). También son numerosos los autos que, en su parte dispositi-
va, habra de incorporarla: asi sucede con los autos definitivos —es
decir, los que ponen fin a una instancia o recurso antes de que con-
cluya su tramitacion ordinaria— y los que decidan determinados

80 Vid., en este sentido, SAP de Caceres de 14 de octubre de 2004 (JUR 2004,
276789).

81 Vid., en este sentido, SAP de Zaragoza, de 15 de febrero de 2005 (JUR 2005,
76792)
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incidentes declarativos que requieran una resolucién autébnoma
—vg. el que deniega la acumulacién de autos promovida por uno de
los litigantes—. Esto conduce a la conclusion de que las costas cau-
sadas en un incidente han de ser objeto de un pronunciamiento
independiente del que se contenga en el proceso principal (princi-
pio de autonomia del incidente).

A) El vencimiento: regla y excepcion

El articulo 394.1 establece el criterio objetivo del vencimiento
como norma que rige la imposicion de costas en la primera instan-
cia de los procesos declarativos 82. Se trata de un precepto de ius
cogens que serd aplicado aunque la parte no solicite que se conde-
ne en costas a la contraria [asi, STS de 28 de junio de 1999
(RJ 1999, 5605)].

El criterio del vencimiento se excepciona cuando «el tribunal
aprecie, y asi lo razone, que el caso presentaba serias dudas de
hecho o de derecho». Se alude de ese modo a las circunstancias
que con mayor frecuencia habian servido a la jurisprudencia para
excepcionar las consecuencias de la victoria procesal en materia de
costas: complejidad de la cuestion litigiosa, falta de claridad de la
norma, ambigiiedad del tratamiento legal o diversidad de criterios
judiciales 83. El juicio acerca de si el caso presenta serias dudas de
hecho o de derecho se encomienda exclusivamente al tribunal: no
basta, por tanto, con sostener que quien hizo valer la pretension
finalmente rechazada albergaba la conviccion y poseia argumentos
para creer que le asistia la razon. La exigencia de motivacién del
pronunciamiento que se aparte de la regla general contribuye a
reducir el margan de discrecionalidad del juzgador. La ley ofrece
una pauta para estimar que el caso era dudoso: la jurisprudencia
recaida en casos similares. En la préctica se corre el riesgo de con-
vertirse en una cldusula que ensanche indebidamente la excepcion,
mads ain cuando el camino para contar con una jurisprudencia uni-
forme se ha tornado estrecho por la peculiar interpretacion que han

82 Tratdndose de determinados procesos especiales nuestros tribunales optan gene-
ralmente por la no imposicion. Es lo que ocurre en las resoluciones dictadas en procesos
sobre capacidad de las personas, procesos de filiacién y procesos matrimoniales; se
aduce en ellas, por lo comtin, la naturaleza del objeto y los intereses de indole familiar y
no disponibles que en estos juicios se ventilan. En algunos casos, no obstante, deberia
ser otra la solucidn: asi, cuando se desestime una demanda de modificacién de medidas
acordadas en una sentencia de separacion o divorcio [vid. SAP de Madrid de 10 de julio
de 1998 (AC 1998, 1450)].

83 Vid., a este respecto, HERRERO PEREZAGUA, La representacion y defensa..., cit.,
pp. 150 y 151.

ADC, tomo LX, 2007, fasc. I



596 Juan F. Herrero Perezagua

realizado los magistrados de la Sala Primera del Tribunal Supremo
respecto de la procedibilidad del recurso de casacion.

B) El vencimiento parcial

Conforme a lo establecido por el articulo 394.2 LEC, el ven-
cimiento parcial comporta que cada parte abone las costas causa-
das a su instancia y las comunes por mitad, salvo que una de las
partes hubiera litigado con temeridad, en cuyo caso se le impon-
drédn a éste.

Conviene distinguir varios supuestos:

a) Cuando estemos en presencia de una acumulacién eventual
de acciones (art. 74.1 LEC), debe entenderse que la estimacion de
una de ellas en todos sus extremos comporta el vencimiento total
del demandado 84, de igual modo que cuando prospera una de las
excepciones del demandado acumuladas eventualmente, debe ser
condenado el actor 8.

b) Sino ha habido acumulacion de acciones, se produciré el
vencimiento parcial si no hay una total correspondencia entre el
quantum solicitado en la demanda y el estimado en la sentencia.
Este postulado general ha sido corregido por la jurisprudencia,
entendiendo que la adecuacion o ajuste del fallo a lo pedido ha de
ser sustancial y no literal 8.

c¢) Enlos supuestos de acumulacion objetiva simple de accio-
nes, habrd vencimiento parcial cuando se estime alguna de ellas y
se desestime el resto 7.

d) Si el demandado reconviene y se produce la estimacion
integra tanto de la demanda como de la reconvencién —o la desesti-
macion de ambas—, estaremos en presencia de un vencimiento reci-
proco. No debe seguirse la consecuencia de la no imposicion, sino
que ha de efectuarse un doble pronunciamiento sobre costas $8.

84 Vid, por ejemplo, la STS de 15 de marzo de 1997 (RJ 1997, 1977).

85 Vid., por ejemplo, la STS de 24 de noviembre de 1989 (RJ 1989, 7903).

86 Vid., por ejemplo, las SSTS de 12 de julio de 1999 (RJ 1999, 4770), 17 de diciem-
bre de 2004 (RJ 2005, 1814) y 29 de diciembre de 2004 (RJ 2005, 1243).

87 En alguna ocasion el acogimiento de la mayor parte de las pretensiones ejercita-
das ha llevado al tribunal a cuantificar porcentualmente la imposicién de las costas, como
en la STS de 11 de febrero de 2005 (RJ 2005, 1920) en que el rechazo de tan sélo uno de
los ocho pedimentos de la actora fue calificado como de escaso alcance econémico por lo
que se dijo que la parte contraria debia responder del 90 por 100 de las costas.

88 Asi, la STS de 23 de noviembre de 1996 (RJ 1996, 8399) ha tenido ocasion de
seflalar que resulta imprescindible considerar separadamente las costas derivadas de la
demanda y las provenientes de la reconvencion.
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C) El criterio de la temeridad

El papel desempefiado por el criterio subjetivo de la temeridad
en materia de imposicion de costas ha quedado notablemente res-
tringido. Sistematicamente, podrian ser agrupados los preceptos en
que a la temeridad se anuda alguna consecuencia juridica en tres
apartados:

a) Imposicion de una sancién econdémica al litigante. Las
manifestaciones concretas a este respecto entroncan con el deber
general de respetar las reglas de la buena fe procesal establecido en
el articulo 247 LEC. Ejemplos concretos los encontramos en el
articulo 344 LEC (tacha temeraria de peritos), 320.3 LEC (impug-
nacion temeraria de un documento), 241.2 LOPJ (promocién teme-
raria de la nulidad de actuaciones). La multa en estos casos es un
plus con que se sanciona al condenado en costas.

b) Incidencia en los conceptos que integran las costas. La
apreciacion de temeridad puede comportar que determinadas parti-
das, excluidas en principio de su inclusion en las costas, queden
comprendidas en ellas y, consecuentemente, el condenado resulte
obligado a su reembolso: es lo que sucede con los honorarios de
abogado y derechos de procurador en los casos en que su interven-
cién no es preceptiva (art. 32.5 LEC). También como consecuencia
de la declaracién de temeridad, dejarad de aplicarse el limite que el
articulo 394.3 LEC establece respecto de lo que corresponda pagar
a los abogados y demds profesionales no sujetos a arancel, es decir,
el tercio de la cuantia del proceso.

c¢) Alteracidn de los criterios de condena en costas en deter-
minados casos. Estos casos son los de vencimiento parcial (segin
ya hemos visto), allanamiento y rescision de sentencia firme. En
realidad, la temeridad juega en estos supuestos no como excepcion
al vencimiento, sino a la regla de la no imposicion.

1.°  Cuando del allanamiento se trata, la Ley dispone (art. 395
LEC) que no procedera la condena en costas, lo que encuentra su
fundamento en el reconocimiento inmediato del derecho ajeno, a la
par que se alienta la pronta terminacién de los procesos. El allana-
miento es un indicio de la no necesidad del proceso; sin embargo, la
realidad demuestra que no es infrecuente lo contrario, es decir, que
ha sido el demandado quien, con su incumplimiento, ha motivado
que el actor haya decidido acudir al proceso al haber sido desatendi-
dos sus intentos previos de obtener la satisfaccion de su derecho.
Por ello, el legislador ha dispuesto que cuando el tribunal aprecie
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mala fe en el demandado %%, a €l le deben ser impuestas las costas.
El articulo 395 LEC cita dos casos en que ha de entenderse necesa-
riamente que existe mala fe: a) que antes de presentar la demanda se
la haya formulado al demandado requerimiento fehaciente y justifi-
cado de pago; y b) que se haya dirigido contra €l demanda de conci-
liacidn.

2.° Cuando de la rescision de sentencia firme se trata, el arti-
culo 506 LEC dispone que si se estima procedente la rescision
s6lo se impondrén las costas si se aprecia temeridad en alguno de
los litigantes, lo que significa que la condena puede recaer sobre
cualquiera de ellos y no sélo del vencido como ocurre en otros
supuestos.

4. EL SUJETO OBLIGADO A REEMBOLSAR LAS COSTAS

La obligacion de reembolsar las costas recae sobre el litigante
condenado en ellas: por tanto, en los casos de sustitucion, el obli-
gado es el sustituto y no el sustituido; en los de representacion, el
obligado es el representado y no el representante.

No hay inconveniente alguno en que las costas le sean impues-
tas al demandado rebelde. La rebeldia es mera inactividad y esa
inactividad equivale en nuestro sistema procesal civil a oposicioén a
la demanda. Por tanto, si el actor triunfa, su victoria habra tenido
como presupuesto el desarrollo de la actividad procesal; el recono-
cimiento de su derecho comporta la consideraciéon de vencido del
litigante rebelde *°.

Los supuestos de pluralidad de partes no cuentan con una norma
de imposicion de costas que se ocupe de sus peculiaridades. Estas
se evidencian con especial intensidad cuando concurren absolucio-
nes y condenas de los distintos litisconsortes. Ante el silencio legal
habra que seguir remitiéndose a lo dicho al respecto por la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo: no puede imponerse al condenado en
el fondo y al pago de las costas que peche también con las causadas
por sus codemandados absueltos [STS de 3 de junio de 1992
(RJ 1992, 4990)]; las costas sufragadas por el litisconsorte vence-
dor deben ser impuestas al contrario vencido [STS de 11 de febrero

89 La mala fe ha de ponerse en relacién con la conducta preprocesal, pues de la
observada en el proceso por el demandado que se allana no puede extraerse ninguna con-
clusion que permita una calificacion subjetiva. Vid., HERRERO PEREZAGUA, La representa-
cion y defensa..., cit., p. 162y, bajo la vigencia de la ley anterior, La condena en costas...,
cit., pp. 244 ss. En el mismo sentido, GUTIERREZ ZARZA, Las costas en el proceso civil,
Colex, Madrid, 1998, pp. 315 ss.

90 Vid., entre otras, SSTS de 3 de abril de 1987 (RJ 1987, 2484), 4 de marzo de 1989
(RJ 1989, 1994).
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de 1992 (RJ 1992, 1206)]; el litisconsorte vencido vendra obligado
a abonar al litigante contrario una fraccién de las costas causadas
que tendrd como denominador el ndmero de litisconsortes [STS de
25 de febrero de 1993 (RJ 1993, 357)] °L.

Si los litisconsortes vencidos estaban unidos por un vinculo de
solidaridad, cabe inferir que responderdn solidariamente de las
costas comunes 2.

Cuando se produzca algtin fendmeno de intervencion procesal,
deberdn adoptarse las mismas soluciones, por lo que al pronuncia-
miento sobre costas respecta, que las seguidas para las situaciones
litisconsorciales, pues la LEC confiere al interviniente la condicion
de parte (art. 13).

5. LA IMPUGNACION DEL PRONUNCIAMIENTO SOBRE
COSTAS Y DE SU OMISION

El pronunciamiento sobre costas suele combatirse, de ordinario
y las mds de las veces, cuando se recurre lo que es el objeto princi-
pal del proceso; en realidad, se persigue la revocacion de la senten-
ciarecurrida y, lograda ésta y como efecto necesariamente anudado
a ella, la variacion de lo dispuesto en materia de costas. Pero nada
obsta a que la pretension impugnatoria se dirija exclusivamente a
obtener una modificacién del pronunciamiento que a tal efecto se
contenga —o se silencie— en la resolucién impugnada.

91 La Ley quiere que los obstdculos relativos a la debida integracién del proceso se
purguen al comienzo del proceso y por eso regula en el articulo 420 —es decir, en la audien-
cia previa al juicio— como se ha de proceder cuando el demandado alegue la falta del debi-
do litisconsorcio. «Puede ocurrir que el actor se oponga a lo aducido de contrario y que el
tribunal, en cambio, lo estime procedente; para evitar el archivo de las actuaciones, el
demandante debera constituir el litisconsorcio en el plazo sefialado por el tribunal. La para-
doja puede darse si, en tal caso, el nuevo demandado resulta finalmente absuelto: ;a quién
se deben imponer las costas? Ciertamente, por lo que a ese litisconsorte respecta, se ha
producido el vencimiento del actor, pero no hay razén para condenar a éste atendiendo a
las circunstancias antes mencionadas, como tampoco la hay para, en perjuicio del litigante
absuelto, disponer la no imposicion de costas [ésta fue la solucién adoptada por la STS de
30 de septiembre de 1992 (RJ 1992, 7415) en la que, aun cuando se absolvi a uno de los
demandados, se considerd que estuvo bien traido al proceso]; imponerlas al otro u otros
codemandados (jrequeriria esta opcién su condena en lo principal y en las costas?) parece
colisionar con la jurisprudencia mds arriba citada, si bien podria justificarse en aquellos
casos en que el demandado absuelto ha sido traido al proceso inducido por la confusion
que ha generado en el actor la parte demandada que ha excepcionado su falta de legitima-
cién pasiva o del debido litisconsorcio [véase, en este sentido, la STS de 21 de junio
de 1999 (RJ 1999, 4391)]. Nos encontramos, en mi opinion, en un callejon sin salida; no
serd de extrafiar, por ello, que la solucién por la que se incline la prictica sea la de la no
imposicion, invocando las serias dudas de hecho o de derecho que presente el caso al
amparo de lo establecido en el articulo 394.1» (cfr. HERRERO PEREZAGUA, La representa-
cion y defensa..., cit., pp. 167-168.

92 Vid. STS de 27 de septiembre de 1999 (RJ 1999, 7080).
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La declaracién de costas, ya se contenga en un auto o en una
sentencia, es apelable siempre que el recurso de apelacion sea pro-
cedente frente a dicho auto o sentencia. Lo es, ademas, con inde-
pendencia del criterio en que se funde. La inaplicacion de las reglas
recogidas en las distintas normas constituye base suficiente para
perseguir la revocacion del pronunciamiento dictado por el érgano
inferior.

La actual configuracion de la casacion espaiiola impide atacar a
través de este recurso el pronunciamiento sobre costas, ya que, a
tenor del articulo 477 LEC, el recurso de casacion tiene como tnico
motivo la infraccion de normas aplicables para resolver las cuestio-
nes objeto del proceso. Entendiendo que los preceptos sobre con-
dena en costas son normas procesales que se refieren al contenido
de la sentencia, cabe sostener que serd procedente la impugnacion
a través del recurso extraordinario por infraccién procesal y, con-
cretamente, al amparo del numero segundo del articulo 469.1 LEC.
Podra denunciarse por este cauce la falta de pronunciamiento, la
aplicacion inadecuada del criterio que rija la imposicidn en un caso
concreto y la falta de motivacidén cuando no conste el razonamiento
debido a lo decidido segtin lo ordenado por la ley ?3. Este plantea-
miento es rechazado por el Tribunal Supremo °4. Entiende éste que
en ninguno de los motivos tasados en el articulo 469.1 LEC tiene
encaje adecuado la infraccién de los articulos sobre costas (en con-
creto, ni en las normas reguladoras de la sentencia —puesto que el
pronunciamiento sobre costas se regula en sede distinta a la dedica-
da a las resoluciones judiciales— ni tampoco en el atinente a las
normas que rigen los actos y garantias del proceso cuando la infrac-
cién determinare la nulidad o hubiere podido producir indefen-
sion).

El cardcter accesorio del pronunciamiento sobre costas ha lle-
vado a declarar que su omision constituye un defecto cuya correc-
cién entra en el &mbito del denominado expediente —antes, mal lla-
mado recurso— de aclaracién. En la actualidad, el articulo 267
LOPIJ distingue entre aclaraciéon y complemento de sentencias y
autos. Se trata de mecanismos sanadores que pueden ser utilizados

93 Cuando la casacion espafiola albergaba tanto la infraccién de ley como el que-
brantamiento de forma, el TS sostenia la procedibilidad del recurso de casacion limitado a
la impugnacion de la condena en costas, aunque no se interpusiera sobre el fondo del plei-
to. La omisién de pronunciamiento siendo preceptiva la condena o la contradiccion del
pronunciamiento dictado respecto de preceptos que la refieren al vencimiento, se ha esti-
mado que era denunciable al amparo del anterior motivo cuarto del articulo 1692 LEC, es
decir, la infraccién del ordenamiento juridico o de la jurisprudencia aplicable. Un ejemplo
reciente, que todavia aplica la vieja Ley, puede verse en la STS de 27 de enero de 2005
(RJ 2005, 1827).

94 Vid. a titulo de ejemplo, el ATS de 7 de octubre de 2003 (RJ 2003, 8678).
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de oficio por el juzgador y de los que puede servirse la parte para
denunciar el defecto advertido. El llamado complemento de sen-
tencias y autos seria la via apta para conseguir que el tribunal com-
plete su resolucidn. Lo que no cabe por este cauce es la sustitucion
de un pronunciamiento por otro distinto, aunque se observe una
infraccién de ley patente %5.

6. LA TASACION DE COSTAS

El condenado en costas queda obligado a su reembolso frente a
la parte contraria. Es ésta, por tanto, la que puede requerir su efec-
tividad cuando el pago no se produce de forma voluntaria. El pro-
cedimiento para hacerlo se conoce con el nombre de tasacion de
costas: se trata de liquidar o cuantificar la condena y, asi, una vez
determinado su importe, poder proceder en via ejecutiva frente al
condenado. La tasacion de costas se encuentra regulada en los ar-
ticulos 242 a 246 LEC.

Corresponde al litigante favorecido por la condena solicitar la
tasacion y al secretario judicial realizarla mediante la inclusién o
exclusion de las partidas procedentes conforme a lo establecido en
el articulo 243. No se incluirdn los derechos relativos a actuaciones
inutiles, superfluas o no autorizadas por la ley ni las partidas de las
minutas que no se expresen detalladamente o que se refieran a
honorarios que no se hayan devengado en el pleito.

La exigencia de detalle en las minutas ha sido matizada por el
Tribunal Supremo %, en el sentido de que no es necesario consig-
nar la cuantia concreta asignada a cada concepto detallado, es decir,
han de relacionarse las actuaciones y fijar el importe total sin des-
glose. Habra que acompaiiar los justificantes para poder proceder a
la practica de la tasacion.

