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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

El contador-partidor dativo: algunas claves
sobre su escaso arraigo practico y sobre
su regulacion por la Ley de Jurisdiccion

Voluntaria*®

MANUEL ESPEJO LERDO DETEJADA
Catedratico de Derecho civil
Universidad de Sevilla

RESUMEN

El escueto régimen legal sobre el contador-partidor dativo dibuja una
institucion algo ambigua, y la escasa jurisprudencia recaida sobre ella poco
lo ha podido completar, lo que ha supuesto en los afios de vigencia de la
norma, un obstdculo para su utilizacion mas frecuente. Tomando en cuenta
las distintas soluciones apuntadas por la doctrina, y la referencia del régi-
men del contador-partidor testamentario se proponen aqui las que se esti-
man mds coherentes, adecuadas y funcionales.

PALABRAS CLAVE

Farticion. Contador-partidor testamentario. Contador-partidor dativo.

%

El presente estudio se ha realizado en el marco del Proyecto de Investigacion Suje-
tos e instrumentos del trdfico privado (VII): Mercado inmobiliario y crisis economica
(DER 2015-66043-P), financiado por el Ministerio de Economia y Competitividad del
Gobierno de Espafia. Se ha empleado como base general el siguiente trabajo: ESPEJO
LERrDO DE TEJADA, Manuel, «De la colacién y particién», en Comentarios al Codigo Civil
(director Rodrigo Bercovitz), Tomos V y VI, Valencia, Tirant lo Blanch, 2013, pp. 7445-
7946, que aqui ha sido convenientemente desarrollado y actualizado a la luz del plantea-
miento de esta investigacion. A diferencia de aquella obra, en esta intentamos ahondar en
las razones que han hecho dificil el asentamiento practico de la figura, que, como tendre-
mos ocasion de ver, radican en la falta de claridad de muchos de sus principios inspirado-
res. Pero es inevitable que incurramos en algunas repeticiones, necesarias, segin pensa-
mos, para dar cierta unidad a la exposicion. Un resumen muy breve de los planteamientos
aqui desarrollados puede verse en ESPEJO LERDO DE TEJADA, Manuel, «Articulo 1057», en
Las modificaciones al Codigo civil del aiio 2015 (director Rodrigo Bercovitz), Valencia,
Tirant lo Blanch, 2016, pp. 991-998.
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6 Manuel Espejo Lerdo de Tejada

ABSTRACT

The succinct legal regime on the «contador-partidor dativo» (a kind of
partitioner named by the legal clerk or notary) draws a somewhat ambiguous
institution, and the scarce jurisprudence existing with regards to this figure
has not been able to complete it, all of which has resulted an obstacle to its
wider use in the years pursuant with the legal act that recognises the figure.
Taking into account the various solutions targeted by the doctrine, and the
reference to the testamentary «contador-partidor» (a kind of partitioner
named by the testator) regime, the present paper proposes those solutions
which are estimated more coherent, adequate and functional.

KEY WORDS

Fartition. Testamentary «contador partidor» (a kind of partitioner named
by the testator). «Contador-partidor dativo» (a different kind of partitioner
named by the legal clerk or notary).

SUMARIO: 1. El contador-partidor dativo: los origenes y el desarrollo
normativo de la figura.—2. La inexistencia de controversia entre las par-
tes, ;jes un presupuesto necesario para el nombramiento de contador-par-
tidor dativo?-3.  Requisitos objetivos para la aplicacion de la norma.—
4. La solicitud de nombramiento.-5. El computo del porcentaje de
participacion.—6. Procedimiento.—7. Los requisitos que deben concu-
rrir en el contador-partidor.—8. EIl desempeiio del cargo.—9. Las
facultades del contador.—10. Aprobacion de la particion e impugnacion
de la misma.—11. Rendicion de cuentas, responsabilidad, retribucion y
gastos del contador-partidor.—12. La citacion de los representantes
legales de los coherederos sujetos a patria potestad, tutela o curate-
la.—13. Conclusiones. Jurisprudencia citada. Bibliografia citada.

1. EL CONTADOR-PARTIDOR DATIVO: LOS ORIGENES
Y EL DESARROLLO NORMATIVO DE LA FIGURA

La herencia estd integrada por el conjunto de bienes, derechos
y obligaciones transmisibles que integraron el patrimonio del cau-
sante, y que se transmite por titulo universal al heredero
(cfr. arts. 659-660 CC). Cuando existe una pluralidad de herede-
ros, forman entre ellos una comunidad hereditaria que se mantiene
indivisa hasta la particién, que consiste en aquellas operaciones
juridicas dirigidas a poner fin a dicha comunidad. A este respecto,
el art. 1051 CC dispone que «ningtin coheredero podrd ser obliga-
do a permanecer en la indivision de la herencia», lo cual, en ulti-
mo término, es decir, si no se logra hacer la particién de otro
modo, comporta la posibilidad de acudir a un mecanismo judicial
para realizarla; procedimiento que puede ser necesario ante la

ADC, tomo LXX 2017, fasc. I



El contador-partidor dativo: algunas claves sobre su escaso arraigo... 7

comprobada pasividad de algtin coheredero para convenirla, o
para asignar esa funcidén a un tercero arbitrador, o ante la inaccién
del contador-partidor. En la actualidad dicho mecanismo judicial
se denomina division de la herencia, se encuentra regulado en los
arts. 782 y ss. LEC, y ha venido a sustituir a los antiguos procedi-
mientos de testamentaria y de abintestato. Ciertamente el testador
puede haberse anticipado a estos posibles problemas realizando €l
mismo la atribucién concreta de los bienes, o nombrando un con-
tador-partidor como persona encargada de la distribucién de los
bienes, aunque ninguna de estas prevenciones estd en condiciones
de garantizar de modo absoluto que la particiéon quede efectiva-
mente hecha, o que se realice por completo.

Ante este panorama, la reforma del Cédigo civil de 1981 quiso
enriquecer el elenco de mecanismos para hacer la particion!, para lo
cual introdujo en nuestro derecho sucesorio una nueva figura, el
contador-partidor dativo, que debia moverse en ese conjunto de
soluciones y encontrar una funcioén propia entre ellas. La finalidad
de la institucion era establecer un cauce que permitiera desbloquear
la particiéon convencional que esté obstaculizada por la oposicion de
algin heredero, ya que la regla es la unanimidad de los mismos
(cfr. arts. 1058 y 1059 CC: y, atitulo de ejemplo, RDGRN 13.7.2015,
TOL 5.491.844). Esta solucién, que evita la particion judicial 2,
faculta a un tercero imparcial para que realice la particion; y, de
modo indirecto, sirve para forzar las posturas de los coherederos
hacia el acuerdo particional3, si es que prefieren evitar que la parti-
cién sea realizada efectivamente por el tercero, dejandoles como
unico remedio la impugnacién judicial de la misma.

A pesar de estos encomiables propésitos, la escasa claridad del
régimen, que dibuja una institucién algo ambigua, y que tampoco
ha tenido oportunidad de interpretar y completar la poco numerosa
jurisprudencia que ha recaido sobre ella“, ha supuesto en los afos
de vigencia de la norma, un obstdculo considerable para su utiliza-
cién mds frecuente’. Y es que, por una parte, la regulacion especi-

' El modelo de inspiracién mds cercano se puede encontrar en la Ley 344 de la
Compilacion del Derecho Civil Foral de Navarra.

2 BoLAs ALFONSO, Juan, «La particién hecha por contador partidor: cuestiones
practicas», Revista juridica del notariado, n.° 28, 1998, p. 36.

3 CarBALLO FIDALGO, Marta, en Cédigo civil comentado (dir. Caiizares y otros), II,
Civitas, Madrid, 2011, p. 1741; PEREZ Ramos, Carlos, «Renuncia, prorroga del plazo del
albacea y del contador-partidor, nombramiento del contador partidor dativo y aprobacion
de la participacion (sic) otorgada por el mismo cuando no exista confirmacién expresa de
todos los herederos y legatarios», en BARRIO DEL OLMO (coord.), Jurisdiccion voluntaria
notarial, Aranzadi, Pamplona, 2015, p. 678.

4 CarBALLO FIpALGO, Cddigo, p. 1741.

5 EscARTIN IPIENS, José Antonio, «El contador partidor dativo. Nota sobre su ori-
gen, finalidad, naturaleza, funciones y procedimiento», Estudios de derecho de sucesiones.
«Liber amicorum» Teodora F. Torres Garcia, Dominguez Luelmo/Garcia Rubio (dir.), La
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8 Manuel Espejo Lerdo de Tejada

fica sobre el contador-partidor dativo, es muy escueta y presenta
dudas de interpretacion dificilmente resolubles. Por otra parte, el
instituto requiere remitirse, en aspectos tan importantes como las
facultades del cargo, a la figura del contador-partidor testamenta-
rio®, que también es una institucion con escasa regulacion legal y
cuyo contenido depende mas de lo deseable de una profusa juris-
prudencia no siempre armoénica. Y, finalmente, al presentar el dati-
vo una naturaleza juridica muy diferente a la del contador-partidor
testamentario, pues en este ultimo estd presente una relacion de
confianza con el testador que falta en el primero’, no son tan claros
los modos de integrar el régimen de la figura. Téngase presente, a
este respecto, que el testamento no vendrd en auxilio del intérprete
a la hora de delimitar las competencias o facultades del contador-
partidor dativo, como, en cambio, resulta frecuente en el caso del
contador-partidor nombrado por el causante. No serd facil tampoco
invocar las reglas legales del apoderamiento o del mandato para
integrar su régimen, porque la analogia con estas ultimas institu-
ciones no se puede fundamentar en la voluntad del causante, a dife-
rencia de lo que sucede con el contador-partidor testamentario?,
pero ni siquiera se la puede hacer descansar en la voluntad de los
coherederos, puesto que no todos ellos consienten, y no existen
indicios normativos de que las facultades del contador-partidor
dependan de la voluntad que los mismos hayan expresado. Tene-
mos, pues, una institucion construida a imagen del contador-parti-
dor testamentario, pero que se basa en unos presupuestos o ele-
mentos esenciales muy diferentes. Lo primero permite solucionar
los principales problemas de su régimen, pero lo segundo la sitda
en una indefinicién bastante peligrosa cuando nos adentramos en
aspectos mds polémicos o dificiles del contenido juridico de la
figura. Paradigmaético puede ser el problema representado por la
liquidacion y division simultdneas de la herencia y la sociedad de
gananciales; la importancia del supuesto y las dudas que presenta,
son suficientes para acreditar, con independencia del desarrollo
posterior que haremos de esta materia, las dificultades que en la
practica pueden suscitarse, bastantes para hacer muy incierta la

Ley, Madrid, 2014, pp. 413 y ss.; PEREZ RAMOS, p. 672. De modo que las esperanzas pues-
tas en la figura, tales como la reduccién de los litigios (CADARSO PALAU, Juan, «Articulo
1057», en Comentarios a las reformas del Derecho de familia, Tecnos, 11, 1984, p. 1481),
no se han cumplido.

6 CADARSO PALAU, p. 1481; PuiG FERrRIOL, Luis, «El contador-partidor dativo»,
ADC, 1988, p. 671; BOLAS ALFONSO, p. 38.

7 PuIG FERRIOL, p. 672; BOLAS ALFONSO, p. 38.

8 Cfr. RuBio GARRIDO, Tomads, «De los albaceas o testamentarios», en Comentarios
al Codigo Civil (director Rodrigo Bercovitz), Tomo V, Valencia, Tirant lo Blanch, 2013,
pp. 6506 y ss. en cuanto al albaceazgo.

ADC, tomo LXX 2017, fasc. I



El contador-partidor dativo: algunas claves sobre su escaso arraigo... 9

aplicacion de este mecanismo. Aqui tenemos, pues, un primer
grupo de causas que dan razén de la ambigiiedad de la naturaleza
de la figura del contador-partidor dativo.

La reforma del Cédigo civil para adecuarlo a la Ley de la Juris-
diccién voluntaria ha permitido el desarrollo de un expediente
especifico para el nombramiento de contador-partidor dativo y la
consiguiente aprobacion de la particidn realizada por el mismo,
con lo que se ha rellenado una importante laguna®. Dicho régimen
ha sido incluido en el art. 92 LJV, en el caso de que se formalice
ante el Secretario judicial (hoy denominado Letrado de la Adminis-
tracion de Justicia por la LOPJ), o en el art. 66 de la Ley del Nota-
riado, en el caso del expediente tramitado ante Notario. Es curioso
que, mientras que la tramitacion del expediente tramitado ante el
Secretario judicial recibe una regulacion detallada en la LIV que
«tiene por objeto la regulacion de los expedientes de jurisdiccion
voluntaria que se tramitan ante los 6érganos jurisdiccionales»
(art. 1.1 LIJV); no puede decirse lo mismo con relacién a la tramita-
cion ante Notario, tedricamente regulada por la LN, pero no en la
practica, porque en esta apenas existen normas de procedimiento;
ante ello hay que entender que la tramitacion que debe respetar el
Notario no puede diferir mucho de la prevista en la LJV, que segtin
el art. 92.3, estd regulada por «las normas comunes de esta Ley y...
lo dispuesto en el Cédigo Civil» 10.

Desde el punto de vista del Derecho transitorio, no se plantean
dificultades especiales: la DT primera se refiere a los expedientes
en tramitacion, para establecer que «LLos expedientes afectados por
esta Ley que se encontraran en tramitacion al tiempo de su entrada
en vigor se continuaran tramitando conforme a la legislacién ante-
rior»; por tanto si se hubiera solicitado a la autoridad judicial el
nombramiento de contador-partidor dativo, con anterioridad a la
entrada en vigor de la LJV, el procedimiento seguiria siendo el
derogado.

En particular, las competencias notariales quiza puedan supo-
ner una revitalizacion de esta modalidad de particidn; en cambio,
la preceptiva intervencién de Abogado y Procurador en los expe-
dientes tramitados ante el Secretario judicial, cuando la cuantia del
haber hereditario sea superior a 6000 euros (cfr. art. 92.2 LIV), es
probable que haga menos atractiva desde el punto de vista econ6-
mico esta otra alternativa. La nueva regulacion, sin embargo, no ha

9 «La gran omision de la reforma del CC de 1981 fue la de no precisar cudl serfa el
instrumento procedimental»: ESCARTIN IPIENS, p. 420.

10 Pese a que el art. 66.2 LN, muy parecido en su tenor literal al art. 92.3 LIV, omita
la referencia que este hace a las normas de tramitacion, y solamente regula la competencia
territorial del Notario.
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10 Manuel Espejo Lerdo de Tejada

aclarado los aspectos sustantivos de esta figura que la doctrina
habia considerado insuficientemente desarrollados. Para resolver
las dudas que se plantean resulta indispensable tener presentes los
propositos de la regulacion de 1981, asi como el contexto institu-
cional de la figura del contador-partidor dativo, que no es otro que
el de la particion de la herencia. No obstante, ni siquiera asi pode-
mos llegar a soluciones medianamente seguras, para lo que basta
con contemplar la diversidad de pareceres en la doctrina sobre
aspectos concretos de la figura. Por otra parte, la LJV no ha logra-
do resolver otra de las grandes ambigiiedades que presenta la insti-
tucion del contador-partidor dativo, a la que pasamos a referirnos a
continuacion.

2. LA INEXISTENCIA DE CONTROVERSIA ENTRE LAS
PARTES, (ES UN PRESUPUESTO NECESARIO PARA
EL NOMBRAMIENTO DE CONTADOR-PARTIDOR
DATIVO?

Comenzaremos por analizar este importante asunto, que resulta
de mucho interés, por cuanto resalta la linea divisoria que, en Dere-
cho, permite acudir a la figura del contador-partidor dativo, o, por el
contrario, obliga a la realizacion de una particion judicial. La fron-
tera, pese a lo que seria deseable, resulta sumamente borrosa; en
efecto, la delimitacion entre un tipo y otro de particion debiera estar
en la existencia o no de controversia entre las partes. Las normas
para su correcta aplicacidn préctica nos las habrian de definir la
interpretacion conjunta de la LEC, de la Ley 13/2009, de 3 de
noviembre, de reforma de la legislacién procesal para la implanta-
cion de la nueva Oficina judicial y de la propia LIV, aunque lo cier-
to es que esta delimitacion no se realiza con la claridad deseable.

Es sabido que la reforma del afio 2009 tuvo por objetivo funda-
mental modificar la LEC para que «los Jueces y Magistrados dedi-
quen todos sus esfuerzos a las funciones que les vienen encomenda-
das por la Constitucion: juzgar y hacer ejecutar lo juzgado. Para ello
es preciso descargarles de todas aquellas tareas no vinculadas estric-
tamente a las funciones constitucionales que se acaban de sefalar»
(Preambulo, I); en consecuencia, «salvo los supuestos en que una
toma de decision procesal pudiera afectar a la funcidn estrictamente
jurisdiccional, se ha optado por atribuir la competencia del tramite
de que se trate al Secretario judicial» (Predmbulo, III).

Estos propdsitos legales se concretaron, en lo que se refiere a la
division de la herencia, en el hecho de que, en materia particional,

ADC, tomo LXX 2017, fasc. I



El contador-partidor dativo: algunas claves sobre su escaso arraigo... 11

la competencia judicial se mantuviera, en todo caso, para resolver
sobre la solicitud de la practica judicial de la misma, en los casos
en que ello proceda, es decir en los supuestos en que la particion
«no deba efectuarla un comisario o contador-partidor designado
por el testador, por acuerdo entre los coherederos o por el Secreta-
rio judicial o el Notario», art. 782.1 LEC, actualmente vigente. En
consecuencia, la resolucién judicial sobre la procedencia de esta
particidn «se acordard, cuando asi se hubiere pedido y resultare
procedente» (art. 783. 1 LEC). Parece, pues, que el legislador de la
reforma considera que la decision sobre si se debe admitir la accién
divisoria y, por ello, debe practicarse la particion, es estrictamente
jurisdiccional, lo cual, a nuestro juicio, resulta acertado. En cam-
bio, a partir de este momento procesal, los tramites procedimenta-
les que conlleva la realizacion efectiva de la particion son compe-
tencia del Secretario judicial (es la novedad de la reforma de 2009),
quien realiza la convocatoria de la Junta para designar contador y
peritos (art. 783.2 LEC), preside dicha Junta (art. 784.1), comunica
al contador-partidor el nombramiento y le requiere para que acepte
(arts. 342y 785.1 LEC), da traslado al contador y a los peritos de la
documentacion (art. 785.1 LEC), comunica a las partes la particién
realizada (art. 787.1 LEC), y eventualmente aprueba esta ultima si
no hay oposicién por ninguno de los interesados (art. 781.2 LEC).
En cambio, si existiera oposicion a la particion realizada o proyec-
tada por el contador judicial, por parte de alguno de dichos intere-
sados, seria necesaria la intervencion judicial (cfr. art. 787.3,4 y 5
LEC) para aprobarla. También es esta ultima una opcion normativa
adecuada, a nuestro juicio. Tendriamos, pues, un claro esquema de
cudles son, para el legislador de 2009, los aspectos estrictamente
jurisdiccionales de la division de herencia y cudles no; pero la LIV
no parece haber sido del todo consecuente con este disefio, como
veremos.

En relacion con el procedimiento de division judicial, se habia
discutido en la doctrina, incluso antes de la reforma de la legisla-
cién procesal para la implantacion de la nueva Oficina judicial
que acabamos de comentar, si en la particion judicial estamos
ante un procedimiento contencioso o de jurisdiccion voluntaria!l.

" Opina que es contencioso GUILARTE GUTIERREZ, Vicente, «La division de la
herencia», en El derecho de familia y sucesiones en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil,
Lex Nova, Valladolid, 2003, pp. 528 y ss., y que es contencioso aunque de cardcter espe-
cial, DE MIRANDA VAZQUEZ, Carlos, «De la division de la herencia», en Comentarios a la
Ley de Enjuiciamiento Civil (coord. Cordén y otros), Aranzadi, 2011, p. 931; en cambio
GARCiA-RIPOLL MONTIIANO, Martin, «Aspectos procesales y civiles del proceso de divi-
sién de herencia», Libro homenaje al profesor Manuel Albaladejo Garcia (coord. por José
Manuel Gonzalez Porras, Fernando P. Méndez Gonzélez), Vol. 1, Murcia, 2004, Universi-
dad de Murcia, pp. 2002-2003, entiende que es de jurisdiccion voluntaria.
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A nuestro juicio la naturaleza procesal y contenciosa sigue estan-
do confirmada por el hecho de que el procedimiento sea regulado
por el Libro IV de la LEC, dedicado a los procesos especiales 12,
por ello la LEC reserva al Juez ciertos tramites y decisiones, pre-
cisamente los mds importantes que son aquellos en los que se
produce oposicién o enfrentamiento entre las partes. La termino-
logia de 1a LEC, que habla de solicitud y no de demanda al refe-
rirse a la iniciativa que pone en marcha el procedimiento de divi-
sién, pareceria indicar que no nos encontramos ante un
procedimiento contencioso, sino de jurisdiccion voluntaria, pero
no obstante en el procedimiento se resuelven controversias (o se
pueden resolver, aunque siempre sin eficacia de cosa juzgada:
art. 787.5 LEC), y en algtin otro lugar la LEC s{ habla de deman-
dante 3. A favor del cardcter contencioso estaria también el hecho
de que la LEC considera que los procedimientos relativos a la
division de la herencia tienen cardcter de procesos universales
(cfr. arts. 23.2.2.° y 98 LEC de 2000), y es caracteristica de estos
procesos que ejerzan vis atractiva sobre los procedimientos sin-
gulares, como puedan ser las pretensiones de los acreedores de la
herencia, porque es posible la acumulacién de procesos singula-
res al proceso universal. Esta acumulacién de procesos se decre-
tard «cuando se esté siguiendo un proceso sucesorio al que se
halle sujeto el caudal contra el que se haya formulado o se formu-
le una accién relativa a ese caudal» (cfr. art. 98.1.2.° LEC). La
acumulacién deberd «solicitarse ante el tribunal que conozca del
juicio universal», y hacerse siempre al proceso universal; y regi-
ran «las normas» del capitulo relativo a «la acumulacién de pro-
cesos», juntamente «con las especialmente establecidas sobre
procesos sucesorios» (cfr. art. 98.1 y 3 LEC) 4. En nuestra opi-
nion, pues, el procedimiento de division de herencia trataria de
regular una serie de actuaciones de los 6rganos judiciales en el
ejercicio de la funcién constitucional de prestar tutela a los dere-
chos e intereses legitimos de cualquier persona (cfr. art. 24 CE),
que estan encaminadas a dar satisfaccién a pretensiones con
enfrentamiento de partes. De hecho, ya hemos visto que tras la
reforma procesal para la implantacion de la Oficina judicial del

12 Espejo LERDO DE TEJADA, Manuel, «De la colacién y particién», en Comentarios
al Codigo Civil (director Rodrigo Bercovitz), Tomo VI, Valencia, Tirant lo Blanch, 2013,
pp. 7733 y 7737.

13 Cfr. GUILARTE GUTIERREZ, p. 530 n. 4: «los argumentos puramente semdnticos
suelen ser de escaso peso en nuestro ordenamiento pues frecuentemente resultan contra-
dictoriamente tratados. Asi ocurre con el articulo 52.1.4 que hace referencia al “demandan-
te” y no al “solicitante”».

14 PENA BERNALDO DE QUIRGS, Manuel, «El articulo 1082 del Cédigo Civil y la
nueva Ley de Enjuiciamiento Civil», ADC, 2007, pp. 461 y ss.
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afio 2009 se conserva todavia la actuacion judicial en el inicio del
procedimiento, asi como en el caso de que los interesados se opo-
nen al proyecto de particion realizada en el mismo.

Pese a lo que acabamos de decir, no se puede ocultar que, en la
concepcion legal, puede haber procedimientos judiciales de divi-
sién que no presenten contradiccion entre las partes; incluso aun-
que hubiera algtn tipo de divergencia, una vez haya sido resuelta
por el Juez, los trdmites propiamente particionales estdn confiados
en todo caso a la competencia del Secretario judicial, que por eso
presentarian acusada similitud con los mecanismos de la jurisdic-
cién voluntaria. Todo esto puede justificar las vacilaciones doctri-
nales acerca de la naturaleza del procedimiento a las que acabamos
de hacer referencia, y quizd explica la dificultad de definir con cla-
ridad cudl es exactamente la frontera que marcaria la necesidad de
acudir al Juez o, por el contrario, permite una particion realizada
por un contador-partidor no testamentario. Finalmente, esta reali-
dad también podria haber hecho posible que, en vez de las previ-
siones de la LJV sobre nombramiento de contador-partidor dativo
y aprobacion de la particidn realizada por €l, simplemente se hubie-
ra previsto una alternativa notarial a la intervencion del Secretario
judicial dentro del procedimiento regulado por la LEC.

Por otro lado, la cuestion practica mds delicada que esta discu-
si6n presenta con relacidn al tema que ahora nos ocupa es la
siguiente. Sabemos que para poder decidir sobre la solicitud de una
particion judicial se encuentra la necesidad de apreciar si, de acuer-
do con los datos conocidos y aportados por las partes, procede o no
realizar la misma; para ello la LEC ha considerado necesaria la
intervencion judicial, suponemos que por entender que pueden
introducirse por los interesados fundadas discrepancias sobre ese
particular, que no resultaria 16gico ignorar para tener que resolver-
las una vez iniciada o realizada la particion (con los gastos que ello
habrd originado). En cambio, el mecanismo de la jurisdiccion
voluntaria mediante el cual se solicita el nombramiento de conta-
dor-partidor dativo, no parece conocer un filtro judicial similar,
pese a que no sea precisa la unanimidad entre los participes para
iniciar el mecanismo particional. En este sentido, se ha producido
un cambio notable desde el principio instaurado por el art. 1817
LEC 1881 segun el cual: «Si a la solicitud promovida se hiciere
oposicién por alguno que tenga interés en el asunto, se hard con-
tencioso el expediente, sin alterar la situacién que tuvieren, al tiem-
po de ser incoado, los interesados y lo que fuere objeto de él, y se
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sujetard a los tramites establecidos por el juicio que corresponda,
segun la cuantia» 5.