La labor del secretario consiste en comprobar que la cuantia
que se ha tenido en cuenta en la fijacién de derechos y honorarios
ha sido la del proceso o, en su caso, la del incidente de que se trate
y verificar los conceptos e importes incluidos en las partidas. Este
es el momento para aplicar —de oficio, por el secretario— la limita-
cién que establece el articulo 394.3 LEC: el litigante vencido con-

95 La STS de 18 de marzo de 1996 (RJ 1996, 2240) ha declarado que la aclaracién
—hoy seria el complemento— es también via adecuada cuando, sin modificar el contenido
esencial de la sentencia, es utilizada con el fin de «precisar el alcance de la condena en
costas para evitar posibles confusiones, dada la multiplicidad de sujetos intervinientes en
calidad de partes y determinar sin ninguna duda su alcance».

9 Vid., a este respecto, GARCIANDIA GONZALEZ, La tasacion de costas..., cit.,
pp. 146 ss.
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denado en costas «sé6lo estard obligado a pagar, de la parte que
corresponda a los abogados y demas profesionales que no estén
sujetos a tarifa o arancel, una cantidad total que no exceda de la
tercera parte de la cuantia del proceso, por cada uno de los litigan-
tes que hubieren obtenido tal pronunciamiento; a estos solos efec-
tos las pretensiones inestimables se valorardn en 18.000 euros,
salvo que, en razén de la complejidad del asunto, el tribunal dis-
ponga otra cosa». Parece que esta limitacion responde a la finali-
dad de evitar minutas excesivas y que las costas absorban o superen
el resultado econémico del pleito. Ademds de que tales fines pue-
den lograrse por otros medios —como la impugnacién de los hono-
rarios por excesivos— debe destacarse que son las pequefias recla-
maciones las que resultan penalizadas. El limite del tercio se viene
aplicando de manera separada a cada uno de los litigantes vencedo-
res, pues lo contrario supondria gravar en mayor medida al litigan-
te victorioso que al vencido y condenado ?7.

Realizada la tasacion, se da traslado de ella a las partes, que
disponen de un plazo de diez dias para impugnarla (art. 244 LEC).
Legitimados para impugnar estdn tanto el condenado en costas
—por estimar que alguna partida incluida es indebida o que son
excesivos los honorarios— como el favorecido por la condena —si
considera que se ha excluido indebidamente alguna partida o reba-
jado el monto de la minuta de que se trate— (art. 245 LEC). En el
caso de impugnacién de los honorarios por excesivos, la LEC dis-
pone una tramitacion especifica (art. 246 LEC), siendo lo més
sefialado que debe darse audiencia al abogado o perito y al colegio,
asociacion o corporacion profesional correspondiente. Si el profe-
sional mantiene el importe de su minuta, se recaba el informe del
colegio al que pertenezca (los mds frecuentes son los informes de
los colegios de abogados): en el informe se analiza el trabajo reali-
zado y se pone en relacién con la cuantia del procedimiento y los
criterios orientativos que en materia de honorarios haya estableci-
do el propio colegio. Resuelve el juez por medio de auto frente al
que no cabe recurso. Si la impugnacién fuere total o parcialmente
estimada, se impondran las costas del incidente al abogado o perito
cuyos honorarios se hubieran considerado excesivos; esta discuti-
ble norma parece basarse en la idea de sancién al profesional y
conduce a que €ste se someta con caracter previo a la regulacién
colegial de honorarios.

97 Vid., en este sentido, MARTIN CONTRERAS, La tasacion de costas y la liquidacion
de intereses y sus impugnaciones en los ordenes jurisdiccionales civil, penal, contencioso-
administrativo y social, 3.* ed., Comares, Granada, 2001, p. 147.
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III. LA ASISTENCIA JURIDICA GRATUITA

1. CONSIDERACIONES GENERALES

Si la situacion econdémica del justiciable impidiera a éste acce-
der a la justicia se vulneraria el principio de igualdad y se in-
cumpliria la efectividad de la tutela judicial, con el consiguiente
quebranto de los derechos fundamentales proclamados en los arti-
culos 14 y 24 de la Constitucion espafiola. A este respecto dispone
el articulo 119 que «la justicia sera gratuita, cuando asi lo disponga
la ley, y, en todo caso, respecto de quienes acrediten insuficiencia
de recursos para litigar».

El desarrollo normativo de este mandato constitucional se
encuentra en la Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Juridica
Gratuita (LAJG) que es de aplicacion a todos los érdenes jurisdic-
cionales y que se complementa con el Reglamento de asistencia
juridica gratuita, aprobado por RD 996/2003, de 25 de julio.

El sistema espaifiol ?® confia la competencia para otorgar el
reconocimiento del derecho a litigar gratis a unos 6rganos adminis-
trativos de composicién mixta a los que denomina Comisiones de
Asistencia Juridica Gratuita®?, cuya resolucion es impugnable en
via jurisdiccional. Reconocido el derecho, a los poderes publicos
corresponde garantizar su efectividad, lo que comporta asumir la
subvencidn de los costes procesales que, de no disfrutar de tal dere-
cho, deberia abonar el litigante 1%

Un papel fundamental en la gestion eficaz del servicio es el que
desempenan los colegios de abogados. A ellos les corresponde el
asesoramiento previo al proceso y la organizacion del turno de ofi-
cio. El instrumento que a través del cual se articula el mencionado
asesoramiento previo es el llamado «Servicio de Orientacion Juri-
dica» (SOJ) 1ntegrado por abogados del colegio correspondiente: el
servicio proporciona informacion sobre el cumplimiento de los
requisitos necesarios para el reconocimiento del derecho y auxilio

98 La solicitud se presenta en el Colegio de Abogados del lugar en que deba seguirse
el juicio. Si concurren las circunstancias necesarias para el reconocimiento del derecho, el
Colegio designa provisionalmente al abogado de oficio y lo comunica al Colegio de Procu-
radores para que haga otro tanto. Al mismo tiempo, eleva el expediente a la Comision de
Asistencia Juridica Gratuita para que resuelva la solicitud.

99 La Comisién de Asistencia Juridica Gratuita es un érgano de dmbito provincial
integrado por un fiscal, que lo preside, los decanos de los colegios de abogados y procura-
dores, o un abogado y un procurador designados por ellos, y dos representantes de las
administraciones publicas (art. 10 LAJG).

100 En el afio 2003, segtin los datos proporcionados por el Consejo General del Poder
Judicial, los presupuestos en justicia gratuita ascendieron a 95.864.422 euros, un 4,28 por
100 mas que en el ejercicio anterior.
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en la redaccion de la solicitud; escapa de su cometido atender ni
responder consultas juridicas relativas al fondo del asunto, es decir,
que no se trata de una asesoria juridica gratuita, sin perjuicio de
que se le indique al solicitante el 6rgano al que debe dirigirse cuan-
do de una actuacién no procesal se trate 101,

2. SUJETOS BENEFICIARIOS DE LA ASISTENCIA JURIDI-
CA GRATUITA

A) Personas fisicas

La Ley reconoce el derecho a cualquier ciudadano espafnol,
comunitario o extranjero que se encuentre en Espaia, cuando cum-
pla el presupuesto econémico, es decir, la insuficiencia de recursos
para litigar. La redaccion original del articulo 2 LAJG exigia al
extranjero residir legalmente en Espafia, quedando tan s6lo dispen-
sado de este requisito en la defensa procesal penal y en la solicitud
de asilo (dentro del orden contencioso-administrativo y en la via
administrativa previa). Pero el inciso legalmente fue declarado
inconstitucional y nulo por la STC 95/2003, de 22 de mayo; la
expresion «que residan (en Espafia)» debia entenderse referida a la
situacion puramente factica de los que se hallan en territorio espa-
nol. La Ley 16/2005, de 18 de julio, ha dado nueva redaccién al
precepto y ha sustituido los términos «que residan» por «que se
encuentren» en Espafia. Los extranjeros no residentes en Espafia
tienen garantizada una asistencia juridica gratuita en todos los
dmbitos del modo en que la tenian ya reconocida en el &mbito penal
y en el contencioso administrativo en los t€rminos antes descritos.
Ademads por virtud de la reforma operada por la Ley 16/2005, el
reconocimiento del derecho a la justicia gratuita se extiende a los
nacionales de terceros paises que residan legalmente en uno de los
Estados miembros de la Unién Europea cuando se trate de litigios
transfronterizos 192 en materia civil o mercantil y en los derivados
de un contrato de trabajo (art. 46 LAJG).

101 En el seno de algunos colegios profesionales se han organizado servicios de
orientacion especializados por la materia que atienden gratuitamente y encauzan a los soli-
citantes hacia el organismo que corresponda. Asi, por ejemplo, en el Colegio de Abogados
de Zaragoza existe un servicio de asistencia y orientacion juridica para inmigrantes, un
servicio de orientacion penitenciaria, un servicio de asistencia y orientacion juridica a la
mujer, un servicio de asistencia a las victimas de la violencia doméstica, un servicio de
asistencia y orientacion juridica al mayor y un servicio permanente de intérpretes.

102 Un litigio transfronterizo, de acuerdo con la definicién de la Directiva 2003/8/CE
que recoge el reformado articulo 47 LAJG, es «aquel en el que la parte que solicita la asis-
tencia juridica gratuita reside habitualmente en un Estado miembro de la Unién Europea
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Debe recordarse, por lo que al &mbito de la Unién Europea res-
pecta, que el ciudadano que hubiere obtenido el beneficio de justi-
cia gratuita o una exencion de costas y gastos, gozara en el proce-
dimiento que inste para el reconocimiento o ejecucién de la
resolucidn judicial del beneficio mas favorable o de la exencién
mds amplia prevista por el Derecho del Estado requerido (art. 50
del Reglamento Bruselas I), asi como en la propia ejecucion de
sentencias o de documentos ejecutivos que promueva (art. 46.2
LAJG).

En el orden social, los trabajadores y beneficiarios de la Seguri-
dad Social gozarédn del derecho a litigar gratis, tanto para la defensa
en juicio como para el ejercicio de acciones para la efectividad de
los derechos laborales en los procedimientos concursales, sin que se
exija en tales casos acreditar la insuficiencia de recursos para liti-
gar 193, El derecho se reconoce en los mismos términos a dichos
sujetos cuando se trate de los procesos sobre esa materia deban sus-
tanciarse ante los tribunales del orden contencioso-administrativo.

B) Personas juridicas

Determinadas personas juridicas también pueden disfrutar de la
asistencia juridica gratuita si acreditan insuficiencia de recursos
para litigar. Se trata de las asociaciones de utilidad publica previs-
tas en el articulo 32 de la LO 1/2002, de 22 de marzo, reguladora
del derecho de asociacion 194, y de las fundaciones inscritas en el

distinto de aquel otro donde se halle el Juzgado o Tribunal competente para su conocimien-
to o en el que deba ejecutarse la resolucion».

13 Como seniala BACHMAIER WINTER, La asistencia juridica gratuita, Comares,
Granada, 1997, p. 39, «ha de recordarse que la gratuidad es uno de los principios que infor-
man el proceso laboral, y que la norma que reconoce la gratuidad de la justicia para los
trabajadores y beneficiarios del sistema de la Seguridad Social, sin tomar en consideracién
su efectiva situacién econdmica, encuentra su fundamento en la diferente condicién de
empresario y trabajador».

104 T os requisitos que deben reunir son los siguientes: «a) Que sus fines estatutarios
tiendan a promover el interés general, en los términos definidos por el articulo 31.3 de esta
Ley, y sean de caracter civico, educativo, cientifico, cultural, deportivo, sanitario, de pro-
mocién de los valores constitucionales, de promocién de los derechos humanos, de asis-
tencia social, de cooperacion para el desarrollo, de promocién de la mujer, de proteccién
de la infancia, de fomento de la igualdad de oportunidades y de la tolerancia, de defensa
del medio ambiente, de fomento de la economia social o de la investigacién, de promocién
del voluntariado social, de defensa de consumidores y usuarios, de promocién y atencién a
las personas en riesgo de exclusion por razones fisicas, sociales, econdmicas o culturales,
y cualesquiera otros de similar naturaleza. ) Que su actividad no esté restringida exclusi-
vamente a beneficiar a sus asociados, sino abierta a cualquier otro posible beneficiario que
retina las condiciones y caracteres exigidos por la indole de sus propios fines. ¢) Que los
miembros de los 6rganos de representacion que perciban retribuciones no lo hagan con
cargo a fondos y subvenciones publicas. No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, y
en los términos y condiciones que se determinen en los Estatutos, los mismos podran reci-
bir una retribucion adecuada por la realizacion de servicios diferentes a las funciones que
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registro administrativo correspondiente. Se entiende que hay insu-
ficiencia de recursos cuando su base imponible en el impuesto de
sociedades sea inferior a la cantidad equivalente al triple del salario
minimo interprofesional en computo anual (art. 3.6 LAJG) 195,

Ademis, la Ley concede el derecho a la asistencia juridica gra-
tuita sin necesidad de acreditar la insuficiencia econémica a las
siguientes personas juridicas: las entidades gestoras y servicios
comunes de la Seguridad Social (art. 2.h LAJG), la Cruz Roja
Espafiola, las Asociaciones de Consumidores y Usuarios y las aso-
ciaciones de utilidad publica que tengan como fin la promocion y
defensa de los derechos de las personas con discapacidad (disposi-
cidén adicional segunda LAJG).

Por lo que a las Asociaciones de Consumidores y Usuarios res-
pecta, debe tenerse en cuenta que pueden actuar en el proceso (1)
en defensa de los intereses de la propia asociacidon, (2) en defensa
de los intereses de sus asociados y (3) en defensa de los intereses
generales que afecten a los consumidores y usuarios. La asistencia
gratuita se condiciona a que los intereses defendidos guarden rela-
cion directa con productos o servicios de uso o consumo comun,
ordinario y generalizado (art. 2.2 LGDCU en relacién con el art. 20
de la misma Ley). Se acepta pacificamente que las asociaciones
disfrutaran del derecho a litigar gratuitamente cuando se trate de
actuaciones procesales encaminadas a la tutela de los intereses de
la propia asociacion o de los intereses generales de los consumido-
res y usuarios. En cambio, es discutido que les asista tal derecho
cuando los intereses en juego en el proceso sean los de los asocia-
dos 196, La postura que se adapte respecto de la condicion con la

les corresponden como miembros del 6rgano de representacion. d) Que cuenten con los
medios personales y materiales adecuados y con la organizacion idénea para garantizar el
cumplimiento de los fines estatutarios. ¢) Que se encuentren constituidas, inscritas en el
Registro correspondiente, en funcionamiento y dando cumplimiento efectivo a sus fines
estatutarios, ininterrumpidamente y concurriendo todos los precedentes requisitos, al
menos durante los dos anos inmediatamente anteriores a la presentacion de la solicitud».

105 Una valoracion positiva de la exclusion de las demas personas juridicas, en espe-
cial, de las sociedades capitalistas puede verse en BACHMAIER WINTER, La asistencia juri-
dica gratuita, cit., pp. 53 ss. En sentido distinto, GG6MEZ COLOMER, «El nuevo régimen del
beneficio de la asistencia juridica gratuita», en La Ley 22 de abril de 1996 y GOMEZ DE
LiaNo PoLo, «La asistencia juridica gratuita y las personas juridicas», en Justicia 1999-1,
pp- 83 ss. Una postura critica con especial referencia a la accion de responsabilidad contra
los administradores puede verse en CANCIO FERNANDEZ, «El derecho a la asistencia juri-
dica gratuita en el marco de la sociedad mercantil» en Tribunales de Justicia junio-2001,
pp. 31 ss. La STC 117/1998, de 2 de junio, atendiendo a la distinta naturaleza y funcién de
la persona fisica y de las personas juridicas, confirma el criterio legal que permite un trato
desigual a este respecto.

106 Niega el reconocimiento del derecho BACHMAIER WINTER, La asistencia juridica
gratuita, cit., p. 46. Lo afirma FONTANILLA PARRA, «Legitimacion de las asociaciones de
consumidores y usuarios para litigar en interés de sus asociados y derecho de asistencia
juridica gratuita», En La Ley nim. 5740, 17 de marzo de 2003.
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que actda la asociacion en estos casos es clave a este respecto; si se
entiende, como estimo que debe hacerse, que la asociacién actia
como representante y no como sustituto 197, habrd de concluirse
que el reconocimiento legal del derecho de asistencia juridica gra-
tuita no se extiende a la asociacién cuando comparezca en el proce-
so en defensa de los intereses de sus asociados.

3. PRESUPUESTOS PARA EL RECONOCIMIENTO DEL
DERECHO A LA ASISTENCIA JURIDICA GRATUITA

A) La insuficiencia de recursos para litigar

Este presupuesto, aludido ya en el articulo 119 CE, ha sido con-
cretado legalmente con referencia a un médulo objetivo: el derecho
se reconocerd a aquellas personas fisicas «cuyos recursos e ingre-
sos econémicos, computados anualmente por todos los conceptos y
por unidad familiar, no superen el doble del salario minimo inter-
profesional 198 vigente en el momento de efectuar la solicitud»
(art. 3.1 LAJG). Como ha dicho el Tribunal Constitucional, ha de
entenderse que por debajo de tal nivel no cabe subsistencia digna
(STC 16/1994, de 20 de enero).

En algunos casos no es necesario acreditar previamente carecer
de recursos: asi se establece (1) para el detenido o preso en el caso
de las diligencias policiales y judiciales a que se refiere el articu-
lo 6.2 LAJG, (2) para las victimas del terrorismo y (3) para las
victimas de la denominada violencia de género. En todos estos
supuestos, si no se les reconoce con posterioridad el derecho a la
asistencia juridica gratuita, deberdn abonar al abogado y, en su
caso, al procurador, los honorarios y derechos devengados por
su intervencion (art. 3.5 LAJG).

Se toma como referencia la unidad familiar 19, salvo que se
acredite la existencia de intereses familiares contrapuestos, en cuyo
caso los medios econdémicos seran valorados individualmente
(art. 3.3 LAJG). La literalidad de la ley conduce a entender que s6lo

107 Vid. a este respecto, GUTIERREZ DE CABIEDES E HIDALGO DE CAVIEDES, La tutela
Jjurisdiccional de los intereses supraindividuales: colectivos y difusos, Aranzadi, Elcano
(Navarra), 1999, pp. 234 ss.

108 E] salario minimo interprofesional fijado para el afio 2005 (RD 2388/2004, de 30
de diciembre) se sitda en 17,10 euros/dia o 513 euros/mes.

109 Dice BACHMAIER WINTER, La asistencia juridica gratuita, cit., p. 66, que «la
férmula l6gica —y mas conforme al principio de igualdad— seria la siguiente: que los ingre-
sos de cada uno de los conyuges se computaran conjuntamente y se dividieran por dos; si
la cantidad resultante no superara el médulo econémico aplicable, el derecho deberia ser
reconocido; en caso contrario, deberia denegarse».
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se considera unidad familiar a la integrada por los cényuges no
separados legalmente y, si los hubiere, los hijos menores con excep-
cién de los emancipados y a la formada por el padre o a la madre
con hijos menores. La ley no ha resuelto el problema de las parejas
de hecho 19 o, por mejor decir, favorece a €stas frente a las unidas
por vinculo matrimonial ya que aquéllas no tendrdn que computar
acumuladamente sus ingresos, de modo que uno de sus integrantes
podra obtener el reconocimiento del derecho mientras que un cén-
yuge en igual situacién econdmica lo verd denegado, lo cual no se
compadece con el principio de igualdad del articulo 14 CE.