En efecto, en la actualidad, una vez solicitado el inicio del
expediente por parte de las personas legitimadas, el Secretario
judicial deberd apreciar de oficio su propia competencia objetiva
(art. 16.1 LJV), y después citar a los interesados para su compare-
cencia, y si «alguno de los interesados fuera a formular oposicion,
(...) no se hard contencioso el expediente, ni impedira que conti-
nte su tramitacion hasta que sea resuelto, salvo que la ley expresa-
mente lo prevea» (art. 17.3 LJV). Por su parte el art. 18.2 LIV, que
regula la comparecencia de los interesados, estima posible que en
la misma se «plantearan cuestiones procesales, incluidas las relati-
vas a la competencia, que puedan impedir la vélida prosecucién del
expediente», que deberan ser resueltas por el Secretario judicial,
una vez oidos los comparecientes, «oralmente en el propio acto».
Es obvio que todos estos criterios legales, serian también referibles
al caso en que la tramitacion se realice ante Notario.

No se debe perder de vista que las razones de la oposicion pue-
den ser puramente procesales o de fondo !¢, y que al excluir la ley
que dichas causas de oposicion deban ser decididas en un procedi-
miento contencioso, estarifamos ante un criterio que permite dejar
abierta una incertidumbre importante que puede afectar incluso a
la propia validez del nombramiento de contador-partidor dativo, y
también a la estabilidad de la particion que posteriormente realice;
este criterio, opuesto al previsto en la LEC 1881, y también a la
regulacion vigente en materia de particion judicial, que prefiere
avanzar mas lentamente pero sin dejar interrogantes abiertos es lla-
mativo, y parece que abrirfa dos posibles interpretaciones del siste-
ma de la LJV.

Primera, la mds cercana a la letra de la Ley, y que ha sido acep-
tada por algunos autores: la existencia de oposicion o la alegacion
de cuestiones procesales efectivamente no impide que se siga ade-
lante con el expediente de nombramiento de contador-partidor!’.

15 No obstante, para algunos autores en ese régimen no cabia oposicién de los dis-
crepantes en el caso de nombramiento del contador-partidor dativo, cfr. nota 18.

16 BANACLOCHE PALAO, Julio, Los nuevos expedientes y procedimientos de jurisdic-
cion voluntaria. Andlisis de la Ley 15/2015, de 2 de julio, La Ley, Madrid, 2015, p. 86.

17" Ciertamente, en general, se ha sostenido que «aunque desde un punto de vista
tedrico consideramos que la regulacién de la oposicion previsto en el art. 17.3 LJV no
encaja bien con la concepcion legal prevista en el art. 1.2 LIV, sin embargo, entendemos
que se haya impuesto el pragmatismo para dotar a la jurisdiccién voluntaria de un régimen
juridico que la configuren como un instrumento juridico sencillo, efectivo y adecuado a la
realidad social y econdmica del siglo xx1 y que facilite la obtencién de determinados efec-
tos juridicos de forma rapida y con respeto de todos los derechos e intereses implicados»:
LIEBANA ORTIZ, Juan Ramén/PEREZ ESCALONA, Susana, Comentarios a la Ley de Juris-
diccion Voluntaria. Ley 15/2015, de 2 de julio, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2015,
p- 135; y sin que se presenten particularidades en el caso del contador-partidor dativo,
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Naturalmente esta es una conclusion cuya legalidad no se puede
negar; pero el inconveniente principal de esta solucion es que si se
la entiende en el sentido de que la existencia de oposicion no puede
paralizar la prosecucién del expediente, estarifamos propiciando
que dicho expediente cuente con poco fundamento juridico (pues
en realidad existe controversia entre las partes y ello consta al 6rga-
no que conoce del mismo), lo que puede tener graves consecuen-
cias para los intereses de los implicados, pues comporta un coste, y
en realidad no estd en condiciones de evitar la inestabilidad de la
particion realizada. El Unico dato diferencial, desde el punto de
vista sustantivo, que podrian presentar los mecanismos de la parti-
cién por contador-partidor y el de la particion judicial, y que per-
mitirfan justificar esta divergente regulacion, seria que, en la pri-
mera, para iniciar el procedimiento, se requiere la solicitud por la
mayoria de los participes, mientras que en la segunda basta la ini-
ciativa de cualquiera de ellos; pero esta diferencia no pareceria ser
suficiente para una diversidad de régimen tan importante. Si se
piensa que puede existir contienda entre los coherederos sobre los
elementos determinantes de la aplicacién de la norma del
art. 1057.2 CC —como serian la existencia o no de contador-parti-
dor, la subsistencia o no de las facultades del contador-partidor tes-
tamentario, la procedencia de realizar la particion (porque ya ha
sido realizada, existe un pacto de indivision, o la impide la volun-
tad del testador), la exacta cuantificacion de los intereses de los
solicitantes, etc.,— se hace dificil de entender que todo ello no deba
resolverse previamente por el Juez antes de poder pasar a practicar
la particién '3, y que el Secretario judicial o el Notario tengan que
ignorar la existencia de esos problemas.

pp. 350-351. También BANACLOCHE, pp. 87-88 habla de que la nueva Ley rompe el dogma
de que solamente hay jurisdiccion voluntaria cuando no hay contienda.

18 Antes de la reforma BoLAS ALFONSO, p. 40 y GONZALEZ ACEBES, Begoiia, El
contador-partidor dativo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, p. 161 sostenian que los no
solicitantes no tienen la facultad de oponerse al nombramiento de contador-partidor dativo.
El primero subrayaba que eso es lo que hace viable que el mecanismo tenga eficacia, ya
que caso contrario seria necesario convertir el tramite en contencioso; la segunda autora lo
argumentaba a la vista del silencio del Cédigo, y a la finalidad de agilizar y favorecer la
particion si se encuentra la mayoria precisa para ello. Para el AAP Valencia 16.1.2003
(JUR 2003\102014): «De aceptarse que la oposicion del interesado puede paralizar el tra-
mite y hacerlo contencioso, desnaturalizaria la propia finalidad del precepto, como sefiala
la doctrina, cual es paliar el severo criterio del Cédigo Civil cuando en sus articulos 1058
y 1059 exige la unanimidad de los herederos para la practica de la particién, por lo que es
sumamente facil en la practica provocar un pleito de testamentaria por uno de los herede-
ros en perjuicio de gastos y molestias para el resto, evitando en lo posible el juicio de tes-
tamentaria, actualmente denominado de division judicial de la herencia, en los casos en los
que los herederos no llegan a un acuerdo en la forma de efectuar por si mismos la particion
cuando no existe contador partidor designado por el testador, por unos tramites que tienen
una diferencia fundamental con los de la division judicial de la herencia, cual es que el
contador partidor es nombrado por el Juez y no por la Junta, asi como en orden a la apro-
bacion judicial de la particién que no serd necesaria en el caso del tramite del articulo 1057
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Segunda, partiria de considerar que, a tenor de la propia Ley,
solamente se pueden considerar expedientes de jurisdiccion volun-
taria aquellos en los que no «exista controversia que deba sustan-
ciarse en un proceso contencioso» (art. 1.2 LIJV). Por tanto, si se
alegan razones que impiden practicar la particion, es bastante con-
gruente entender que el Secretario judicial, o el Notario en su caso,
decidieran no apreciar de oficio su propia competencia y la proce-
dencia del nombramiento de contador-partidor o, en su caso, no
aprobar la particidn realizada por este, sino que se remitieran a la
decision del Juez. Esta postura resultaria bastante similar a la regu-
lacién de la particién judicial en la LEC, norma a la que, por otro
lado, se remite el art. 8§ LJV como norma supletoria; y también es
muy coherente, aunque su aplicacion directa no procede, con el
hecho de que la tramitacién de los expedientes de jurisdicciéon
voluntaria que «puedan deparar actos de disposicion, reconoci-
miento, creacién o extincidén de derechos subjetivos» (art. 2.3.2
LJV) corresponde al Juez. También es adecuada desde el punto de
vista del art. 6.2 LJV: «No se podré iniciar o continuar con la tra-
mitacion de un expediente de jurisdiccién voluntaria que verse
sobre un objeto que esté siendo sustanciado en un proceso jurisdic-
cional. Una vez acreditada la presentacién de la correspondiente
demanda, se procederd al archivo del expediente, remitiéndose las
actuaciones realizadas al tribunal que esté conociendo del proceso
jurisdiccional para que lo incorpore a los autos»; asi como con la
posibilidad de suspender el expediente prevista en el art. 6.3 LIV, a
tenor del cual: «Se acordaré la suspension del expediente cuando
se acredite la existencia de un proceso jurisdiccional contencioso
cuya resolucion pudiese afectarle, debiendo tramitarse el incidente
de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 43 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil». Finalmente, es una solucién que resulta més respe-
tuosa con los intereses en juego: si dice el art. 1068 CC que «la
particion legalmente hecha confiere a cada heredero la propiedad
exclusiva de los bienes que le hayan sido adjudicados», parece

del Cédigo Civil, cuando todos los herederos se muestran conformes con la misma. Y sin
perjuicio de la posibilidad de impugnar en el oportuno declarativo la particién que se
apruebe. Y asi, el propio articulo 782 de la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000 permite la
solicitud de division judicial de la herencia a cualquier coheredero o legatario de parte ali-
cuota reclamar la division judicial de la herencia, siempre que ésta no deba efectuarla un
comisario o contador partidor designado por el testador, por acuerdo entre los herederos
“... o por resolucién judicial”. Lo que se entiende una clara referencia al supuesto del
articulo 1057-2.° del Cédigo Civil, por lo demas incompatibles ambas vias promovidas
simultdneamente». Lo acepta hoy PEREZ RaMOs, p. 738. Pero la oposicion sin duda es
actualmente posible, ya que la falta de los presupuestos legales para practicar la particion
debe poder ser discutido antes de realizarla y la LJV se refiere expresamente a la oposi-
cién. Lo tnico que sucede es que la oposicion no hace contencioso el expediente sino que,
o prosigue como tal, o concluye.
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imprudente, en supuestos en que existe una controversia que intro-
duce dudas sobre la legalidad de la prictica de la particion, tener
que seguir adelante con la misma, propiciando situaciones equivo-
cas acerca de la titularidad de los bienes hereditarios. No obstante,
esta interpretacion es mucho menos conciliable con los arts. 16, 17
y 18 LIV, que parece que resuelven «de forma clara y rotunda», en
sentido diverso °.

Claro esta que, en la practica ambas posturas tenderan a conver-
ger: en nuestra opinioén el sistema se terminarda decantando hacia
una solucién prudente que permita ponderar las circunstancias del
caso por parte del Secretario judicial o el Notario. Serd normal,
como resultado del ejercicio de responsabilidad que estos realiza-
rdn, comportarse con cautela y evitar asi el descrédito que el meca-
nismo, y ellos mismos, podrian alcanzar. El sistema, en nuestra
opinidn, terminaria por funcionar asi: legalmente se ha abandona-
do la idea de que la aparicion de discrepancias impide proseguir el
procedimiento; pero, ante la aparicion de estas, el responsable del
expediente no lo va a continuar siempre, sino que eso lo valorard en
funcidn de las circunstancias, y de la consistencia que tenga la opo-
sicién. En cuanto a la competencia notarial, por ejemplo, ya se ha
dicho que un paso previo a la redaccién de la escritura de nombra-
miento de contador-partidor dativo serd comprobar si hay obstacu-
los para dicho nombramiento, como es 16gico?°. En efecto, parece
dificil negar que, cuando las discrepancias que aparezcan entre las
partes puedan ser de una entidad tal que comprometan la validez
del expediente, el responsable del mismo puede resolver en la com-
parecencia de las partes, oralmente, la no prosecucién del mismo
(cfr. art. 18.2 LIV). Lo cual parece razonable en los casos en que
las diferencias entre las partes presenten cierta dificultad para ser
apreciadas en sede de jurisdiccion voluntaria porque requieran los
instrumentos y las armas propias de los procedimientos contencio-
s0s; en esa situacion estaran aquellas que afecten a la existencia o
no de nombramiento de contador-partidor testamentario, la subsis-
tencia o no de las facultades del mismo, la procedencia de realizar
la particion (porque ya se haya realizado, porque exista un pacto de
indivision entre los coherederos, o la contraria voluntad del testa-
dor), o la exacta cuantificacion de los intereses de los solicitantes.
Ante situaciones de este tipo y antes de que se resuelvan judicial-
mente, el dnico sentido que podria tener el nombramiento de un
contador-partidor seria forzar a quien se oponga al mismo a que
formule el correspondiente procedimiento judicial contra ello; con

19 BANACLOCHE, p. 88.
20 PEREZ RAMOS, p. 696.
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lo que poco se avanzard en la prictica de la particion hasta que se
dictara una resolucién judicial firme. Lo mismo se podria decir si
lo que estd en trdmite es la aprobacién de la particion. Pero, quiz4,
la consecucion de ese objetivo no sea proporcionada a los costes
que ello podria suponer.

Tendriamos, pues, un sistema que aparentemente ha modifica-
do la solucién de la LEC 1881 segtn la cual la oposicion de alguno
de los interesados necesariamente hacia contencioso el expediente.
Hoy no seria asi, pero como el nombramiento de contador-partidor
es solamente un primer tramite, que luego prosigue con la practica
de la particién, y la aprobacion final de la misma, si existiera dis-
crepancia sobre la procedencia del nombramiento ya realizado,
quedaria expedita la via judicial para que el discrepante lo hiciera
valer; lo que causard el archivo o suspension del expediente. Y,
naturalmente lo mismo puede suceder si la discrepancia se plantea
en la fase de aprobacién de la particion. En muchos casos, ante la
perspectiva de un procedimiento judicial, el 6rgano competente
para conocer del referido expediente de nombramiento de conta-
dor-partidor, o de aprobacién de la particion, deberia evitar prose-
guirlo para asi impedir la dilacién y los gastos que causaria perse-
verar en un camino que puede no llevar a ninguna parte, o que
termine produciendo una particién que carece de los requisitos
minimos para ser aprobada por los 6rganos competentes, o que,
incluso aprobada, luego es impugnada judicialmente. Ahora bien,
no se puede desdenar que se realice el nombramiento, o se practi-
que la aprobacion de la particion, precisamente para forzar que las
diferencias entre las partes se resuelvan definitivamente mediante
el planteamiento del correspondiente procedimiento contencioso.

Por tanto, solamente la evolucién practica permitird afirmar si,
realmente, el cambio normativo supone que un mayor nimero de
casos se solucionard definitivamente mediante la particion realizada
por el contador-partidor dativo2!. Vemos en la LIV buenas intencio-
nes pero quiza poco realistas: cuando se hayan planteado controver-
sias entre los interesados en el curso del expediente, por mas que el
legislador no lo desee, nos veremos abocados después a un procedi-
miento contencioso, pese a que la particion incluso haya sido apro-
bada. El propdsito de simplificar las cosas, en realidad las habra
complicado y encarecido. Seria recomendable, pues, que el rigor

21 Si se habia podido afirmar que el contador-partidor dativo no ha desarrollado
hasta ahora «su potencialidad en el ambito de la Jurisdiccién Voluntaria, y que por el con-
trario, ingresé en el dmbito de la jurisdiccion contenciosa»: ESCARTIN IPIENS, pp. 420-412;
cabe hoy pensar que, en lo sucesivo, muchas controversias sucesorias se van resolver pro-
visionalmente en la jurisdiccién voluntaria, quedando luego esas particiones sujetas a su
impugnacion en el procedimiento contencioso.
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por parte del Secretario judicial y el Notario fuera méximo tanto a la
hora de iniciar un procedimiento cuando se planteen causas de opo-
sicion entre los interesados que requieran ser resueltas judicialmen-
te, como si se suscitan en el momento de aprobar la particién. La
LJV sitda a Secretarios judiciales y Notarios ante una tesitura difi-
cil, por cuanto les encomienda valorar cuestiones que solamente se
debieran afrontar en sede jurisdiccional, y les compromete a decidir
poniendo en juego su propia responsabilidad profesional.

Probablemente, desde el punto de vista de politica juridica, lo
recomendable hubiera sido, més que la introduccién de este expe-
diente especifico, que la LIV hubiera previsto una modificacion de
la LEC en la que, como alternativa a la tramitacién de la particién
ante el Secretario judicial, que ya existe en la LEC desde 2009, se
previera la posibilidad de hacerlo ante Notario; en el bien entendi-
do de que una y otra particién requieren previamente que se resol-
vieran por el Juez las controversias que hubieran sido planteadas
por las partes sobre la procedencia o no de que se practique. Como
procederia, ademds, que, ante la oposicidn expresa de algunos de
los coherederos al proyecto de particidon preparado por el contador-
partidor, fuera también necesaria la aprobacidn judicial de la
misma. En definitiva, ello supondria haber reconocido que las dife-
rencias manifestadas en cuanto a la procedencia, primero, y a la
practica de la particion, después, tienen, o pueden tener, relevancia
litigiosa, y deben ser resueltas por el Juez, que es quien en realidad
estd llamado a dilucidarlas segiin nuestro sistema constitucional, y
no a través de mecanismos de jurisdiccion voluntaria que no estdn
pensados para ello, que a lo sumo solamente logran una solucién
provisional y que involucran indebidamente la responsabilidad
profesional de érganos que no cuentan ni con la competencia cons-
titucional ni con los instrumentos procesales para tomar este tipo
de decisiones.

Por otra parte, queda en lo sucesivo a la prudente apreciacion de
los 6rganos competentes, que las cosas sigan funcionando asi en la
préctica, aunque se alejen de los «buenos deseos» del legislador de
la LIV. Bastaré que, pese a todo, denieguen el inicio del expediente,
lo que sin duda harén, al menos en los supuestos en que las discre-
pancias conocidas aparenten tener cierto fundamento, de manera
que los interesados tengan que acudir al procedimiento contencioso.
Asi las cosas, probablemente el expediente de jurisdiccién volunta-
ria del que estamos hablando solamente facilitard la particién en
aquellos casos en los que efectivamente no se plantea controversia,
o en aquellos en los que el 6rgano competente aprecia que la misma
es clara y evidentemente infundada. Es cierto que, en caso de here-
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deros que obstaculicen la particion, la amenaza de la prosecucién
del expediente es siempre un elemento que juega a favor de su prac-
tica; y, en dltimo término de la resolucién definitiva del conflicto,
aunque sea judicialmente, eliminando la pasividad de las partes.
Pero que eso se haga a costa de cargar la responsabilidad de la deci-
sién provisional acerca del fondo conflictual sobre el Secretario
judicial o el Notario no terminamos de entenderlo bien, cuando la
alternativa de realizar la particion judicialmente no plantea simila-
res problemas, permite resolver las controversias, y, por otra parte,
se ha simplificado mucho en su tramitacion desde la sustitucion del
procedimiento de testamentaria por el actualmente vigente.

3. REQUISITOS OBJETIVOS PARA LA APLICACION DE
LA NORMA

Segtn la norma del art. 1057.2 CC, los tnicos requisitos objeti-
vos para el nombramiento del contador-partidor dativo son los
siguientes: inexistencia de testamento, es decir, que la herencia se
defiera abintestato (o, mas bien, que en ese caso el causante tampo-
co haya nombrado contador-partidor por acto inter vivos?2); y, para
los casos de sucesion testamentaria, la falta de nombramiento de
contador-partidor en el testamento (o por acto inter vivos), o la
vacancia del cargo por falta de aceptacién o por cualquier otra
razoén. Los supuestos expresamente mencionados por la norma a
veces pueden presentar en la practica dificultades para su aprecia-
cion, pero existen otros muchos casos que hacen imposible la reali-
zacion de la particion, y que también pueden ser complicados de
apreciar sin abrir un cauce para el enjuiciamiento de la contradic-
cion existente entre las partes; pasamos a referirnos a ellos.

En primer lugar, puede que se haya realizado legalmente una
particion, con anterioridad a la solicitud de nombramiento de con-
tador-partidor dativo. El problema tendria cierta dificultad practica
desde el punto de vista probatorio porque la particién no requiere
ninguna forma especial (asi STS 10.4.1931, RJ 1930-1931/2008),
de modo que pudiera argumentarse, por ejemplo, la existencia de la
misma a partir de un estado de hecho posesorio establemente man-
tenido con aquiescencia de los interesados. En nuestra opinion,
aunque no se haya llegado a culminar la particidn, tampoco seria
posible la solicitud de nombramiento de contador-partidor dativo
en el supuesto en que antes se haya promovido por algin coherede-

22 Asi GONZALEZ ACEBES, p. 112.
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ro o legatario de cuota la division judicial de la herencia, porque en
el art. 789 LEC se dice que este procedimiento solamente puede
sobreseerse en el caso de acuerdo unanime de los coherederos?23.

En segundo lugar, tampoco podra solicitarse la divisioén de la
herencia si debe excluirse o retardarse su practica, bien sea por dis-
posicién del testador o por acuerdo entre los coherederos2+. En
efecto, debemos tener presente que el art. 1051 CC admite que el
testador prohiba expresamente la division de herencia, si bien en
estos casos la particion puede tener lugar cuando concurran alguna
de las causas por las cuales se extingue la sociedad civil
(cfr. arts. 1700 y ss. CC)?25. Una voluntad mds especifica puede
darse cuando el testador haya prohibido expresamente el nombra-
miento de contador-partidor dativo2¢, o lo haya hecho ticitamente;
se ha dicho que este seria el caso de haber hecho la particion de sus
bienes conforme al art. 1056 CC, o el de haber conferido al conyu-
ge supérstite las facultades del art. 831 CC?7. Quizd ambas hipéte-
sis no sean por completo idénticas y se deba distinguir: si se hace
uso de este ultimo precepto, parece clara la voluntad del causante
de conferir al conyuge viudo las facultades partitivas; pero en la
particion por el testador, pese a la distribucion de los bienes por
este, puede ser conveniente la existencia de contador-partidor a
causa de las divergencias existentes entre los coherederos.

A veces se dice que la «particion por el testador» excluye la
posibilidad de recurrir al procedimiento judicial de divisién de la
herencia?®, y si esto se admite, la misma afirmacién deberia ser
extensible a la solicitud de nombramiento de contador-partidor
dativo. Pero se deberia ponderar lo siguiente: el heredero debe
tener algliin mecanismo para comprobar que las disposiciones del
causante suponen, en efecto, una particiéon completa. Para averi-

23 Asi CARBALLO FIDALGO, Cddigo, p. 1742.

24 BOLAS ALFONSO, p. 37.

25 Para el desarrollo de esta materia: ESPEJO, pp. 7599 y ss. No nos referimos ahora
al problema especifico que esta cldusula presenta en cuanto a las legitimas.

% PEREZ RAMOS, p. 697.

27 Para todo lo anterior, ALVAREZ-SALA WALTHER, Juan, Comentarios del Codigo
Civil y Compilaciones Forales, X1V, 2.°, Edersa, Madrid, 1989, p. 311. Lo sigue GONZA-
LEZ ACEBES, p. 47. )

28 DE LA CAMARA ALVAREZ, Manuel, en Comentario del Cédigo Civil, Ministerio
de Justicia, II, Madrid, 1993, p. 2471, y BALLESTEROS DE LOS Rios, Maria, La particion
judicial, Comares, Granada, 2007, p. 18. El primer autor cita en ese sentido las
SSTS 8.5.1926 JC T. 171 n.° 20) y 28.6.1961 (RJ 1961/2748). No obstante la primera de
ellas se referia mds bien a la particién encomendada a contador-partidor, y en realidad no
se opone a esa legitimacion, ya que se afirma que «aunque pueda parecer contradictorio el
derecho que tienen los hijos a promover el juicio voluntario de testamentaria, con el dere-
cho y consiguiente deber que asiste a los contadores para realizar las operaciones diviso-
rias que les encomend¢ el testador, no puede en realidad decirse que substancialmente
pugnen ambos derechos, ya que dentro del propio juicio universal los contadores conser-
van los poderes y encargo que le fueron conferidos por el causante».
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guar con certeza si la particién es completa o no, deberia ser posi-
ble utilizar los mecanismos de intervencién del patrimonio, inven-
tario, avaldo y liquidacion propios del procedimiento de division
de la herencia, o, como alternativa de similar justificacion, solicitar
el nombramiento de contador-partidor dativo??; ademds nada per-
judicaria la existencia de estas facultades, ya que, en cualquier caso
el que realice la particion deberd respetar las disposiciones parti-
cionales del testador.

La existencia de un albacea no tiene porqué impedir la solicitud
de nombramiento de un contador-partidor dativo, ya que ambos
cargos son compatibles entre si; y sus competencias no tienen por-
qué chocar. Se debe tener presente que: «el cometido del albacea al
que expresamente no se le han conferido otras facultades es extra-
fo al de contador partidor y, a mayor abundamiento, el albacea
testamentario que aqui se examina en ningun caso podria llevar a
cabo las labores propias de contador partidor por la expresa prohi-
bicioén contenida en el primer parrafo del citado art. 1057 del CC
que, en plena coherencia en los mds elementales principios del
derecho, impide al testador encomendar por acto “inter vivos o
mortis causa” la simple facultad de hacer la particién a uno de los
coherederos»: asi la SAP Cantabria 5.4.2002 (JUR 2002\164029);
en el mismo sentido RDGRN 16.10.2015 (TOL 5.542.561): «los
articulos 901 y 902 del Cédigo Civil, determinan de forma clara
cudles son las facultades de los albaceas, sin que en las mismas se
encuentren las de contar y partir, a menos que el testador las hubie-
se designado especialmente entre sus funciones, afiadidas a las nor-
males del albacea». De nuevo, pues, podemos estar ante la dificul-
tad de apreciar si procede o no el nombramiento, lo que solamente
puede resolverse con la interpretacion del testamento.

Cabe plantearse si la prohibicion por el testador de intervencion
judicial en la particién lleva consigo que los coherederos no pue-
dan promover el nombramiento de contador-partidor dativo. Con
anterioridad a la reforma del Cédigo del aio 2015 la cuestion podia
ser discutible, pero la respuesta hoy debe ser negativa, una vez que
el legislador ha optado por desjudicializar los expedientes3°.

Los coherederos, en uso de su autonomia de la voluntad, pueden
convenir permanecer en la indivision de la misma; como demuestra
que el art. 400 CC, aplicable por analogia, prevea este pacto en la
comunidad de bienes (STS 15.4.2008, TOL 1.371.330). No obstante

29 Vid. PEREZ RaMoOs, pp. 700 y ss. No llega a hacer la afirmacion del texto, pero de
su exposicion claramente se deduce la practica imposibilidad de cerrar el paso al nombra-
miento de un contador-partidor dativo, ante la dificultad de comprobar si la particién es o
no completa.

30 PEREZ RaMoOs, pp. 698-699.
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la eficacia del pacto solamente puede abarcar un plazo de diez afios,
que resulta renovable mediante una nueva convencion?3!. Por su lado,
el art. 4.3 LMEA se refiere a un pacto de indivision sobre las explota-
ciones agrarias, que se extiende a un periodo minimo de seis afios, a
efectos de permitir que la explotacion se considere como explotacion
prioritaria, siempre que la explotacion, y al menos uno de los partici-
pes, cumpla los requisitos legales para ser calificada como tal32.

En tercer lugar, existen supuestos en los que se impone la sus-
pension de la particion, hasta que se resuelva una situacion de incer-
tidumbre. Asi el caso del art. 966 CC, que se refiere al embarazo de
la viuda33; el ejercicio de alguna accién de filiacién, y la institucion
en el testamento de una fundacion todavia no constituida, entre
otros3+. En esas situaciones hay que atender a la administracion de
la herencia de acuerdo con las reglas legales o con lo dispuesto por
el testador. Cabe plantearse entonces si cabe que nombrar contador-
partidor dativo, e incluso que este prepare la particion sin ejecutarla
ni llevarla a efecto hasta que se resuelva la situacion de pendencia.
Entendemos que no es facil poner obstaculos a ello, pues si llega a
ser cierta la presencia de un nuevo heredero, tendrd que aprobar o
rechazar la particién proyectada que, al no haberse podido ejecutar,
ningln perjuicio le puede suponer?. Naturalmente, es admisible
pensar, ademds, que si la presencia del nuevo heredero, hace que se
alteren las reglas de la mayoria necesaria para instar el nombra-
miento, de forma que los apoyos a la solicitud caigan por debajo del
cincuenta por ciento, tampoco seria posible la aprobacion de la par-
ticion por el Secretario judicial o el Notario.

Se debe tener en cuenta, finalmente, que, si fallece una persona
que se encuentra en concurso de acreedores, el art. 182.3 LC indica
que «la herencia se mantendrd indivisa» y deben continuar los tra-
mites propios del concurso. La finalidad del precepto es la misma
que la que se manifiesta en los arts. 1082 CC y 782.4, 788.3 y
796.3 LEC: proteger a los acreedores de la herencia conservando la

31 ScAEvoLA, Cddigo civil, XVIII, Madrid, 1901, p. 235; MANRESA, José Maria,
Comentarios al Codigo civil espaiiol, tomo VII, Reus, Madrid, 1987 (7.% edicion revisada
por Francisco Bonet Ramon), pp. 689-690; LAcRUZ BERDEJO, José Luis, Derecho de suce-
siones, 1, Librerfa Bosch, Barcelona, 1971, p. 211; DE LA CAMARA, p. 2470; LETE ACHIRI-
CA, Javier, en Tratado de derecho de sucesiones (dir. GETE-ALONsO), II, Civitas, Pamplo-
na, 2011, pp. 2556-2557; Gonzélez Acebes, pp. 104 y ss.

32 DoMINGUEZ LUELMO, Andrés, en Comentarios al Cédigo Civil (director, Andrés
Dominguez Luelmo), Lex Nova, Valladolid, 2010, p. 1145.

33 Quizd extensible la norma a cualquier caso en que el nasciturus resulte llamado a
la sucesion: asi LASARTE ALVAREZ, Carlos, Derecho de sucesiones, Marcial Pons, Madrid-
Barcelona-Buenos Aires, 7. edicion, 2011, p. 394 y Diez Soto, Carlos Manuel, en Cdodi-
go civil comentado (dir. Caiizares y otros), II, Civitas, Madrid, 2011, p. 1707.

34 Lacruz, 1971, pp. 211-212.

35 Asi, DIz Soto, p. 1707. En cambio, LASARTE, p. 395 opina que la particion no
se puede comenzar hasta el nacimiento, en el caso del art. 966 CC.
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unidad del patrimonio hereditario: vid. STS 28.01.2011 (TOL
2.034.418). Si bien en la hipédtesis de un concurso no es necesaria
una peticion expresa de los acreedores de que la particidn no se
haga efectiva en tanto no se les pague, porque la administracién del
caudal impuesta por las normas del concurso supone precisamente
este efecto por ministerio legal.

4. LA SOLICITUD DE NOMBRAMIENTO

El Secretario judicial o el Notario solamente pueden proceder
al nombramiento «a peticion de herederos y legatarios que repre-
senten, al menos, el 50 por 100 del haber hereditario». Se viene
diciendo que «la peticién de nombramiento habra de aportar una
prueba prima facie de que los solicitantes componen una propor-
cién de interés superior a la mitad del valor del caudal relicto, aun
cuando acaso basten también cuotas que sumen mds de la mitad de
las participaciones abstractas en el caudal remanente una vez
detraidas la atribuciones de cosa cierta, es decir, en el caudal real-
mente divisible y que da lugar a la controversia»3¢. Al respecto
pensamos lo siguiente: en ningln caso es necesario superar el cin-
cuenta por ciento: la norma dice «al menos» y a eso hay que ate-
nerse. En segundo lugar: no creemos que la solicitud pueda depen-
der de la realizacion de valoraciones de bienes ni de deudas, aunque
dichas valoraciones fueran simplemente preliminares; por tanto, a
nuestro juicio, no hay que deducir las atribuciones singulares, ni se
precisa computar el valor de ningiin elemento patrimonial de la
herencia, ni es necesario tener en cuenta las deudas de la misma:
basta acreditar que los solicitantes tienen las cuotas que sumen al
menos la mitad de las participaciones abstractas en la herencia.
Nos mueve a pensar asi, la necesidad de hacer facil y operativa la
aplicacion de la norma, que no puede depender de la previa realiza-
cién de unas operaciones que ya tienen caracter particional, que se
presentan en la practica corriente como muy controvertidas, y que,
por definicion (repetimos: json operaciones particionales!), serian
las que el contador-partidor esta llamado a realizar.

Por otra parte no se establece en la norma ninguna limitacién a
la promocién del nombramiento por un tnico interesado que alcan-
ce la proporcién indicada, de modo que deberia admitirse?’.

36 LACRUZ BERDEJO, José Luis, Elementos de Derecho civil, V, Libreria Bosch, Bar-
celona, 1988, p. 155.

37 ABELLA RuBIO, José Maria, «Particién hecha por el testador», en O’CALLAGHAN
(coord.), La particion de la herencia, Editorial universitaria Ramoén Areces, Madrid, 2006,
p- 209; CarBALLO FIDALGO, Cddigo, p. 1742.
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Segun algunos, la capacidad para formular esta peticion serd la
capacidad general procesal, que el art. 323.2 CC reconoce al menor
emancipado sin intervencion de ninguna otra persona. En cuanto al
tutor, se ha dicho que, como precisa autorizacion judicial para
entablar demanda en representacion del pupilo (art. 272.6 CC),
parece que no la necesitaria para esta solicitud pues no se trata de
una demanda, ni de dar inicio a un procedimiento contencioso?38.
Nos parece preferible la tesis de exigir siempre la capacidad nece-
saria para realizar la particiéon3°, ya que no estamos ante un meca-
nismo propiamente jurisdiccional que requiera capacidad proce-
sal40. Esta postura, tras la reforma del art. 1057.3 CC, puede tener
todavia mayor justificacién normativa si, como parece, ha entendi-
do el legislador que el menor emancipado no puede hacer por si la
particion*!. Debe tenerse presente, por otra parte, que en el expe-
diente intervendra el Ministerio Fiscal cuando esté comprometido
el interés de un menor o una persona con la capacidad modificada
judicialmente (asi, art. 4 LIV).

Se ha cuestionado a qué legatarios se refiere el precepto, pues
una autorizada opinion considera posible la interpretacion literal:
«parece que a la peticion de nombramiento de contador— partidor
dativo pueden concurrir (no, tomar la iniciativa de ella), incluso
quienes no tienen interés en la division, por ser herederos o legata-
rios de cosa cierta o por no participar en cuota del caudal, lo cual
s6lo podria justificarse por el interés de éstos en tener un adminis-
trador de la herencia sin necesidad de incoar los procedimientos de
testamentaria o abintestato»42. En nuestra opinién las cosas no
deberian entenderse asi: habrd que excluir que puedan iniciar el
expediente los legatarios que no lo sean de parte alicuota, y los
herederos en cosa cierta*3. La razon nos parece clara: el interés de
estas personas en la particién es simplemente indirecto, pues no
necesitan dividir ningin bien, y resulta inusitado que por la inicia-
tiva de los mismos se imponga la particién y sus gastos a quienes
son sus dnicos interesados#4; aparte de que incluirlos complicaria

38 En este sentido se pronuncia ALVAREZ-SALA, p- 314.

39 Vid. las diferentes opiniones en GONZALEZ ACEBES, pp. 165 y ss. y la suya, acer-
ca de la necesidad de capacidad para pedir la particion, y no solamente la procesal.

40 Lo cual resulta hoy evidente: PEREZ RAMOS, p. 740.

41 Cfr. infra apartado 12.

42 LAcruz, 1988, p. 155. En el mismo sentido literal DOMINGUEZ LUELMO, p. 1154;
PEREZ RAMOS, pp. 724 y ss.

43 ALVAREZ-SALA, p. 314; DE LA CAMARA, pp. 2492-2493; PuiG FERRIOL, pp. 681-
682; MARTINEZ DE AGUIRRE, Carlos, «Particion hereditaria: conceptos generales, opera-
ciones particionales y tipos de particién», en PEREZ ALVAREZ (Coord.), Curso de Derecho
Civil (V) Derecho de sucesiones, Colex, Madrid, 2013, p. 462.

DoMiNGUEZ LUELMO, p. 1154 justifica su postura asi «no se trata de legitimar a
éstos para solicitar la particion, sino de tomar la iniciativa para que se nombre un contador-
partidor». ;Qué se quiere decir con ello? ;no podra realizarse la particiéon cuando esta ini-
ciativa parta de algun legatario?
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enormemente que se pudiera apreciar que la peticion de nombra-
miento estd realizada por el cincuenta por ciento de los participes,
cosa que sin haberse hecho el inventario resulta imposible.
Recientemente se ha argumentado en contra de nuestra opinién que
el problema que se presenta al legatario al que no se le entrega su
legado es similar al de los participes que ven obstaculizada su pre-
tension de division, lo cual requiere una respuesta similar del orde-
namiento?°,

Es un argumento que inicialmente parece convencer: no se
puede olvidar que el retraso en las entregas de los legados puede
obedecer, en ocasiones, a la existencia de acreedores y legitima-
rios; es decir, a problemas especificamente particionales. Asf las
cosas, pudiera pensarse que es necesario que el legatario tenga
algin arma para acelerar la particion. Pero ponderando el asunto
con mds calma tampoco nos resulta concluyente este argumento a
favor de la preconizada legitimacion de los legatarios: la facultad
particional de cada coheredero concurre con similares facultades
del resto, por lo que es conceptualmente correcto confiar la parti-
cién a un mecanismo de jurisdiccion voluntaria, como el represen-
tado por el contador-partidor dativo, ya que es posible que no exis-
tan controversias entre los coherederos, sino una licita, pero poco
deseable, pasividad de alguno. En cambio, la relacién entre legata-
rio y heredero no se presenta en este mismo plano de igualdad de

45 El planteamiento de la cuestion, con el desarrollo detallado de las diferentes pos-
turas doctrinales y de sus argumentos, puede verse en GONZALEZ ACEBES, pp. 144 y ss.
Mis recientemente PEREZ RAMOS, pp. 724 y ss. argumenta en contra de la tesis que expo-
nemos en el texto con razones que no nos resultan convincentes. No vemos que se pueda
negar el interés meramente indirecto que tiene un legatario de cosa cierta en la particion,
cuando queda claro en la ley que ni debe consentirla (art. 1058 CC), ni puede solicitarla
judicialmente (art. 782 LEC), ni la misma afecta a la adquisicion de la propiedad (art. 882
CC), ni de la posesion (art. 885 CC). Y, por otra parte, el principal efecto de la particién es
el de atribuir la propiedad de las cosas adjudicadas a cada coheredero o legatario de cuota
(art. 1068 CC). Un asunto es que pudiera resultar conveniente al legatario que exista con-
tador-partidor dativo para facilitar la entrega de su legado, cosa que no negamos, y otra que
ese interé€s sea directo, y comporte legitimacion para pedir su nombramiento. También nos
reafirmamos en que si se reconociera esa legitimacion ello haria imposible el célculo del
porcentaje al que la norma se refiere, que presupone un inventario y valoracién de los bie-
nes. A ello opone PEREZ RAMOS que ese célculo lo deberian hacer los solicitantes. Por
nuestra parte pensamos que a este argumento se puede responder que el legatario no esta
en condiciones juridicas de hacer ese cdlculo, a diferencia de los herederos: ;tiene, acaso,
el legatario la posesion de los bienes de la herencia? ;Podra solicitar legitimamente los
saldos de cuentas corrientes y productos de crédito de la misma? ;Podra dirigirse al Regis-
tro de la Propiedad para indagar la situacion de inmuebles no especificamente legados a é1?
Nos parece evidente que no.

46 PEREZ RAMOS, p. 729: «el fundamento y la utilidad de la figura del comisario
dativo existe tanto en el caso del heredero como del legatario, sea éste de parte alicuota
como de cosa determinada, porque todos ellos pueden injustamente verse perjudicados por
la actitud obstaculizadora de uno de los herederos, y a todos ellos la figura del comisario
dativo puede ser de gran ayuda; y si idéntico es el problema, razonable es que también sea
idéntica la solucion».
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posicién juridica: no debemos olvidar, en primer lugar, que el
legatario carece en general de la facultad de instar la particion; por
otra parte, el legatario tiene otros mecanismos ante la falta de
entrega posesoria; este problema reviste perfiles claramente con-
tenciosos, e incluso, antijuridicos: el legatario es el propietario de
la cosa legada (art. 882 CC), al que los herederos o el albacea
deben entregar su posesion (art. 885 CC); si esa entrega no se pro-
duce, ello manifiesta por parte de estos dltimos no una licita pasi-
vidad, sino una conducta aparentemente contraria a la norma, que
debe resolverse como la controversia juridica que en realidad es.
No vemos nada claro que la solucion de un problema asi pueda
alcanzarse en la jurisdiccion voluntaria. Y, ademads, admitiendo la
legitimacion del legatario se abre un abismo poco justificado entre
las respectivas posiciones juridicas de los legatarios que logren la
mayoria suficiente para instar el nombramiento de contador-parti-
dor dativo, y los que no la logran. Unos consiguen poner en mar-
cha la particién; otros, inicamente pueden reclamar la entrega del
legado.

Frente a ello, serfa indudable que vale el argumento de que a los
legatarios de cosa cierta les podria beneficiar el nombramiento de
un contador-partidor dativo, pero también lo es que, interpretando
el art. 1057.2 CC en su contexto, que es la particion, no tiene senti-
do otorgarles en este caso una legitimacion de la que carecen en
cualquier otro tipo de particién+’; tampoco los antecedentes ni la
finalidad de la norma lo apoyarian, pues siempre se ha entendido
que el problema que se queria combatir era el representado por la
unanimidad de la particion. Quedaria, pues, el literal como tnico
apoyo de la legitimacidon del legatario, argumento que, ademas,
permite ser ficilmente corregido si la referencia legal se circunscri-
be a los legatarios de parte alicuota.

La inclusion de estos dltimos si parece necesaria y acertada,
aparte de que su asimilacion a los herederos se deduce desde anti-
guo de la constante jurisprudencia que se apoya en la indudable
analogia que presentan su posicion juridica y la del heredero*s:
STS 11.1.1950 (RJ 1950/21); RDGRN 4.11.1935 (RJ 1935/2056);
esta ultima, por ejemplo, considerd que si bien «en el marco de

47 Asi BOLAS ALFONSO, p. 42. Piensa PEREZ RAMOs, p. 725 que la falta de legitima-
cion del legatario en la particion judicial es en la actualidad un argumento superado a causa
de que el nombramiento de contador-partidor dativo ya no lo realice el Juez. No nos lo
parece asi: el argumento no superable serfa que en ninguno de los tipos de particion ni el
legatario puede tomar la iniciativa, ni debe consentir; permitirlo aqui serfa una anomalia
sistemadtica que deberia contar con mds argumentos que el literal.

48 Y doctrina: SCAEVOLA, Cddigo civil, XVIII, p. 245; MANRESA, pp. 704-705;
O’CALLAGHAN MUNoz, Xavier, «La comunidad hereditaria y la particién: sus especies»,
en O’CALLAGHAN (coord.), La particion de la herencia, Madrid, 2006, p. 9.
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nuestro Derecho positivo podria parecer aventurado establecer una
absoluta identidad entre heredero y legatario de parte alicuota, no
lo es en cambio estimar que, dada la naturaleza, alcance y efecto de
esta especie de legado, la ausencia de su reglamentacién en el
Cédigo civil y la facultad que de un lado se otorga y de otro se
niega a este legatario por los articulos 1038 de la Ley de Enjuicia-
miento civil y 42, ndm. 7.°, de la Ley Hipotecaria, deben serle apli-
cables determinados preceptos legales relativos al heredero, y muy
especialmente aquellos cuyo fin inmediato es el reconocimiento
por el sucesor del patrimonio en que ha de participar, en cuantia y
composicion, punto en el que la semejanza entre el heredero y el
legatario de parte alicuota aparece mas destacada»4°. Mds reciente-
mente la RDGRN 22.3.2007 (TOL 1.042.295) consider6 que el
legatario de parte alicuota debia intervenir en la particién>?, por lo
que cabe suponer que también la puede instar; y la STS 14.7.2008
(TOL 1.347.117) indic6 que dicho «legatario forma parte de la
comunidad hereditaria, estando legitimado para instar su division
judicial (art. 782.1 LEC)». En el mismo sentido STS 12.6.2006
(TOL 961.863)>!. Por todo ello nos parece necesario asegurarle
también legitimacion para promover el nombramiento de contador-
partidor dativo, y que acierta la norma al preverlo.

Pueden suscitarse dudas en determinados casos que tratamos a
continuacion.

En primer lugar, cuando existe un heredero tnico resulta obvio
pensar que no es necesario hacer la particion de herencia, ya que
no existe una comunidad divisible: asi lo afirmaron las SSTS
29.12.1988 (TOL 1.733.537)52, 9.5.1997 (TOL 216.592)53

49 Hoy, evidentemente, el fundamento procesal de la tesis de la Resolucion deberia
fundarse en el art. 782.1 LEC: cfr. RivAs MARTINEZ, Juan José, Derecho de sucesiones,
conuin y foral, 111, Dykinson, Madrid, 2009, p. 2548.

50 «Dada la condicion del legatario de parte alicuota como miembro de la comunidad
hereditaria y copropietario de los bienes de la herencia, parece 16gica la necesidad de exigir
la intervencion del mismo, no sélo para realizar actos de disposicion sobre los bienes comu-
nes, sino también para proceder a la extincion de dicha comunidad mediante la particion».

51 Y, en la doctrina, DE LA CAMARA, pp. 2475-2476.

52 No es «en este supuesto de heredero tnico, necesaria particién alguna, como
acertadamente también han entendido las contestes sentencias de la instancia, carece de
todo sentido juridico la invocacién por algin acreedor de la herencia del art. 1082 del
Cadigo Civil para oponerse a una particion que no ha de practicarse, como tampoco pue-
den los acreedores, por el mero hecho de serlo, oponerse a que se inscriban en el Registro
de la Propiedad los bienes hereditarios a nombre de ese heredero tinico, utilizando como
titulo para tal inscripcion el testamento de la causante (art. 14 de la Ley Hipotecaria 'y 79
de su Reglamento), todo ello sin perjuicio de que los referidos acreedores puedan hacer
uso de las demas medidas cautelares que les ofrece el ordenamiento juridico para el asegu-
ramiento y efectividad de sus créditos».

53 «Es reiterada la doctrina jurisprudencial que mantiene que el simple titulo de
heredero no es suficiente para ejercitar la accion reivindicatoria o la declarativa de domi-
nio, como alega el recurrente en casacion en el motivo tercero. Pero ello no se aplica en
términos absolutos: asi, la sentencia de 16 de febrero de 1987 dice: en la hipétesis de here-
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y 26.2.2004 (TOL 352.236). En esta situacion pareceria innecesa-
ria la figura del contador-partidor dativo. No obstante, aunque exis-
ta un unico heredero, la existencia de otros interesados, como
puede ser el conyuge viudo por su cuota usufructuaria, los legiti-
marios que sean simplemente legatarios de cuota (a veces, simple-
mente, de su legitima) y los propios legatarios de cuota, puede
hacer necesaria la prictica de la particién, en la que intervengan
estos otros sujetos en defensa de su derecho. Asi se deduce, en
cuanto a la particion en general, no especificamente en cuanto a la
iniciativa para pedir el nombramiento de un contador-partidor dati-
vo, de la RDGRN 12.6.1930 (JC T 195 n.° 32), para el caso del
conyuge viudo que era usufructuario; de la STS 18.6.1959
(RJ 1959/2507), para el supuesto de heredero tinico que concurre
con legitimarios y de la STS 22.2.1997 (TOL 215.715), para el
supuesto del legatario de cuota. Por tanto debe ser posible, en estos
casos, solicitar el nombramiento de contador-partidor dativo.

En segundo lugar, puede ser dudosa la cuestion de la legitima-
cion en los casos en que haya existido cesién de una cuota de
herencia. Se ha dicho que el cedente conserva su condicién de
heredero que seria personal o personalisima y por tanto es €l tnica-
mente quien puede ejercer los derechos inherentes a tal condi-
cién>*. Esta tesis nos parece que no puede sostenerse porque el
derecho de los coherederos sobre el caudal relicto es patrimonial, y
no existen razones para considerarlo personalisimo, una vez que el
ordenamiento permite su transmision a terceros. Asi lo han recono-
cido algunos autores33, y diversos pronunciamientos: las SSTS
24.2.1909 JCT 113 n.°104) y 27.11.1961 (RJ 1961\4125), segin
las cuales la teoria de que el cesionario del derecho hereditario no
puede solicitar la particidn es desestimable y no puede ser acepta-
da; y la RDGRN 29.12.1930 (RJ 1930\1845)5¢. El hecho de que no

dero tnico huelga la particién hereditaria en cuanto el testamento es, por si solo, titulo
traslativo del dominio de los bienes relictos al confundirse en tal supuesto el derecho abs-
tracto sobre el conjunto patrimonial con el derecho concreto sobre cada uno de los bienes».

54 Cfr. la critica de esta tesis en VALLET DE GOYTISOLO, Juan B., Comentarios del
Codigo Civil y Compilaciones Forales, X1V, 2.°, Edersa, Madrid, 1989, pp. 111 y ss.

55 SCAEVOLA, pp. 246 y 250; y lo extiende al cesionario de un legatario de parte
alicuota: MANRESA, pp. 705-706.

5 «La cesion de cuota hereditaria realizada por medio de escritura publica sin llegar
a transmitir la cualidad de heredero con las caracteristicas personales y familiares del caso,
faculta al cesionario para ejercitar las acciones y derechos que la ley confiere al cedente en
orden a la custodia, aprovechamiento, distribucion y adjudicacion de los bienes heredita-
rios. (...) de los articulos 1000, 1067 y 1464 del Cddigo Civil se desprende con toda evi-
dencia que dicho acto juridico no engendra meras relaciones obligatorias, sino que trans-
fiere el derecho a la cuota correspondiente desde el patrimonio del coheredero al del
adquirente, y no s6lo coloca a este tltimo en el puesto del cedente, de suerte que pueda
pedir por su propia autoridad la particion hereditaria, sino que lo pone en relacién domini-
cal directa con los elementos de la masa relicta».
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se contemple en la norma a los cesionarios del derecho hereditario,
lejos de implicar que estan privados de este derecho, significa sim-
plemente que la mencién resultaria innecesaria, puesto que ya
estdn incluidos en la denominacion de herederos. Los cesionarios
se han subrogado en la totalidad de derechos y acciones del ceden-
te, incluido el derecho de solicitar la particiéon?. La legitimacioén
del cesionario comporta que el cedente de la cuota no debe interve-
nir en la particién: asi SSTS 1.6.1955 (RJ 1955/2378) y 20.2.2002
(RJ 2002\2893)38. En conformidad con ello, entendemos que es el
cesionario quien puede pedir el nombramiento de contador-parti-
dor dativo°.

En tercer lugar, cabe plantearse la situacion de los herederos
fiduciarios (y andlogamente los instituidos bajo condicién resolu-
toria) y los fideicomisarios. Los fiduciarios, en su condicién de
herederos, parece claro que deben estar facultados junto con los
demads coherederos. Ciertamente podria argiiirse en contra que
carecen del poder de disposicion, y el art. 1052 CC les haria impo-
sible instar la divisidn; pero pensamos que el argumento se debe
rechazar por chocar con el criterio legal de facilitar la division, y
priva al fiduciario de la posibilidad de gozar de la posicion juridica
a la que ha sido llamado®°. En realidad la particién no supone un
acto dispositivo, sino determinativo. A favor del criterio aqui adop-
tado se mostré la RDGRN 10.6.1916 (JC T. 137 n.° 18), que decla-
6 inscribible la particion con el argumento de que €sta se limitaba
«a disolver la comunidad formada por los interesados y a practicar
la divisién de bienes consiguiente, y no puede asegurarse que
infrinja la prohibicion de vender, tanto porque las personas a quie-
nes se adjudican aquéllos son aquellas comprendidas en la mencio-
nada cldusula de institucién de herederos, como porque segun rei-
terada jurisprudencia de esta Direccidn, la adjudicacién de los
bienes inmuebles, en los actos particionales, se rige por reglas
especiales y no por las establecidas en general para la enajenacion
de bienes».

57 En contra, la STS 1.7.1915 (JC T. 133 n.° 138). MIQUEL GONZALEZ, José Maria,
Comentarios del Cddigo Civil y Compilaciones Forales, V, 2.°, Edersa, Madrid, 1985,
p- 503 a favor de la posibilidad de que pida la particién. En contra, DE LA CAMARA,
p. 2476, pero sobre la base de una interpretacion de este ultimo precepto que no atiende a
los claros antecedentes que alega Miquel.

38 «Si bien dofia Avelina y don José P. G. son hijos y sucesores de don José Maria P. M.
pero transmitieron los derechos hereditarios que pudieran corresponderles en dicha heren-
cia a los demandados, don Celso P. G. y dofia Maria Flora B. M., no puede sostenerse la
exigencia de su presencia en el proceso porque en sus derechos han sido sustituidos por los
adquirentes, como asi ha acaecido».

% En este sentido, ALVAREZ-SALA, p. 315 y GONZALEZ ACEBES, pp. 143-144.