Se discute si las percepciones econdmicas que deben tenerse en
cuenta han de ser los ingresos brutos o los netos, es decir, aquellos
que resultan una vez practicadas las deducciones tributarias proce-
dentes. La prictica se orienta en la primera de las direcciones apun-
tadas, lo cual arroja un resultado limitativo del reconocimiento del
derecho.

Cuando se dé una situacion de litisconsorcio, la regla general es
que el reconocimiento del derecho ha de efectuarse de manera
separada para cada uno de los interesados (art. 12.1 LAJG) 111,

Si el solicitante reside o estd domiciliado en un Estado de la
Unioén Europea distinto de Espafia prueba que no puede hacer fren-
te a los gastos procesales debido a las diferencias en el coste de
vida entre el Estado de su residencia o domicilio y Espaiia, se ten-
drd en cuenta el cumplimiento por el solicitante de los criterios
aplicables en aquel Estado para conceder la justicia gratuita
(art. 49.2 LAJG).

Quienes tengan unos ingresos superiores al doble del salario
minimo interprofesional pero que no excedan del cuadruplo pue-
den obtener también el reconocimiento del derecho a litigar gratui-
tamente. Se trata de un reconocimiento excepcional para lo que el
organo llamado a concederlo —la Comision de Asistencia Juridica
Gratuita— atendera «a las circunstancias de familia del solicitante,
nimero de hijos o familiares a su cargo, estado de salud, obligacio-
nes econdmicas que sobre €l pesen, costes derivados de la inicia-

110 E] precepto de la LAJG parece inspirado en el concepto que la legislacion fiscal
ofrece de unidad familiar. Sin embargo, en ésta se considera también unidad familiar,
cuando no exista vinculo matrimonial, la formada por el padre o la madre y todos los hijos
(menores o incapacitados sujetos a patria potestad) que convivan con uno u otro
(art. 84.1.2.° de la Ley del IRPF, RD Legislativo 3/2004, de 5 de marzo).

11 Ta LAJG excepciona aquellos casos en que de conformidad con las leyes proce-
sales, los solicitantes deban litigar bajo una sola defensa o representacion. Asi sucede en el
supuesto previsto en el articulo 19 LPL cuando demanden de forma conjunta mds diez
actores o se acuerde la acumulacion de procesos correspondientes a varias demandas pre-
sentadas contra un mismo demandado, afectando de este modo el proceso a mds de diez
actores.
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cion del proceso u otras de andloga naturaleza, objetivamente eva-
luadas y, en todo caso, cuando el solicitante ostente la condicion de
ascendiente de una familia numerosa de categoria especial 112»
(art. 5 LAJG). El reconocimiento, en tales casos, puede ser limita-
do, es decir, puede no comprender todos los beneficios que inte-
gran el derecho y que se encuentran relacionados en el articulo 6
LAJG. De este modo, la facultad discrecional de la Comision —dis-
crecionalidad que no exime de la exigencia de motivar la resolu-
cion— puede ejercitarse en el sentido de especificar qué gastos
deberan ser abonados por la parte y, en su caso, en qué cantidad o
proporcion.

De igual forma —esto es, sin superar el cuddruplo del salario
minimo interprofesional y respecto de los gastos, cuantia y propor-
cién que determine la Comision de Asistencia Juridica Gratuita—,
el derecho puede ser reconocido a las personas con discapacidad !13
y a quienes las tengan a su cargo cuando actien en un proceso en
su nombre e interés (art. 5 LAJG).

Por otra parte, debe sefialarse que la Comisién —aunque, en
principio, atenderd a los justificantes de los ingresos que el solici-
tante presente y los bienes patrimoniales por él declarados— puede
también tener en cuenta los signos externos que manifiesten su real
capacidad econdmica; si €stos contradicen la apariencia creada por
el solicitante con su declaracion, la Comision denegaré el recono-
cimiento del derecho (art. 4 LAJG). Asi, por ejemplo, han llevado
a la denegacion el conocimiento de signos tales como la obtencion
de un crédito por un elevado importe, el hecho de haber litigado en
procesos anteriores sin haber solicitado el reconocimiento del dere-
cho, los movimientos bancarios del solicitante, viajes y alojamien-
tos en determinados establecimientos hoteleros o residencias vera-
niegas, ser heredero de varias fincas, contar con créditos realizables,
poseer varios vehiculos, etc. 4. Que estos signos sean conocidos

112 Son familias numerosas de categoria especial las de cinco o mas hijos y las de
cuatro hijos de los cuales al menos tres procedan de parto, adopcién o acogimiento prea-
doptivo o permanente multiples (art. 4 de la Ley 40/2003, de 18 de noviembre).

113 Dice el articulo 1.2 de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, a la que se remite la
LAJG: «A los efectos de esta Ley, tendran la consideracion de personas con discapacidad
aquellas a quienes se les haya reconocido un grado de minusvalia igual o superior al 33 por
100. En todo caso, se considerardn afectados por una minusvalia en grado igual o superior
al 33 por 100 los pensionistas de la Seguridad Social que tengan reconocida una pensién de
incapacidad permanente en el grado de total, absoluta o gran invalidez, y a los pensionistas
de clases pasivas que tengan reconocida una pension de jubilacién o de retiro por incapaci-
dad permanente para el servicio o inutilidad».

114 Hay una nutrida jurisprudencia del TS al respecto, como ya reseii6 GOMEZ
COLOMER, El beneficio de pobreza, Bosch, Barcelona, 1982, pp. 95 y 96. Un ejemplo en
que se combinan varios signos externos de riqueza que conducen a la denegacién de la
solicitud lo proporciona la STS de 6 de mayo de 1985 (RJ 1985, 4951); en ese asunto se
deja constancia de que el solicitante sostuvo y sostiene dieciséis procesos en los que no
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por la Comisidn traerd causa, de ordinario, de su puesta en conoci-
miento por la parte contraria. Adviértase, no obstante, que la vera-
cidad !5 y correccion de la declaracion del solicitante constituye
para €l un deber cuyo incumplimiento se sanciona con la revoca-
cion del derecho que llevara aparejada la obligacion de pagar todos
los honorarios de abogado y procurador devengados desde la con-
cesion del derecho y de las cantidades correspondientes a las demas
prestaciones obtenidas (art. 19 LAJG).

B) Litigar por derechos o intereses propios

Este presupuesto se recoge en el articulo 3.4 LAJG. Se trata de
evitar situaciones fraudulentas de modo que a través de la cesion de
derechos se consiga la exoneracién del pago de gastos por quien
goza de una situacidon econdémica que no le eximiria de €l 116,

La referencia no sélo a los derechos, sino también a los intere-
ses permite sostener que las asociaciones de consumidores que liti-
gan en defensa de los intereses generales de los consumidores
cumplen el requisito exigido legalmente, amén de que no cabe
observar intencion fraudulenta alguna en tal proceder.

C) La sostenibilidad de la pretension

Si la pretensién que se pretende ejercitar en el proceso se esti-
ma indefendible, se denegara el derecho a la asistencia juridica
gratuita (art. 34 LAJG). Como ya dijera uno de nuestros clasicos,
el beneficio se concede «para el amparo y defensa de los derechos
cuando son legitimos, y no para fines reprobados por la moral y las
leyes» 117,

contd con la asistencia juridica gratuita, es socio de un club de polo y dos clubes de golf,
conduce habitualmente un automévil lujoso, se desplaza en la temporada de verano a otra
residencia y es titular de 80.000 acciones al portador que significan el 40 por 100 del capi-
tal suscrito y desembolsado de una sociedad an6nima cuyos beneficios superaron los
ochenta millones de pesetas (en el afio 1983).

115 TLa SAP de Salamanca de 20 de febrero de 1995 (AC 1995, 2439) suministra un
ejemplo en que el solicitante omitié datos que, al ser tenidos en cuenta, condujeron a la
denegacién del reconocimiento del derecho; el solicitante, un profesional de la agricultura
y la ganaderia, dijo convivir con su mujer, cuatro hijos y dos tios de su esposa y declaré las
cabezas de ganado que poseia, pero omitié los ingresos de sus familiares, las colmenas que
tenia y los rendimientos que obtenia de ellas, los bienes de naturaleza rustica de su propie-
dad y de su esposa, asi como la posesion de tres vehiculos.

116 Vid. a este respecto GUTIERREZ ZARZA, La asistencia juridica gratuita en el pro-
ceso civil, Colex, Madrid, 1998, p. 107.

17 Cfr. MANRESA, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, Madrid, 1881,
p. 76.
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El juicio de la viabilidad de la pretension es un juicio juridico
—por tanto, no estadistico— acerca de los fundamentos que le sirven
de sustento. Se trata, por tanto, de examinar que el Derecho ampara
la accién que se quiere hacer valer en el proceso y que se dispone
de elementos probatorios para lograr una resolucién estimatoria.
Las dudas deben resolverse a favor del ejercicio de la accion. Por
ello se propugna su interpretacion en forma negativa: «no se trata
de estimar cudndo es viable, sino de apreciar mas bien cudndo es
claramente inviable o insostenible» 18,

Comparto la opinién de quienes sostienen que el examen de la
sostenibilidad ha de referirse inicamente a la pretension de la parte
actora y no a la defensa del demandado, pues de lo contrario, al no
poder comparecer éste en la debida forma en el proceso, no podria
ofrecer resistencia 119

El examen de la sostenibilidad se realiza del siguiente modo:
1.°) El abogado de oficio al que se le haya turnado, si considera que
la pretension es insostenible, lo comunica a la Comision dentro de
los quince dias siguientes a su designacion (art. 32 LAJG); si no
dice nada, queda obligado a asumir la defensa. 2.°) La Comision
recaba un dictamen del colegio de abogados que debe emitirse en
el plazo de quince dias (art. 33.2.1) 129; si, al igual que el del aboga-
do, considerar insostenible la pretension, se solicita otro informe
del Ministerio Fiscal que habra de evacuarse en el plazo de seis
dias. 3.°) Si el informe del colegio o el del Ministerio Fiscal esti-
man defendible la pretension, se designard otro abogado para quien
serd obligatoria la defensa (art. 34.1). 4.°) Si ambos informes la
estiman indefendible, la Comisién denegaré el reconocimiento de
la asistencia juridica gratuita (art. 34.1I). 5.°) La decision de la
Comision es recurrible ante el juez que conoce o conocera del pro-
ceso principal.

Si la accidn puede resultar perjudicada por el transcurso de los
plazos de prescripcion, ésta quedard interrumpida siempre que en
los plazos legales no sea posible nombrar abogado —y, en su caso,
procurador— que ejercite la accidn; el plazo se reanudara desde la
notificacion de la designacién provisional de abogado o desde la
notificacion de la resolucion de la comisién y, en todo caso, en el

118 Cfr. BACHMAIER WINTER, La asistencia juridica gratuita, cit., p. 89.

119 Vid., en este sentido MONTERO AROCA y GOMEZ COLOMER en Comentarios a la
Ley de Enjuiciamiento Civil (coord.: CORTES DOMINGUEZ) Tecnos, Madrid, 1985, p. 115.
En sentido contrario, BACHMAIER WINTER, La asistencia juridica gratuita, cit., pp. 91-93.

120 Tos dos plazos referidos en el texto han sido ampliados de seis a quince dias en
virtud de la reforma llevada cabo por la Ley 16/2005, de 18 de julio. Dice la Exposicion de
Motivos que la ampliacién se debe a que los plazos anteriores «resultaban insuficientes en
los supuestos de mayor complejidad».
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plazo de dos meses desde la presentacion de la solicitud. Si la
accion puede resultar perjudicada por el transcurso de los plazos de
caducidad, ésta quedara suspendida hasta que resuelva la Comision
reconociendo o denegando el derecho (art. 16 LAJG).

4. CONTENIDO DE LA ASISTENCIA JURIDICA GRATUITA

Las prestaciones que comprende el derecho a litigar gratis se
hallan enumeradas en el articulo 6 LAJG. Los dos primeros aparta-
dos se refieren a actuaciones previas al proceso: el ya aludido ase-
soramiento que prestan los servicios de orientacion juridica de los
colegios de abogados y la asistencia letrada al detenido o preso
para cualquier diligencia policial que no sea consecuencia de un
procedimiento penal. En el segundo caso, se incluyen también
algunas diligencias judiciales: la asistencia se extiende también a la
primera comparecencia ante un 6rgano jurisdiccional o cuando ésta
se lleve a cabo por medio de auxilio judicial y el detenido o preso
no hubiere designado letrado en el lugar donde se preste. Que no se
nombre abogado de confianza no significa que pueda disfrutar gra-
tuitamente de los servicios del designado: si el detenido o preso
tiene recursos econdmicos suficientes, abonara los honorarios del
profesional que le haya asistido, si bien se estard, a este respecto, a
lo que marquen los criterios orientativos del respectivo colegio en
la materia. A tenor de lo dispuesto en el articulo 31 LAJG, el abo-
gado designado serd el que asumird la defensa en el proceso poste-
rior hasta que se dicte sentencia o auto de sobreseimiento.

El resto de los apartados del articulo 6 LAJG —con una excep-
cién que en seguida se verd y ciertos matices que oportunamente se
pondran de manifiesto— hacen referencia a distintas prestaciones
que tienen un denominador comin: los gastos que originan son
costas (adviértase el paralelismo del art. 6 LAJG con el art. 241
LEC que enumera los distintos conceptos que integran las costas).
Podria afirmarse, por tanto, que quien tiene reconocido el derecho
de asistencia juridica gratuita queda exonerado del pago de las cos-
tas (aunque no del reembolso de las de su contrario, como luego se
indicara).

A) Defensa y representacion gratuitas por abogado y procu-
rador

Al beneficiario de la asistencia juridica gratuita se le nombrara
abogado y procurador de oficio cuando su intervencidn sea precep-
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tiva. Cabe también que, aun no siéndolo, el tribunal la requiera
mediante auto motivado 12!, Esta prevision legal, aunque loable en
su intencion, presenta dificultades practicas, sobre todo cuando se
estime que es el actor quien precisa de la defensa técnica, pues, en
tal caso, sus alegaciones han sido ya formuladas con el escrito de
demanda en cuya redaccién no habra podido contar con el asesora-
miento letrado. Lo establecido en la LAJG debe conjugarse con lo
dispuesto en el articulo 32 LEC: cuando no siendo preceptiva la
intervencion de estos profesionales, una de las partes decida valer-
se de sus servicios, tal circunstancia habré de ser puesta en conoci-
miento del contrario, el cual puede decidir contar también con abo-
gado y procurador y solicitar, en su caso, el reconocimiento del
derecho a la asistencia juridica gratuita, lo que llevard al tribunal a
acordar la suspension del proceso hasta que se acuerde el reconoci-
miento o denegacion del derecho o se proceda a la designacién
provisional de abogado y procurador 122,

El abogado designado —lo mismo vale para el procurador— lo es
de los que figuran en el turno de oficio. La adscripcién e incorpora-
cién al turno de oficio organizado por cada colegio profesional es
voluntaria 123 y se realiza anualmente. Los requisitos minimos exi-
gidos 124 a los abogados para acceder al turno son: tener residencia
habitual y despacho abierto en el dmbito territorial del colegio y en
la correspondiente demarcacion judicial, llevar un minimo de tres
afios en el ejercicio efectivo de la profesion y haber superado deter-
minados cursos o pruebas establecidos por la correspondiente junta
de gobierno colegial.

Se establecen diferentes listas del turno de oficio en funcién de
la materia juridica de que se trate (turno civil, de familia, penal,
social, administrativo, de extranjeria, penitenciario). Las listas se
elaboran por orden alfabético y las designaciones se efectian por
riguroso turno, aunque los asuntos conexos se asignan al mismo

121 Dice la Ley que asi se requiere «para garantizar la igualdad de las partes en el
proceso»; en realidad, el derecho a la asistencia letrada —y a la representacion procesal— es
garantia del derecho de defensa. Cuando de litigios transfronterizos se trata, se prevé que el
tribunal pueda requerir la intervencién de abogado y procurador aun cuando no sea precep-
tiva atendiendo no sélo a las exigencias de la igualdad de las partes, sino a la complejidad
del asunto (art 50 LAJG).

122 Vid., a este respecto, HERRERO PEREZAGUA, La representacion y defensa..., cit.,
pp- 89 ss.

123 En un colegio como el de Zaragoza que cuenta con aproximadamente 2.500 abo-
gados en ejercicio, 544 estan adscritos al turno civil y 541 al turno de familia. En el ano
2004 se cursaron 551 solicitudes de abogado de oficio en el turno civil: 551 se resolvieron
favorablemente y 198 en sentido desfavorable; en el turno de familia, de las 1.364 solicitu-
des cursadas, 900 fueron favorables y 464, desfavorables. El nimero de informes de insos-
tenibilidad de la pretension ascendi6 a 32.

124 Orden de 3 de junio de 1997.
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abogado. El solicitante, por tanto, no puede elegir al abogado, ni
siquiera entre los adscritos voluntariamente al servicio. No obstan-
te, el articulo 28 LAJG recoge la posibilidad de que el interesado
renuncie a la designacion de oficio y nombre uno de su confianza
(y simultdneamente a un procurador). En tal caso, el profesional ha
de prestar sus servicios gratuitamente, con renuncia expresa a per-
cibir sus honorarios. El solicitante conserva las demas prestaciones
reconocidas en el otorgamiento del derecho a la asistencia juridica
gratuita.

Aunque la Ley (art. 31 LAJG) establece como obligacion del
abogado y procurador designados la funcion de asistencia y repre-
sentacion hasta la terminacion del proceso en la instancia de que se
trate y, en su caso, en la ejecucion de las sentencias dentro de los
dos afios siguientes, las normas colegiales incluyen los incidentes,
recursos, medidas y provisionales que se insten o incoen en el
mismo plazo, si hay coincidencia entre el ambito territorial del
colegio y la sede del tribunal. Al profesional esta intervencion se le
computa como una actuacion distinta de la acreditada en la primera
instancia.

Segtn los datos que recoge el Consejo General de la Abogacia
Espafiola 125, el nimero de asuntos turnados de oficio en el orden
civil ascendi6 a 1.842, incluidas las actuaciones de jurisdicciéon
voluntaria y excluidos los recursos. El total de asuntos tomando en
consideracion todos los érdenes y grados jurisdiccionales fue
de 10.025.

Los médulos y bases de compensacion econdmica de los abo-
gados se establecen atendiendo al tipo de proceso y al grado juris-
diccional (Anexo II del RAJG). Asi, en el orden civil, corresponden
240 euros si se trata de un juicio ordinario y 150 euros si es verbal
(recuérdese que procede el juicio verbal cuando la cuantia no supe-
re los 3.000 euros); 200 euros en el caso de un juicio completo de
familia, 60 euros si se trata de unas medidas provisionales, 120
euros si el proceso es de mutuo acuerdo; 200 euros en los procesos
de filiacion, paternidad y capacidad; 150 euros para los procesos
monitorios, cambiarios y de division judicial de patrimonios, asi
como para las actuaciones de jurisdiccién voluntaria; 102 euros
para el recurso de apelacion y 160 para el de casacion, que se redu-
ce a 24 euros cuando sélo se prepara pero no se interpone. En los
supuestos de transacciones judiciales corresponde el 75 por 100 de
la cuantia aplicable. Cuando se ha emitido un informe motivado de
insostenibilidad, la cantidad a percibir es de 30 euros.