60 En este sentido DE LA CAMARA, p. 2475.
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Se pudiera pensar que los fideicomisarios también estan intere-
sados en la particion, y por tanto pueden promover el nombramien-
to de contador-partidor dativo®!, porque posteriormente esa divi-
sion les afectard personalmente. Por eso se ha defendido
doctrinalmente que podrian pedir la particion si el fiduciario no lo
hace, salvo que el fideicomiso sea condicional, en cuyo caso habra
que aplicarles el art. 1054 CC que impide al heredero pedir la par-
ticion: asi STS 22.1.1969 (RJ 1969\199)62.'Y, siguiendo en esa
linea, tampoco podria desdenarse la posibilidad de que intervinie-
ran en todo caso. A nuestro juicio, habria que repensar mejor esta
solucién propuesta por la doctrina: si bien los fideicomisarios tie-
nen interés en los bienes hereditarios, no parece que puedan impo-
ner la division de los mismos, porque es una cuestion que no les
afecta de modo directo e inmediato. El sentido de la sustitucién
fideicomisaria es crear herederos sucesivos, y aunque esto limita
las facultades de disposicion del primer llamado, coartarle la facul-
tad de partir parece excesivo, y contrario a la naturaleza de la insti-
tucion. A los fideicomisarios les basta poder recibir la herencia en
el momento establecido por el testador: hasta entonces deben res-
petar lo hecho por el fiduciario. Si entonces se ha producido ya la
particion, hardn suyos los bienes adjudicados al fiduciario; si, en
cambio, la particion todavia no se hubiere verificado, pero si se ha
realizado el nombramiento de contador-partidor, podran aprobar la
particién que presente o no hacerlo; si ni siquiera ha existido la
solicitud de nombramiento de contador-partidor, podran ellos reali-
zarla. Ahora bien, la presencia de estos llamamientos sucesivos,
requiere un adecuado control de que la particion sea efectivamente
tal: so capa de particiéon no podrdn encubrirse actos dispositivos
que terminen perjudicando al fideicomisario, vaciando de bienes el
patrimonio transmitido. ;Pero apoyaria este argumento que se
pueda interpretar que su falta de consentimiento obliga a la aproba-
cién de la particidn, realizada por el contador-partidor dativo, por
el Secretario judicial o el Notario? No pensamos que ello pueda ser
asi, simplemente debera existir por parte de los responsables del
expediente una verificacion causal de la particion presentada a
aprobacion por el contador-partidor.

A nuestro juicio la situacion del coheredero que soporta un usu-
fructo de cuota es algo diferente. Es obvio que para promover el
nombramiento deberdn estar legitimados los herederos que reciban
los bienes en nuda propiedad: RDGRN 8.2.1957 (RJ 1957/543),
pero cabe pensar que también el usufructuario de cuota, porque la

ol As{ GONZALEZ ACEBES, p. 143.
62 DE LA CAMARA, p. 2475.
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particion afecta al objeto sobre el que va a recaer su derecho actual.
Abordaremos esta materia, en particular, al examinar la posicion
juridica del cényuge viudo.

En cuarto lugar, encontramos dificultades en la posicién de los
legitimarios del causante. Los legitimarios pueden haber recibido
su legitima mediante un legado de cosa cierta, de género o de can-
tidad, o mediante donaciones (cfr. art. 815 CC), en cuyo caso no
tienen un interés directo en la division, aunque si en el inventario y
avaluo de los bienes. Por tanto, los legitimarios podran participar o
no en el nombramiento de contador-partidor dativo en funcién de si
se lo permite su titulo sucesorio que derive del testamento o de la
ley supletoria, pero son interesados en todo caso a los efectos de la
necesaria notificacion de la solicitud hecha por los coherederos.
Por otra parte no debe olvidarse, que el cilculo y los eventuales
complementos deberan recibirse de los demas llamados a la heren-
cia, lo cual implica que la sucesion se ha hecho litigiosa, ya que
hay que reducir alguna atribucion del causante. Por eso, debido al
interés de los legitimarios en la correcta realizacién de las opera-
ciones de valoracion, computacion e imputacidn, y, en su caso, en
la reduccion de donaciones, legados y mejoras, que son tipicamen-
te particionales, es necesario reconocerles la facultad de aprobar la
particion resultante. Sin ella, serd necesario que la apruebe el
Secretario judicial o el Notario.

Particularmente problematica puede ser la posicion del conyu-
ge viudo que sea usufructuario. De entrada, no tenemos hoy una
norma clara que le atribuya la facultad de division de la herencia.
En general, el art. 490 CC que se refiere al usufructuario de una
parte de la cosa poseida en comun, no atribuye al mismo la facultad
de division: el usufructuario inicamente administra y percibe los
frutos correspondientes a la participacion en la cosa del nudo pro-
pietario; por tanto serd este ultimo quien puede solicitar la divi-
sién 3. Podria parecer, en coherencia con esta solucién, que el con-
yuge viudo usufructuario inicamente usufructiia la comunidad
hereditaria, sin que pueda solicitar la particién; pero no era esa la
solucién pacificamente admitida hasta hace unos afios: el
art. 1038.2 LEC 1881 si le otorgaba legitimacién para instar la
division de la comunidad hereditaria®. El actual art. 782.1 LEC,
en cambio, quizd corroboraria la falta de legitimacidn, ya que no se

63 RIvERO HERNANDEZ, Francisco, El usufructo, Civitas, Navarra, 2010, pp. 512 y
$S.; pp- 990 y ss.

64 Lo cual es compatible con el hecho de que carezca de legitimacion para instar la
division de las cosas en que se haya adjudicado su usufructo: STS 9.2.1970 (ROJ:
STS 520/1970 — ECLI: ES: TS:1970:520); y que tampoco debe ser demandado: SSTS
20.4.1988 (TOL 1.734.837) y 2.4.2008 (TOL 1.354.572).
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refiere al conyuge viudo como sujeto legitimado para solicitar la
division judicial, a diferencia de lo que establecia la LEC deroga-
da, lo que ha llevado efectivamente a algunos autores a interpretar
que no tiene legitimacién®. La modificaciéon normativa ha sido
juzgada negativamente, pues introduce dudas en un problema antes
perfectamente resuelto®; no obstante, contra la falta de legitima-
cion estaria el argumento siguiente: el criterio del art. 490 CC es
mucho mds operativo en el caso de usufructo de una cosa, ya que
en el usufructo de la cuota de herencia el procedimiento divisorio o
la particién son indispensables para el cdlculo exacto tanto de la
porcién usufructuaria del conyuge como de los bienes concretos
sobre los que va a recaer este derecho. En consecuencia, es bastan-
te frecuente pensar que la legitimacion debe existir¢’. Quizd apoya-
ria esta tesis el hecho de que la vigente redaccion de la ley procesal
no mencione como legitimados a los «herederos testamentarios»,
como decia la ley anterior, sino a «cualquier heredero» (y el conyu-
ge es considerado «heredero forzoso» por el art. 807 CC); asi como
que el conyuge viudo deba ser citado a la junta de los interesados
directamente en la division©s.

Admitido que el conyuge viudo esté legitimado, quedarian por
analizar algunas otras cuestiones: por ejemplo, ;,cémo se realiza el
computo necesario para la solicitud? Se ha propuesto que sean de
aplicacion los criterios fiscales de valoracidn del usufructo y de la
nuda propiedad®, pero no creemos que el art. 1057 CC deba inter-
pretarse en el sentido de que lo determinante sea el cdlculo exacto
del valor de las atribuciones a cada sucesor: basta con la participa-
cién mayoritaria en la herencia, en este sentido tanto vale el usu-
fructo como la nuda propiedad. Es decir, si el usufructo fuera de la
mitad de la herencia, eso bastaria para instar el nombramiento,

65 NAVARRO CASTRO, Miguel, La responsabilidad por las deudas hereditarias,
Madrid, 2009, p. 39; GOMEZ-SALVAGO SANCHEZ, Cecilia, La particion judicial: proble-
mas. Viabilidad y legitimacion. Posicion de los acreedores. Preferencias de cobro, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2008, pp. 145 y ss.; CARBALLO FIDALGO, p. 1748. Para estas tltimas
autoras la legitimacion del conyuge sélo procedera cuando haya sido llamado como here-
dero o legatario de cuota, pero para la primera el derecho legal de usufructo, coloca al
conyuge en una posicion juridica similar a la del legatario de cuota, lo que le deberia legi-
timar para instar el procedimiento.

66 CoLINA GAREA, Rafael, «La legitimacion para promover la division judicial de la
herencia. Problemas sustantivos y procesales», Homenaje al profesor Lluis Puig i Ferriol
(coord. por Juan Manuel Abril Campoy y Marfa Eulalia Amat Llari), Vol. 1, Valencia 2006,
Tirant lo Blanch, pp. 950 y ss.

67 Expresamente en este sentido, GUILARTE GUTIERREZ, pp. 533-534; PENA, «El
articulo 1082 del Cédigo Civil y la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil», p. 511; BALLES-
TEROS DE LOS Ri0s, p. 39; O’CALLAGHAN, pp. 10-11.

68 Asi el art. 783 LEC. En el sentido de que este precepto corrobora la legitimacién
del conyuge para instar el procedimiento de division: GUILARTE GUTIERREZ, p. 549; y,
especificamente el de contador-partidor dativo, GONZALEZ ACEBES, pp. 160-161.

6  GONZALEZ ACEBES, p. 165; R1vAs MARTINEZ, III, p. 2648.
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como, también, la solicitud del nudo propietario de la mitad de
herencia.

En cuanto al consentimiento del cényuge viudo en la particién
realizada por el contador-partidor dativo habria que decir lo
siguiente: no serd necesario si se tratara de un usufructo universal,
ya que no le afectara la particién; pero, si el usufructo fuese de
cuota de herencia, la particion le afecta y es necesario su consenti-
miento. Asi la RDGRN 12.6.1930 (RJ 1930-31/1835) considerd
«que, por grande que sea la tolerancia con que se proceda corrien-
temente en esta materia, no puede autorizarse como practica
correcta el que no sélo deje de declararse el derecho de la viuda a
la cuota usufructuaria legal, sino que se realice la particién en que
ella aparece interesada sin su concurso ni representacion» 7°.

En quinto lugar, nos encontramos con los acreedores del cau-
sante y de los herederos. Ni unos ni otros cuentan con legitimacion
para promover el nombramiento, ya que esa posibilidad resultaria
excesiva para hacer efectivos sus derechos?!. Les basta la posibili-
dad a los primeros, de poder pedir la intervencion y administracion
de la herencia (art. 792 LEC), asi como oponerse a que la particién
realizada se lleve a efecto (art. 1082 CC)72; y a los segundos, la
posibilidad de intervenir en la particion para evitar que se haga en
fraude de sus derechos, como le reconocen los arts. 1083 CC y
782.5 LEC. No obstante, los acreedores de un heredero no aceptan-
te, que utilicen la via del art. 1001 CC parece que se sitdan en la
misma posicion juridica que el heredero, y, por tanto, pueden pedir
la particién3; por tanto también estdn legitimados para promover
el nombramiento de contador-partidor dativo’4.

5. EL COMPUTO DEL PORCENTAJE DE PARTICIPACION

Se ha dicho que el porcentaje del cincuenta por ciento al que se
refiere la norma, deberia aplicarse sobre el activo hereditario liqui-
do, una vez deducidas las deudas y las atribuciones singulares”.

70 VALLET, pp. 354 y ss.

71 Incluso bajo la vigencia de la LEC 1881, en la que los acreedores se encontraban
legitimados para promover el juicio de testamentaria, se decfa, con toda la razén, que no
estdn legitimados para pedir la particién de la herencia: asi PENA BERNALDO DE QUIROS,
Manuel, La herencia y las deudas del causante, Comares, Granada 2009, p. 172 (§162).

72 Asi PEREZ RAMOos, pp. 737-738.

73 MANRESA, p. 706; LACRUZ BERDEJO, José Luis, Derecho de sucesiones. Parte
general, Libreria Bosch, Barcelona, 1961, p. 472; Rivas MARTINEZ, 111, p. 2547; DE LA
CAMARA, p. 2476.

74 Asi GONZALEZ ACEBES, p. 152. Duda PEREZ RaMoOS, pp. 736-737.

75 ALVAREZ-SALA, p. 315; PuiG FERRIOL, p. 682.
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No nos parece que pueda admitirse asi’® porque, tratindose de una
herencia minimamente compleja, este cdlculo inicial puede resultar
de muy dudosa viabilidad, y el Secretario judicial o el Notario que-
darfan en una situaciéon complicada a la hora de valorar si se ha
realizado regularmente la solicitud, o si, por el contrario, debieran
rechazarla porque no se ha superado el cincuenta por ciento de la
participacion requerida. Por ejemplo, se puede pensar en supuestos
en que procedan suplementos de legitima, haya herederos forzosos
preteridos, etc. Pero, incluso en otros supuestos menos complejos
no serd facil poder realizar a priori un inventario y una valoracion
detallados que son precisamente operaciones particionales que, por
hipétesis, no estan hechas y que suelen suscitar problemas entre los
coherederos. De manera que, en nuestra opinion, debera ser la par-
ticipacion tedrica a tenor del titulo sucesorio la que decida el por-
centaje exigible.

No obstante, si se mantuviera la tesis que no compartimos,
seria necesario entender que un problema de mal cilculo del por-
centaje no podria implicar la ineficacia de la particidén eventual-
mente lograda por esta via’’. La razon parece evidente: la parti-
cién a la que se llegue requerird consentimiento unanime de los
interesados o la aprobacion por el Secretario judicial o el Notario,
y cualquiera de esos actos permitird superar cualquier defecto de
legitimacién que se haya producido en la solicitud, mientras que
los problemas de fondo deberian resolverse en un procedimiento
contencioso.

En la préctica serd muy importante el supuesto de herencias en
las que previamente a la particién haya que liquidar la sociedad
conyugal. Se debe entender, entonces, que los cémputos del por-
centaje necesario para la solicitud de nombramiento del contador-
partidor se realizan de modo independiente para la sociedad de
gananciales y para la herencia, puesto que se trata de dos comuni-
dades diferentes. Para algin autor esto significa que, para liquidar
los gananciales, basta con la solicitud del conyuge para imponer un
contador-partidor dativo, y que, por el contrario, nunca resulta
posible imponérselo a €1, ya que ademads de su parte en gananciales
tendré la condicién de legitimario, lo cual disminuye por debajo
del cincuenta por ciento la participacion hereditaria de los demdas7s.
Estamos de acuerdo con lo primero, pero no con lo segundo. La
condicién de usufructuario sobre una porcién de los gananciales
que se transmiten por herencia, no creemos que deba computar-

76 Tampoco a GONZALEZ ACEBES, p. 165.
77 R1vAS MARTINEZ, 111, p. 2647.
78 PEREZ RAMOS, pp. 693-694.
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se”?; dicho de otra manera, la participacion en usufructo del cényu-
ge no deberia impedir el nombramiento de contador-partidor dati-
vo para la liquidacién de la sociedad de gananciales, pues ello
significaria tanto como dejar a la voluntad del conyuge la posibili-
dad de bloquear el nombramiento e imponer la division judicial,
contra los evidentes propositos del legislador. Si bien esta solucién
no evita que, para imponer al cényuge el nombramiento de conta-
dor-partidor dativo, sea necesaria la unanimidad de todos los cohe-
rederos que suman el cincuenta por ciento de los derechos en la
sociedad de gananciales, lo cual serd improbable que se logre en
los supuestos para los que estd pensada la figura del contador-par-
tidor dativo (en los que suele producirse la pasividad de alguno de
los coherederos).

Ahora bien, como las mayorias necesarias se deben computar
con independencia para cada una de las masas patrimoniales que se
pretenden dividir; la pasividad particional no puede afectar a la vez
a un coheredero y al conyuge, pues, si se da esa doble inercia, no
podria liquidarse la comunidad ganancial mediante el contador-
partidor dativo nombrado para la particién de la herencia. Esto se
podria haber evitado con un régimen legal diferente acerca de las
mayorias necesarias en cada caso, o habiendo precisado que el
contador-partidor dativo sucesorio tiene facultades para liquidar
por si mismo la sociedad de gananciales, pero faltando dicho régi-
men, tenemos un resultado bastante confuso en el que la figura
resulta muy poco operativa en esta importante situacion. Otra cosa
serd que el contador-partidor dativo de la herencia tenga facultades
para dividir, junto con el viudo, la sociedad de gananciales, lo cual
ademds de ser también problemadtico, aunque lo analizaremos
luego, no terminaria de resolver los problemas que genera la
renuencia del conyuge supérstite a practicar la particion.

6. PROCEDIMIENTO

Formulada la solicitud, la designacién del contador-partidor
dativo la debe resolver el Secretario judicial o el Notario «con cita-
cién de los demas interesados, si su domicilio fuera conocido».
Entre estos interesados estardn los herederos y legatarios de parte
alicuota que no pidieron el nombramiento del contador-partidor
dativo, los legatarios (en este caso también los de cosa cierta, pues
interés naturalmente tienen, aunque no sea directo), los legitima-

79 Posibilidad que el propio PEREZ RaMOS, pp. 762-763 desarrolla mds adelante, si
bien no se decanta claramente por ella.
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rios, cuya legitima hubiera sido satisfecha mediante donacién o
legado, pues la imputacion y colacién de donaciones son operacio-
nes particionales en las que tienen un interés directo?0. Se discute
si la citacion y audiencia debe hacerse también a los acreedores de
la herencia y a los particulares del heredero, lo cual parece dudoso
en ambos casos?®!, si bien puede ser prudente citarlos para evitar
problemas. En realidad interesados se deben considerar exclusiva-
mente a los cotitulares del activo, que son los que constan como
tales en el titulo sucesorio, o bien tienen caracter de legitimarios;
otros posibles interesados intervendrian exclusivamente si se per-
sonaran en el procedimiento. Entendemos perfectamente aplicable
por analogia a esta cuestion el art. 783.5 LEC.

En cuanto a la competencia territorial hay que tener presente: a)
en lo que se refiere al Secretario, que lo serd el del «Juzgado de
Primera Instancia del daltimo domicilio o residencia habitual del
causante, o de donde estuviere la mayor parte de su patrimonio,
con independencia de su naturaleza de conformidad con la ley apli-
cable, o el del lugar en que hubiera fallecido, siempre que estuvie-
ran en Espafia, a eleccion del solicitante. En defecto de todos ellos,
serd competente el Juzgado de Primera Instancia del lugar del
domicilio del solicitante» (art. 92.3 LJV); b) y en lo que se refiere
al Notario, que tendra competencia el «que tenga su residencia en
el lugar en que hubiera tenido el causante su tltimo domicilio o
residencia habitual, o donde estuviere la mayor parte de su patri-
monio, con independencia de su naturaleza de conformidad con la
ley aplicable, o en el lugar en que hubiera fallecido, siempre que
estuvieran en Espaia, a eleccion del solicitante. También podra
elegir a un Notario de un distrito colindante a los anteriores. En
defecto de todos ellos, serd competente el Notario del lugar del
domicilio del requirente» (art. 66.2 LN).

Naturalmente la tramitacidon que se realiza ante el Secretario
judicial se debe ajustar a las normas comunes de la Ley (art. 1 a 22
LJV); como ya hemos dicho no se ha regulado nada en cuanto al
Notario, pero es obvio que los criterios aplicables no pueden ser
muy diferentes. Con anterioridad a la reforma el AAP Madrid
1.6.2002 (TOL 221.512), habia afirmado que el procedimiento de

80  ALVAREZ-SALA, p- 315; PuiG FERRIOL, p. 683; GONZALEZ ACEBES, p. 183; en
contra de la citacion a los legitimarios, PEREZ RAMoS, pp. 740-741.

81 No deben ser citados seglin ALVAREZ-SALA, pp. 316-317 y PEREZ RaMos, p. 741-
742. En sentido afirmativo: PUIG FERRIOL, p. 683; GONZALEZ ACEBES, pp. 185-186;
DoMINGUEZ LUELMO, p. 1154; MARTINEZ DE AGUIRRE, p. 462; CARBALLO FIDALGO,
Codigo, p. 1742, para evitar impugnaciones sobre el nombramiento. Pero nos parece dificil
que antes de hacer la particion se pueda citar a los acreedores de la herencia, cuya identifi-
cacion es precisamente una operacion particional que, por hipétesis, no estd realizada;
menos aun que se cite a los acreedores de los coherederos.
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divisién judicial de la herencia nada tiene que ver con el nombra-
miento por el Juez de un contador-partidor dativo (art. 1057.2 CC),
ya que estamos ante una peticion diferente a aquella que a todo
heredero corresponde para solicitar la division de la herencia por
los tramites de los arts. 782 y ss. LEC: «Dicha solicitud ha de
seguir los tramites de los actos de jurisdiccion voluntaria, (...)».
Por otra parte, segtn la argumentacion del AAP Ciudad Real
12.11.2001 (TOL 134.485), el Juez debe apreciar si concurren los
presupuestos procesales necesarios para la aprobacion judicial del
nombramiento: no constar que el testador haya efectuado un nom-
bramiento de partidor, y estar legitimados los solicitantes para instar
el nombramiento. Asi, también SAP Pontevedra 1.4.2014 (TOL
4.489.583), que citael AAP Pontevedra 10.10.2011 (TOL 3.540.631).

7. LOS REQUISITOS QUE DEBEN CONCURRIR EN EL
CONTADOR-PARTIDOR

Habra que tener en cuenta que el nombramiento se debe reali-
zar «segln las reglas que la Ley de Enjuiciamiento Civil y del
Notariado establecen para la designacion de peritos».

A este respecto, salvo el improbable caso de acuerdo entre
todos los interesados (art. 339 LEC), el art. 341 LEC se ocupa del
procedimiento para la designacion judicial de perito, en los siguien-
tes términos:

«1. Enel mes de enero de cada afio se interesard de los distin-
tos Colegios profesionales o, en su defecto, de entidades andlogas,
asi como de las Academias e instituciones culturales y cientificas a
que se refiere el apartado segundo del articulo anterior el envio de
una lista de colegiados o asociados dispuestos a actuar como peri-
tos. La primera designacién de cada lista se efectuard por sorteo
realizado en presencia del Secretario Judicial, y a partir de ella se
efectuardn las siguientes designaciones por orden correlativo.

2. Cuando haya de designarse perito a persona sin titulo ofi-
cial, prictica o entendida en la materia, previa citacion de las par-
tes, se realizara la designacion por el procedimiento establecido en
el apartado anterior, usdndose para ello una lista de personas que
cada afio se solicitard de sindicatos, asociaciones y entidades apro-
piadas, y que debera estar integrada por al menos cinco de aquellas
personas. Si, por razén de la singularidad de la materia de dicta-
men, Unicamente se dispusiera del nombre de una persona entendi-
da o practica, se recabara de las partes su consentimiento y sélo si
todas lo otorgan se designard perito a esa persona».
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Por su parte, si el expediente se tramita ante Notario, el art. 50
LN dispone:

«1. En el mes de enero de cada afio se interesard por parte
del Decano de cada Colegio Notarial de los distintos Colegios
profesionales, de entidades andlogas, asi como de las Academias
e instituciones culturales y cientificas que se ocupen del estudio
de las materias correspondientes al objeto de la pericia el envio
de una lista de colegiados o asociados dispuestos a actuar como
peritos, que estard a disposicioén de los Notarios en el Colegio
Notarial. Igualmente podran solicitar formar parte de esa lista
aquellos profesionales que acrediten conocimientos necesarios
en la materia correspondiente, con independencia de su perte-
nencia o no a un Colegio Profesional. La primera designacién de
cada lista se efectuard por sorteo realizado en presencia del
Decano del Colegio Notarial, y a partir de ella se efectuaran por
el Colegio las siguientes designaciones por orden correlativo
conforme sean solicitadas por los Notarios que pertenezcan al
mismo.

2. Cuando haya de designarse perito a persona sin titulo ofi-
cial, practica o entendida en la materia, previa citacion de las par-
tes, se realizard la designacion por el procedimiento establecido en
el apartado anterior, usdndose para ello una lista de personas que
cada ano se solicitard de sindicatos, asociaciones y entidades apro-
piadas, y que debera estar integrada por al menos cinco de aquellas
personas. Si, por razén de la singularidad de la materia de dicta-
men, Unicamente se dispusiera del nombre de una persona entendi-
da o practica, se recabard de las partes su consentimiento y sélo si
todas lo otorgan se designard perito a esa persona».

Al respecto se ha planteado si el contador-partidor dativo podra
ser un Notario; parece obvio que el art. 50 LN no estd pensando en
esa posibilidad, pues todo el sistema de seleccion parte de la base
de una comunicacién del Decano del Colegio Notarial con profe-
sionales externos. Ahora bien, a la vista de la expresion legal que
determina la cualificacién necesaria para ser perito —«profesiona-
les que acrediten conocimientos necesarios en la materia corres-
pondiente»— seria un tanto extrafio excluir precisamente a los
Notarios, cuya preparacion en materia sucesoria es muy alta (por
no decir mucho mas alta, hablando en términos generales, que la de
otros posibles destinatarios del encargo). Naturalmente que el
legislador pudiera haberse planteado la incompatibilidad de los
Notarios con el cargo desde el punto de vista de evitar tensiones
corporativas. Pero entendemos que, no habiéndolo hecho, no debie-
ra haber problema para ello, siempre que el contador-partidor sea
un Notario diferente al que realiza el nombramiento y aprueba la
particions2,

82 PEREZ RAMOS, p. 750.
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Por lo demis, las condiciones subjetivas del contador asi designa-
do, asf como las reglas que gobiernen la particion realizada no deben
ser diferentes a las exigidas para el contador-partidor testamentario®3.
Por tanto, habra que tener presente que solamente se podrd nombrar
contador-partidor a quien no sea coheredero®*: en este sentido se
ha pronunciado, por ejemplo, la reciente RDGRN 16.10.2015
(TOL 5.542.561). La exclusion de estos tltimos estd perfectamente
justificada: como dice Garcia Goyena: «el interés del partidor se
hallaria en oposicion con el de los otros»$3. En cambio, para la STS
11.1.1928 (JC T. 180 n.° 38) es apto para ser nombrado albacea el
marido de una de las coherederas porque en ese caso no se produce el
conflicto de intereses de forma directa®. En razon de la justificacién
que existe para la exclusion de los herederos, cabe pensar que el 1la-
mado que repudia si pudiera llegar a ser contador-partidor?”.

Parece obvio que también estardn excluidos los que sucedan al
causante por derecho de representacién o como sustitutos de un
heredero. No obstante, una RDGRN 8.2.1957 (RJ 1957/543) afir-
mo que podia ser contador el sustituto fideicomisario de la herede-
ra instituida porque su llamamiento era meramente condicional. En
el caso sucedia, no obstante, que propiamente no habia particién de
bienes por ser heredera tnica la primera llamada, y usufructuaria
universal; pero si hubiese habido necesidad de partir, no se podria
admitir al sustituto fideicomisario como contador, ya que estaria
interesado en la distribucién de los bienes?88. Asimismo cabe pensar
en la exclusion para el desempefio del cargo del cesionario de una
cuota de la herencia, porque se habria producido de modo sobreve-
nido una causa de ineptitud #.

Resulta razonable pensar que el legatario de parte alicuota no
podria actuar como contador, pues se aprecia para su exclusion
identidad de razon con el caso del coheredero®; y similar dificul-
tad habria para justificar la exclusion del usufructuario de parte ali-
cuota®l. No obstante el conyuge viudo en los casos contemplados

83 ALVAREZ-SALA, pp. 318 y ss.

8¢ ALVAREZ-SALA, pp. 310 y 318; GONZALEZ ACEBES, p. 207.

85 GARciA GOYENA, Florencio, Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo
civil espafiol, reimpresion de la edicion de Madrid de 1852, Zaragoza, 1974, p. 449; tam-
bién SCAEVOLA, p. 285.

8 Asi ALBALADEJO, Manuel/Diaz ALABART, Silvia, Comentarios del Cédigo Civil
y Compilaciones Forales, X1V, 2.°, Edersa, Madrid, 1989, p. 211.

87 As{ MANRESA, pp. 731-732.

88 ALBALADEJO/DIAZ ALABART, p. 209.

89 CARrRBALLO FIpALGO, Cddigo, p. 1738.

9%  Asi ALBALADEJO/DIAZ ALABART, pp. 203 y ss.; Rivas MARTINEZ, 111, pp. 2604-
2605; CARBALLO FIDALGO, Cddigo, p. 1738; GONZALEZ ACEBES, p. 212. No obstante, la
RDGRN 30.6.1956 (RJ 1956/2582) considerd posible que el legatario de cuota actuara
como contador-partidor.

91 ALBALADEJO/DfAZ ALABART, p. 208.
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por el art. 831 CC desempeia funciones parecidas e, incluso, de
mayor alcance que las propias del contador-partidor de modo que
no debe haber inconveniente alguno en que sea nombrado conta-
dor-partidor de una herencia en la que sean herederos los hijos que
el causante y €l tengan en comuin®?; fuera de ese caso, es decir, si
concurren herederos diferentes, parece que se impone la exclusion
del cényuge, porque aunque no sea realmente un coheredero, si
que le afecta la particion®3. La STS 8.2.1892 JCT. 71 n.° 33) y la
RDGRN de 6.10.1900 (JC T 90 n.° 86) han negado la posibilidad
de que el conyuge viudo actie como contador-partidor. A la vista
del actual art. 831 CC parece que estas decisiones, contrarias al
desempeifio del cargo por el viudo, carecerian de apoyo legal, cuan-
do a tenor de ese precepto nada obsta para que, en la herencia a la
que sean llamados los hijos comunes, el conyuge viudo realice el
cometido de contador-partidor.

Es evidente también que el usufructuario universal de la heren-
cia podria ser contador-partidor en la misma, porque a causa de la
extension de su derecho, le va a resultar indiferente la particion®4.
En un supuesto de persona a la que se atribuia un usufructo volun-
tario, admitié la condicion de contador la RDGRN 30.6.1956
(RJ 1956\2582)9%, con un criterio que en este caso si parece recha-
zable. La tnica excepcion que cabe es la del conyuge, por el argu-
mento legal que hemos aducido mds arriba.

El heredero en cosa cierta y determinada, en tanto que la indi-
cacion de la cosa cierta baste en el caso concreto para excluir la
condicion de heredero y deba ser considerado como legatario a
tenor del art. 768 CC, si podra ser contador-partidor°.

Es discutible si, en los casos del art. 1000 CC en que se entien-
de aceptada la herencia por la apariciéon de una persona que ocupa
el lugar del llamado a la misma, el cedente puede o no puede ser
contador. La STS 18.5.1962 (RJ 1962\2753) indic6é que «no puede
verificarse la particién de bienes por el coheredero aceptante,
entendiéndose hecha la aceptacion —aparte de los actos expresos a
que se refiere el nimero 1.° del mismo articulo 1000— aunque se
renuncie a la herencia y se haga gratuitamente en favor de unos o

92 CARBALLO FIDALGO, Cddigo, p. 1738; GONZALEZ ACEBES, pp. 215-216.

93 Asi MANRESA, pp. 730-731; ALBALADEJO/DiAZ ALABART, pp. 206-207.

94 CarBALLO FIDALGO, Cddigo, p. 1738.

9 «Si conforme a dicha voluntad y a la sistemdtica del Cédigo Civil, la institucién
es de legado, no es de razoén aplicar a éste ciertas incompatibilidades, establecidas para el
heredero, entre ellas, la del articulo 1057, que impide a éste ser contador, ya que toda vez
que, como comprensivo de una norma prohibitiva ha de ser interpretado restrictivamente».

9  Asi GONZALEZ ACEBES, p. 210. En sentido parcialmente diferente, ALBALADEJO/
Diaz ALABART, pp. 202-203, para quienes el heredero en cosa cierta estard siempre exclui-
do de la prohibicién.
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varios de los coherederos salvo el caso de verificarlo en beneficio
de todos a quienes corresponderia el derecho de acrecer que cons-
tituye en suma una renuncia pura y simple; sin que quepa (...) sos-
tener que puede libremente hacer las particiones el nombrado here-
dero que renuncio a la herencia en beneficio de otro al haber cesado
su interés personal sobre el caudal relicto ya que ha demostrado
una preferencia por el beneficiario de la renuncia, que puede reper-
cutir en las operaciones particionales; que es precisamente lo que
la Ley trata de evitar; y buena prueba de que se ha aceptado la
herencia al renunciarla en favor de un coheredero esta en que tal
acto, constituye una verdadera disposicién de bienes el transmitir
lo que ya es del renunciante a favor del beneficiario que no podria
realizar de no haber entrado en su patrimonio la cuota hereditaria,
cosa totalmente diferente de la renuncia pura y simple en que sin
pasar los bienes por su patrimonio los adquieren del causante en
forma directa e inmediata los restantes coherederos con derecho a
ello»?7. Las razones se pueden compartir.

8. EL DESEMPENO DEL CARGO

En principio el cargo del contador-partidor es personal, por lo
que no puede delegarse: asi SSTS 20.9.1999%8 y 6.5.2013 (TOL
4.061.866)%. Lo cual no impide, segtn la Jurisprudencia, que se
empleen auxiliares para realizar sus tareas propias: SSTS 2.6.1962
(RJ 1962\2665) 19, y 25.2.2000 (TOL 2.420)!0!. En el mismo sen-

97 Siguen este criterio ALBALADEJO/DIAZ ALABART, pp. 209-210.

9%  TOL 5.120.410: «la testadora nombré albaceas particulares con la misién especi-
fica de hacer la particién (asi, sentencia de 8 de marzo de 1995) y éstos la encomendaron a
un abogado en ejercicio, que la hizo por entero, se la presentd y la aprobaron y firmaron.
Lo cual no es una cooperacion, ni simple encargo del trabajo material de redaccién, ni, por
tanto, auxilio material o juridico, sino dar al tercero el encargo que han recibido por razén
de su officium, para que haga sus veces, lo cual es el concepto gramatical y juridico de
delegacion (...) la valoracion juridica que hace la Audiencia Provincial es que esto no es
una delegacion, sino encargo de trabajos “meramente auxiliares”. Lo que constituye una
calificacién juridica errénea por desconocer el concepto de delegacion que prohibe el arti-
culo 909 del Caédigo civil que ha sido totalmente infringido».

9 «El cargo el contador partidor (articulo 1057 y 899 del Cédigo Civil) se acepta a
titulo personal, y salvo disposicién contraria del testador, también resulta indelegable».

100 «Se denuncia la violacion del articulo 909 del Cédigo Civil, porque al no practi-
car el albacea liquidacion entre la herencia del causante y el recurrente delegé parte de sus
funciones, con infraccién de dicho articulo, motivo que no puede prosperar, porque si bien
el cargo de albacea es personalisimo, lo que prohibe el articulo 909 es la delegacion integra
y absoluta, no la parcial, a parte de que ni se plante6 tal delegacion en la instancia, por lo
que en este tramite es una cuestion nueva, ni existié la misma, sino sélo se facilité al alba-
cea los medios necesarios para el desempeio de su cometido por los herederos, bien por si
0 por otras personas».

10 Para esta ultima: «esa actuacion [se refiere simplemente a la practica de la parti-
cién], que es perfectamente valida conforme al art. 897 del Cédigo civil, exige un cometi-
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tido, la RDGRN 5.10.1900 (JC T 90 n.° 85): los contadores-parti-
dores se sirvieron de un abogado para que «ultimase y presentase a
la aprobacion judicial el cuaderno particional que le entregaron»;
lo que se consideré admisible porque el testador habia autorizado a
los interesados a otorgar «poderes generales y especiales a favor de
Abogados, Procuradores y otras personas de su confianza». Pero
esta posibilidad, que en ese caso contaba con la expresa autoriza-
cidén por el causante, en realidad no depende de esa voluntad expre-
sa, sino del propio cometido institucional del contador-partidor,
quien podra utilizar auxiliares siempre que manifieste su voluntad
de dar la particidn por redactada personalmente 102: asi RRDGRN
2.7.1929 JCT 190 n.°9)183y 18.10.1929 JC T 190 n.° 181) 104,

9. LAS FACULTADES DEL CONTADOR

Las reglas que gobiernan la particion realizada por el contador-
partidor dativo en principio deben ser iguales a las del contador-
partidor testamentario %, si bien esta asimilacién debe hacerse con
prudencia, ya que en la practica muchas veces este ultimo es alba-
ceal%, Procede reiterar aqui la advertencia que ya adelantamos en
su momento: que, pese a la asimilacion legal, la diferente naturale-
za juridica del contador-partidor testamentario y del dativo, dificul-
ta determinar los cauces que permiten integrar el régimen de la
segunda de estas figuras. Asf el testamento no vendra casi nunca en
auxilio del intérprete a la hora de delimitar las competencias o
facultades del contador-partidor dativo; como tampoco es tan facil
para ello invocar las reglas del apoderamiento o del mandato. La

do personalisimo —salvo facultad concedida expresamente para delegar, como dice el
art. 909— pero esa exigencia no es absolutamente excluyente dejando en obligada soledad
al contador-partidor, pues siendo operacion compleja la de la particion, que puede rebasar
los conocimientos y posibilidades del contador hasta requerir el auxilio material o juridico
de otros, al recabar esa ayuda no necesita de la autorizacion del testador para delegar ni
contraviene la naturaleza personalisima del cargo —que nunca quiso decir que personal-
mente haya de realizar el contador todos y cada uno de los actos que van a conducir a su
meta final de realizar la particion encomendada— como han dispuesto las sentencias de 5 de
octubre de 1.900 y 2 de junio de 1.962 y la doctrina mds autorizada, siempre que asuma la
responsabilidad de lo realizado por sus auxiliares y que definitiva e independientemente
manifieste, expresa y solemnemente, su voluntad de tener por hecha la particién que, de su
propio hacer auxiliado, resulte».

102 ALBALADEJO/DfAZ ALABART, pp. 218-219. En el mismo sentido MANRESA,
p. 736.

103 El comisario «ha de cumplir personalmente su encargo», pero «no debe reputar-
se incapaz por no saber o no poder escribir, ni estd obligado a extender por si mismo el
cuaderno particional».

104 Asf también, en cuanto al contador-partidor dativo, PUIG FERRIOL, p. 674.

105 ALVAREZ-SALA, pp. 318 y ss.

106 PEREZ RAMOS, pp. 754-755.
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analogia con estas ultimas instituciones no se puede fundamentar
en la voluntad del causante, a diferencia de lo que sucede con el
contador-partidor testamentario, pero tampoco se la puede hacer
descansar en la voluntad de los coherederos, puesto que no todos
ellos consienten, y tampoco es razonable hacer depender las facul-
tades del contador-partidor solamente de la voluntad de los solici-
tantes, prescindiendo de la de los otros participes. Tenemos, pues,
que la del contador-partidor dativo es una institucion construida a
imagen del contador-partidor testamentario, lo cual permite remi-
tirse a ella para determinar sus facultades, si bien ello presenta el
problema de que hay que hacerlo con base en la jurisprudencia, no
siempre uniforme; ademds, como ambos contadores se basan en
unos presupuestos o elementos muy diferentes, los aspectos mas
polémicos o dificiles del régimen juridico pueden ser de dificil
adaptacion de una figura a otra. Veremos algunos ejemplos mas
adelante.

La RDGRN 11.9.1907 (JC T 108 n.° 58) consideré que «la par-
ticién de herencia supone como elementos de la misma un caudal
que dividir, determinado mediante riguroso inventario el conoci-
miento del valor de los bienes que integran dicho caudal, la liqui-
dacién del haber partible obtenido con sujecion a reglas que han de
tener por bases las deudas, las aportaciones matrimoniales, las
colaciones, los gananciales, etc., y la distribucién y adjudicacién
del haber que arroje esa liquidacién» 197, Dichas facultades no dan
poder ninguno sobre los bienes hereditarios en cuanto a su tenen-
cia, posesion, administracién, conservacion, o disposicion, sino
simplemente en cuanto a su division. El contador tampoco repre-
senta la herencia. Todo ello salvo que el testador haya otorgado al
contador, las facultades de apoderarse de los bienes y entregarlos
en su momento a los adjudicatarios [cfr. art. 885 CCy 81, c) RH] 108,
lo cual serd muy dificil que se haya producido en el caso del conta-
dor-partidor dativo.

La practica de la particiéon recomienda seguir el orden de las
operaciones descritas en el art. 786.2 LEC: 1.° La relacién de los
bienes que formen el caudal partible. 2.° El avalio de los compren-
didos en esa relacion. 3.° La liquidacion del caudal, su division y
adjudicacidn a cada uno de los participes.

Fijado el activo y el pasivo hereditario, debe procederse a la
liquidacién, pero meramente contable. Luego se puede proceder a
la formacidn de los lotes, y, finalmente, efectuar su adjudicacion a
cada uno de los herederos. Paralelamente a todo este proceso puede

107 En el mismo sentido, RDGRN 6.3.1923 (JC T.158 n.° 102).
108 Seguimos a ALBALADEJO/DfAZ ALABART, pp. 226-227.
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ser preciso comprobar si se lesiona alguna legitima; es decir deter-
minar si las mejoras y las atribuciones hechas con cargo a la parte
de libre disposicion son excesivas o no. Para eso, serd preciso efec-
tuar la computacion e imputacion de las liberalidades y calcular, en
su caso, la cuantia de la reduccion que sea precisal®,

El Cdédigo no describe las facultades del contador-partidor,
cuya enumeracion se puede realizar a partir de la préctica, y de la
aplicacién de las normas del albaceazgo!19. Antes de exponer las
tareas que competen al contador-partidor testamentario, y cabe
pensar que también al dativo, es necesario hacer dos advertencias:
primera, en cualquier particion que afecte a bienes inmuebles exis-
te un control registral de la legalidad de la misma; segunda, especi-
ficamente en el caso del contador-partidor dativo las facultades
ejercidas efectivamente por este van a ser controladas antes de que
exista propiamente particion, a diferencia de lo que sucede en la
particiéon hecha por contador-partidor nombrado por el causante.
Ademais, se debe tener presente que las personas afectadas por la
particién habran sido notificadas en el expediente, y se les habra
dado la oportunidad de aprobar la particién, o no hacerlo. Asf las
cosas, incluso antes de la aprobacion de la particiéon han podido ya
surgir, alegados por los interesados, suficientes elementos de juicio
para poner en duda el correcto ejercicio de las facultades por el
contador-partidor, por lo que a tenor de ellos seria posible que el
responsable del expediente negara su aprobacién. Esto singulariza
todo lo que se dice a continuacion, que esta referido principalmen-
te al contador-partidor nombrado por el causante. Teniendo en
cuenta esta advertencia las facultades que se contemplan en la
jurisprudencia son!'!:

a) La facultad de interpretar el testamento, siempre que ello
afecte a su tarea de partidor («en lo que sea necesario para el des-
empeio de su cometido», dice la STS 31.3.1970, TOL 4.284.202):
RRDGRN 27.12.1982 (RJ 1982\8065) 112, 1.12.1984 (TOL
675.846), 26.2.2003 (TOL 268.190), 31.3.2005 (RJ 2005/3483),

109 VALLET, pp. 393-394.

110 RuBio GARRIDO, pp. 6515-6516.

11 Puede verse, como tratamiento general de las facultades del contador-partidor:
RDGRN 27.5.2014 (TOL 4.445.562).

112 «Es reiterada la jurisprudencia de este Centro de que los Contadores-partidores a
que se refiere el art. 1057 del C. Civ., tiene amplias facultades para interpretar y cumplir la
voluntad del testador, y al efecto pueden hacer las declaraciones unilaterales necesarias,
pero como resolvié entre otras, la S. 18 mayo 1933 no con su libérrimo arbitrio, sino con
sujecion estricta al testamento, que constituye la norma fundamental de la sucesion, y sin
que tales facultades alcancen a realizar una particion en la que presumiblemente se refleja
una voluntad que no esta racionalmente en concordancia con la del testador».
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13.10.2005 (TOL 751.919) 113, 20.7.2007 (TOL 1.115.857),
18.6.2013 (TOL 3.855.038), 30.9.2013 (TOL 3.973.295),
16.3.2015 (TOL 4.840.376) y 29.6.2015 (TOL 5.421.134). Se
dice que esta interpretacion prevalece hasta que haya sido impug-
nada victoriosamente ante los Tribunales!!4, por lo que, en princi-
pio, no cabe que el Registrador de la Propiedad se oponga a
ella'’>. Ahora bien, esto tiene que ser muy matizado, ya que como
dice la RDGRN 14.9.1964 (RJ 1964\5921): «el titulo basico para
inscribir la transmision hereditaria es el testamento, al que como
ley de la sucesidn tienen que someterse no solo los interesados,
sino también los contadores, quienes en el cumplimiento de su
funcién no podrén alterar o modificar caprichosamente el conte-
nido de las cldusulas testamentarias, con el pretexto de una fiel
interpretacion porque ésta, conforme al art. 675 del CC, debera
ser sistematica y atenerse al sentido literal de las palabras cuando
no aparezca claramente que fue otra la voluntad del causante».
Por tanto la facultad de interpretar el testamento, se debe enten-
der «sin perjuicio de la funcién calificadora del registrador cuan-
do la interpretacion del albacea contador-partidor no se acomoda
al mismo ni resulta de la Ley» (RDGRN 21.5.2014, TOL
4.440.030) 6. En la doctrina se acepta que estas conclusiones se
aplican también al contador-partidor dativo!l7, si bien cabe tam-
bién su nombramiento en la sucesidn intestada y, entonces, no
existirdn. Claro estd que, faltando la relacién de confianza con el
testador que estd presente en el contador-partidor nombrado por
el causante, el fundamento de la facultad de interpretacién no
puede ser el mismo; y, cabe pensar, que la extension de la misma
también; por otra parte, en el caso del contador-partidor dativo, a
diferencia del supuesto de nombramiento por el causante, el tes-
tamento no habrd podido ni conferir ni determinar ni reforzar las

113 «Corresponde al albacea contador-partidor la interpretacién de la voluntad del
causante, asi como la valoracion de las donaciones realizadas y el andlisis de su inoficio-
sidad, habiendo de pasarse por sus decisiones mientras no sean notoriamente contrarias a
la ley o a lo dispuesto por el testador, circunstancias que no concurren en el presente
caso».

114 Vid. ALBALADEJO/DfAZ ALABART, pp. 228-229; DfaZ SOLER, Angel, El conta-
dor partidor testamentario, Madrid, 1996, pp. 258 y ss.; CARBALLO FIDALGO, Marta, Las
Sfacultades del contador-partidor testamentario, Civitas, Madrid, 1999, pp. 273 y ss.;
ABELLA RUBIO, pp. 198 y ss. Asi, también la STS 29.4.2008 (TOL 1.320.867): «no se
puede pretender que la funcién interpretadora del testamento que asumen los albaceas sus-
tituya a la propia funcién jurisdiccional».

115 Puede verse el interesante supuesto planteado por RDGRN 19.4.2013 (TOL
3.711.534).

116 También, en el mismo sentido, RRDGRN 26.2.2003 (TOL 268.190), 11.9.2013
(TOL 3.962.817) y 11.7.2013 (TOL 3.920.793).

117 PEREZ RAMOS, pp. 757-758.
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facultades de interpretacion !!8; por tanto, en la practica es facil
que el control registral de la interpretacion realizada sea mas
intenso en la particién realizada por el contador-partidor dativo.
Estas razones recomiendan que este Gltimo sujeto se comporte
con una mayor circunspeccion al interpretar el testamento.

b) Se debiera afiadir a lo anterior que es muy abundante la
jurisprudencia que sefiala que el contador-partidor testamentario al
realizar la particion debe atenerse a aplicar el testamento, lo cual es
igualmente aplicable al contador-partidor dativo, o, si cabe, aun mds
por las razones que se acaban de explicar. Asi, por citar solamente
algunas, se han pronunciado sobre el contador-partidor testamenta-
rio las SSTS 27.5.1968 (RJ 1968\2923), 31.5.1980 (TOL
1.740.410)119, 18.5.1983 (TOL 1.738.480). Y RDGRN 14.9.1964
(RJ 1964\5921) 120, En este sentido, no cabe que el contador pueda
declarar la ineficacia parcial o total del testamento, puesto que se
trata de facultades propias de los Tribunales: RRDGRN 1.12.1984
(TOL 675.846), 26.2.2003 (TOL 268.190) 121 y 31.3.2005
(RJ 2005/3483).

118 Notese que muchas de las afirmaciones que justifican la existencia de las faculta-
des de interpretacién en el contador-partidor no se pueden hacer, en puridad, en relacién al
contador-partidor dativo: «tales personas, como ejecutores testamentarios con amplias
facultades, son de las mds autorizadas para descubrir la verdadera voluntad del testador»
(STS 18.4.1985, TOL 1.736.587). En nuestro caso, no se han otorgado esas amplias facul-
tades por el testador, y, por tanto, no hay una especial competencia del contador-partidor
para descubrir la voluntad del mismo.

119 «El Comisario viene facultado por el causante para dividir los bienes de la heren-
cia, pero en manera alguna para alterar los actos dispositivos contenidos en el testamento.»

120 Seguimos también en este punto a ALBALADEJO/DIAZ ALABART, pp. 256-257.

121 Se dice literalmente, ante un supuesto de legado al cényuge del que luego el
testador se divorcia que «el hecho de que en la disposicion testamentaria se identifique al
beneficiario por su relacion de cényuge del testador, después de haber expresado su
identidad, no permite concluir que haya una clara expresion del motivo de la institucion,
pues bien pudiera entenderse la expresion de aquella relacién como un elemento simple-
mente identificativo, lo que impedirfa aplicar el articulo 767 del Cédigo Civil; que a la
hora de interpretar la verdadera voluntad del testador y en congruencia con la naturaleza
del testamento como acto formal y completo una vez otorgado, ha de ser determinante la
voluntad pretérita, la existente al tiempo del otorgamiento, por lo que una alteracion
sobrevenida de las circunstancias tiene su adecuado tratamiento en la esencial revocabi-
lidad del testamento (art. 739 del mismo Cddigo). Y si bien es cierto que a la hora de
interpretar la voluntad del testador no puede descartarse que ésta presupusiera para la
eficacia de una disposicién que permaneciese una situacién —el vinculo matrimonial con
el favorecido— que después ha desaparecido y esa voluntad habria de prevalecer confor-
me a los criterios interpretativos contenidos en los articulos 675 y 767 del Cédigo Civil,
que si bien han de partir del contenido del propio testamento ha de seguir, segtin reitera-
da doctrina del Tribunal Supremo, un criterio subjetivista, tratando de buscar la real
voluntad del testador, criterio interpretativo que podria conducir, tal como postula el
recurrente, a entender que la disposicion no se habria hecho de haber sabido que el
vinculo matrimonial con el favorecido no subsistiria y que ello era lo que se queria
expresar al hacer la disposicién en favor del conyuge, tal hipétesis solo puede ser apre-
ciada judicialmente en procedimiento contradictorio y con una fase probatoria que no
cabe en el procedimiento registral en el que ha de estarse al contenido literal del testa-
mento, lo que impide admitir la inscripcion de una particién en que el contador partidor
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Cabe preguntarse, si procede que el contador ajuste la parti-
cién a lo que resulte de la ley imperativa, si fuera el caso de un
testamento que chocara con ella. Sobre el particular no existe un
criterio claro en nuestra jurisprudencia. Por un lado, la RDGRN
18.12.1951 (RJ 1951/2758) sostuvo que los contadores-partido-
res, en el uso de sus facultades, han de sujetarse de forma «estricta
al testamento, que constituye la norma fundamental de la sucesion
y sin que tales facultades alcancen a declarar por si nulo e ineficaz
un testamento del causante o alguna de las cldusulas en que orde-
ne la distribucién de la herencia, ni a prescindir de los derechos
sucesorios concedidos por el padre al hijo ilegitimo como se hace
en el presente caso, ya que tales cuestiones corresponden a los
Tribunales de justicia». En parecido sentido la RDGRN 1.12.1984
(TOL 675.846)!22, Sin embargo, de modo contrario, la STS
11.2.1952 (RJ 1952\284) estableci6 que «la voluntad del testador
es ley de su sucesion sélo en cuanto se mantenga dentro de los
limites materiales y formales permitidos por el ordenamiento juri-
dico, de suerte que si tal limitacidn es rebasada y se actia frente a
una prohibicién legal serd nulo lo actuado, conforme prescribe el
articulo 4.° del Cédigo Civil, y, en consecuencia si el testador se
extralimité distribuyendo sus bienes en cuantia no permitida por
su ley nacional en cuanto, a la mejora y prelegado que dispuso, los
contadores que en la particidn se atuvieron al estatuto personal del
causante, subsanando la transgresion en que éste habia incurrido,
procedieron correctamente y actuaron de acuerdo con el espiritu
que informa el articulo 901 del Cédigo Civil, porque si bien son
ejecutores de la voluntad del testador a efectos de la particion de
su herencia, se deben ante todo al cumplimiento de la Ley prohibi-
tiva, que tiene fuerza vinculante para el testador y para los conta-
dores, con rango imperativo superior o preponderante a la volun-
tad de aquél y de éstos».