125 Me refiero a la Memoria Anual de Actividades correspondiente al afio 2003.
Puede consultarse en www.cgae.es.
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B) Insercién gratuita de anuncios o edictos

El articulo 6.4 LAJG se refiere sélo a los que, en el curso del
proceso, deban publicarse en periddicos oficiales.

El problema se plantea en aquellos casos en que la norma pro-
cesal ordena una publicidad al tiempo que dispone que ésta se lleve
a cabo en un medio privado. Asi sucede con el llamamiento a los
perjudicados en los casos de procesos incoados para la proteccion
de los derechos de los consumidores (art. 15 LEC) o con el anuncio
de la declaracién de concurso (art. 23.1.1I LC). Una interpretacién
literal llevaria a entender que, aun siendo costas, deben ser soporta-
das por el litigante que tenga reconocido el derecho a litigar gratui-
tamente. Una interpretacion finalista podria superar esa conclu-
sion.

En todo caso, cuando exista un medio alternativo de dar y
garantizar la publicidad, la opcién de una de las partes por otro mas
costoso ha de ser necesariamente de su cuenta. Sin embargo, si es
el tribunal el que ordena un determinado tipo de publicidad —aun-
que sea complementaria a la minima exigida por la ley—, los gastos
que genere seran reputados como costas y, en consecuencia, sus-
ceptibles de ser comprendidos en los exonerados a la parte que dis-
frute de la asistencia juridica gratuita.

C) Pago de depoésitos necesarios para la interposicion de
recursos

Como ha habido ocasién de hacer notar en el capitulo anterior,
estos gastos no son costas. Se trata del depdsito previsto para la
interposicion del recurso de casacién penal (art. 875 LECrim) o de
los establecidos para los recursos de suplicacion y casacion en el
orden social (art. 227 LPL). El legislador ha dispuesto que de ellos
quede también eximida la parte que tenga reconocido el derecho a
litigar gratis.

Esta exencién no comprende las consignaciones o depdsitos de
las cantidades a que haya sido condenado el demandado cuando se
exijan como requisito de procedibilidad de los recursos (vid.
art. 449 LEC). Tampoco quedard exonerado el litigante con asis-
tencia juridica gratuita de prestar las cauciones que se fijen en
materia de medidas cautelares o en caso de oposicién a la ejecu-
cién provisional 126, Sin embargo, en el orden social, el articulo
228 LPL dispensa a los beneficiarios de la justicia gratuita de con-

126 Vid. a este respecto la STC 202/1987, de 17 de diciembre.
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signar las cantidades a cuyo pago hubieren sido condenados como
requisito para recurrir en suplicacion o casacion; las entidades ges-
toras o servicios comunes de la Seguridad Social, aunque tienen
reconocido legalmente el derecho de asistencia juridica gratuita,
deberdn consignar las cantidades a que hayan resultado condena-
das si recurren en suplicacién (art. 192.3 LPL).

En el orden penal, la cuestion se plantea respecto de la accidén
popular, en concreto, si el beneficiario de la asistencia juridica gra-
tuita estd exonerado de prestar la fianza que se exige para el ejerci-
cio de esa acciéon. Como sostiene BACHMAIER 127 «la exigencia de
fianza respecto de quien no goza de recursos econémicos supon-
dria, de hecho, una denegacién del derecho constitucional a ejerci-
tar la accién popular». Por ello, debe estimarse que queda exento
de constituirla.

D) Asistencia pericial gratuita

La asistencia juridica gratuita comprende también la exencion
de los honorarios de los peritos (art. 6.6 LAJG). La pericia serd
llevado cabo por el personal técnico adscrito a los érganos juris-
diccionales o, en su defecto, a cargo de funcionarios, organismos
o servicios técnicos dependientes de las administraciones publi-
cas. Se garantiza asi el acceso del beneficiario de la justicia gra-
tuita a este medio de prueba, aunque, por razones presupuestarias
y atendido el cardcter publico de la prestacion 128, la designacién
del perito no quede a su libre eleccion (como sucede, en el proce-
so civil cuando el dictamen se aporta con el respectivo escrito de
alegaciones) ni se haga entre profesionales privados por el siste-
ma de lista corrida establecido en la Ley de Enjuiciamiento
Civil.

Con caracter excepcional establece la ley la posibilidad de
que la asistencia pericial sea llevada a cabo por técnicos privados.
Se requiere para ello que no sea posible proceder del modo antes
descrito. En estos casos, antes de la realizacion de la prueba peri-
cial, el técnico privado ha de remitir a la Gerencia territorial
correspondiente del Ministerio de Justicia una prevision del coste
econdmico de dicha prueba con indicacién del tiempo previsto
para su realizacion y valoracién del coste por hora, gastos necesa-
rios para su realizacidn y copia de la resolucién judicial que dio

127" Cfr. BACHMAIER WINTER, La asistencia juridica gratuita, cit., p. 133.
128 En este sentido, COLOMER HERNANDEZ, El derecho a la justicia gratuita, Tirant
lo Blanch, Valencia, 1999, p. 97.
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lugar a la realizacion de la prueba (art. 46 RAJG). La minuta se
ajustard a la prevision del coste econdmico aprobada de ese
modo.

Coémo se procede al abono de los honorarios de los peritos
privados es cuestion que regula el articulo 45 RAJG. Si la senten-
cia contiene un pronunciamiento sobre costas favorable al benefi-
ciario de la justicia gratuita, los pagard la parte contraria conde-
nada. Si el titular de la justicia gratuita vence en el proceso y no
hay imposicion de costas, abonara los honorarios si los beneficios
obtenidos en el proceso superan en tres veces la cuantia de las
costas causadas en su defensa. Si el titular de la justicia gratuita
es condenado en costas, queda obligado al pago de los honorarios
si dentro de los tres afios siguientes a la terminacion del proceso
viene a mejor fortuna; de ello ha de deducirse que el abono serd
efectuado por el Ministerio de Justicia, el cual, dindose las con-
diciones antes referidas, podrd dirigirse contra el obligado para
exigir el reembolso 129, En los demaés casos, el Ministerio de Jus-
ticia correrd a cargo de los gastos ocasionados por la asistencia
pericial.

E) Reducciéon o exencion de derechos arancelarios

Las reducciones y exenciones que se establecen en los nimeros
7 a 10 del articulo 6 LAJG hacen referencia a los derechos de nota-
rios y registradores. Se establece la diferencia atendiendo al tipo de
actuaciones notariales y registrales que se soliciten. Ademas, dice
la Ley, que en los casos en que se establece la reduccion —que es
del 80 por 100 de los derechos arancelarios correspondientes— no
se aplicard ésta, sino una exencion total cuando el interesado acre-
dite ingresos por debajo del salario minimo interprofesional.

Requiere la Ley, en todo caso, que los documentos guarden
relacion directa con el proceso y sean requeridos por el juez en el
curso de éste o sirvan de fundamentacion de la pretension del bene-
ficiario de la justicia gratuita. En este dltimo caso, la necesidad de
aportar el documento notarial o registral al proceso serd valorada
por el abogado designado de oficio.

A diferencia de lo que ocurre con otras prestaciones, no se dice
qué sujeto asumird el coste generado por éstas. El sistema lo hace
descansar, en principio, sobre los propios profesionales.

129 Dispone para ello del procedimiento de apremio previsto en el Reglamento Gene-
ral de Recaudacion, segtin establece el articulo 20 RAJG, al que remite el dltimo péarrafo
del articulo 45 RAJG.
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F) Intérpretes y traducciones

Cuando el solicitante de la justicia gratuita esté domiciliado o
resida en un Estado miembro de la Unién Europea distinto de Espa-
fna, el derecho de asistencia juridica gratuita comprenderd, ademas
de las prestaciones ya vistas, los servicios de interpretacion, la tra-
duccién de los documentos presentados por el beneficiario a ins-
tancia del tribunal o de la autoridad competente que sean necesa-
rios para resolver el asunto y los gastos de desplazamiento que
corran a cargo del solicitante si es necesaria la comparecencia per-
sonal de éste, de un testigo o de un perito (art. 50.1 LAJG).

5. LA INCIDENCIA DEL PRONUNCIAMIENTO SOBRE
COSTAS EN LOS CASOS DE JUSTICIA GRATUITA

La asistencia juridica gratuita comporta, como ya se ha sefiala-
do, exencidn del deber de pago de las costas, pero no de su reinte-
gro seglin cudl sea el resultado del proceso.

A) Pronunciamiento favorable al beneficiario de la justicia
gratuita

Si el contrario es condenado en costas, a €l le corresponde pagar
las que correspondan al litigante titular del derecho a la asistencia
juridica gratuita (art. 36.1 LAJG). Por tanto, el abogado y el procu-
rador designados de oficio cobrardn sus honorarios y derechos de
la parte condenada, lo que comporta que deban devolver lo percibi-
do de los fondos publicos (art. 36.5 LAJG). Otro tanto cabe decir
de los peritos privados que hubieran intervenido a instancia del
beneficiario de la justicia gratuita. También los notarios y registra-
dores tendran derecho a reintegrarse de lo que dejaron de percibir
en aplicacion de las exenciones o reducciones establecidas por la
Ley.

B) Imposicion de costas al beneficiario de la justicia gratuita

El litigante con derecho a la asistencia juridica gratuita que
resulte condenado en costas deberd abonar las causadas en su
defensa y las de la parte contraria, si dentro de los tres afios siguien-
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tes a la terminacién del proceso viniere a mejor fortuna !30
(art. 36.2 LAJG). La prescripcion de la accion para reclamar ese
reintegro queda interrumpida mientras tanto. Si en ese tiempo no
viene a mejor fortuna, queda definitivamente exonerado del pago.
Este régimen de costas se predica igualmente de las personas
juridicas que gocen del beneficio por expreso reconocimiento legal.
Ciertamente la referencia a la mejor fortuna carece de sentido en
tales casos, pues dicho reconocimiento no se hace atendiendo a sus
recursos econdémicos, sino a la funcién social que llevan a cabo. La
STS de 16 de marzo de 2005 (RJ 2005, 3369) cambia el criterio
mantenido en sentencias anteriores 13!: a partir de ella hay que
entender que la Tesoreria General de la Seguridad Social viene
obligada al reintegro de las costas a cuyo pago resulte condenada,
atendiendo al principio de igualdad de partes y a lo establecido en
la Ley 52/1997, de 27 de noviembre, que regula el régimen de la
asistencia juridica al Estado e instituciones publicas, de modo que
no puede hallarse justificacion a la exoneracion del pago de las
costas a la Tesorerfa General de la Seguridad Social, en aplicacién
del articulo 36.2 LAJG. Este precepto, dice la sentencia citada,
tiene circunscrito su dmbito de aplicacién a las personas a las que
se exige la acreditacion de la insuficiencia de medios para litigar.

C) Conclusion del proceso con una sentencia favorable al
beneficiario de la justicia gratuita sin imposicion de costas

En este caso, el beneficiario de la justicia gratuita deberd pagar
las costas causadas en su defensa hasta el limite de la tercera parte
de lo que haya obtenido en el proceso; si exceden, se reducirdn a lo
que ascienda dicha tercera parte, atendiéndose a prorrata sus diver-
sas partidas (art. 36.3 LAJG). Debe entenderse por «obtenido» lo
percibido efectivamente, de modo que si se produce el impago por
el contrario por su situacién de insolvencia, el titular de la justicia
gratuita no estard obligado al abono que impone este precepto.

130 La propia Ley dice qué se entiende por venir a mejor fortuna: cuando sus ingre-
s0s y recursos economicos superen el doble del salario minimo interprofesional o se hubie-
ran alterado sustancialmente las circunstancias y condiciones tenidas en cuanta para reco-
nocer el derecho.

131 Este cambio de criterio ya se anunci6 en el Acuerdo adoptado por los Magistra-
dos de la Sala Primera del Tribunal Supremo, en Junta General celebrada el dia 10 de
marzo de 2005.
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ESTUDIO LEGISLATIVO

El Anteproyecto francés de reforma del Derecho
de obligaciones y del Derecho de la prescripcion.
(Estudio preliminar y traduccion)*

ANTONIO CABANILLAS SANCHEZ
Catedratico de Derecho Civil
Universidad Carlos Ill de Madrid

SUMARIO: 1. Estudio preliminar.—11. Traduccion del Anteproyecto de
reforma del Derecho de obligaciones (arts. 1101 a 1386 del Codigo civil)
v del Derecho de la prescripcion (arts. 2234 a 2381 del Codigo civil) con
la Presentacion general y las exposiciones de motivos. Informe presenta-
do al Ministro de Justicia.

I. ESTUDIO PRELIMINAR

En el movimiento que se estd produciendo en los paises de la
Unién Europea encaminado a la reforma del Derecho de obliga-
ciones se enmarca el Anteproyecto francés, dirigido a que Francia
tenga un Cédigo civil adecuado al momento presente, con influen-
cia en el concierto europeo, ya que actualmente la posicion fran-
cesa es de inferioridad frente a otros paises, como Holanda, Ale-
mania, Québec y Brasil . Este Anteproyecto se concibi6 en el afio
2003, viendo la luz el 22 de septiembre de 2005, siendo presenta-
do al Ministro de Justicia, el sefor Pascal Clément, por el profesor
Catala, acompaiado por los profesores Viney y Cornu 2. No hay

# Agradezco a mi buen amigo, Sergio CAMARA LAPUENTE, la amabilidad que ha
tenido conmigo al enviarme la traduccién inglesa del Anteproyecto francés.

I CATALA, «Il est temps de rendre au Code civil son role de droit comun des con-
trats», en La Semaine Juridique-Edition Générale, nim. 39, 1-170, 28 de septiembre
de 2005, p. 1739. Entrevista a cargo de Alexandra DEcoux y Caroline SORDET.

2 CATALA, op. cit., p. 1740.
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que olvidar el gran papel que ha desempefiado en su génesis y
culminacién la Asociacion Capitant, cuya intervencién permitié
promoverlo en la Cancilleria 3. El Anteproyecto tiene su origen en
la preocupacion de un grupo de civilistas universitarios (treinta y
seis en total), conocedores del importante movimiento europeo
dirigido a la modernizacién del Derecho de obligaciones. Se trata-
ba sobre todo de confrontar el Derecho francés con los Principios
europeos de Derecho de los contratos elaborados por la Comisiéon
Lando 4. Por ello estos civilitas, seguramente los que tienen una
mayor autoridad cientifica en Francia en el &mbito del Derecho de
obligaciones, se reunieron en el ailo 2003 para reflexionar sobre si
era conveniente que el Derecho de obligaciones francés estuviera
en total convergencia con dichos Principios, o si no lo era, porque
podia contravenir excesivamente a la tradicién nacional. Ademas,
se tuvo en cuenta, a la hora de elaborar el Anteproyecto, que el
Derecho contractual estd proliferando fuera del Derecho civil. Se
trata de un fenémeno de externalizacion de la materia. Se han pro-
ducido importantes innovaciones juridicas que, como sefiala Cata-
las, convenia insertar en el Derecho comun de los contratos. Por
ello, se considera necesario devolver al Cddigo civil su papel de
Derecho comtin de los contratos, porque en €l se encuentra su sede
natural.

El Anteproyecto ha sido presentado a la comunidad por el
Ministro de Justicia para su valoracién. Una vez que se concluya la
consulta publica, pasard al Consejo de Estado y al Consejo de
Ministros, y serd presentado al Parlamento. Esto se realizarg, tal
como anuncié el Presidente de la Republica en su discurso,
con ocasiéon de las ceremonias del bicentenario del Cédigo de
Napoledn, en el plazo de cinco afios si sigue existiendo voluntad
politica ®. Esta siendo en la actualidad objeto de una viva contro-

3 CATALA, op. cit., p. 1741.

4 Llama la atencion que en la Presentacion general del Anteproyecto y en las diversas
exposiciones de motivos no se aluda a los Principios europeos de Derecho de darios, que ya
han sido publicados en la obra Principles of European Tort Law: Text and Commentary,
Wien-New York, 2005, con una excelente traduccidn al espafiol y al cataldn por MARTIN
CasALS y Ruba, y sobre los que una Comisién que dirigié VON BAR y ahora KozioL y de la
que forma parte el profesor MARTIN CASALS, trabaja desde hace més de una década, cuando
en el Anteproyecto se regula con amplitud la responsabilidad civil. Existe una gran similitud
en cuanto al método entre los Principios europeos de Derecho de los contratos y los Princi-
pios europeos sobre Derecho de daiios, conciliandose en ambos la regulacion de common
law 'y civil law (TRILLO GARCIA, recension a los Principles of European Tort Law: Text and
Commentary, Wien-New York, 2005, en Anuario de Derecho Civil, 2006, p. 215). No obs-
tante, hay que subrayar que forma parte de la Comisién un representante francés, Olivier
MORETEAU, siendo ademds uno de los pocos miembros de la misma que ha intervenido en
la redaccién final de los Principios, europeos sobre Derechos de dafios.

5 CATALA, op. cit., p. 1739.

6 CATALA, op. cit., p. 1741.
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versia, no sélo en Francia, sino mds alld de sus fronteras. Hay que
tener en cuenta que en los paises de la Union Europea y en las pro-
pias instituciones comunitarias se debate la reforma del Derecho
de obligaciones, habiéndose producido ya en algunos paises de la
misma, como Holanda y Alemania, seglin dijimos anteriormente.
En Espafia también se estudia por numerosos civilitas esta impor-
tante cuestion, siendo cada vez mas creciente el nimero de congre-
sos, reuniones y estudios cientificos que versan sobre ella’. Es
indudable que lo que acontezca en Francia repercutird en el seno de
la Unién Europea y en otros paises, especialmente en Latinoaméri-
ca, y por tanto, es imprescindible conocer adecuadamente el Ante-
proyecto.

El Anteproyecto francés es objeto de alabanzas y criticas, por
regular el tema que mds interés suscita en el panorama del Derecho
privado europeo, que cuenta con fervientes partidarios, por consi-
derarlo muy ttil para el buen funcionamiento del mercado interior
en la Unién Europea, aunque también hay autores que ponen en
cuestion dicha uniformidad, alegando que es necesario respetar la
tradicion juridica nacional.

En el Anteproyecto aparece un texto articulado que supera los
trescientos articulos, donde figura el régimen del contrato y de las
obligaciones convencionales, la prueba de las obligaciones, los
cuasicontratos, la responsabilidad civil, contractual y extracontrac-
tual, y la prescripcién. Aparecen numerosas exposiciones de moti-
vos, realizadas por los que han participado de manera activa en su
elaboracidn, las cuales son esenciales para entender el sentido de la
reforma proyectada.

En Francia se valora extraordinariamente al Cédigo civil de
1804, el denominado Cdédigo de Napoledn, considerando por esto
que soélo es acertado renovarlo, pero no destruirlo. El objetivo no
es otro que modernizarlo. Se piensa que muchas de las soluciones
del Cédigo de Napoledn conservan su valor después de dos siglos
de aplicacién. Por ello el Anteproyecto no propone una ruptura,
sino un ajuste. Se pretende la modernizacién del Cédigo civil en
su parte mds dindmica, sin implicar una quiebra, porque se consi-
dera que hay que mantener su estructura y forma, habiéndose
decidido seguir el actual plan del Cédigo civil, de tal manera que,
como sefala Catala$, la 16gica actual es conservada, y lo que es

7 Amplia informacién en la Cronica de Derecho privado europeo, a cargo de MORA-
LES y ARROYO I AMAYUELAS, que se publica periddicamente en el Anuario de Derecho
Civil.

8 CATALA, op. cit., p. 1739.
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mds importante, en lo sustancial los principios que informan al
Cddigo civil.

Sin embargo, el Anteproyecto no se limita a llevar a cabo una
codificacidn del Derecho existente. Se va més lejos. No siempre se
sigue a la jurisprudencia, aunque la misma se tiene en cuenta a lo
largo de todo €l. Como pone de relieve Catala?, el Anteproyecto
no podia realizarse sin la incorporacién a la ley de los principios
jurisprudenciales establecidos. En efecto, la estabilidad de los Titu-
los IIl 'y IV se explica en gran parte por la labor interpretativa del
Tribunal de Casacién. Abundan las ilustraciones. Las normas
actualmente disponibles han sido elaboradas por casi dos siglos de
jurisprudencia en este &mbito. Claramente se aprecia la obra de la
jurisprudencia en el conjunto de este Anteproyecto.

El Anteproyecto trata de establecer un justo reparto entre el
espiritu de los siglos y las necesidades del tiempo presente, como
observa Catala en la Presentacion general del mismo. Se desea
conseguir esta combinacion, no pareciendo que el resultado alcan-
zado coincida con los Principios de Derecho europeo de los con-
tratos de la Comision Lando. Existen convergencias en importan-
tes materias, como la formacién del contrato, los vicios del
consentimiento, la representacién y sobre todo la prescripcion.
Pero en otras materias las soluciones de los Principios europeos
suscitan reservas 10, Las divergencias son mucho més abundantes y
notorias que las convergencias. Hasta tal punto que puede decirse
que no son los Principios de Derecho europeo de los contratos de
la Comisién Lando, ni los Principios de Unidroit, ni los Principios
europeos sobre Derecho de darios, ni el Codigo de la Academia de
los iusprivatistas europeos las principales fuentes inspiradoras del
Anteproyecto, como tampoco la Convencion de Viena sobre la
compraventa internacional de mercaderias, el Derecho anglosajon
o los Cdédigos civiles de Holanda y Alemania, sino la tradicion
nacional, acogiéndose fundamentalmente las construcciones doc-
trinales y jurisprudenciales francesas que se han elaborado en los
dos ultimos siglos.

Con el Anteproyecto no se busca innovar por sistema el Dere-
cho de obligaciones. Se trata mas bien de colmar las numerosas
lagunas existentes en el Cdodigo civil con las soluciones estableci-
das por la doctrina y la jurisprudencia francesas. También se ha
querido adoptar soluciones sobre cuestiones a propdsito de las cua-
les la jurisprudencia esta dividida o es criticada por la doctrina. Se
suprimen las disposiciones que se consideran caducas o inoportu-

9 CATALA, op. cit., p. 1740.
10 Tdem.
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nas. Ademads se introducen nuevas disposiciones cuando se consi-
dera necesario adecuar el Derecho de obligaciones a las exigencias
de la realidad contemporéanea. Las lagunas se colman con solucio-
nes adecuadas a la realidad de nuestro tiempo, lo cual se manifiesta
especialmente en el contexto econémico. Como observa Catala !1,
el Derecho civil es hoy en dia, mas que nunca, el corazén de la vida
de los negocios, de tal manera que el capitulo destinado en el Ante-
proyecto a la reforma de las operaciones sobre créditos constituye
una adaptacion al contexto econémico. Un Cédigo civil moderni-
zado debe establecer para el comercio de los créditos un régimen
juridico homogéneo. Por primera vez, son agrupadas la cesion de
créditos, la subrogacion, la novacién y la delegacion, operaciones
que, desde una perspectiva econdmica, tienen vinculos estrechos.
El crédito debe ser considerado como un elemento activo, llamado
a circular o a constituir el fundamento de las nuevas relaciones
obligatorias. No hay que subestimar el considerable impacto que
tendrd la reforma del Derecho de obligaciones sobre la economia,
aunque la reforma del Derecho de las garantias puede producir
efectos mds inmediatos en este 4mbito.

No es un objetivo del Anteproyecto la proteccion del consumi-
dor. Como sefiala Catala en la Presentacion general, incumbe a
otras leyes la proteccion especifica del mismo. Por eso el Cédigo
civil se dirige de manera indiferenciada a todo ciudadano, lo cual
esta presente en el Anteproyecto.

Resulta muy llamativo, sin embargo, que en una institucion tan
importante como la prescripcion, que reclama una reforma urgente
del Codigo civil, por las duraciones excesivas, la multiplicidad de
los plazos y las incoherencias de su régimen, se haya seguido en el
Anteproyecto un método muy diferente al adoptado para reformar
el Derecho de obligaciones, nticleo central del mismo.

Las normas del Anteproyecto estdn inspiradas en los nuevos
preceptos que reforman al Cédigo civil aleman y en las propuestas
enunciadas por los Principios de Derecho europeo de los contra-
tos de la Comision Lando y los Principios de Unidroit. Un exce-
lente civilista francés, como es Malaurie, pone de relieve maravi-
llosamente en la exposicién de motivos del Anteproyecto sobre la
prescripcion las numerosas ventajas de este método de reforma
legislativa, en relacion con el que se ha acogido para reformar el
Derecho de obligaciones: traduce el nuevo espiritu de los paises
que forman parte de la Unién Europea y del Derecho comunitario
contempordneo, que se concreta no solo en una tendencia a una

1L CATALA, op. cit., p. 1740.
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cierta unificacion, sino sobre todo cada vez mds unida a la rapidez
de las operaciones contractuales.

Malaurie se aparta claramente de los criterios adoptados en el
Anteproyecto para reformar el Derecho de obligaciones, lo cual,
sin embargo, no pone en cuestién la coherencia del mismo. Esto
hubiera sucedido si otros autores del Anteproyecto hubiesen segui-
do el método adoptado por Malaurie, en contraste con los restantes,
a la hora de afrontar la regulacién de las obligaciones convenciona-
les, el contrato y la responsabilidad civil. En todo caso, la postura
de Malaurie plantea la cuestion de si no hubiera sido til seguir a lo
largo de todo el Anteproyecto el criterio que se ha acogido para
disciplinar la prescripcion, si es cierto que presenta las ventajas
apuntadas por €l. Tal vez lo ideal hubiera sido acoger las propues-
tas imperantes en el panorama europeo para reformar el Derecho
de obligaciones, teniendo en cuenta sus principios estructurales,
sin olvidar la tradicién nacional francesa, en la medida que sea
compatible con los mismos. Lo que resulta discutible es que prime
de manera casi absoluta la tradicién nacional francesa sobre los
Principios de Derecho europeo de los contratos, 1os Principios de
Unidroit, los Principios de Derecho de daiios y el Cédigo de la
Academia de los iusprivatistas europeos, sin tener en cuenta la
Convencion de Viena sobre la compraventa internacional de mer-
caderias. Este es el aspecto mds cuestionable del Anteproyecto. No
obstante, hay que subrayar que se han incorporado al mismo, con
rigor y claridad, como apuntamos anteriormente, las principales
construcciones de la doctrina y la jurisprudencia francesas, como
la distincion entre las obligaciones de resultado y de medios, el
precontrato, la estipulacion por otro, la resolucién unilateral, la res-
ponsabilidad por actividades peligrosas y otras muchas. Uno
recuerda la famosa obra de Capitant !2 al aludir a las grandes cons-
trucciones del Tribunal de Casacién francés, perfectamente refleja-
das en el Anteproyecto.

Otra cosa es que el Anteproyecto francés pueda ser el modelo
que haya que seguir para reformar el Derecho de obligaciones en
los paises de la Unién Europea, como lo fue en el siglo x1x el Cédi-
go de Napoledn a nivel universal.

Se plantea la posible exportacion a toda Europa del Antepro-
yecto. En este sentido, Catala 13 sefiala que el Anteproyecto quiere
dar al Cédigo civil una proyeccion internacional. El texto va a ser
traducido a varios idiomas: inglés, alemdn, espaiiol, italiano, drabe

12 CAPITANT, Les grands arrets de la jurisprudence civile, 8. ed., por WEILL, TERRE
y LEQUETTE, Paris, 1994.
13 CATALA, op. cit., pp. 1740-1741.
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y japonés. Facultades de Derecho extranjeras han aceptado asumir
esta tarea de manera gratuita. Ademds, se realizardn coloquios en
Francia y en el extranjero. Es indiscutible que en los distintos pai-
ses donde todavia no se ha reformado el Cédigo civil en materia de
obligaciones, la reforma francesa ha de ser tenida en cuenta por
presentar aspectos positivos. Sin embargo, se trata de una reforma
que se inspira casi totalmente en la tradicidn nacional francesa,
como hemos apuntado, lo que determina que sea problemético que
pueda ser la base de la reforma del Derecho de obligaciones en los
paises que integran la Unién Europea, como lo fue en la época de
la codificacion el Cédigo de Napoleon. Tal vez por ello en la actua-
lidad se observan profundas discrepancias entre el Anteproyecto
francés y las reformas del Derecho de obligaciones operadas en el
Cddigo civil holandés y el Codigo civil aleman.

A la hora de enjuiciar el Anteproyecto es fundamental determinar
si el mismo estd en armonia con el Derecho comunitario europeo.

En el Derecho comunitario europeo se propugna la armoniza-
cidn legislativa del Derecho contractual, tal como evidencia Arroyo
i Amayuelas 4, que expone el proceso seguido en este dmbito.

Como observa Catala 15, el Derecho comunitario tiende a pene-
trar ahora en los 4mbitos mds tradicionales del Derecho privado.
Son conocidas las tres Resoluciones del Parlamento europeo de
1989, 1994 y 2001 sugiriendo la necesidad de la codificacion del
Derecho privado. También lo es la conclusion del Consejo de Euro-
pa de Tempere, en 1999, segun la cual debia realizarse un estudio
global sobre la posibilidad de aproximar las legislaciones en mate-
ria civil. Y no menos comentada ha sido la consulta de la Comision
europea de 11 de julio de 2001, acerca de cudl debia ser la mejor
estrategia a seguir en el desarrollo del Derecho contractual euro-
peo. En su respuesta, el Parlamento europeo, en la ya citada Reso-
lucién de 2001, tras alabar los fines pricticos y econdmicos de la
armonizacion, dirigié una peticion a la Comisién para que, tras una
profunda consulta cientifica, elaborase un Plan de Accidn en el
proceso de armonizacién del Derecho civil y del mercantil de los
Estados miembros. Abogaba también por la creacién de un cuerpo
uniforme de normas de Derecho patrimonial que fuera mas alla del
Derecho contractual. EI Consejo de Europa reconoci6 la bondad de
tal planteamiento. Tiempo después, en el afio 2001, el Consejo
Econdémico y Social publicé su Dictamen. Se trata de un texto muy

14 ARROYO I AMAYUELAS, «El proceso de armonizacién legislativa en materia civil
(Derecho sustantivo): un balance que tiene como protagonista al Derecho contractual» en
Cronica de Derecho privado europeo, en Anuario de Derecho Civil, 2005-1, pp. 213 ss.

15 CATALA, op. cit., p. 1740.
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detallado, cuyos aspectos innovadores, en relacion con los plantea-
mientos de la Comisidn, son, de un lado, la necesidad de contar
con la situacion juridica de los paises proximos a adherirse a la
Unidén Europea y, por otro, el respeto tanto a la tradicién juridica
nacional como al orden publico econémico europeo.

Teniendo en cuenta todos estos informes y resoluciones, el Plan de
Acci6n sugerido por el Parlamento europeo fue efectivamente llevado
a cabo por la Comision europea, con fecha 12 de febrero de 2003. En
él se propuso la adopcidn de tres medidas: aumentar la calidad y cohe-
rencia del acervo comunitario en el ambito del Derecho contractual,
para lo cual se debia elaborar un «marco comtin de referencia» que
estableciera una terminologia uniforme, una adaptacion de las normas
al contexto actual y un contenido homogéneo; la elaboracion de clau-
sulas tipo contractuales a nivel comunitario para evitar costes de nego-
ciacion y facilitar el conocimiento del Derecho aplicable a la relacion
contractual y la creacién de un instrumento opcional que contuviera
reglas contractuales convenientemente adaptadas a los contratos trans-
fronterizos en el mercado interior °.

Se aborda en el Plan la mejor manera de actuar. Se pretende
reformar la actual legislacién vy, si es posible, elaborar principios
generalizables a todo el 4mbito contractual. Otro aspecto del mismo
tiene que ver con la idea de que atin no es posible la promulgacién
inmediata de un Codigo uniforme en todos los Estados. No obstante,
se propone la elaboracién de un instrumento que contenga normas
contractuales convenientemente adaptadas a los contratos transfron-
terizos en el mercado interior al que, definitivamente, se aspira.

Con fecha 10 de octubre de 2003, la Resolucién del Consejo
sobre un Derecho contractual europeo mds coherente aprobé sin
reservas el Plan de Accién de la Comisién europea, propugnando
la creacion del «marco comun de referencia», que, amén de respe-
tar el principio de subsidiariedad, también deberia respetar las cul-
turas juridicas de los Estados miembros !7.

No esta claro como ha de elaborarse el «marco comun de refe-
rencia». No se especifica si éste debe tomar como base la legisla-
cién comunitaria, opcioén que justificaria la existencia del Grupo
Acquis Communautaire '8, o bien si también se deben considerar

16 ARROYO 1 AMAYUELAS, «El Derecho de los contratos en la Unién Europea» en
Cronica de Derecho privado europeo, coordinada por MORALES y ARROYO 1 AMAYUELAS,
en Anuario de Derecho Civil, 2006, p. 268.

ARROYO T AMAYUELAS, «El proceso de armonizacion legislativa en materia civil...»,
cit., p. 216.

17 ARROYO I AMAYUELAS, «El proceso de armonizacién legislativa en materia
civil...», cit., p. 217.

18 Este grupo centra su campo de estudio en la legislacion y jurisprudencia comunita-
rias, con el objeto de elaborar unos principios coherentes a partir del Derecho comunitario
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otras propuestas. Como apunta Arroyo i Amayuelas 1%, la insisten-
cia con la que todos los documentos referidos aluden al respeto a la
tradicion juridica nacional de los Estados miembros hace pensar en
esto dltimo. Y, por lo tanto, se supone que también deberdn ser
tenidas en cuenta las propuestas del solf law, sobre todo, los Prin-
cipios de la Comision Lando, los Principios europeos sobre Dere-
cho de darfios y los Principios de Unidroit, aunque no siempre €stos
y la legislacion comunitaria parten de las mismas premisas.

El 11 de octubre de 2004, la Comisién Europea emitié una
nueva comunicacién (Droit europeén des contrats et revision de
l’acquis: la voie a suivre), en la que plantea en concreto las medi-
das que permitirdn hacer realidad las propuestas evaluadas. De
momento, avisa que no se pretende proponer un Cédigo civil euro-
peo que armonice los Derechos existentes en los Estados miembros
y estima necesario continuar contemplando la posibilidad de un
instrumento que tenga caricter opcional, cuya elaboracién correria
paralela a la mejora del acquis communautaire y la realizacion del
«marco comun de referencia», cuyo plan de desarrollo explica y
cuya adopcion estd prevista para el afio 2009 20.

El 23 de septiembre de 2005, la Comisién europea hizo puiblico
el primer informe anual sobre los trabajos que se vienen realizando
en relacion con la revision del acervo comunitario y en el que se
aunan las pautas de trabajo futuras.

En el informe se explica como se ha procedido a la creacion de la
red del marco comun de referencia, su funcionamiento y las priori-
dades para el futuro?!. Dentro del 6.° Programa Marco de la Unién
Europea y mediante un contrato firmado con la Comisién europea, se
ha creado, en mayo de 2005, la red de excelencia Common Principles
of European Contract Law, coordinada por Schulte-Nolke. En esta red
de redes cooperan varias Universidades, instituciones y otras organiza-

en vigor (los denominados Acquis-Principles) a fin de elaborar el «marco comiin de referen-
cia» de que habla la Comision europea en su Plan de Accién. Por tanto, no parte de la com-
paracion entre los diversos sistemas nacionales, como hace, por ejemplo, la Comisién diri-
gida por LANDO para el establecimiento de los Principios europeos de Derecho de los
contratos, sino del acervo comuntario existente. El Grupo ha publicado de acuerdo con este
método una importante monografia, titulada Informationspflichten und Vertragsschluss im
Acquis communautaire, bajo la direcciéon de SCHULTZE, EBERS y GRIGOLEIT (recension por
CAMARA LAPUENTE en el Anuario de Derecho Civil, 2004, pp. 229-241). Sobre los aspectos
mds destacados del Grupo Acquis, PAsA, «Nuevos proyectos y grupos de investigacion»,
en Créonica de Derecho privado europeo, dirigida por MORALES y ARROYO I AMAYUELAS, en
Anuario de Derecho Civil, 2005, pp. 1309-1310.

19 ARROYO 1 AMAYUELAS, «El proceso de armonizacion legislativa en materia
civil...», cit., p. 217.

20 ARROYO I AMAYUELAS, «El proceso de armonizacion legislativa en materia
civil..», cit., p. 217.

21 ARROYO I AMAYUELAS, «El Derecho de contratos en la Unién Europea», cit.,
pp- 268-269.
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ciones, asi como mds de ciento cincuenta investigadores de casi todos
los Estados miembros y juristas conocedores de la practica (represen-
tantes de asociaciones de consumidores, jueces y abogados). La red
trabaja en la realizacion de un Proyecto sobre el «marco comun de
referencia». Esto incluye el Derecho de los contratos, pero también
materias relevantes para el mercado, como las garantias o la responsa-
bilidad extracontractual 2.

La Comisién europea considera imprescindible la coherencia
entre el Derecho general de los contratos y las regulaciones especi-
ficas sectoriales.

Desde marzo de 2005 se han celebrado los talleres siguientes:
contratos de arrendamiento de servicios; franquicias, agencias y
distribucién; derechos de garantias personales; gestion de negocios
ajenos; enriquecimiento injusto; nocién y funciones del contrato; y
nocién de consumidor y profesional.

También se considera necesario la busqueda de una terminolo-
gia uniforme. En este sentido destaca el Proyecto Syllabus, con los
trabajos dirigidos por Ajani en el marco del V Programa Marco
IHP, financiado por la Comision europea, habiéndose publicado
una obra tan importante como la de Ajani y Ebers (editores), Uni-
form Terminology for European Contract Law, Baden-Baden,
2005, con recension de Ferndndez Gregoraci en el Anuario de
Derecho Civil (2006, pp. 809-812).