La jurisprudencia mds reciente sigue estando dividida. Asi,
existen pronunciamientos en que se admite que el contador-parti-
dor aprecie la inoficiosidad, y otros en que se le impide declarar la
injusticia de la desheredacion. No obstante, ni siquiera lo primero
es un criterio consolidado: en sentido positivo, las RRDGRN

se aparta de su contenido al estimar como ineficaz una disposicién que judicialmente no
se ha declarado como tal».

122 «El contador-partidor tiene la obligacion de interpretar la voluntad testamentaria,
sin que tenga facultad alguna para declarar por si su nulidad o ineficacia total o parcial,
cuestion que corresponde a los Tribunales de Justicia a solicitud de los herederos que pro-
cedan a su impugnacion».
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20.9.2003 (TOL 317.375)123 y 31.3.2005 (RJ 2005\3483) 124; en
cambio, para la RDGRN 14.9.2009 (TOL 1.622.034): «no corres-
ponde al contador decidir acerca de la inoficiosidad sin concurren-
cia de los interesados» 123,

Por su parte, Lacruz afirmé que «si en el testamento hay dispo-
siciones contra ley, producirdn o dejardn de producir sus efectos
con independencia de la voluntad del comisario (...). No podria...
ser juez de la legalidad de las disposiciones del causante, y asi con-
siderar bien o mal hecha una desheredacion o ilicita una condicidn,
e incluso apreciar la existencia de pretericion. Todo ello correspon-
de a los tribunales, y sélo tras su pronunciamiento podra el comisa-
rio (si estd dentro de plazo, cosa improbable a menos que se entien-
da éste suspendido por aplicacion del art. 904) dar cumplimiento al
encargo del testador» 12, No obstante, también se ha apuntado que
cabe ajustar la particién a lo que quepa dentro del campo de la
interpretacion 127,

123 «Se debate en el presente recurso sobre la inscripcion de una particion efectuada
por albacea contador-partidor, en la que concurren las siguientes caracteristicas: Al tiempo
de otorgar su testamento, el causante tenia tres hijos, legando a uno de ellos, el varén, «una
novena parte de todo su patrimonio, en pleno dominio, imputable al tercio de legitima
estricta y en pago de cuantos derechos pudiera pretender en la herencia de la testadora»; e
instituyendo herederos por partes iguales a sus otras dos hijas. Premurieron a la testadora
dos de sus hijos, uno de ellos, el varén que dejo a su vez tres hijos, mientras que la otra hija
premuerta lo hizo en estado de soltera y sin descendientes. El contador, después de inven-
tariar los bienes relictos, realiza con un tercero, cotitular con la causante de determinada
finca, la disolucion de dicha comunidad mediante la constitucion de esa finca en régimen
de propiedad horizontal y reparto de los pisos resultantes; y a continuacién procede a la
adjudicacion de los bienes, atribuyendo a la estirpe del hijo premuerto bienes valorados en
1/9 del valor total del caudal. 2. Comenzando por el segundo de los defectos, es evidente
que la particion de la herencia por el comisario no solo tiene que ajustarse a la voluntad del
testador sino también a las superiores disposiciones legales de caracter imperativo, a las
que el propio testador quedaba sujeto, como son las relativas al respeto de las legitimas; y
ello aun cuando sean circunstancias posteriores al otorgamiento del testamento las que
determinen que su contenido resulte parcialmente contrario a esas normas imperativas. En
tal caso, el contador debera efectuar la particion ajustandose al testamento en la medida en
que este resulte respetuoso con las disposiciones legales imperativas que han de regir la
sucesion; se evitara asi que la particion resulte viciada y no pueda acceder al Registro de la
Propiedad (cfr. arts. 763, 815, 817, 1068 del Cédigo Civil y 18 de la Ley Hipotecaria, asi
como la sentencia del Tribunal Supremo del 22 de octubre de 2002)».

124 «A diferencia de la fijacion de las legitimas correspondientes a los herederos
forzosos y la reduccion de disposiciones testamentarias inoficiosas, en que el contador
partidor estarfa actuando con sujecion a lo establecido por la Ley (vid. Resolucion de 9 de
marzo de 1927), lo que no puede es entender ineficaz la desheredacion ordenada por el
testador cuando se funda en justa causa expresada en el testamento y la certeza de dicha
causa no ha sido contradicha por los desheredados (cfr. articulos 850 y 851 del Cddigo
Civil). En el presente caso, al no haber sido negada por los desheredados —en la via judicial
correspondiente— la causa de desheredacion expresada por el testador, el contador partidor
habré de pasar por ella; y, como consecuencia, conforme al articulo 857 del Cédigo Civil,
no se puede privar de su legitima a los hijos y descendientes de los desheredados».

125 Cfr. CARBALLO FIDALGO, Las facultades, pp. 284 y ss., y en especial pp. 291-293.

126 LAcrUZ, I, 1971, pp. 244-245. Parecidamente: ALBALADEJO/DfAZ ALABART, p. 263.
127 ALBALADEJO/DIAZ ALABART, p. 263.
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c) La facultad de liquidar la sociedad conyugal del causante,
seglin una reiterada jurisprudencia, corresponde al contador-parti-
dor testamentario juntamente con el viudo, sin necesidad de que
intervengan los herederos!28. Asi SSTS 10.1.1934 (RJ 1934\35),
2.4.1996 (TOL 1.659.365), 14.12.2005 (RJ 2005\10160) y
18.5.2006 (TOL 934.885), pues la omision de la liquidacion de la
sociedad conyugal puede originar la nulidad de la particién que se
practique: asi STS 15.6.2006 (TOL 961.851)!2°.'Y con el mismo
criterio las RRDGRN 11.9.1907 (JC T 108 n.° 58), 6.3.1923 JC T.
158 n.° 102), 2.12.2003 (RJ 2003/2124) y 20.7.2007 (TOL
1.115.857), entre otras!30. A nuestro juicio, efectivamente se trata
de una operacion habitualmente previa a la particion, aunque en
algunos casos excepcionales pueda no realizarse!3!, porque la
sociedad de gananciales se disuelve a consecuencia de la muerte
del causante; realmente, si no se entendiera asi, la actuacidon del
contador-partidor dificilmente lograra las finalidades propias de la
figura, que son la de simplificar la particion y evitar los litigios.

Ahora bien, algunos autores han puesto de manifiesto que no
existe ninglin argumento de orden legal que pueda apoyar esta
solucién, que solamente se basa en la razon practica de simplificar
las cosas, mientras que pareceria excesivo privar a los herederos de
la posibilidad de intervenir en la liquidacién del régimen econdmi-
co matrimonial, sin que ello resulte de la voluntad del causante !32.
En general no estamos de acuerdo con esta critica pues la referida
facultad se puede entender conferida por el causante de modo
implicito!33, como que se trata de una operacion previa a la parti-

128 PEREZ RAMOS, p. 759.

129 «La nulidad de la particion por falta de la previa liquidacion de la comunidad de
gananciales es incuestionable. La particién produce la extincion de la comunidad heredita-
ria, mediante la division y adjudicacion a los coherederos del activo de la herencia, tal
como prevén los articulos 1051 y siguientes del Cédigo civil, la cual, como dice el articulo
659 comprende los bienes, derechos y obligaciones de una persona que no se extingan por
su muerte, es decir, que no se comprende la mitad de la comunidad ganancial que corres-
ponde al conyuge supérstite».

130 Solamente se aparta de esta tesis alguna STS aislada para atribuir efectos a la
liquidacién de la sociedad de gananciales realizada por el contador partidor sin interven-
cion siquiera del conyuge viudo: cfr. CARBALLO FIDALGO, Las facultades, p. 122.

131 STS 18.7.2012 (TOL 2.635.443): «Cuando el matrimonio del causante se habia
regido por el régimen de gananciales, se suele proceder a la division de la sociedad, lo cual
obliga a dividir y liquidar a su vez dos comunidades. La razén se encuentra en que hay que
determinar, a los efectos del art. 659 CC, cudl es el objeto de la herencia, es decir, los bie-
nes, derechos y obligaciones del causante que no se extingan con la muerte (...), Esta regla
general, sin embargo, no es imperativa, de modo que la no liquidacién previa de los ganan-
ciales no comporta la nulidad de la particién realizada, cuando de las circunstancias concu-
rrentes pueda identificarse el objeto de la particion, es decir, el caudal relicto».

132 Asi ALBALADEJO/DfAZ ALABART, especialmente p. 234; GOMEZ-SALVAGO,
pp- 98 y ss.; cfr. el pormenorizado tratamiento de estas criticas en CARBALLO FIDALGO, Las
Sacultades, pp. 122y ss.

133 CarBALLO FIiDALGO, Cddigo, p. 1740.
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cién y motivada precisamente por la disolucién de la sociedad de
gananciales por causa de muerte. Pero, obviamente, esta argumen-
tacion no sirve para el caso del contador-partidor dativo: en €l no
hay voluntad del causante a la que quepa remitirse; por otra parte,
la solicitud de nombramiento requiere un porcentaje muy impor-
tante de intereses, pero no unanimidad, por lo que tampoco resulta
posible entender que la intervencion del contador-partidor dativo
en la liquidacion de los gananciales se fundamenta en la voluntad
de los herederos. Asi las cosas, ausente una expresa manifestacion
legal, resulta muy problematico fundamentar que el contador-parti-
dor dativo pueda liquidar y dividir la sociedad de gananciales, aun-
que sea con el conyuge. Acaso el hecho de que la division de la
sociedad de gananciales sea necesaria para lograr las finalidades
propias de la norma, que son la de simplificar la particion y evitar
los litigios, pudiera llevar a considerar implicita esa facultad!34;
pero un nuevo obstdculo se alzaria en contra. Hasta ahora hemos
debatido sobre si el contador-partidor dativo puede hacer, con el
conyuge, la division de los gananciales. En la situacion de dificul-
tad para convenir la particién entre los coherederos, no se debe
descartar, en absoluto, que el obsticulo principal para realizarla sea
el que opone el conyuge viudo, quien se puede sentir comodo con
su mitad indivisa de gananciales, afadida a las facultades como
usufructuario de la herencia, y puede sentir muy poco interés en
concretar la particion. Asi, la solucién a la que se llega entendiendo
que el contador-partidor debe partir los gananciales junto con el
conyuge puede ser poco operativa, lo que es tanto como decir que
el principal argumento para fundamentar esta facultad, que seria
entenderla implicita en las finalidades de la norma de simplificar la
particion y evitar los litigios, en realidad no se logra.

La verdadera solucién seria que el legislador se hubiera plantea-
do en qué condiciones el contador-partidor dativo pudiera liquidar
ambas comunidades. En el actual estado de cosas, las mayorias que
el precepto exige para solicitar el nombramiento deben producirse
en las dos comunidades que es necesario liquidar; por tanto, la soli-
citud por quienes representen un porcentaje del cincuenta por ciento
en la comunidad hereditaria no garantizaria que sea factible para el
contador-partidor realizar por si la liquidacion y division de la
sociedad de gananciales, y viceversa. Unicamente resultaria posible
prescindir del conyuge viudo si todos herederos del conyuge falleci-
do solicitaran el nombramiento de contador-partidor dativo para la
particion tanto de la herencia como de la sociedad de gananciales.
Sin la voluntad del viudo, todos los herederos debieran ponerse de

134 Asi CADARSO PALAU, p. 1481.
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acuerdo para solicitar el nombramiento de contador-partidor dativo
de la sociedad, ya que Unicamente asi se garantizaria que la solici-
tud esta hecha por el cincuenta por ciento. Teniendo en cuenta que
el conyuge viudo puede ser también heredero instituido por su con-
sorte, se aprecia la dificultad, y, en algunos casos la imposibilidad,
de que pueda nombrarse un contador-partidor dativo para liquidar la
sociedad conyugal y la herencia, sin contar con él. Como la partici-
pacion del conyuge viudo en los gananciales es necesariamente de
la mitad, su iniciativa si seria bastante para lograr el nombramiento,
pero entonces ese contador-partidor dativo no tendria facultades
respecto de la herencia. A nuestro juicio, las carencias de la regula-
cién se ponen de manifiesto con toda crudeza en este tema, que
compromete gravemente la operatividad de la figura.

d) Facultades de valorar y satisfacer las legitimas. Se suele
decir en la doctrina que la fijacion de las legitimas tiene caracter
particional y que, en consecuencia, dicha facultad le corresponde al
contador-partidor como han seflalado la RDGRN 9.3.1927 JC T
174,1n.° 32)135, Por eso se afiade que por la particion habra de pasar-
se sin demostracion previa de que las legitimas no resultan lesiona-
das, aunque los legitimarios pueden impugnarla probando que les
produce perjuicio. A este respecto la RDGRN 16.11.1922 (JC T.
157 n.° 110), si bien en caso de particion hecha por el testador,
declar6 que «el art. 1056, y menos el 1075 del Cédigo civil, no exi-
gen una demostracion a priori de que la particién hecha no perjudi-
ca a los herederos legitimarios, sino que en primer lugar ordenan se
pase por ella, reservando las acciones de impugnacion a los lesiona-
dos». Todo lo cual implica que, antes de la entrega de los legados,
deben realizarse las operaciones de célculo de las legitimas por
parte del contador-partidor: asi RDGRIN 27.2.1982 (RJ 1982\838) 136,

135 Asi ALBALADEJO/DIAZ ALABART, pp. 239 y ss.; DIaZ SOLER, pp. 368 y ss.; CAR-
BALLO FIDALGO, Las facultades, pp.133 y ss. Segtin esta tltima R. «la intima relacion que
existe entre la colacién de bienes y las operaciones particionales, demostrada no sélo por
la estructura y contenido de las mismas, sino también por la agrupacién de ambos concep-
tos bajo el mismo capitulo del Cédigo civil, de igual modo que el indiscutible caracter
particional de la fijacion de legitimas y reduccion de legados no permite la distincion sobre
la que funda el Registrador sus argumentos, pues de sostener que para ventilar estos por-
menores debe el comisario convocar a los interesados y pactar con ellos, se concluiria con
la forma unilateral de las particiones de referencia».

136 «Aun cuando la entrega de los legados puede hacerse por los albaceas, si éstos se
hallan autorizados para ello por el testador, por permitirlo asi el art. 885 del C. Civ., para
que aquélla pueda tener lugar, debe proceder la liquidacion y particion general de la heren-
cia, porque solamente de este modo puede saberse si dichos legados se encuentran dentro
de la cuota de que puede disponer el testador, y no se perjudica por tanto la legitima de los
herederos forzosos, a no ser que los expresados herederos concurran también a la entrega o
manifiesten su conformidad con que ésta se efectie sin cumplir dicha formalidad, pues al
constituir una garantia y un derecho en favor de los mismos, claro es que pueden renunciar
a él, si tienen la necesaria capacidad legal.(...) frente a lo expuesto no puede prevalecer la
circunstancia de que por tener el Contador-Partidor nombrado la calidad de Comisario, con
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Claro esta que, en el caso de la existencia de un contador-parti-
dor dativo la cuestion presenta perfiles peculiares, ya que los legiti-
marios habran sido notificados en el expediente, y se les habra
dado la oportunidad de aprobar la particién. Asi las cosas, antes de
la aprobacion de la particién por el Secretario judicial o el Notario
han podido ya surgir, alegados por los interesados, suficientes ele-
mentos de juicio para poner en duda la correccién de la particion, y
a tenor de ellos seria posible negar su aprobacion por el Secretario
judicial o el Notario.

e) Asimismo pertenece al contador la facultad de apreciar la
existencia de bienes reservables, y darles el destino que correspon-
dal37. Asi lo considerd la STS 2.3.1959 (RJ 1959/1089)138_ y la
RDGRN 14.4.1969 (RJ 1969/4172)139. Se debe tener presente que

las atribuciones que le confiere el art. 1057 del C. Civ., estd autorizado para prescindir de
dicha formalidad, pues aun cuando esta Direccién tiene establecida la doctrina de que las
particiones efectuadas por los Comisarios deben estimarse subsistentes, sin necesidad de
que los herederos forzosos las aprueben con su consentimiento, mientras aquéllas no se
rescindan judicialmente, tal facultad no elude la obligacidn, segin se deduce de lo antes
indicado, de verificar la particion antes de hacer la adjudicacion de los bienes hereditarios
a los que hayan de tener participacién en los mismos, asi en concepto de herederos como
en el de legatarios, lo que no obsta para que una vez verificada hayan de pasar por ella los
interesados, mientras no se rescinda judicialmente a su instancia. (...) en el presente caso,
en donde a la hija del causante se le deja la estricta legitima y al otro hijo se le instruye
heredero universal, y a la vez se ordenan una serie de legados a otros descendientes, asi
como otro a la esposa del testador, y atin otro mds a su hermana, y sin que haya precedido
a la escritura de entrega calificada, la liquidacion de esta herencia con las operaciones que
lleva consigo para saber si estd adecuada a los derechos de cada interesado, y no haber por
ultimo concurrido a su otorgamiento los herederos del de “cujus”, para prestar su confor-
midad, conforme antes se indicd, ni tampoco han comparecido las dos legatarias para per-
cibir la cosa legada, hay que estimar que adolece de esta falta o defecto».

137 Asi ALBALADEJO/DIAZ ALABART, p. 241; CARBALLO FIDALGO, Las facultades,
pp. 163 y ss.

133 Pero en el caso a los contadores-partidores se les habia nombrado con «las mas
amplias facultades para practicar todas las operaciones de su testamentaria y resolver las
incidencias y asuntos que con ella se relaciona»; por lo que resulta 16gico que se afirmara
que «es obvio que su cometido excede con mucho al del albacea y al del simple contador
partidor, ya que se perfila con poderes para resolver las incidencias de la particion, y entre
ellas estdn incluidas las atinentes a la obligacion de reservar, con determinacion especifica
de los bienes reservables y sus equivalentes en dinero, en su caso».

139 En ella se abord6 si «puede el albacea contador-partidor, designado con amplias
facultades por el conyuge binubo en su testamento, determinar los bienes que tienen el
cardcter de reservables, dado que en las operaciones particionales con ocasion de la muerte
de la primera esposa se le adjudicé al sobreviviente, sin establecer distincion alguna, un
conjunto de bienes en pago de la cuota ganancial y de la herencia de aquélla, o si, por el
contrario, carece el contador-partidor de esa facultad y se requiere el consentimiento de los
reservatarios», y resolvié que «al formar parte de los bienes reservables de la herencia del
reservista, podra el albacea contador-partidor designado por el testador con amplias facul-
tades resolver todas las incidencias de las operaciones particionales, entre las que se
encuentra, tal como declaré la sentencia de 2 marzo 1959, la de fijar reservas sin necesidad
de que hayan de comparecer los reservatarios como herederos del difunto, ya que en este
caso la particién no tendria cardcter unilateral al intervenir otras personas, ademds de las
que el testador designd para el cumplimiento y ejecucion de su dltima voluntad; todo ello
sin perjuicio de la posibilidad por parte de los reservatarios de impugnar los actos del con-
tador cuando no estén acordes con la voluntad testamentaria o se hayan hecho contravi-
niendo sus derechos».
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las facultades conferidas a los contadores del caso eran amplias,
pero pensamos que siempre que exista la facultad de partir, es
necesario tener en cuenta las reservas, pues, caso contrario, no es
posible practicar la particion, con independencia de que, en su
caso, pueda aplicarse el art. 14.3 LH40. Es mucho méds dudoso que
el contador-partidor pueda repartir los bienes entre los distintos
reservatarios, ya que la reserva supone una sucesion legal, distinta
de la del reservista, y, por tanto, diferente de aquella para la que
tiene facultades 41

En cualquier caso, sucede lo mismo que en el caso anterior,
como el contador-partidor dativo ha tenido que dar la oportunidad
de aprobar la particion a los reservatarios, han podido surgir los
elementos que ponen en duda la correccion de la particion, lo que
puede dar lugar a que se deniegue su aprobacién por el Secretario
judicial o el Notario.

f) Por lo que se refiere a la colacién, también puede apreciarla
el contador-partidor, segin resulta del caricter propio de esta figura
que se integra en las operaciones particionales, condicionando de
un modo directo su préctica. Asi la RDGRN 9.3.1927 (JC T 174,
n.° 32); dieron por supuesta la existencia de esta facultad la RDGRN
15.7.1943 (RJ 1943/944), y 1a STS 30.3.1949 (RJ 1949/933) 142, Se
debe decir exactamente lo mismo que en los casos anteriores: cuan-
do se plantea la aprobacion de la particion a los interesados y estos
se oponen, procederia su aprobacion por el Secretario judicial o el
Notario, pero estos pueden tener ya por delante argumentos o cau-
sas de confrontacion alegados por los interesados, que motiven
dudas razonables sobre la validez de la misma.

g) (Puede el contador-partidor ordenar el pago de suplemen-
tos en metdlico para igualar a los coherederos a los que se adjudi-
can bienes que valgan menos que la cuantia de su cuota? Asi se ha
admitido por la jurisprudencia!43: como, por ejemplo la STS de
4.7.1895 (JC T n.° 108) 44 y RDGRN 21.6.2003 (TOL 296.898) 145

140 RDGRN 19.5.2012 (TOL 2.570.718).

141 Asi RuBIO GARRIDO, p. 6590.

142 ALBALADEJO/DfAZ ALABART, pp. 241 y ss.; DfaZ SOLER, pp. 349 y ss.; CARBA-
LLO FIDALGO, Las facultades, pp. 150y ss.

143 Nos servimos del andlisis de la misma hecha por ALBALADEJO/DfAZ ALABART,
pp- 243 y ss.

144 «Al adjudicar los albaceas a uno solo de los herederos la casa fabrica de cerveza,
que constituia mas de la mitad del haber hereditario, no infringieron el art. 1061 del Cédigo
civil, porque en este caso la igualdad posible de la particion aconsejaba que se adjudicara a
uno sélo, con obligacién de abonar a los otros coherederos la parte del precio correspon-
diente al valor total que por todos se ha tenido como justo, pues el repetido inmueble era por
su naturaleza indivisible, y no se contrariaba tampoco el principio de la igualdad posible en
la adjudicacion en comuin, ya por su indole, ya por la falta de armonia entre los herederos».

145 «Fallece el titular registral bajo testamento abierto en el que, tras legar a su espo-
sa la cuota legal usufructuaria, lega a tres de sus hijos lo que por legitima estricta les
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Pero ello tnicamente procede cuando la cosa que se adjudique sea
indivisible, como explica con toda claridad la RDGRN 2.12.1964
(RJ 1964\5928): no seria posible en cambio «adjudicar todos los
bienes a un heredero y satisfacer a los demds su parte en metalico,
porque constituye un acto de enajenacidén que escapa a la facultad
del Contador y requiere el consentimiento de todos los herederos
(...) no obstante, es también evidente que los Contadores, al cum-
plir su mision, deben tener en cuenta las circunstancias y modali-
dades de la particidn, ya que hay casos en que no tiene medio hébil
para hacer los lotes ajustados al criterio del art. 1061 del CC por la
imposibilidad material de distribuir los pocos bienes hereditarios
entre el nimero grande de herederos, y por ello, el art. 1062, per-
mite, como excepcion al articulo anterior, que cuando una cosa sea
indivisible o desmerezca mucho por su division, puede ser adjudi-
cada a uno, a calidad de abonar a los otros el exceso en dinero,
circunstancia que concurre en el presente recurso donde hay una
sola y pequeiia finca inventariada, que el Contador ha atribuido al
mayor participe». Asi también RDGRN 16.9.2008 (TOL 1.372.370).
Por tanto, los contadores-partidores carecen de facultades para
adjudicar los bienes hereditarios a uno o varios herederos a cambio
de que €stos satisfagan a los demds su haber en metélico, tanto si los
herederos destinatarios del metdlico son forzosos como si son
voluntarios.

La RDGRN 13.5.2003 (TOL 276.668) lleg6é demasiado lejos en
una aplicacién muy restrictiva de las normas. Dijo, correctamente,

corresponda y nombra heredera universal a la menor de sus hijas, que no ha alcanzado la
mayoria de edad, designando albaceas-contadores partidores solidarios a dos hermanos,
con facultades para entrega de legados y pago de las legitimas en metélico. Por uno de los
albaceas y el apoderado del conyuge supérstite —en nombre de éste y de su hija menor— se
realizan las operaciones particionales, renunciando esta dltima a su cuota usufructuaria,
por lo que se disuelve la sociedad conyugal, adjudicdndose su parte en la misma en metali-
co a la viuda, y, respecto al caudal hereditario, se adjudican en metélico de la herencia las
legitimas, adjudicando la vivienda del causante (inico inmueble de la herencia, que se
valora en 7.700.000 pesetas) y el ajuar familiar a la hija designada heredera. Presentadas en
el Registro, ademas de los documentos complementarios, copias del testamento y de la
escritura de manifestacién de herencia, se suspende la inscripcion con la siguiente nota:
“Dado que los herederos L., S., y Z. S. A. (los legatarios en pago de legitima) no compare-
cen en la escritura, debe acreditarse que los mismos estdn conformes con la adjudicacion
de la finca en la forma y con la valoracion que resulta de la misma, renunciando al derecho
establecido en el art. 1062, parrafo segundo, del Cédigo Civil, es decir, a pedir que la finca
sea vendida mediante puiblica subasta, mds cuando la tasacion para subasta que consta en
el Registro y establecida por el causante con fecha 3 de noviembre de 1998, asciende a
11.224.850 pesetas.” 2. Limitdndonos por imperativo del articulo 326 de la Ley Hipoteca-
ria a los defectos estimados por el Registrador, el defecto alegado no puede mantenerse.
Como ha dicho doctrina reiterada de esta Direccién General, la particion de herencia hecha
por el contador-partidor no requiere el consentimiento de los herederos, aunque éstos sean
legitimarios, siempre que actde dentro de sus funciones, que en el presente caso se respe-
tan, por ser el inmueble adjudicado de carécter indivisible, sin que el Registrador pueda
inmiscuirse en la valoracion dada a los bienes integrantes del caudal relicto, y sin perjuicio
de su impugnacion por los interesados».
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que el art. 1061 CC, que impone la igualdad en la integracion de
los lotes de los herederos, y que esta referido principalmente a la
particion hecha por comisario, ha de tener como excepcidn el
supuesto que contempla el art. 1062 CC, para el caso de cosas indi-
visibles. Calificd, también correctamente, esta atribucion de meta-
lico como simple acto particional, que se encuentra por tanto den-
tro de las facultades de los contadores partidores. Pero la RDGRN
va mds alld de lo admisible al decir que el precepto es inaplicable si
en la herencia no existe otro bien que el indivisible, porque el dine-
ro con el que ha de pagarse el exceso ha de ser de la herencia, y en
otro caso nos encontrariamos ante una venta de la porcién heredita-
ria. En realidad parece mds correcto pensar, con la RDGRN
16.9.2008 (TOL 1.372.370), que la adjudicacion hecha a uno de
los herederos con la obligacién de compensar en metdlico a los
demads por razén del exceso de valor de lo adjudicado en relacion
con el de su cuota hereditaria no implica enajenacion.

h) Cuando hay deudas hereditarias, la particién debe englo-
bar también la liquidacion contable, que realizaria el contador-par-
tidor, e incluso determinaria los bienes que se destinan al pago de
las deudas y los adjudique a alguno o algunos de los coherederos
para que las paguen !4, La jurisprudencia y la doctrina sostienen
que dichas asignaciones no se pueden hacer a favor de extrafios,
salvo expresa autorizacion del testador, porque se consideran ena-
jenaciones a titulo oneroso que exceden de las facultades del conta-
dor-partidor, (RRDGRN 6.11.1912, JC T. 125, n.° 55; 28.4.1913,
JCT. 127,n.° 54; 20.9.1933, RJ 1933/276 bis) 47, Para esta tltima,
las adjudicaciones de bienes hechas en las operaciones particiona-
les de una herencia, se pueden hacer en pago y para pago de deu-
das, y cabe distinguir también si las deudas han sido contraidas por
el causante o por los herederos; asi como si la adjudicacién se hace
a éstos ultimos, a los acreedores o a terceras personas. El principio
fundamental para que las adjudicaciones se puedan estimar como
actos particionales es que las fincas adjudicadas no salgan del
poder de los llamados al patrimonio relicto; en cambio si se adjudi-
caran a un extrafio se estaria realizando enajenaciones a titulo one-
roso, por precio debido y compensado, lo que requiere el consenti-
miento de todos los interesados en la herencia, como requisito
esencial para la validez del contrato. La razén que se invoca en la

146 As{ ALBALADEJO/DIAZ ALABART, pp. 251 y ss.

147 En este sentido VALLET, pp. 627-628. No comparte el criterio de modo absoluto
ToMmAs MARTINEZ, Gema, La adjudicacion para pago de deudas hereditarias, Dykinson,
Madrid, 2000, pp. 146 y ss., pero aporta la referencia a otras muchas Resoluciones y la
opinién de los autores.
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resolucién es que entonces «las adjudicaciones envuelven una
modalidad de pago por transferencia de propiedad».