La Comision europea emitird una serie de recomendaciones
sobre la racionalizacién y la simplificacion del acervo contractual, a
fin de eliminar las incoherencias, solapamientos, barreras del merca-
do interior y distorsiones de la competencia que pudieran existir 23.

Se ha celebrado en Londres un Congreso sobre el Derecho euro-
peo de contratos, organizado el 26 de septiembre de 2006, por la
Presidencia britdnica y la Comisioén europea. El evento ha supuesto
el encuentro inagural del Férum europeo de discusion previsto en la
Comunicacion de 2004, que ha permitido agrupar a los expertos de
la red marco comun de referencia y la red de expertos de los Esta-
dos miembros, Ministros, senior officials y miembros del Parlamen-
to europeo. Se pusieron de relieve los temas principales del «marco
comtin de referencia» y la revision del acquis en materia contractual
a lo largo del primer afio de trabajo 2*. Se aboga porque no se limite

22 ARROYO I AMAYUELAS, «Nuevos proyectos y grupos de investigacién», en Croni-
ca de Derecho privado europeo, coordinada por MORALES Yy ARROYO T AMAYUELAS, en
Anuario de Derecho Civil, 2006, pp. 334-335.

23 ARROYO 1 AMAYUELAS, «El Derecho de los contratos en la Unién Europea», cit.,
p- 269.

24 ARROYO 1 AMAYUELAS, «El Derecho de los contratos en la Unién Europea», cit.,
pp. 270-271.
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el contenido del «marco comin de referencia» al estricto Derecho
contractual. A esta conclusién han llegado Von Bar y Drognig > y
los autores que investigan bajo su direccidn, teniendo en cuenta el
encargo que, tras una solicitud publica, les hizo la Comision euro-
pea el 21 de enero de 2003 para realizar un Estudio relativo a los
derechos reales y al Derecho de la responsabilidad extracontractual
en su relacion con el Derecho contractual. Propugnan la interaccion
entre el Derecho de obligaciones y contratos, el Derecho de cosas y
el Derecho de dafios, con la consiguiente armonizacién conjunta de
todas estas materias de Derecho privado. La idea central consiste en
que no resulta técnica ni econdmicamente acertado legislar sobre el
Derecho contractual si no se abordan asimismo el Derecho de cosas
y el Derecho de daiios. Esta conclusion se refuerza con el aserto de
que un tratamiento aislado de estos campos puede perjudicar al
correcto funcionamiento del mercado interior, lo cual se deberia
tener en cuenta a la hora de definir el ambito del «marco comin de
referencia» y del «instrumento facultativo» anunciados por la Comi-
sion europea en su Plan de Accidn.

Se puede pensar que el Anteproyecto francés, con excepcion de
la regulacion de la prescripcion, estd en contra de la posicién del
Derecho comunitario europeo y en general, del proceso de unifor-
midad del Derecho privado europeo, que se considera esencial para
mantener el correcto funcionamiento del mercado interior, con un
elevado nivel de proteccion de los consumidores, que son los ele-
mentos bdsicos sobre los que hasta ahora se ha hecho pivotar el
desarrollo del Derecho privado de la Unién Europea?2¢. Con la
futura unificacién del Derecho de obligaciones y contratos y del
Derecho de dafios se trata, no s6lo de proteger al consumidor, sino
de facilitar el mercado interior, tanto por la supresion de la diversi-
dad legislativa, como subraya Vattier 27, como por el cardcter sec-
torial e impreciso del Derecho comunitario, que se acentia por una
transposicion normalmente deficiente.

Uno de los objetivos esenciales que se propugna en el Derecho
comunitario es la elaboracién de unos principios generalizables a
todo el dmbito contractual. Para ello se considera conveniente que
se tengan en cuenta los Principios europeos de Derecho de los con-

25 VoN BAR y DRoOGNIG (dir.), The Interaction of Contract Law and Tort and
Property Law in Europa. Comparative Study, Miinchen, 2004, con recension de CAMARA
LAPUENTE en el Anuario de Derecho Civil, 2005, pp. 279-288.

26 ARROYO 1 AMAYUELAS, «El proceso de armonizacion legislativa en materia
civil...», cit., p. 218; VATTIER, recension a la monografia de GARcfA CANTERO (coordina-
dor), Anotaciones espariolas al Proyecto de Pavia, Zaragoza, 2005, en Anuario de Derecho
Civil, 2006, p. 822.

27 VATTIER, op. cit., p. 822.
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tratos de la Comision Lando, los Principios de Unidroit, 1os Princi-
pios europeos de Derecho de daiios, el Proyecto de Cédigo europeo
de los contratos de Pavia, el Proyecto de Cédigo civil europeo de
Von Bar, los trabajos del Grupo Acquis communautaire y el Proyec-
to Syllabus, entre otros.

Sin embargo, se afirma por los impulsores del Anteproyecto
francés, que no estd en contra del Derecho comunitario europeo, ya
que todos los documentos comunitarios referentes al Derecho pri-
vado europeo aluden al respeto a la tradicion juridica nacional de
los Estados miembros, y por tanto, a la tradicion juridica francesa,
que se invoca reiteradamente en la Presentacion general del Ante-
proyecto por Catala y los autores del mismo.

El «marco comun de referencia» debe respetar las culturas juri-
dicas de los Estados miembros de la Unién Europea.

Como hemos apuntado, uno de los elementos basicos sobre los
que hasta ahora se ha hecho pivotar el desarrollo del Derecho pri-
vado de la Unién Europea es la proteccion del consumidor. El
Anteproyecto francés no sigue este criterio, debido a que no se
hace en €l ninguna referencia a la proteccién del consumidor, con-
siderdndose que la tutela de éste ha de estar al margen del Cédigo
civil. Se ha de producir por las leyes especiales que le protegen de
manera especifica. En cambio, en Alemania se ha seguido otro cri-
terio, incorpordndose al Cédigo civil la proteccion del consumidor
frente a las cldusulas abusivas en el marco de la contratacién por
medio de condiciones generales. El ejemplo aleman se propone en
otros paises, como Portugal o Austria. Nada se opone a que la nor-
mativa sobre condiciones generales de la contratacion, con referen-
cia tanto al control de inclusién como al de contenido, se incorpore
al Codigo civil, porque es una materia esencial para comprender el
Derecho contractual hoy en dia.

Para el buen funcionamiento del mercado interior, también es
conveniente que exista en la Union Europea coherencia entre el
Derecho general de las obligaciones y los contratos, el Derecho de
danos y las regulaciones especificas sectoriales. La contratacién
transfronteriza aconseja la uniformidad, al menos con respecto a
una serie de principios generalizables a todo el &mbito contractual
y extracontractual, que constituirdn el denominado «marco comun
de referencia», el cual necesariamente habra de tenerse en cuenta
en todos los paises de la Unién Europea, con independencia de
cual sea su tradicion juridica nacional. Desde la perspectiva del
andlisis econdmico del Derecho, método indispensable para legis-
lar adecuadamente, esta conclusion es dificilmente rebatible, ya
que se evitan costes al facilitarse la contratacion transfronteriza y
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l6gicamente la proteccion del consumidor en el dmbito de la Unién
Europea. No obstante, no va a ser fécil establecer el «<marco comuin
de referencia» por todo lo apuntado, aunque necesariamente las
instituciones comunitarias lo tienen que hacer, con el acuerdo de
todos los Estados miembros, teniendo que desempeifiar en esta difi-
cil labor un papel fundamental Francia, por ser una de las grandes
impulsoras de la Unién Europea.

El debate estd servido. Las consideraciones expuestas en este
Estudio preliminar y sobre todo la lectura de los numerosos precep-
tos que aparecen en el Anteproyecto francés y de las exposiciones de
motivos que figuran en el mismo, permitirdn al lector formarse un
adecuado juicio en torno a €l, y considerar si constituye el modelo a
seguir, al menos en cuanto al método, lo cual es importante en nues-
tro pais, donde bastantes autores trabajan con ilusion y rigor en torno
a la deseable uniformidad, en cuanto a los principios, del Derecho
privado europeo, empezando por la mds importante, que es la relati-
va al Derecho de obligaciones y al Derecho de dafios, nicleo esen-
cial del Derecho patrimonial 28. Por citar la contribucién mas recien-
te, aunque no se refiera al Derecho de obligaciones, Martin Casals y
Ribot han editado un libro en el que aparecen los estudios presenta-
dos en la Conferencia Regional de la Sociedad Internacional de
Derecho de Familia 2°. Nuestra posicion es clara. Consideramos que
lo mas conveniente hubiera sido que se hubiese seguido al elaborar
el Anteproyecto francés el método adoptado por Malaurie, que, como
afirma, tiene en cuenta el nuevo espiritu de los paises que forman
parte de la Unién Europea y del Derecho comunitario contempora-
neo, sin desconocer, como es logico, la tradicion nacional.

28 Destacan los comentarios de DfEz-Picazo, Roca Trfas y MORALES a los Princi-
pios de Derecho europeo de los contratos de 1la Comisién LANDO, con traduccion al espa-
fiol, Madrid, 2002; VAQUER, La tercera parte de los Principios de Derecho contractual
europeo, Valencia, 2005; CAMARA LAPUENTE (coordinador), Derecho privado europeo,
Madrid, 2003; VAQUER y EsPIAU, Bases de un Derecho contractual europeo, Valencia,
2003; VATTIER, DE LA CUESTA y CABALLERO (eds), Codigo europeo de los contratos.
Comentarios en homenaje al Prof. D. José Luis de los Mozos y de los Mozos, 2 vols,
Madrid, 2003; GArRcia CANTERO (coordinador), Anotaciones espaiiolas al Proyecto de
Pavia, Zaragoza, 2005; SCHULZE, ZIMMERMANN y ARROYO I AMAYUELAS, Textos Bdsicos
de Derecho privado europeo, Barcelona-Madrid, 2002; ARROYO 1 AMAYUELAS, BENACCHI,
Pasa y VINAS, Repertorio de Derecho civil y mercantil comunitario. Legislacion, doctrina
y jurisprudencia, Barcelona, 2005; MORALES y ARROYO I AMAYUELAS, Cronica de Dere-
cho privado europeo, que se publica periédicamente en el Anuario de Derecho Civil. Tam-
bién tiene un notable interés el proyecto de investigacion «Hacia la unificacion europea del
Derecho de obligaciones», dirigido por MORALES, con una subvencién del Ministerio de
Ciencia y Tecnologia (Direccion General de Investigacion), que ha generado la publica-
cioén de excelentes estudios monograficos por integrantes del grupo investigador (MORA-
LES, SAN MIGUEL PRADERA, FERNANDEZ GREGORACL...).

29 MARTIN CASALS y RIBOT, The Role of Self-determination in the Modernisation of
Family Law in Europe. Papers presented at the 2003 European Regional Conference of the
International Society of Family Law, Girona, 2006, 321 pp.
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TRADUCCION DEL ANTEPROYECTO DE REFORMA
DEL DERECHO DE OBLIGACIONES (ARTS. 1101 A
1386 DEL CODIGO CIVIL) Y DEL DERECHO DE LA
PRESCRIPCION (ARTS. 2234 A 2281 DEL CODIGO
CIVIL) CON LA PRESENTACION GENERAL Y LAS
EXPOSICIONES DE MOTIVOS. INFORME PRESEN-
TADO AL MINISTRO DE JUSTICIA

SUMARIO: 1. Personas que han participado en la preparacion del Ante-

proyecto.—1l.  Presentacion general del Anteproyecto por Pierre Catala:
Introduccién por Gérard Cornu. Exposicion de motivos: Fuente de las
obligaciones. Definiciones (arts. 1101 a 1103) por Gérard Cornu. Forma-
cién del contrato (arts. 1104 a 1107) por Philippe Delebecque, Denis
Mazeaud. Validez del contrato. Consentimiento (arts. 1108 a 115.1) por
Yves Lequette, Grégoire Loiseau, Yves-Marie Serinet. Validez. Capaci-
dad y poder (arts. 1116 a 1120.2) por Jean Hauser, Guillaume Wicker.
Validez. Objeto (arts. 1121 a 1123) por Jérome Huet, Rémy Cabrillac.
Validez. Causa (arts. 1124 a 1126.1) por Jacques Ghestin. Validez. Forma
(arts. 1127 a 1128.2) por Pierre Catala. Sanciones (arts. 1129 a 1133) por
Philippe Simler. Efecto de las convenciones. Interpretacion. Calificacion
(arts. 1134 a 1143) por Alain Gozzi. Diversas clases de obligaciones
(arts. 1144 a 1151) por Didier R. Martin. Ejecucién de las obligaciones
(arts. 1152 a 1156.2) por Laurent Leveneur, Hervé Lécuyer. Inejecucion
de las obligaciones (arts. 1157 a 1160.1) por Judith Rochfeld. Restitucio-
nes después de la terminacién del contrato (arts. 1161 a 1164.7) por Yves-
Marie Serinet. Efecto de las convenciones frente a terceros (arts. 1165 a
1172.3) por Jean-Luc Aubert. Obligaciones condicionales, a término,
alternativas y facultativas (arts. 1173 a 1196) por Jean-Jacque Taisne.
Obligaciones solidarias e indivisibles (arts. 1197 a 1217) por Pierre Cata-
la. Extincion de las obligaciones (arts. 1218 a 1250) por Jérome Frangois,
Rémy Libchaber. De la consignacién con ofrecimiento de pago (arts. 1233
a 1236) por Philippe Théry. Operaciones sobre créditos (arts. 1251 a 1282)
por Hervé Synvet. Prueba de las obligaciones (arts. 1283 a 1326.2) por
Philippe Stoffel-Munck. Cuasicontratos (arts. 1327 a 1329) por Gérard
Cornu. Libro tercero. Titulo IIl. De las obligaciones: Capitulo preliminar.
De la fuente de las obligaciones (arts. 1101 a 1101.2). Subtitulo I. Del
contrato y de las obligaciones convencionales en general. (arts. 1102
a 1326.2). Capitulo I. Disposiciones generales: Seccion 1. Definiciones
(arts. 1102 a 1103). Seccion 2. De la formacion del contrato (arts. 1104
a 1107). Capitulo II. De las condiciones esenciales para la validez de las
convenciones: Seccion 1. Del consentimiento (arts. 1109 a 1115.1): Sub-
seccion 1: De la existencia del consentimiento. Subseccién 2: De la cali-
dad del consentimiento: § 1. De la integridad del consentimiento. § 2. De
los vicios del consentimiento. Seccién 2. De la capacidad de las partes
contratantes y del poder de actuar en nombre de otro (arts. 1116 a 1120.2):
§ 1. De la capacidad de goce. § 2. De la capacidad de ejercicio. § 3. Del
poder de actuar en nombre de otro. Seccién 3. Del objeto (arts. 1121
a 1122.3). Seccion 4. De la causa (arts. 1124 a 1126.1). Seccién 5. De la
forma (arts. 1127 A1128.2): § 1. Disposiciones generales. § 2. De la
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forma de los contratos electrénicos. Seccién 6. De las sanciones
(arts. 1129 a 1133): § 1. De la nulidad. § 2. De la caducidad.
§ 3. De la inoponibilidad. § 4. De la regularizacién. Capitulo III. Del
efecto de las convenciones: Seccién 1. Disposiciones generales
(arts. 1134 y 1135). Seccién 2. De la interpretacion y de la calificacion
(arts. 1136 a 1143): § 1. De la interpretacion. § 2. De la calificacion.
Seccion 3. De las diversas clases de obligaciones (arts. 1144 a 1151).
Seccién 4. De la ejecucion de las obligaciones (arts. 1152 a 1156.2):
§ 1. Delaobligacién de dar. § 2. De la obligacion de hacer o de no hacer.
§ 3. De la obligacién de dar en uso. Seccién 5. De la inejecucion de las
obligaciones y de la resolucién del contrato (arts. 1157 a 1160.1). Sec-
cién 6. De las restituciones después de la terminacién del contrato
(arts. 1161 a 1164.7): § 1. Principios. § 2. Modalidades de la restitucion.
§ 3. Reglamentos complementarios. Seccién 6. Del efecto de las conven-
ciones frente a los terceros (arts. 1161 a 1172.3): § 1. Disposiciones
generales. § 2. De la sustitucion del contratante y de la transferencia del
contrato. § 3. De las acciones abiertas a los acreedores. § 4. Del garante
y de la estipulacion por otro. § 5. Del efecto de los contratos interdepen-
dientes. Capitulo I'V. De las modalidades de la obligacion: Seccion 1. De
las obligaciones condicionales (arts. 1173 a 1184.1): § 1. De la condicién
en general. § 2. De la condicién suspensiva. § 3. De la condicion resolu-
toria. § 4. De la condicién extintiva. Seccién 2. De las obligaciones a
término (arts. 1185 a 1188): § 1. Del término en general. § 2. Del térmi-
no suspensivo. § 3. Del término extintivo. Seccién 3. De las obligaciones
alternativas y facultativas (arts. 1189 a 1196): § 1. De las obligaciones
alternativas. § 2. De las obligaciones facultativas. Seccién 4. De las obli-
gaciones solidarias (arts. 1197 A1212): § 1. De la solidaridad de acreedo-
res. § 2. De la solidaridad de parte de los deudores. Seccién 5. De las
obligaciones indivisibles (arts. 1213 a 1217). Capitulo V. De la extin-
cién de las obligaciones. Seccion I. Del pago (arts. 1219 a 1236): § 1. Dis-
posiciones generales. § 2. De la imputacion de pagos. § 3. De la prueba
del pago. § 4. De la consignacidén con ofrecimiento de pago y mora. Sec-
cién 2. De la condonacién (arts. 1237 a 1239.1). Seccion 3. De la com-
pensacién (arts. 1240 a 1247): § 1. De la compensacién en general.
§ 2. De la compensacién de deudas conexas. Seccién 4. De la confusion
(arts. 1249 y 1250). Capitulo VI. De las operaciones sobre crédito: Sec-
cién 1. De la cesion de crédito (arts. 1251 a 1257.1). Seccioén 2. De la
subrogacién personal (arts. 1258 a 1264.2). Seccién 3. De la novacion
(arts. 1265 a 1274). Seccién 4. De la delegacion (arts. 1275 a 1282).
Capitulo VII. De la prueba de las obligaciones: Seccién 1. Disposiciones
generales (arts. 1283 a 1290). Seccién 2. De las formas de la prueba por
escrito de los actos juridicos (arts. 1291 a 1305): § 1. Del titulo auténtico.
§ 2. Del acto en documento privado. § 3. De las copias de titulos y actos
recognoscitivos. Seccioén 3. De la exigencia de una prueba por escrito y
de la prueba testimonial de los actos juridicos (arts. 1306 a 1313). Sec-
cién 4. Normas particulares sobre las presunciones, la confesion y el
juramento (arts. 1314 a 1326.2): § 1. De las presunciones. § 2. De la
confesion. § 3. Del juramento. Subtitulo II. De los cuasicontratos
(arts. 1327 a 1339). Capitulo I. De la gestién de negocios (o: de la gestién
sin titulo del negocio de otro). Capitulo II. Del pago de lo indebido. Capi-
tulo III. Del enriquecimiento sin causa. Subtitulo III. De la responsabili-
dad civil (arts. 1340 a 1386). Exposicién de motivos. Capitulo I. Disposi-
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ciones preliminares. Capitulo II. De las condiciones de la responsabilidad:
Seccién 1. Disposiciones comunes a las responsabilidades contractual y
extracontractual: § 1. El perjuicio reparable. § 2. El nexo de causalidad.
§ 3. Las causas de exoneracion. Seccién 2. Disposiciones propias de la
responsabilidad extracontractual: § 1. El hecho personal. § 2. El hecho
de las cosas. § 3. El hecho de otro. § 4. Las perturbaciones de vecindad.
§ 5. Las actividades peligrosas. Seccién 3. Disposiciones propias de la
responsabilidad contractual. Capitulo III: De los efectos de la responsabi-
lidad: Seccién 1. Principios: § 1. La reparacién en especie. § 2. La
indemnizacién de dafos y perjuicios. § 3. Incidencia de la pluralidad de
responsables. Seccion 2. Normas particulares sobre la reparacion de algu-
nas categoirias de dafos: § 1. Normas particulares sobre la reparacion de
los perjuicios que resultan de un ataque a la integridad fisica. § 2. Normas
particulares sobre la reparacién de los perjuicios que resultan de un ataque
a los bienes. § 3. Normas particulares sobre la reparacién de los perjui-
cios que resultan del retraso en el pago de una suma de dinero. Sec-
cion 3. Las convenciones que se refieren a la reparacion: § 1. Conven-
ciones que excluyen o limitan la reparacién. § 2. Convenciones de
reparacion a tanto alzado y cldusulas penales. Seccién 4. La prescripcion
de la accién de responsabilidad. Capitulo IV. De los principales regimenes
especiales de responsabilidad o de idemnizacién: Seccién 1. La indemni-
zacion de las victimas de accidentes de la circulacion. Seccién 2. La res-
ponsabilidad por el hecho de los productos defectuosos. Libro tercero.
Titulo XX. De la prescripcion y de la posesion (arts. 2234 a 2281). Expo-
sicion de motivos por Philippe Malaurie. Capitulo 1. De la prescripcion.
Capitulo II. De la posesion. Capitulo III. De las causas que impiden la
prescripcion. Capitulo I'V. De las causas que interrumpen o que suspenden
el curso de la prescripcion: Seccion 1. De las causas que interrumpen la
prescripcién. Seccién 2. Del curso de la prescripcion y de las causas que
la suspenden. Capitulo V. Del tiempo requerido para prescribir: Sec-
ci6én 1. Disposiciones generales. Seccidn 2. De las prescripciones parti-
culares. Seccién 3. Del plazo maximo de las prescripciones extintivas.
Seccion 4. De la posesion mobiliaria. Seccién 5. Derecho transitorio.

PERSONAS QUE HAN PARTICIPADO EN LA ELA-
BORACION DEL ANTEPROYECTO (POR ORDEN
ALFABETICO)

 Pascal Ancel - Profesor en la Universidad de Saint-Etienne.

* Jean-Luc Aubert - Consejero honorario del Tribunal de Casa-
cion. Agregado de las Facultades de Derecho.

e Laurent Aynes - Profesor en la Universidad de Paris 1.
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II. PRESENTACION GENERAL DEL ANTEPROYECTO

PIERRE CATALA

1. El bicentenario del Cédigo civil ha tenido una inmensa
resonancia en la mayor parte de los paises que han acogido la codi-
ficacidn, cualquiera que sea su lengua. Esto da lugar a innumera-
bles manifestaciones, donde emergen, aunque sean de talla e inspi-
racion diversas, los nombres de Portalis y Carbonnier. El fundador
y el renovador tenfan en comun la cultura histérica, un conocimien-
to profundo de las costumbres y tradiciones que forman «el espiritu
de los siglos» y el sentimiento de que «es ttil conservar todo lo que
no es necesario destruir». No eran constructores de sistemas, pero
no dudan, sin embargo, que la ley sea, antes que la jurisprudencia,
madre del ordenamiento juridico. «La ciencia del legislador con-
siste en encontrar, en cada materia, los principios més favorables al
bien comiin; la ciencia del magistrado es poner estos principios en
accion, ramificarlos, extenderlos, con una aplicacién sabia y razo-
nable, a las hipétesis privadas» (Discurso preliminar).

De estos dos nombres reunidos se desprende una doble certi-
dumbre: que el Cédigo de 1804 constituye siempre un modelo ideal
de la legislacion civil; es posible renovarlo sin degradar su estruc-
tura ni su forma. Jean Carbonnier lo habia demostrado transfigu-
rando el libro primero con la fortuna que se sabe. Pero mas alld de
los propdsitos agradables que sonaron en los oidos franceses, otro
mensaje, mas a menudo ticito, nos era dirigido; decia: ;qué espe-
rais para continuar la modernizacion de vuestro Cédigo?

2. Aestatarea, y con la perspectiva de la gran cita de 2004, un
puiiado de civilistas universitarios se reunieron un afio antes. El
gatillo proviene de un coloquio organizado por el Ministro de Justi-
cia, que ponia en paralelismo el Derecho francés con «Principios
europeos de Derecho de los contratos», surgidos de los trabajos de
Lando. Parecia que habia que resaltar que si, sobre determinados
puntos, nuestro Derecho era o podia estar en convergencia con la
trama propuesta para Europa, en otros puntos, esta tltima contrave-
nia demasiado nuestra tradicion nacional. En la coyuntura del
momento, esto merecia evidentemente ser tratado con profundidad.

El propésito de los que se reunieron para reflexionar sobre ello
no era oponerse a todo. Era someter a criba los Titulos III y IV del
Libro tercero del Codigo civil para detectar los silencios y para
distinguir, entre las disposiciones en vigor, las que merecian perdu-
rar en el estado actual, de las que reclamaban una nueva redaccion
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o un puro y simple abandono. Haciéndolo, seguimos el ejemplo de
nuestros vecinos alemanes y holandeses que acaban de renovar su
Cédigo, de igual manera que nuestros vecinos americanos de Qué-
bec y Latinoamérica.

En el corazdn del debate que se abria, se mantenia el lugar del
Cédigo civil en el ordenamiento juridico privado. ;Es todavia el
derecho comun por excelencia, la constitucién civil de Francia? ;Si
no lo es ya, puede ser restablecido como tal, en el centro de un sis-
tema de leyes que proliferan a voluntad de las politicas nacional y
comunitaria y cuya complejidad se acrecienta tanto que en muchos
dambitos su conocimiento es un atributo de algunos iniciados? Para
contestar a estas dos cuestiones, es necesario tener una cierta idea
de la ley civil.

3. «Las leyes civiles, decia Portalis, disponen sobre las rela-
ciones naturales o convencionales, forzosas o voluntarias, de rigor
o de simple conveniencia, que vinculan a todo individuo con otro o
con varios». Con estas sencillas palabras, su oficio se encuentra
descrito en su generalidad absoluta. Mientras que las leyes del
comercio dejan toda libertad a los comerciantes tnicamente para
las necesidades de su negocio, que la proteccion del consumidor es
especificamente dirigida frente al profesional, la ley civil considera
a estas mismas personas al margen de sus actividades de comer-
ciante o de consumidor. El Cédigo civil se dirige de manera indife-
renciada a todo ciudadano, tomando en cuenta su primer y su ulti-
mo suspiro, con una igualdad republicana.

Tratandose de contratos, su vocacion es a la vez moderar por el
deseo de una cierta justicia contractual la libertad abierta a los
comerciantes sin caer bajo la tutela del consumidor. El Derecho
civil es un derecho de equilibrio, igualmente cuidadoso de los inte-
reses en presencia, sin favorecer a priori a una u otra parte. Incum-
be a otros cddigos o leyes el cuidado de regular el balance contrac-
tual para una mayor eficacia o seguridad, en funcién de las
situaciones juridicas en cuestion y la utilidad social buscada.

Cumplido este espiritu de justo equilibrio, la modernizacion del
Cddigo civil lo mantendra como pivote del Derecho privado, tron-
co robusto de un arbol cuyas ramas proceden y se ramifican sin
separarse de su cepa. Con este fin, el Titulo «De las obligaciones»
debe ser la sede de las médximas generales que dictan un derecho
comun actualizado, recubriendo y preservando a la vez el particu-
larismo de las leyes especiales nuevas. Asi el Codigo seguird sien-
do el recurso natural del juez confrontado al silencio de los estatu-
tos particulares y de los acuerdos, el fondo comiin de nuestra razén
juridica.
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4. Apadrinado por la Asociacién Capitant, el proyecto conce-
bido en 2003 esta terminado hoy con la ayuda del Ministerio de
Justicia, treinta meses después de haber sido concebido. Para con-
cluirlo en este plazo, los miembros iniciales no habrian podido bas-
tar; era indispensable repartir la carga y asumir otras competencias.
Nuestra primera tarea fue dividir la materia y confiar los segmentos
a colegas particularmente calificados, estableciendo un cierto
nimero de tiempos y forma. Se estim6 rdpidamente necesario for-
mar dos equipos distintos, dedicado uno a los contratos y cuasicon-
tratos y otro a la responsabilidad civil. G. Viney se separ6 del grupo
inicial y constituy6 con G. Durry un equipo de seis universitarios
en total que asumid de manera colectiva la responsabilidad civil.
Para los contratos y los cuasicontratos, en cambio, un trabajo pura-
mente colectivo parecia irrealizable con respecto a la masa de los
temas a tratar. El grupo inicial aseguraba la coordinacion de un
trabajo repartido, anadiéndose a €l un niimero suficiente de coauto-
res. Veintitrés universitarios y tres altos magistrados jubilados del
Tribunal de Casacién asumieron la reelaboracién del Titulo III
(obligaciones convencionales) subdividido en dieciocho temas.
Otros dos autores se dedicaron respectivamente a los cuasicontra-
tos y la prescripcion. En total, el programa moviliz6 a treinta y
cuatro personas.

Su realizacidn ha conocido globalmente cuatro fases que se han
encadenado a veces. El primer tiempo (febrero-julio 2003) fue
dedicado a la confeccién del programa: determinacion de los obje-
tivos, division de la materia, reunién de los autores. En una segun-
da etapa (septiembre 2003-abril 2004), los mismos cumplieron su
mision consistente en redactar los articulos del capitulo o de la sec-
cion que les fue confiada y un texto de presentacion.

Cada una de estas contribuciones fue dirigida luego a todos los
intervinientes, con peticiéon de opinidn, de sugerencias y de criti-
cas: esta tercera fase constituye una suerte de «forum» de una gran
riqueza gracias a la parte que asumio la mayoria de los autores.
Se descubren las lagunas y los dobles empleos, asi como algunos
articulos del Cédigo actual que no habian sido readaptados a con-
secuencia de las modificaciones aportadas al plan. Surgieron tam-
bién algunos conflictos de opinidn, mas escasos de lo que se habria
podido temer, de los que la mayor parte fueron solucionados con-
sensualmente.

La tercera fase fue prevista que terminase en otofio de 2004,
pero se prolongé de hecho hasta el final. Es verdad que la cuarta y
ultima habia comenzado en el verano de 2004. Tenia por objeto
inicial la armonizacion de una veintena de contribuciones forzosa-
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mente heterogéneas en la forma, en razén del estilo propio de cada
autor. A esto se anadio la carga de resolver las dificultades que sur-
gieron en el curso de la fase tercera y retocar numerosos textos en
atencion al informe en el que el «forum» se habia inspirado; el
mismo fue realizado con el concurso del grupo inicial aumentado
con algunos voluntarios en funcién de los temas debatidos; deter-
minados capitulos conocieron hasta diez versiones... En cuanto a la
obra de reelaboracion, G. Cornu desempefié un papel primordial;
cualquier lector sagaz conocera su pluma.

Mientras que el Derecho de los contratos y cuasicontratos toma-
ba nueva forma, el grupo Viney-Durry acababa por reconstruir la
responsabilidad civil y Ph. Malaurie la prescripcién. Se trata de un
Anteproyecto terminado que, al comienzo del verano de 2005, va a
ser presentado a los poderes publicos y a la comunidad juridica en
su conjunto, de la manera que aqui aparece. Un primer vistazo
sobre el Anteproyecto en general es seguido de una introduccién
relativa a las obligaciones convencionales por G. Cornu, tras una
exposicion de motivos en la que cada autor presenta la parte del
proyecto que ha tratado; todo esto precedido del texto de los nue-
vos articulos 1101 a 1339. La segunda parte comporta una intro-
duccién de G. Viney sobre la responsabilidad civil, seguida de los
nuevos articulos 1340 a 1386. La tercera, relativa a la prescripcion,
contiene una introduccién de Ph. Malaurie en la cabecera de los
articulos 2234 a 2281.

5. Algunas pdginas implican una intromision en las explica-
ciones que serdn dadas al lector por los espiritus mds sagaces. Su fin
sOlo es poner de relieve algunos aspectos que tejen la 16gica de un
proyecto considerable por su amplitud y la libertad de sus objetos.

Un homenaje, en primer lugar, debe ser rendido a las fuentes,
comenzando por la primera de ellas, la ley. El estudio muestra que
numerosas soluciones del Cédigo de Napoledn conservan su valor
después de dos siglos de aplicacion; se las encontrard ya en la
misma forma en la que nuestros ancestros las habian vertido, ya en
una redaccién mejor adaptada al gusto del tiempo presente. En este
informe, el Anteproyecto no propone un Cédigo de ruptura, sino de
ajuste.

En este sentido, se tiene en cuenta la doctrina y la jurispruden-
cia. La primera estuvo en el origen de varios hallazgos terminol6-
gicos que determinan innovaciones fundamentales: las obligacio-
nes de medios y de resultado por citar solo una. El Anteproyecto
les debe las numerosas definiciones que ha parecido deseable esta-
blecer en la ley, pues la definicidn, si no es stricto sensu normativa,

ADC, tomo LX, 2007, fasc. I



642 Antonio Cabanillas Sdnchez

constituye un instrumento incomparable de andlisis y de califica-
cion.

Aunque la mayor parte sea debida a la doctrina, la de la juris-
prudencia prevalece ampliamente en la sustancia del Anteproyecto.
La estabilidad de los Titulos IIl y IV se explica ciertamente, en
parte, por la aparicién de cédigos y leyes que han germinado alre-
dedor del Cdédigo civil, pero todavia mas por obra del Tribunal de
Casacion en la interpretacion praeter legem del propio Cédigo. Es
la que ha dado cuerpo al periodo precontractual, inventada la res-
ponsabilidad por el hecho de las cosas, esculpida la estipulacion
por otro... Se la encontrard en cada paso o en casi todas las paginas
que siguen.

6. Pero la huella del Cédigo de Napoledn y el recurso a las
fuentes interpretativas, por importante que sean, estdn lejos de
reducir el Anteproyecto a la etiqueta de una codificacion del dere-
cho existente.

En algunos puntos y no menores, figuran en €l nuevas normas
contrarias a la jurisprudencia contemporanea. La promesa unilate-
ral obliga al promitente a concluir el contrato si la aceptacion del
beneficiario se produce durante el plazo de opcién (art. 1106); la
funcién de la causa se agota en la formacién del contrato, sin inter-
ferir con su cumplimiento (arts. 1123 y 1124 combinados). El com-
promiso del delegado frente al delegatario hace indisponible el cré-
dito del delegante frente al delegado, que no puede ser embargado
ni cedido (art. 1284). Ademds, los textos propuestos no se oponen
a la jurisprudencia, pero tratan de clarificarla (restituciones), encua-
drarla (consentimiento, cesion de contratos), atemperarla con una
norma probatoria (fijacion del precio, arts. 1121.4 y 1121.5), abrir-
le vias nuevas: accion directa (art. 1168), contratos interdependien-
tes (arts. 1172 ss.), cesiones de crédito futuro (art. 1252).

Es preciso, en fin, tener en cuenta las materias que escapan al
poder del juez en cualquier parte donde sélo la ley puede crear el
derecho o transformarlo. Tan solo ella puede sustituir al articulo
1142 del Cédigo civil por una disposicidon en sentido inverso
(art. 1154 propuesto), ofrecer al acreedor insatisfecho la facultad
de resolver unilateralmente el contrato (art. 1158), permitir al juez
ordenar la renegociacién de un acuerdo que ha perdido todo interés
para una de las partes (art. 1135.2). Un texto legal es absolutamen-
te necesario para acordar una preferencia a los acreedores que ejer-
cen las acciones oblicua o pauliana (art. 1167.1), de igual manera
que para alegar las formas sustanciales de la cesion de crédito
(art. 1254.2).
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En el orden de la responsabilidad civil, corresponde a la ley
civil afirmar la existencia de una responsabilidad contractual, crear
un régimen de responsabilidad mas favorable a las victimas de los
dafios corporales (arts. 1341, 1351, 1373, 1382.1), ampliar la res-
ponsabilidad de pleno derecho en materia de actividad anormal-
mente peligrosa (art. 1362) y abrir la via de los dafios e intereses
punitivos (art. 1372). Tratdndose de la prescripcion, inicamente
corresponde al legislador fijar los plazos, o redistribuir los papeles
respectivos de la interrupcion y la suspension.

7. Esta paleta que, por necesidades de la exposicion, huye de
los matices yendo de la continuidad al cambio, enmascara tal vez
la unidad del proyecto. Se la encontrard, sin embargo, en las multi-
ples lineas de fuerza que han guiado su construccion.

Un mismo principio de coherencia vincula las condiciones de
validez del contrato a las sanciones (arts. 1122 y 1124.1) e inspira,
notablemente, normas de fondo como el articulo 1125, p. 2, de
interpretacion (art. 1137) y de prueba (art. 1293). Mas allé de estas
manifestaciones ostensibles, una coherencia latente, que las ins-
trucciones que siguen a continuacion ponen de relieve, aparece en
las partes del Anteproyecto.

El poder de la voluntad es proclamado. Su omnipotencia apare-
ce en caso de intercambio de los consentimientos (arts. 1127
y 1136), comprendiendo la materia de prueba (art. 1289), de res-
ponsabilidad (art. 1382) y de prescripcion (art. 2235). Paralela-
mente, los efectos reconocidos a la voluntad unilateral se potencian
(arts. 1101.1, 1121.4, 1121.5, 1158).

Pero si se sacrifica sin moderacion la libertad contractual, el
Cadigo civil perderia la virtud del equilibrio que es su esencia; la
afirmacion de esta libertad no puede expandirse sin los contrapesos
generadores de seguridad juridica. Asi un deber de lealtad, implici-
ta o designada, atraviesa de punta a punta la materia de las obliga-
ciones convencionales (arts. 1104, 1110, 1120, 1134, 1176).

Yendo mis lejos, un mismo espiritu de solidaridad establece la
ley para socorrer a la parte mas débil por disposiciones generales que
no se limitan al derecho del consumo. Tales son las normas relativas
a la forma, a la capacidad y al poder, que el Anteproyecto desarrolla
sensiblemente en relacién con el Cédigo civil. Al lado de ellas, medi-
das puntuales que tienen el mismo espiritu tocan a las condiciones de
validez del contrato (arts. 1114.3, 1122.3, 1125 y siguientes), a su
interpretacion (art. 1140.1), a su ejecucidn (arts. 1154, 1175), a su
cesion (art. 1165.4) y a su prueba (arts. 1289, p. 3 y 1299). Parecida-
mente, la responsabilidad civil toma en consideracion el comporta-
miento de personas cuyo estado de necesidad precisa una vigilancia
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especial (arts. 1356, 1357) y la prescripcion protege a los que estan
impedidos para actuar (art. 2266).