Para Lacruz, no obstante, «la distincion es, acaso, artificiosa.
Ciertamente en el primer caso, adjudiciandose los bienes en titulari-
dad fiduciaria o mediante un simple mandato, continian en alguna
manera dentro de la masa, adscritos al pago de las deudas, pero, en
definitiva, entre su venta por un heredero a quien nombra directa-
mente el comisario (no por todos ni con el consentimiento de todos,
que puede faltar), y la venta o dacién en pago por el comisario
directamente al acreedor, apenas hay diferencia en el plano
econdmicox» 148, Quiza se deba aceptar que una adjudicacion en
pago de deudas es, efectivamente, un acto de enajenacién; en cam-
bio no lo parece la adjudicacion en comisidn o encargo, es decir, la
adjudicacion para pago!49. Para algin autor, que reconoce la utili-
dad de la operacion, la atribucion de bienes parece criticable pues
presupone titularidad o poder de disposicidn sobre los bienes, y el
contador-partidor carece de esas facultades 0.

Las razones para entender que no existen en el contador-parti-
dor estas facultades parecen claras: si no se le han encomendado
por el testador hay que acudir a las reglas que en el Codigo se refie-
ren a los albaceas y a otros supuestos de administracion de heren-
cia. En este sentido encontramos que los arts. 902 y 903 CC no
prevén la posibilidad de enajenar bienes para el pago de deudas
mds que en relacion con los gastos de funeral y con los legados, y
aun entonces deben intervenir los coherederos. Por su lado, el
art. 1030 CC, en el caso del beneficio de inventario sefala que
«Cuando para el pago de los créditos y legados sea necesaria la
venta de bienes hereditarios, se realizara ésta en la forma estableci-
da en el parrafo segundo del ntimero 2.° del articulo 1024 de este
Cddigo, salvo si todos los herederos, acreedores y legatarios acor-
daren otra cosa». Y el art. 803 LEC sefala que el administrador de
herencia (y el contador-partidor ni siquiera lo es) no podra enajenar
ni gravar los bienes inventariados salvo los que puedan deteriorar-
se, los que sean de dificil y costosa conservacion, los frutos para
cuya enajenacion se presenten circunstancias que se estimen venta-
josas, los demés bienes cuya enajenacion sea necesaria para el
pago de deudas, o para cubrir otras atenciones de la administracion
de la herencia. Pero para ello se requerira que el tribunal, mediante
providencia, decrete, a propuesta del administrador, y oyendo a los
interesados a que se refiere el apartado 3 del art. 793 LEC, la venta

148 Tacruz, I, 1971, p. 246.

149 Asi, TOMAS MARTINEZ, pp. 149-150; muy critica con la existencia de estas facul-
tades a cargo del contador-partidor: CARBALLO FIDALGO, Las facultades, pp.262 'y ss.

150 CArRBALLO FIDALGO, Cddigo, p. 1741.
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de cualesquiera de dichos bienes, que se verificard en publica
subasta conforme a lo establecido en la legislacion notarial o en
procedimiento de jurisdiccion voluntaria.

Nétese, de nuevo, que el pago de deudas no estd entre las facul-
tades legales del contador-partidor, salvo expresa concesion en tes-
tamento que faltaria habitualmente en el contador-partidor dativo.

i) (Cabe que el contador por si mismo rectifique o comple-
mente la particién que habia realizado anteriormente? En princi-
pio, las facultades de todo contador-partidor quedan agotadas una
vez que ha realizado las operaciones particionales, por lo que pos-
teriormente no puede modificarla, por su exclusiva y unilateral
decision>!. No obstante, la jurisprudencia suele enlazar esta afir-
macidn con otra: el cese del contador-partidor procede cuando la
particién inicialmente practicada ha sido aceptada por los herede-
ros interesados, y, en consecuencia, si cabe la nueva particion con-
tando con el consentimiento de los mismos (STS 25.4.1994, TOL
1.665.393) 152,

Cosa diferente puede ser la particiéon incompleta; por eso la
STS 3.1.1962 (RJ 1962\265) admiti6 una particién complementa-
ria otorgada por el contador, basandose en que la primera particion
era incompleta y asf era reconocido por todos los interesados. En
este sentido: pese a que «es cierto que las funciones del Comisario
Contador cesan cuando se dan por ultimadas las operaciones de la
testamentaria, (...) esta doctrina no puede ser de aplicacion al caso
presente, pues al protocolizarse el primer cuaderno particional (...),
no resulta que se dieran por terminadas las operaciones divisorias,
ya que (...) el Comisario Contador ante la incomparecencia de la
demandada recurrente se limitd a protocolizar el cuaderno particio-

151 En este sentido RRDGRN 29.11.1911 (JC T 122 n.° 143): «cuando los herederos
entran en posesion de los bienes hereditarios cesan en sus funciones los albaceas (...) es
indudable que tanto por esta circunstancia cuanto por haber transcurrido el plazo que fija el
art. 901 del Cédigo civil, carecian dichos contadores de personalidad para representar la
herencia, y de facultades para practicar nuevas operaciones particionales referentes a la
misma, pasando €stas a los herederos»; y 28.3.1944 (RJ 1944/519). Y la muy reciente
STS 5.1.2012 (TOL 2.395.218) «los albaceas contadores partidores nombrados en el testa-
mento que rigio la sucesion del causante acabaron su funcién en el momento en que entre-
garon el cuaderno particional e hicieron entrega a las herederas de los bienes relictos. El
desacuerdo entre las herederas y la legitimaria no resucita la funcién de los albaceas, por lo
que la demanda debia ser desestimada en relacion a ellos, como asi ocurrid, al haber aca-
bado ya su funcién».

152 En la STS 14.2.1952 (RJ 1952\1208), se indic6, en este mismo sentido, que «la
aprobacion por los interesados de las operaciones particionales y la incorporacion a su
patrimonio de los bienes de la herencia, ponen fin a la testamentaria y al albaceazgo, y al
cesar los albaceas, por este modo normal, en su cargo quedan desprovistos de la personali-
dad que durante el mismo tenian para accionar con aquel cardcter, sin que les sea licito
practicar nuevas operaciones que modifiquen o sustituyan las ya aprobadas, aunque hayan
incurrido en éstas en errores de valoracion, omisiones de bienes o adjudicacion indebida,
cuya enmienda, como el ejercicio de las acciones que de ella se deriven, corresponde a los
herederos».
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nal en la forma convenida en sus extremos fundamentales, sin
incluir otros bienes de valor desconocido, y la misma recurrente
confiesa que en ese cuaderno se omitieron otros bienes, como
ganados, valores y moneda extranjera, “‘cuya pertenencia al caudal
—se afirma por la demandada en su escrito de contestaciéon— era
perfectamente conocida de los interesados en la testamentaria y del
Contador”, lo que aparece asimismo reconocido por éste al decla-
rar como testigo, afiadiendo que por la incomparecencia del marido
de la demandada decidi6 firmar la escritura particional en lo funda-
mental por haber existido acuerdo en ello y pedir una prérroga a
los interesados presentes, para poder adicionar después la particion
con los valores y la distribucidn del ganado; extremo que corrobora
igualmente la prérroga otorgada al Comisario el 11 del mismo mes,
aunque en la escritura respectiva se aludiera simplemente a la posi-
ble existencia de otros bienes, lo que la propia demandada, afirma
en su referido escrito de contestacidon que “sélo constituia un cortés
eufemismo”; quedando asi demostrado que las operaciones diviso-
rias no se dieron por ultimadas; sin que exista ningin precepto
legal que prohiba esa particién complementaria, (...) cuando no
puede entenderse que la intencién del otorgante y la mayoria de los
interesados presentes fuera la de dejar definitivamente ultimada la
testamentaria por la primeramente practicada, y la adicionada, se
llevé a efecto dentro del plazo de la prorroga deliberadamente con-
cedida, segtin se desprende de lo expuesto y de lo declarado en la
sentencia recurrida, aunque la escritura otorgdndola y que el Nota-
rio califica de “ratificacion de prorroga” se formalizara tres dias
después» 133

De la jurisprudencia expuesta se sigue que el Tribunal Supremo
rechaza la posibilidad de que el contador rectifique la particion
hecha por €l mismo porque una vez acabado el plazo, el contador
no tiene ya el cargo ni, por tanto, sus facultades. Por eso realizar
una particién, aun defectuosa, es causa de cese en su cargo, que
impide volver a actuar al contador-partidor, y deja la solucién del
problema a los coherederos. En cambio, si se ha hecho la particion
como provisional, o con reserva de la rectificacion, y estando en
plazo todavia, entonces cabria que el contador-partidor rectificara.

153 PEREZ RaMoOs, pp. 719-720: «el hecho determinante de la finalizacién del cargo
del contador-partidor no es el otorgamiento del cuaderno particional sino la conclusion de
la particion, y ésta no puede considerarse concluida mientras existan bienes que repartir.
Lo que pasa es que el problema no es tanto la idea de que el contador-partidor no puede
otorgar escritura de adicion de herencia porque ha cesado en su cargo al cumplir integra-
mente sus facultades, sino que no puede ejecutar dicha adiciéon —lo que por otro lado
supondria dar cumplimiento por entero su encargo— por haber transcurrido el plazo para
ello. Por lo que la clave no estd en si el comisario ha agotado o no sus facultades por haber
culminado la particidn, sino que éstas se han extinguido por no ejecutarlas en plazo».
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Se debe dar un paso mds porque la mision del contador es partir
toda la herencia, luego si la particién que se hizo no es completa,
deberia poder completarse, aunque el contador, al partir, no se haya
reservado facultad para ello!34. Obviamente, si las facultades del
contador-partidor testamentario o dativo hubieran cesado, cabe el
nombramiento de un nuevo contador-partidor, que en este caso serd
dativo necesariamente. Por eso, es probable que toda esta cuestion
se resuelva mds simplemente en el caso del cese del contador-par-
tidor dativo que en el del cese del contador-partidor testamentario:
simplemente promoviendo un nuevo nombramiento, antes que
arriesgarse a que lo realizado por el antiguo pueda ser impugnado.

Jj) Entrega de legados. El art. 81 RH establece que para inscri-
bir a favor del legatario los inmuebles especificamente legados se
requerird la escritura de particion de la herencia o de aprobacién y
protocolizacién de operaciones particionales formalizada por el
contador-partidor en la que se asigne al legatario el inmueble o
inmuebles legados. Otra posibilidad seria inscribir la escritura de
entrega otorgada por el legatario y el contador-partidor o el albacea
facultado para hacer la entrega o, en su defecto, por el heredero o
herederos. La solucion de la norma se ha prestado a discusion doc-
trinal sobre todo por apartarse aparentemente de la letra del art. 885
CC que no prevé la entrega del legado por el contador-partidor,
sino solamente por los herederos o por el albacea. No obstante,
atendidas las finalidades de la exigencia de que el legado sea entre-
gado por estas personas y que no se pueda tomar por si mismo por
el propio legatario, que no es otra que la proteccion de las legitimas
y de los acreedores de la herencia, entendemos que la interpreta-
cién que ha realizado el reglamento es acorde con las finalidades
del sistema legal, y no se puede entender contrario al mismo!55. En
cambio, no estd facultado el contador-partidor para apreciar si la
condicion impuesta al legatario se ha cumplido o no: asi RDGRN
29.1.2013 (TOL 3.058.646) o para considerar que el legado se debe
entender revocado: RDGRN 26.2.2003 (TOL 268.190), ya citada
mas arriba.

k) ¢(Puede imponer el contador-partidor el pago en metélico
de la legitima? Parte de la doctrina ha sostenido que el art. 841.2
CC autorizaria por ley al contador-partidor dativo para realizar el
pago en metdlico, aunque no hubiera orden del causante; la SAP
Ciudad Real 29.9.2003 (JUR 2004/48042), lo afirma respecto a un
contador-partidor nombrado por acuerdo entre los interesados 156.

154 ALBALADEJO/DIAZ ALABART, p. 271; parecidamente ABELLA RUBIO, p. 206.

155 En este sentido CARBALLO FIDALGO, Las facultades, p. 235.

156 Sobre la materia puede verse GONZALEZ ACEBES, pp. 325 y ss. y PEREZ RAMOS,
pp- 772y ss.
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No obstante, esta norma dice que el contador-partidor dativo se
encuentra facultado para realizar el pago en metélico en el «mismo
supuesto del parrafo anterior», y éste exige la expresa orden del
testador. Por eso parece exigible la voluntad expresa del causante,
pese a que, en los supuestos en que procede el nombramiento de
contador partidor dativo, sea infrecuente que exista dicha manifes-
tacion de voluntad. Otros no consideran precisa esa voluntad del
testador, pero si que el Juez, hoy, por tanto el Secretario judicial o
el Notario, autorice al contador-partidor para realizar las atribucio-
nes en metalico !, y ello a peticién de los legitimados para solici-
tar del juez el nombramiento contador-partidor dativo. Se alega a
favor de esta tltima opinién que el art. 80,2 b) RH menciona la
posibilidad de que exista un «documento publico acreditativo de
haberse conferido al contador partidor dativo tal facultad», frase
que pareceria permitir que la autorizacion al contador partidor dati-
vo no constara en el testamento. Sin embargo, el apoyo que este
otro texto pueda ofrecer es muy débil: se trata de una simple norma
reglamentaria que no puede prevalecer contra el tenor de la Ley,
sino mads bien interpretarse conforme a la misma. Ademads, el RH
no dice de quien debe provenir el documento al que se refiere, por
lo que podria tratarse de un documento del propio causante, o de
todos los hijos o descendientes a los que la conmutacion pudiera
afectar. En suma, el precepto reglamentario tampoco indica que
nadie, fuera del testador, pueda atribuir al contador partidor dativo
la facultad de pago en metdlico de la legitima.

La tramitacion de la reforma del CC de 1981 apoya nuestra
interpretacion: el parrafo segundo del art. 841 CC se introdujo en
el texto legal tras haber sido modificado el Proyecto, que inicial-
mente contemplaba la concurrencia de hijos de distinta clase de
filiacién. No obstante, con posterioridad, el Congreso afiadié un
parrafo que resultaba inconsecuente con la nueva filosofia del pre-
cepto: «También corresponderd la facultad de pago en metdlico en
el mismo supuesto de concurrencia de hijos matrimoniales, extra-
matrimoniales y adoptivos al contador partidor dativo a que se
refiere el articulo 1057 del CC». Advertida la grave incoherencia,
la frase subrayada fue corregida, de modo irregular, es decir fuera
del trdmite parlamentario (pero pasé a la version publicada por el
BOC y por el BOE), con base en el texto de una enmienda que no
habia llegado a prosperar en el Senado (enmienda 45 del Grupo
parlamentario de UCD: «También corresponderd la facultad de
pago en metdlico, en el mismo supuesto del articulo anterior, al
contador partidor dativo a que se refiere el art. 1057 de este Codi-

157 ABELLA RuBIO, p. 210.
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go»). La enmienda se habia justificado del siguiente modo: «EI
tenor del proyecto parece dejar abierta la posibilidad de que cuan-
do el contador partidor sea dativo, pueda ejercer la facultad de pago
en metdlico sin existir autorizacion del testador a tal efecto. La
redaccion propuesta en esta enmienda cierra el camino a esta even-
tual interpretacion, a la vez que elimina la distincion entre hijos
matrimoniales y no matrimoniales». Queda, pues, fuera de duda
cudl es el sentido que se le quiso dar a la remision al parrafo prime-
ro en dicha enmienda que, si bien no prosperd, presumiblemente
fue la que motivo el irregular cambio de redaccién del precepto
definitivamente publicado.

Por otro lado, si se admitieran dos criterios diferentes para los
casos contemplados en los parrafos primero y segundo se introdu-
cirfa un desequilibrio muy dificil de explicar. En efecto, no tiene
sentido que el contador partidor testamentario precise la expresa
autorizacion del causante, y que el dativo no. Los supuestos no son
tan distintos como para merecer esta diversidad de tratamiento. A
identidad o similitud en el supuesto de hecho, debe corresponder
una regulacién similar.

Ademas, en el sistema del Codigo, la intangibilidad cuantitativa
de la legitima que supone el pago en metdlico de las legitimas s6lo
se excepciona cuando se cuenta con una expresa manifestacion de
voluntad del causante. Asi sucede en los arts. 808.3, 821, 829,
1056.2 CC y, en general, en los demas supuestos de los arts. 841 y
ss. CC. Quiz4 la intangibilidad de la legitima no se estime defendi-
ble llevada a sus dltimas consecuencias y se podria dudar de la
conveniencia de la obligatoria percepcion de las cuotas in natura
en algunos casos. Asi se puede pensar que es una mala solucion la
del parrafo segundo del art. 1062 CC para los casos de objetiva
indivisibilidad de las cosas o desmerecimiento de su valor. Enton-
ces pareceria conveniente dotar a los contadores partidores testa-
mentarios y dativos de la facultad de obligar a los herederos a reci-
bir dinero en lugar de bienes. Pero si se opinara asi, forzoso seria
establecer un sistema general y no destruir la coherencia del Codi-
go para dar esta facultad a un tipo de contador-partidor y no a otro.
No parece que la finalidad de la reforma que cre6 la figura del
contador-partidor dativo pretendiera introducir una novedad tal
radical en el sistema de legitimas. Mds bien se trataba, como suele
indicar la comun doctrina, de moderar la exigencia de la unanimi-
dad en la particion practicada por los herederos, y facilitar un cauce
diferente a los juicios universales para conseguir llegar a partir la
herencia. Nombrar a un contador partidor dativo imparcial, a través
de las normas procesales de nombramiento de peritos, hace la par-
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ticion incluso mds fluida que el sistema de particién por mayoria
de los coherederos.

Debe tenerse en cuenta que no es contador-partidor dativo el
nombrado en un procedimiento de divisiéon de herencia: SAP
Madrid 16.11.2004 (JUR 2005/46511); y no lo es tampoco el nom-
brado de mutuo acuerdo por los herederos, pese a lo que diga la
SAP Ciudad Real 29.9.2003 (JUR 2004/48042), con independen-
cia de que en este caso los herederos puedan autorizar al contador-
partidor a realizar atribuciones en metélico.

10. APROBACION DE LA PARTICION E IMPUGNACION
DE LA MISMA

A diferencia de la particion que realiza el contador-partidor tes-
tamentario, la practicada por el contador-partidor dativo «requerirda
aprobacion del Secretario judicial o del Notario, salvo confirma-
cién expresa de todos los herederos y legatarios». A tenor del
art. 66.1.d) LN «el Notario autorizard escritura publica: (...) d)
Para la aprobacion de la particion realizada por el contador-parti-
dor cuando resulte necesario por no haber confirmacion expresa de
todos los herederos y legatarios»; similar redaccion contiene el
art. 92.1.c) LJV, para el caso del expediente ante el Secretario judi-
cial. Por tanto, a tenor de la letra de ambos preceptos, resulta nece-
sario intentar antes la aprobacion por parte de los herederos y lega-
tarios 198,

La referencia a los legatarios hay que entenderla hecha a los
que sean de parte alicuota!>?; naturalmente habrd que tener en
cuenta que los legitimarios deben también consentir, aunque hayan
percibido la legitima mediante donacién o legado de cosa cierta,
pues tienen un interés directo en el inventario y el avalio que son
operaciones particionales que condicionan de modo absoluto la
suficiencia de esas atribuciones recibidas. Es perfectamente trasla-
dable a esta materia la idea de que, a falta del contador-partidor
testamentario, se impone «la intervencion del legitimario en la par-
ticion, dado que tanto el inventario de bienes, como el avaltio y el
célculo de la legitima son operaciones en las que estd interesado el
legitimario, para preservar la intangibilidad de su legitima»
(RDGRN 16.10.2015, TOL 5.542.561). Intervencién que, en este
supuesto de la particion hecha por el contador-partidor dativo, se

158 En este sentido PEREZ RaMos, p. 781, alli otras referencias.
159 PuiG FERRIOL, p. 686; PEREZ RAMOS, pp. 781 y ss.
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concreta precisamente en su consentimiento, porque en este tipo de
particion se requiere el de los coherederos.

El consentimiento prestado a la particién por los propios here-
deros la convierte, e nuestro juicio, en contractual 190. En cuanto a
los aspectos a los que debe referirse el examen del Secretario judi-
cial o del Notario, pensamos que hay que estar con el criterio, del
AAP Ciudad Real 12.11.2001 (TOL 134.485)1¢!: comprobar si las
operaciones particionales efectuadas se mantienen dentro de las
reglas que gobiernan la particion hereditaria, a tenor de la concreta
composicion del caudal relicto, asi como si los lotes de cada cohe-
redero respetan las disposiciones testamentarias. L.a aprobacion del
Secretario judicial o del Notario suponen mds bien un control
negativo, «pues la particion hecha por el contador regularmente
nombrado es vdlida ex nunc, desde que se realiza, pues no es un
proyecto de particion lo que se presenta sino un particiéon consuma-
da, si bien queda supeditada su perfeccion y plena eficacia a la
autorizacidn o aprobacién, mas esta, por su cardcter limitado, no
purifica los vicios o defectos que puedan concurrir en la operacién
divisoria, ni consume, ni aborta las acciones de impugnacion, de
nulidad, de rescision de complemento. Que el coheredero agravia-
do desee ejercitar. En definitiva, al igual que pretendio el proyecto
de 1851, se trata con este procedimiento de salir de manera rapida
y sencilla de la indivision, evitando la dilacién y coste de los jui-
cios sucesorios, sin perjuicio de las acciones de impugnacién. Con
ello se cesa “de momento” en la comunidad, quedando a salvo el
recurso al juicio ordinario» 192, Asi también SAP Pontevedra
1.4.2014 (TOL 4.489.583), que cita AAP Pontevedra 10.10.2011
(TOL 3.540.631): «el Auto del Juez que decide sobre la aprobacion
de las operaciones particionales solo puede enjuiciar la concurren-
cia de los presupuestos habilitantes del nombramiento, la regulari-
dad del procedimiento y el mantenimiento del contador dentro del
admbito de sus facultades, esto es, la no extralimitacion en el ejerci-
cio de su funcion» 193, En este sentido, pensamos que el responsa-
ble del expediente debe comprobar que se ha dado traslado de la
particién modo suficiente a los interesados a los efectos de que
puedan prestar su consentimiento 164,

160 Garcfa-RipoLL, p. 1997. En contra, PuiG FERRIOL, p. 687; ABELLA RUBIO,
p. 211; GONZALEZ ACEBES, pp. 445-446.

161 Y en la doctrina, GONZALEZ ACEBES, p. 453.

162 De acuerdo CARBALLO FIDALGO, Cddigo, p. 1742.

163 Y SSAP Cédiz 2.6.2010 (TOL 2.666.568) y Mdlaga 16.1.2009 (TOL 1.557.691).

164 En contra PEREZ RAMOS, p. 788, «debe bastar con que el contador-partidor dati-
vo manifieste ante el Notario que conoce del expediente de la aprobacion de la particién
que no todos los herederos o legatarios la han confirmado».
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No obstante, hay autores que se cuestionan si el examen por el
Secretario judicial o el Notario debe ser mas profundo!63. Algtin
fundamento podria encontrarse para ello en la SAP Segovia
15.10.2004 (TOL 534.331): «salvo acuerdo de todas las partes, es
el juez el que debe proceder a la aprobacién de dicha particion,
pudiendo realizar 16gicamente las correcciones precisas o las
exclusiones necesarias». Naturalmente nada se opone a que la par-
ticion no sea aprobada 9,

Las causas que pueden motivar la impugnacién de la particion
son: no ajustarse a lo manifestado por el testador en su testamento;
incumplir alguno de los requisitos de la particion del contador-par-
tidor dativo o de la tramitacion del expediente; valorar mal los bie-
nes, cuando la discrepancia sea superior a una cuarta parte del valor
los bienes adjudicados (rescision por lesion del articulo 1074 CC),
o0, siendo incluso inferior, haya perjudicado la legitima; incapaci-
dad, inhabilidad del contador-partidor o ejecucion de la particion
realizada fuera de plazo; causas todas ellas que quedan sanadas si
todos los interesados consienten la particién, la confirman o renun-
cian a la accion de impugnacién. La simple omision de alguno o
algunos objetos de la herencia solo da lugar a que la particion se
complete o adicione con los objetos omitidos (art. 1079 CC)!1¢7.