8. Tal como se presenta, el Anteproyecto se esfuerza en esta-
blecer un justo reparto entre el espiritu de los siglos y las necesida-
des del tiempo presente, como hicieron antes los padres del Codi-
go. Esta misma combinacién se impone a los que nos rodean,
teniendo interés mirar, al término de nuestra tarea, en qué medida
su resultado coincide con los principios emitidos por Lando. El
balance se presenta mitigado.

Existen convergencias apreciables en la formacién del contrato,
los vicios del consentimiento y la representacion (aunque el Ante-
proyecto sea més completo sobre este dltimo punto). I[gualmente,
en las fases de ejecucidn, se encuentra un favor comun hecho a la
ejecucion en forma especifica del contrato, la trilogia de los
«medios» disponibles frente al incumplimiento del deudor (cum-
plimiento, resolucién, indemnizacién de dafos y perjuicios), asi
como la facultad de resolucion unilateral. Se aprecia todavia mds
una identidad de parecer en materia de prescripcion.

Pero los «principios europeos» omiten la causa como justifica-
cion del compromiso, confieren al juez el poder de rehacer el con-
trato (lo que los autores del Anteproyecto rechazan masivamente) y
admiten la anulacién del contrato por via de notificacion al contra-
tante. Estos mismos principios admiten la prueba del contrato por
todos los medios, y hacen de la solidaridad el principio en materia
civil. Disponen que la cesion de crédito no requiere que sea por
escrito ni ninguna otra exigencia de forma y que produzca efecto
en el momento del acuerdo sin regular la cuestién de su oponibili-
dad a los terceros. Estas soluciones, potencialmente peligrosas en
materia civil, con el aiadido de la judicializacién de los contratos,
inspiraron sin duda reservas a los civilistas franceses.

9. El acto legislativo no es acto unilateral sino colectivo.
Nuestro propdsito comtn era dar cuerpo a una reforma general del
derecho de las obligaciones y de la prescripcion, cuya urgente
necesidad debia imponerse al espiritu del legislador nacional.
Nuestra esperanza es que el Anteproyecto sirva a la empresa que
dara a Francia un Derecho civil adaptado a su época y una voz en
el concierto europeo.

«;Cumplira al fin que nos hemos propuesto el plan que hemos
trazado de estas instituciones? Nosotros pedimos alguna indulgen-
cia para nuestros débiles trabajos, a favor del celo que los ha soste-
nido y animado. Nos quedamos por debajo, sin duda, de las hono-
rables esperanzas que se habian depositado en nuestra mision; pero
lo que nos consuela, es que nuestros errores no son en modo algu-
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no irreparables; una discusion solemne, una discusidn clara los
reparara». Con estas palabras, Portalis concluia el Discurso Preli-
minar.

INTRODUCCION

GERARD CORNU

Lo que en este proyecto se dice del contrato y de las obligacio-
nes convencionales en general, no es el fruto de una reconstruccién
integral sobre una tabla rasa. Se trata de una revision, de una revi-
sién de conjunto. Y es precisamente porque a esta escala ningun
examen habia sido emprendido desde 1804, por lo que un plan
semejante tiene hoy en dia titulos que no han entrado en el paisaje
legislativo.

La perennidad de la teoria general del contrato en el Cédigo
civil no es una prueba de su obsolencia —hay que estar dichoso de
tener este monumento legislativo como herencia—. Pero no es tam-
poco un diploma de intangibilidad. El tiempo presente abre nuevas
vias.

Segtn la idea que ha presidido desde 1965 la reforma de los
regimenes matrimoniales y, con el mismo espiritu, la reforma en el
Cddigo del Derecho patrimonial y extrapatrimonial de la familia 3,
el derecho contractual demanda, a su vez, ser refundido en el cuer-
po del derecho al que pertenece. En el seno del Cddigo civil, la
recodificacion de esta parte se hace en relacién con las otras, a fin
de que reine entre ellas la concordia. Las disposiciones generales
dedicadas a las restituciones después de la terminacion del contrato
han sido establecidas en contemplacion de que las gobiernan la
indivision, la recompensa, la colacién y la reduccion de las libera-
lidades (ejemplo entre otros muchos). Las mismas nociones,
corriendo bajo las mismas palabras, irrigan todo. Es un beneficio
de la renovacién en conexion.

El contrato sigue siendo la figura central. Una vez reguladas su
formacion y las condiciones de su validez, aparece la teoria de las
obligaciones convencionales en general: interpretacion, ejecucion,
inejecucion, efectos frente a terceros, modalidades, extincidn,
prueba. Sin embargo, en el umbral de esta parte principal, una pre-
sentacién inicial ofrece el panorama de las fuentes de todas las

30 Tutela de menores, derecho de los mayores protegidos, patria potestad, filiacion,
divorcio, sucesion por causa de muerte.
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obligaciones y no solamente de las obligaciones convencionales,
sino también de todas las obligaciones extracontractuales (cuasi-
contratos y responsabilidad civil). Este marco pone en perspectiva
la divisién mayor de los actos juridicos y los hechos juridicos bajo
los auspicios de la cual todas sus clases se ordenan. En el seno de
los actos juridicos, la convencién pierde su justo lugar al lado del
acto juridico unilateral y del acto colegial. Entre los hechos juridi-
cos, formando antitesis, los cuasicontratos y la responsabilidad
civil hacen nacer respectivamente obligaciones a partir de las ven-
tajas recibidas sin derecho o de dafios causados sin derecho. Es el
empleo de nuevo amplificado y puesto de relieve por la disposicion
bisagra del actual articulo 1370.

Estas diversas clases de actos y hechos juridicos son definidas,
como lo son los diversos tipos de contratos. Pero el recurso a las
definiciones legales esta lejos de ser sistematico. Es el privilegio de
las figuras juridicas de referencia que son las llaves del derecho
contractual: clases de obligaciones, modalidades, causas de extin-
cién, modos de prueba, operaciones sobre crédito, etcétera. Las
obligaciones forman una teoria a causa del orden puesto en estos
conceptos por la prictica.

ORIENTACIONES DE FONDO

En el fondo, la apertura hacia la modernidad no pasa por el
rechazo de las maximas que constituyen todavia la fuerza viva del
contrato. El articulo 1134 es siempre el mismo pilar. Pertenece a
los ciudadanos.

Sin embargo, la libertad contractual y la fuerza obligatoria del
contrato deben contar con las aspiraciones de la justicia contrac-
tual. La conciencia contemporanea espera progresos en este senti-
do. Esta es, primordialmente, una de las ideas directrices de la revi-
sion. El proyecto imprime a la justicia en el contrato todo el
impulso compatible con la seguridad juridica. Para los mayores
plenamente capaces, la rescision por causa de lesion sigue encua-
drada de la misma manera que el error sobre el valor. Pero la vio-
lencia no tiene ya como unico aspecto la coaccién fisica o moral,
ya que puede también resultar de la amenaza de una via juridica o
del estado de extrema precariedad en la cual se encuentra uno de
los contratantes, cuando el otro lo explota para obtener una ventaja
manifiestamente excesiva. El dolo es tomado en consideracién no
solo si emana del cocontratante sino también si el hecho del repre-
sentante de €ste o incluso, en determinadas circunstancias, de un
tercero (art. 1113.2). Sobre todo, remitiéndose a los casos especifi-
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cos en los cuales una ley de proteccidn autoriza la revision judicial
de las cldausulas que crean un desequilibrio excesivo en detrimento
de un contratante, el proyecto abre la puerta a la teoria de la impre-
visidn en materia civil, para el supuesto en que el equilibrio inicial
de las prestaciones es gravemente perturbado en los contratos de
cumplimiento sucesivo o escalonado. Cuando las partes no lo
acuerdan por anticipado, una nueva negociacién puede ser ordena-
da por el juez y desembocar en una rescision unilateral (arts. 1156
ss). El mismo cuidado de equilibrio que, cuando una convencion
ha sido establecida bajo la influencia dominante de una parte, debe
ser interpretado a favor del otro (art. 1140.1).

Todos estos avances de la justicia contractual se acompafian
—es una correlacion activa— por la mayor proyeccion que se da a la
buena fe. Establecida para gobernar la ejecucién del contrato
(art. 1134, p. 3), el principio de la buena fe extiende su ley sobre su
propia formacion (negociacion, tratos preliminares, art. 1134, p. 1,
convencion sobre la duracién de la prescripcion, art. 1162). La
obligacién de informacién hace una entrada razonable en el Cédi-
g0, y, con el rango de las modalidades de la obligacion, el cumpli-
miento de la condicién queda bajo la égida de la lealtad (art. 1176).
El favor a la buena fe circula en todo el texto (v. todavia art. 1120).
Libertad en la probidad, el lema tiene una larga tradicion.

Fen6meno mds nuevo, el dinamismo inventivo de las précticas
en la ramificacién de las acciones econdémicas demandaba que sea
destacado el reto de la complejidad de las relaciones convenciona-
les. La relatividad guarda sus marcas: los convenios sélo vinculan
a las partes contratantes (art. 1165). Pero estdn a menudo ligadas
por una operacién conjunta que crea entre ellas una interdependen-
cia rica en consecuencias (art. 1137). En resumen, es en marco
semejante —si la cesion de deuda no es admitida aisladamente— que
puede operarse una transferencia de contrato (principalmente por
fusién o escisidén de sociedad) determinando una sustitucién del
contratante (art. 1165.2). Bajo el mismo horizonte, las operaciones
triangulares son siempre mds florecientes. La estipulacion por otro
y la garantia tienen ciertamente desde hace mucho tiempo derecho
de cita. Pero una realidad econémica mayor anima la materia. En
los patrimonios, el crédito constituye un valor, objeto de propie-
dad, fuente de garantia, materia de la circulacion financiera. El pro-
yecto tiene como objeto esencial reunir todas las operaciones de
crédito en un capitulo nuevo (arts. 1251 ss.). Si la subrogacion y la
novacion conservan sus fuertes cimientos, la delegacion (apenas
hilachada en el Codigo) se despliega en toda su polivalencia
(arts. 1275 ss.) y, en la época de la electrénica, la cesion de crédito
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accede a la simplicidad que requiere. Con suplantacién inter par-
tes, la remision del acto, el establecimiento del escrito que constata
la cesion opera por si solo la transferencia, y €sta no es considerada
cumplida, sin notificacion, erga omnes (art. 1254). Con el mismo
espiritu, las rigideces del individualismo absoluto son igualmente
rechazadas en otros puntos. Una apertura es hecha a la accion
directa de los acreedores (art. 1168). Situado en el rango de los
actos juridicos, el acto colegial debe ser interpretado a la luz del
interés comun (art. 1136). Cuando, en fin, el proyecto propone
escribir que las convenciones legalmente formadas son oponibles a
los terceros y que estos deben respetarlas, estd en la misma linea,
pero se refiere en esto a otros aspectos.

Sin contradiccidn, el reconocimiento de estas realidades va a la
par con la ascension diaria —como un pescador dice de la subida de
la red— de datos latentes confirmados ya presentes en el pensamien-
to juridico. La revision ha calado tanto en los intérpretes (jueces y
autores) como en las fuentes creadoras, el consenso doctrinal que
autoriza una consagracion legal (communis opinio doctorum). La
misma no ha vertido en la ley todas las riquezas jurisprudenciales y
doctrinales, ya que solamente filtra —dejando muchos datos de apli-
cacion a su destino trazado— el nucleo de los acuerdos. Asi el pro-
yecto propone establecer —declarar— la libertad de la prueba de los
hechos juridicos (art. 1287), el principio del consensualismo en la
eleccion de las formas (art. 1127), el del paralelismo de las formas
entre el acto originario y el acto modificativo o contrario
(art. 1127.6), la existencia de un orden publico de proteccién indi-
vidual (art. 1129.1), la apertura al incapaz que actia solo de los
actos corrientes autorizados por el uso y de los actos que concier-
nen muy personalmente (art. 117.1), la afirmacién con el rango de
las disposiciones generales de que, para hacer una convencion vali-
da, es preciso estar sano de espiritu (art. 1109). De esta manera
adquiere cuerpo en el Cddigo la teoria de la calificacion (aqui la
calificacion de los actos juridicos, llave del anélisis contractual
(arts. 1142 ss.), lateoria general de la representacion (arts. 1119 ss.)
erige el poder de actuar en nombre de otro en condicidn especifica
de validez de los actos cumplidos por el representante legal, judi-
cial o convencional (arts. 1108, 1119 ss.), caracteriza la capacidad
de goce frente a la capacidad de ejercicio (arts. 1116y 1117), marca
los vinculos que unen las incapacidades a la asistencia y represen-
tacion, contempla a las personas juridicas, da a la ilicitud el sentido
genérico que le hace cubrir el orden publico, las buenas costum-
bres y las normas imperativas (arts. 1126, 1162.3), define la deuda
de valor (art. 1148), etcétera. Sobre todos estos puntos de acuerdo,
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la costumbre es invitada por la ley y el Cédigo, pudiendo a estas
fuentes autorizadas, por suerte revivificada.

Sobre tres puntos controvertidos, se puede verdaderamente
dudar del apoyo de la opinién comun. El proyecto sigue fiel a la
causa (arts. 1124 ss.), a la obligacion de dar y a su ejecucion por el
mero intercambio de los consentimientos (arts. 1121, 1145, 1152 ss.)
asi como a la retroactividad de la condicién (art. 1182). Todo bien
sopesado, la conviccion ha prevalecido de tal manera que, en la
interpretacion reinante, la doble funcién de la causa en la justifica-
cién del compromiso es bien disefiada, como lo son la obligacién de
dar y su ejecucion acompafiadas de matices razonables que precisan
su aplicacion. En definitiva, el mantenimiento de estas nociones
crea muchos menos problemas que los expedientes y rodeos por los
que habria que pasar para colmar el vacio abierto por su supresion.

En el prolegonomo de esta accion declarativa, el proyecto pro-
pone colmar numerosas lagunas, introduciendo en el Cédigo civil
las normas que, llevadas por reflexiones convergentes, estan tam-
bién maduras para una semejante incorporacién. Reconoce una
vocacion de principio al cumplimiento en especie de la obligacion
(art. 1154), reserva un lugar a la resolucién unilateral del contrato
por incumplimiento (arts. 1158 ss.), da al derecho de retencion,
enunciado en su principio, una base legal en el Codigo (art. 1155.3)
y sus propuestas, sobre ciertos puntos, se apilan. Disefiando la teo-
ria general, el perfil de la negociacion (arts. 1045 ss.), del contrato-
marco (art. 1102.6), del acuerdo de principio (art. 1104.1), de la
oferta y de la aceptacion (arts. 1105 ss.), de la promesa unilateral de
contrato (art. 1106), del pacto de preferencia (art. 1106.1), del con-
trato de adhesion (art. 1102.5), del plazo de reflexion y del plazo de
arrepentimiento (art. 1110.2), de la facultad de retracto (art. 1134.1),
da cuerpo al conjunto de las normas que estructuran la negociacién
contractual y la formacion del contrato, aumento notable.

ELEMENTOS DE METODO

El relleno de las lagunas, cuyo postulado es el arraigo en el
Cdédigo de aportaciones nuevas, conduce al método de la revision.
Lo es, en efecto, porque €sta se despliega sobre el conjunto de la
teoria general que sus intervenciones, escalonadas capitulo a capi-
tulo, proceden por la puesta a punto, puesta en valor y en concor-
dancia, trabajos de presentacion, abriendo la via, en la trama, a
varias innovaciones en armonia.

Asfi el proyecto determina algunas remodelaciones. Marcando la
trilogia de las fuentes de la compensacion se ordena el marco de las
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cuatro condiciones esenciales de la compensacion legal (art. 1241.1)
con respecto de las cuales la compensacion judicial y la compensa-
cion convencional ocupan su justo lugar. La consignacion de la cosa
debida, con el titulo del pago, tiene posibilidades de determinar la
liberacion del deudor desde el momento que las formalidades las que
estd asociada (ofrecimiento de pago, mora) ponen a cargo del acree-
dor iniciativas a falta de las cuales una salida razonable puede pros-
perar eficazmente bajo el control del juez (arts. 1233 ss.). Hasta
ahora reducida a la oposicién de la condicion suspensiva y de la con-
dicion resolutoria, la teoria de la condicion se enriquece con un
tercer tipo, la condicién extintiva que, operando para el futuro sin
retroactividad, responde a una utilidad y no solamente a la simetria
del término extintivo (art. 1184.1). Con el rango de estas mismas
obligaciones modales, figuran solas las obligaciones indivisibles,
sobre la observacion que entre acreedor y deudor la deuda es consi-
derada juridicamente como indivisible (norma pura y simple del
pago, art. 1224) y que se divide de pleno derecho entre sus herederos
(norma sucesoria, pura y simple). En fin, la clasificacion bipartita de
las obligaciones segtin su objeto, de una parte, obligacion de dar, de
otra parte, las obligaciones de hacer y de no hacer, se presta a una
profundizacion natural que hace emerger un tercer tipo de obligacioén
especificada por su objeto, la obligacion de dar en uso. En efecto, es
esencia del uso de la cosa de otro obligar a la restitucion al que se ha
constituido en precarista de tal manera que una semejante prestacion
es irreductible a una enajenacién (como en la obligacion de dar) y
parecidamente que el detentador de uso no recibe de otro ni trabajo,
ni obra, ni empresa (ni la ventaja de una abstencion, como en la obli-
gacion de hacer o de no hacer) sino especificamente una cosa a resti-
tuir a su propietario segin el uso, nocién distinta (arts. 1102, 1121,
1146, 1155 ss.).

De otro lado, han sido operados agrupamientos de normas hasta
ahora dispersas, permitiendo su puesta como factor comtn poner
en evidencia su generalidad. Asi la forma de las convenciones es el
lugar de disposiciones de sintesis (arts. 1108, 1127 ss.). Las resti-
tuciones después de la terminacion del contrato (por nulidad o
resolucién) forman en lo sucesivo un polo de referencia
(arts. 1161 ss.). El acercamiento de nociones hasta ahora no escri-
tas tiende al mismo resultado. Introducidas conjuntamente en el
Cédigo, la inoponibilidad, la caducidad y la regularizacién se
caracterizan por comparacion, mediante una definicion (arts. 1131
a 1133) de igual manera que, relativamente, la obligacién de medios
y la obligacion de resultado (art. 1149). Estas consecuencias cons-
tituyen un evidente progreso.
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En fin, analizadas en su conjunto, los cimientos mejor probados
del derecho de las obligaciones se ofrecen ellos mismos a retoques
ligeros que eliminen, acentuando lo esencial, las reservas menores
que los afectan. Asi basta tocar con una palabra las definiciones de
la ley para reflejar claramente el fundamento de toda presuncion
(art. 1314), la dispensa especifica que deriva de las presunciones
legales (art. 1317), el cardcter siempre cuestionable de las que son
abandonadas a las luces de los magistrados (art. 1318), el efecto a
la vez iniciador e imperfecto del comienzo de prueba por escrito
que, haciend