El art. 22.2 LJV, afirma, en su dltima parte que, caso de ser ins-
cribible la particion, «la calificacion de los Registradores se limita-
rd a la competencia del Juez o Secretario judicial, a la congruencia
del mandato con el expediente en que se hubiere dictado, a las for-
malidades extrinsecas de la resolucién y a los obsticulos que sur-
jan del Registro». La norma, al menos en nuestro caso, debe ser
completada, como ya hemos mencionado de pasada: la calificacién
del Registrador necesariamente deberd tener también en cuenta el
testamento, ya que forma parte de la titulacion exigida para realizar
la inscripcion (art. 14 LH).

11. RENDICI(’)N’DE CUENTAS, RESPONSABILIDAD,
RETRIBUCION Y GASTOS DEL CONTADOR PAR-
TIDOR

El art. 907 CC impone al albacea la rendicién de cuentas y
dicha obligacion alcanza asimismo al contador-partidor, si bien es

165 Vid. las interesantes consideraciones que dedica a la cuestiéon PEREZ RAMOS,
pp- 794 y ss.

166~ Nos remitimos, de nuevo, a la exposicién que realiza PEREZ Ramos, p. 798.

167 Para todo ello: PEREZ Ramos, pp. 802-803.
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la realizacién de la particién la que constituye su rendicién de
cuentas 108, Asi lo afirman las SSTS 31.3.1915 (JC T 132 n.° 154)169
y 11.4.1967 (RJ 1967\2207): «la préctica de las operaciones parti-
cionales constituye el modo mas adecuado que los albaceas tienen
de “dar cuenta” del encargo que el testador les ha conferido».

En cuanto a la responsabilidad del contador, hay que partir de
que una vez que el contador-partidor haya aceptado su cargo, «se
constituye en la obligacion de desempenarlo»; obligacién que deri-
va del tenor literal del art. 899 CC que seria aplicable aqui. Este
precepto deja también sentada la posibilidad de renunciar poste-
riormente al ejercicio del cargo por justa causa. Por tanto la princi-
pal responsabilidad que se le puede exigir al contador sera la deri-
vada de hacer una particion defectuosa (por ejemplo en la
valoracion de los bienes o en su adjudicacion) o de no hacerla. Para
reclamar por ello estardn legitimados los coherederos que sufren el
dafio. La accion de responsabilidad prescribird por el transcurso de
cinco afios a contar desde que se realiz6 la particién o termind el
plazo de que disponia el contador para hacerla, sin haberla hecho
(art. 1964.2 CC)170,

La STS 30.3.2004 (TOL 365.400) ha afirmado que para pedir
responsabilidad civil al contador-partidor es necesario que los
herederos hayan agotado las acciones de rescision y nulidad de las
operaciones particionales, o las de modificacién o adicién o com-
plemento. Y se argumenta que, al existir intereses contradictorios,
el contador-partidor vendria a ser un juez extraprocesal que dirime
la controversia, por lo que se le aplica el mismo régimen que con-
curre cuando a los jueces se les exige responsabilidad civil por dolo
o culpa; es decir, hay que esperar a que la resolucion sea firme para
poder reclamar la responsabilidad. La solucién nos resulta adecua-
da: es dificil pretender el resarcimiento de un dafio sin haber
empleado los remedios que el ordenamiento prevé para minimizar-
lo o excluirlo. En todo caso, ademds, habria que distinguir «las
incorrecciones en la particion realizada, de los casos de dolo o
culpa, que son exigibles por la via de los arts. 1101, 1104 y 1726
C.c., precisandose en ellos de la debida acreditacidn de los dafios y

168 ALBALADEJO/DiAZ ALABART, p. 275; ABELLA RUBIO, p. 194.

169 «Toda particion supone previo inventario, a la vez que el conocimiento del valor
exacto de los bienes que lo forman, la subsiguiente liquidacién que reconoce por base
deducciones legitimas, tales como las deudas contra el caudal hereditario, pago de legados,
divisioén y adjudicacion entre los herederos claro se ve que este conjunto de operaciones
habran podido ser, y acaso sean, objeto de impugnacion legal, reparadora de agravios infe-
ridos, pero no motivo serio en que fundarse para desconocer que ellas constituyen el medio
mas adecuado que los albaceas tienen de dar cuenta del encargo que la testadora les ha
conferido».

170 Seguimos de nuevo a ALBALADEJO/DIAZ ALABART, p. 276 y GONZALEZ ACE-
BES, pp. 262-263.
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perjuicios causados» (para esto ultimo STS 10.11.1988, TOL
1.733.592). Salvado, en este ultimo pronunciamiento, el hecho de
que no pueda alegarse el 1726 CC para aplicarlo a un contador-
partidor dativo, nos parece que nada cambia para este caso de lo
que es regla general para el contador-partidor.

El albaceazgo es un cargo gratuito (art. 908 CC), lo que provo-
ca la duda acerca de si lo es el de contador-partidor 17!, De la juris-
prudencia se deduce que la norma que establece que el contador-
partidor tiene derecho a cobrar, solamente se puede aplicar cuando
se le encomendo la particidn por ser un profesional, no simple-
mente cuando se acudi6 a él como persona de confianza. Asi, lo
declaré la STS 24.2.1905 (JC T100, n.° 70): «quien acepta el cargo
en las condiciones de confianza que supone un nombramiento o
designacién de esta indole no puede alegar derecho alguno para
pedir retribucion por los trabajos que, en consecuencia, haya teni-
do que practicar, sin que a esto se oponga el precepto del art. 908,
en cuanto reserva a los Contadores el derecho que les asista para
cobrar lo que les corresponda por los trabajos de particién u otros
facultativos, pues armonizando las disposiciones legales citadas
[arts. 898 908 y 1711 CC], esto s6lo puede entenderse cuando la
raz6n de la designacion para el referido cargo haya sido, no sélo la
confianza que inspire al testador la persona nombrada, sino su
pericia, fundada en un titulo profesional o en su practica, por
constituir en uno y otro supuesto la ocupacién habitual del albacea
o Contador en el desempeiio de esta clase de servicios, como pre-
ceptia el mencionado articulo 1711 en su parrafo segundo.» 172
Ahora bien, no debe caber duda de que al contador-partidor dativo
se le debe retribucidn, precisamente porque se le designa como
experto en la materia!73.

Al contador voluntariamente nombrado, se le deben indemnizar
los gastos y dafios que le ocasione realizar su encargo, y se puede
argumentar esta solucion en la analogia con la que procede en el
mandato (art. 1729 CC), segun interpreta la jurisprudencia y la
doctrina!7. Igualmente, se debe entender que el contador no puede
ser obligado a adelantar esos gastos empleando para ello su propio
patrimonio (arg. art. 1728.1 CC)!75. Es obvio que la analogia con el
mandato puede funcionar en el caso del contador-partidor nombra-

171 ABELLA RUBIO, p. 195. ALBALADEJO/DIAZ ALABART, p. 277; RivaAs MARTINEZ,
1L, p. 2601; DE LA CAMARA, p. 2487; MANRESA, pp. 738-739.

172 Doctrina en la que insisten las SSTS 14.1.1913 (JC T 126, n.° 19) y 23.5.1958
(RJ 1958/1750).

173 Asi PuiG FERRIOL, pp. 674-675; GONZALEZ ACEBES, pp. 226-227.

174 ALBALADEJO/DiAZ ALABART, p. 284; ABELLA RUBIO, p. 196; GONZALEZ ACE-
BES, pp. 249-250.

175 ALBALADEJO/DfAZ ALABART, p. 285; GONZALEZ ACEBES, p. 250.
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do por el causante; no, en cambio, en el dativo. Si la misma solu-
cién existe en nuestro caso es por razon de la conexidn efectuada
por el legislador entre ambas figuras de contador-partidor, que
recomienda que tengan las mismas facultades.

Finalmente, al contador-partidor no se le deben reembolsar
aquellos gastos realizados extralimitindose de sus funciones, con
temeridad y mala fe, dando lugar a una particiéon declarada nula
(STS 29.5.1965, RJ 1965/3174)176. En la doctrina se ha planteado
si el reintegro de los gastos procede también cuando el cargo es
retribuido, pues entonces cabe pensar que la retribucién tiene como
una de sus funciones cubrir los gastos usuales u ordinarios!?7. Nos
parece que estaremos ante una cuestion que deberd resolverse
segun la naturaleza del gasto, los usos y las circunstancias del caso.

12. LA CITACION DE LOS REPRESENTANTES LEGA-
LES DE LOS COHEREDEROS SUJETOS A PATRIA
POTESTAD, TUTELA O CURATELA

El parrafo tercero del art. 1057 CC establece que, cuando entre
los coherederos haya alguno de menor edad o sujeto a tutela o
curatela, el contador-partidor deberd inventariar los bienes de la
herencia con citacién de sus representantes legales o curadores. La
nueva redaccién de la norma puede resolver algunas de las dificul-
tades interpretativas que el precepto presentaba con anterioridad, si
bien no ha corregido algunas otras deficiencias evidentes. El tinico
cambio que se ha producido ha sido el siguiente: donde antes se
hablaba de coheredero «sometido a patria potestad o tutela, o a
curatela por enfermedades o deficiencias fisicas o psiquicas», hoy
se dice «sujeto a patria potestad, tutela, o curatela».

Con la redaccién anterior quedaba claro que la citacion, en los
casos de curatela, solamente procedia si la misma obedecia a un
supuesto de incapacidad o de prodigalidad; por lo que quedaban
excluidos dos casos: el de los emancipados cuyos padres fallecie-
ren o quedaran impedidos para el ejercicio de la asistencia prevista
por la Ley, y el de los menores bajo tutela que obtuvieren el bene-
ficio de la mayor edad!”8. De alguna manera parecia deducirse que
en esos supuestos no era necesaria la intervencion del curador, por-
que los emancipados tenian capacidad para realizar la particién por
si mismos. La redaccion hoy vigente extiende la citacion a los

176 As{ ABELLA RUBIO, p. 197; GONZALEZ ACEBES, p. 254.
177 ALBALADEJO/DIAZ ALABART, p. 285; GONZALEZ ACEBES, pp. 253-254.
178 ABELLA RUBIO, p. 212; MARTINEZ DE AGUIRRE, p. 461.
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curadores de los menores emancipados, lo que suscita la duda de si
la prictica de la particidén en que estd implicado un emancipado
requiere o no la asistencia de los padres o del curador; es decir, el
problema de la capacidad de los emancipados para realizar la parti-
cién. La solucién puede ser complicada: segun el art. 323 CC «la
emancipacion habilita al menor para regir su persona y bienes
como si fuera mayor» lo que ha inclinado a pensar que el emanci-
pado tiene la capacidad necesaria para hacer la particion, pese a
que no tenga libre poder de disposicidon!7°. Si la particion es pro-
piamente tal, parece que el consentimiento del menor emancipado
serd suficiente, por tratarse de un acto de administracion: asi, inci-
dentalmente, la STS 16.5.1984 (TOL 1.737.754), y la doctrina tra-
dicional: RRDGRN 28.5.1917 (JC T. 140, n.° 75) y 21.12.1929 (JC
T. 191, n.° 185), entre muchas otras. En cambio, si en la particién
se incluyera algtn acto dispositivo seria necesario el complemento
de capacidad '8 que establece el art. 323 CC en cuanto a los inmue-
bles, los establecimientos mercantiles o industriales y los objetos
de extraordinario valor.

En conformidad con esta tesis, una doctrina antigua sostenia
que si el coheredero era un menor emancipado no haria falta su
citacion al inventario!8!. Pero la STS 16.5.1984 (TOL 1.737.754)
habia sostenido que, cuando el articulo habla de «menor», abarca
también al emancipado, ya que el criterio establecido por el pre-
cepto seria un modo de protegerlo también a él; y, por tanto, la
citacion al inventario es precisa siempre que un coheredero sea
menor, aunque esté emancipado. Esta dltima solucién nos parecia
bastante dudosa, atendiendo a la letra de la anterior norma, que
solamente imponia la citacién en los casos de curatela por prodiga-
lidad y enfermedades fisicas o psiquicas, pero hoy parece mucho
mads facil de admitir a la vista de la reforma del precepto que esta-

179 VALLET, pp. 121 y ss.; alli referencias. En contra, DE LA CAMARA, pp. 2477 y
2497: «habria que ponderar si el art. 1058 al hablar de libre administraciéon no ha querido
decir lo mismo que el art. 1052, pues la palabra administracién puede ser entendida lata-
mente en el sentido de gestién patrimonial sin excluir las enajenaciones y corrobora este
criterio que a la palabra “administracion” de le agregue el calificativo “libre”. 2. Que si
bien es cierto que la particion no es una enajenacion puede estimarse como un acto de
disposicién en la medida en que transforma la naturaleza y el objeto del derecho de que se
es titular. 3. Que el art. 1058 faculta a los herederos mayores y que tengan la libre adminis-
tracién de sus bienes para que distribuyan los bienes como tengan por conveniente, es decir
les otorga un amplio margen de libertad que se compagina mal con el reconocimiento de la
plena capacidad del emancipado, pues si se prescinde de la regla de igualdad cualitativa
sancionada por el art. 1061, la particién puede resultar un acto de suma gravedad y trascen-
dencia susceptible de causar graves perjuicios a los interesados»; DfEz Soro, pp. 1721-
1722 y MARTINEZ DE AGUIRRE, p. 449.

180 ROBLES LATORRE, Pedro, La particion convencional y su impugnacion, McGraw-
Hill, Madrid, 1996, pp. 85-88.

181 En tal sentido, las RRDGRN 7.1.1907 (JC T 106 n.° 9) y 30.1.1911 (JC T 120,
n.° 44).
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mos comentando. A su vez eso puede significar que la ley conside-
ra hoy que el menor emancipado no tiene capacidad para hacer por
si la particion.

La exigencia de citar para la practica del inventario se refiere
literalmente al supuesto de la particion realizada por el testador (ya
que se remite al articulo anterior), cuando en ese caso no existe,
habitualmente, contador-partidor 132, Incluso se habia dudado de la
necesidad de la norma, en el caso de que el contador-partidor fuera
dativo, porque para ese caso ya se prescribe una citacion en el
art. 1057.2 CC, y la particién requiere la aprobacién del Juez 183, en
la version derogada, o del Secretario judicial o del Notario, en la
redaccion vigente. No obstante, no vemos claro que esta critica se
deba aceptar: la citacion de la que habla el parrafo segundo del
art. 1057 CC se refiere al momento en que se toma en considera-
cion por la autoridad competente la peticion de nombramiento de
contador-partidor, que es previo a la particién; y, de otra parte, la
posterior aprobacién de la particién no suple adecuadamente la
intervencion de esos especificos interesados en la realizacion de la
misma, junto con el contador-partidor dativo. Por tanto, entende-
mos que la citacion es necesaria tanto para la particion realizada
por el contador-partidor testamentario como para la hecha por el
contador-partidor dativo.

13.  CONCLUSIONES

El estudio que ahora llega a su fin pretendia exponer algunas de
las claves sobre el escaso arraigo practico de la figura del contador-
partidor dativo, y analizar si la nueva regulacion realizada por la
LJV las habia paliado de algin modo. Podemos asegurar ahora
que, a nuestro juicio, las deficiencias normativas de la institucion
son la explicacion de esta poca aplicacion practica de la misma.
Esos defectos que se han puesto de manifiesto a lo largo de estas
paginas se encuentran tanto en las cuestiones de detalle sobre la
disciplina aplicable, como en la filosofia o grandes principios que
inspiran esta clase de particion. Comencemos por los aspectos que
afectan a los diversos elementos del régimen juridico.

A lo largo del trabajo hemos advertido que la regulacién espe-
cifica sobre el contador-partidor dativo es muy escueta, pero inclu-

182 Asila STS 17.12.1988 (RJ 1988\9475). Y RDGRN 6.2.1995 (TOL 223.402) en
la que intervenian todos los coherederos para aprobar la particion hecha por el contador-
partidor. También DE LA CAMARA, pp. 2492-2493.

183 DE LA CAMARA, p. 2494,
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so en su simplicidad presenta dudas de interpretacion muy serias y
dificilmente resolubles. En este caso estarian algunas cuestiones
tan trascendentales como los requisitos objetivos para la aplicacion
de la norma, y, sobre todo, la de quiénes pueden solicitar el nom-
bramiento, o cémo se computa el porcentaje de participacion
requerido normativamente para realizar esa solicitud. Ya en la fase
inicial de la vida de la institucién, pueden presentarse obsticulos
que impidan que la designacién del contador-partidor se haga con
toda la seguridad requerida; si el sistema pretende dotar a los inte-
resados de una alternativa real a la particion judicial se puede infe-
rir que estos defectos dificultan la consecucion del objetivo que se
habia planteado.

Por otra parte, la escasa regulacion hace que el instituto requie-
ra remitirse a la figura del contador-partidor testamentario en
aspectos tan importantes como las facultades con las que cuenta el
contador-partidor dativo. Esta aplicacion de los efectos de la figura
del contador-partidor testamentario, no obstante, hemos compro-
bado que presenta varias dificultades derivadas de una serie de
hechos: a) que la remision se haga a una institucion con escasa
regulacidon legal, cuyas facultades dependen més de lo deseable de
una profusa jurisprudencia no siempre armoénica; b) que, al presen-
tar el contador-partidor dativo una naturaleza juridica muy diferen-
te a la del contador-partidor testamentario (falta la trascendental
relacion de confianza con el testador), no siempre es tan claro que
los argumentos empleados por la jurisprudencia para integrar el
régimen de la figura del contador-partidor testamentario sean véli-
dos en nuestro caso; c) que el testamento no vendra casi nunca en
auxilio del intérprete a la hora de delimitar las competencias o
facultades del contador-partidor dativo.

Todo ello, qué duda cabe, dificulta aplicar la figura, pero, ade-
mas, el control cualificado sobre el ejercicio por el contador-parti-
dor de sus facultades particionales debe ser mds intenso y riguroso
en el caso del contador-partidor dativo que en el del contador-par-
tidor testamentario. Es obvio que existe un primer control que es
exclusivo de la particion realizada por el contador-partidor dativo,
y no existe en la particion realizada por el contador-partidor testa-
mentario: nos referimos al control notarial o del Secretario judicial
de cuya importancia no cabe dudar, pero que tiene un alcance que
tampoco se encuentra bien definido por las normas; pero, incluso
en el control que pueden compartir ambos tipos de particion, que
es la calificacion registral en los inmuebles, resulta facil entender
que debe tener mayor rigor en el caso de la particién elaborada por
un contador-partidor dativo habida cuenta de todos los datos pues-
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tos ya de manifiesto: dudas sobre el régimen juridico, inexistencia
de confianza del contador con el testador, falta de voluntad testa-
mentaria. De nuevo, pues, se sitda nuestra modalidad de particion
en desventaja frente a sus alternativas.

Resulta asimismo un mal aliado de la figura, el hecho de que
siendo una institucién que se ha concebido para desbloquear las
particiones dificiles, a causa de la existencia de algin heredero que
la obstaculiza, el legislador no haya querido entrar en el problema
tan comun de la particion simultdnea de la sociedad de gananciales
y la herencia, que puede ser uno de los casos en los que el bloqueo
se produzca. Se ha perdido, asi, la oportunidad de dotar al conta-
dor-partidor dativo de algiin dmbito de actuacion en el que pueda
mejorar los resultados o expectativas de lograr la particién que
cabe esperar del resto de los mecanismos particionales.

Finalmente, probablemente sea en los grandes principios de
inspiracion de la norma donde su escasa definicién o claridad sea
mds llamativa. Nos parece obvio que si la figura quiere hacerse un
hueco propio en el sistema particional debe encontrarlo dentro de
la gran biparticion entre las particiones convencionales y las judi-
ciales. Ciertamente existe también un tercer modelo, el representa-
do por la particidon hecha o encomendada a otra persona por el cau-
sante, y el legislador tenia claro que a esta tltima clase o tipo queria
asimilarse. Quiza no se haya tenido en cuenta, sin embargo, que
esta aproximacion solamente puede ser un deseo o una tendencia.
En la practica, que haya faltado la voluntad particional directa o
indirecta del causante, como es el caso, nos deja ante una dnica
alternativa: la eleccidn entre la particion que concita el acuerdo de
los interesados y la particion judicial, en la que ese acuerdo no se
puede dar por supuesto y, en muchas ocasiones no existe. Entre
esas dos posibilidades, es cierto que cabria otra situaciéon que es
frecuente incluso en la practica: la pasividad de alguno de los inte-
resados; es aqui donde deberia buscar acomodo, pues seria su
ambito propio, la particién por el contador-partidor dativo, aunque
quizd en la normativa vigente no se haya sabido reflejar esta ubica-
cidn sistemadtica con exactitud. Valga para demostrarlo la desaten-
cion de la LJV a los efectos que en esta particion produce la activa
oposicion de alguno de los interesados. Esta dltima realidad, unida
al trascendental hecho de la evolucién del sistema procesal de la
particion judicial hacia una mayor simplificacién; mds intensa
como es légico en las particiones no contradictorias, en las que la
intervencion judicial puede ser minima, contribuye también de un
modo decisivo al escaso arraigo de la figura del contador-partidor
dativo. Nétese que esta tltima figura, tal como se encuentra regula-
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da en la actualidad, no da una respuesta clara a las frecuentes inci-
dencias que se puedan producir, que van desde una particion en la
que falta la colaboracién de todos, pero no existe oposicion, hasta
una particion en la que ya se produce una abierta contradiccion. En
cambio, la particion judicial si ha sabido armonizar ambas posibili-
dades en un sistema coherente que gradia y dosifica la interven-
cidn judicial en funcién de ese dato. Una razén mds para no poder
augurar al contador-partidor dativo un futuro en el que su protago-
nismo sea mayor que en el pasado y en la actualidad.
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SAP Segovia 15.10.2004 (TOL 534.331)

SAP Madrid 16.11.2004 (JUR 2005/46511)
SAP Malaga 16.1.2009 (TOL 1.557.691)
SAP Cadiz 2.6.2010 (TOL 2.666.568)

AAP Pontevedra 10.10.2011 (TOL 3.540.631)
SAP Pontevedra 1.4.2014 (TOL 4.489.583)
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Direccion General de los Registros y del Notariado

RDGRN 5.10.1900 (JC T 90 n.° 85)
RDGRN 6.10.1900 (JC T 90 n.° 86)
RDGRN 7.1.1907 JC T 106 n.° 9)
RDGRN 11.9.1907 (JC T 108 n.° 58)
RDGRN 30.1.1911 (JC T 120, n.° 44)
RDGRN 29.11.1911 (JC T 122 n.° 143)
RDGRN 6.11.1912 (JC T. 125, n.° 55)
RDGRN 28.4.1913 (JC T. 127, n.° 54)
RDGRN 10.6.1916 (JC T. 137 n.° 18)
RDGRN 28.5.1917 (JC T. 140, n.° 75)
RDGRN 16.11.1922 (JC T. 157 n.° 110)
RDGRN 6.3.1923 (JC T.158 n.° 102)
RDGRN 9.3.1927 (JC T 174, n.° 32)
RDGRN 9.3.1927 JC T 174, n.° 32)
RDGRN 2.7.1929 (JC T 190 n.° 9)
RDGRN 18.10.1929 (JC T 190 n.° 181)
RDGRN 21.12.1929 (JC T. 191, n.° 185)
RDGRN 12.6.1930 (JC T 195 n.° 32)
RDGRN 29.12.1930 (RJ 1930\1845)
RDGRN 20.9.1933 (RJ 1933/276 bis)
RDGRN 4.11.1935 (RJ 1935/2056)
RDGRN 15.7.1943 (RJ 1943/944)
RDGRN 28.3.1944 (RJ 1944/519)
RDGRN 18.12.1951 (RJ 1951/2758)
RDGRN 30.6.1956 (RJ 1956/2582)
RDGRN 8.2.1957 (RJ 1957/543)
RDGRN 14.9.1964 (RJ 1964\5921)
RDGRN 2.12.1964 (RJ 1964\5928)
RDGRN 14.4.1969 (RJ 1969/4172)
RDGRN 27.2.1982 (RJ 1982\838)
RDGRN 27.12.1982 (RJ 1982\8065)
RDGRN 1.12.1984 (TOL 675.846)
RDGRN 6.2.1995 (TOL 223.402)
RDGRN 26.2.2003 (TOL 268.190)
RDGRN 13.5.2003 (TOL 276.668)
RDGRN 21.6.2003 (TOL 296.898)
RDGRN 20.9.2003 (TOL 317.375)
RDGRN 2.12.2003 (RJ 2003/2124)
RDGRN 31.3.2005 (RJ 2005/3483)
RDGRN 13.10.2005 (TOL 751.919)
RDGRN 22.3.2007 (TOL 1.042.295)
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RDGRN 20.7.2007 (TOL 1.115.857)
RDGRN 16.9.2008 (TOL 1.372.370)
RDGRN 14.9.2009 (TOL 1.622.034)
RDGRN 19.5.2012 (TOL 2.570.718)
RDGRN 29.1.2013 (TOL 3.058.646)
RDGRN 19.4.2013 (TOL 3.711.534)
RDGRN 18.6.2013 (TOL 3.855.038)
RDGRN 11.7.2013 (TOL 3.920.793)
RDGRN 11.9.2013 (TOL 3.962.817)
RDGRN 30.9.2013 (TOL 3.973.295)
RDGRN 21.5.2014 (TOL 4.440.030)
RDGRN 27.5.2014 (TOL 4.445.562)
RDGRN 16.3.2015 (TOL 4.840.376)
RDGRN 29.6.2015 (TOL 5.421.134)
RDGRN 13.7.2015 (TOL 5.491.844)
RDGRN 16.10.2015 (TOL 5.542.561)
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La pluralidad de deudores: analisis de Derecho
comparado

ESTHER GOMEZ CALLE*
Catedratica de Derecho civil
Universidad Autbnoma de Madrid

RESUMEN

Las relaciones obligatorias subjetivamente complejas y con una uinica
prestacion, caracterizadas por la concurrencia de una pluralidad de sujetos
en el lado pasivo, en el activo o en ambos de la relacion, suscitan una serie
de problemas que son considerados en todos los sistemas juridicos de nues-
tro entorno asi como en diversos textos y propuestas normativas recientes de
alcance nacional e internacional; ast, dentro de nuestro pais, han de tenerse
en cuenta particularmente la Propuesta de Modernizacion del Codigo civil
en materia de obligaciones y contratos elaborada por la Seccion Civil de la
Comision General de Codificacion, el Anteproyecto de Ley del Codigo Mer-
cantil y la Propuesta de Codigo civil, Libros V'y VI, elaborada por la Asocia-
cion de Profesores de Derecho civil; en el dmbito internacional, los textos de
referencia en esta materia son, sobre todo, los Principles of European Con-
tract Law, el Draft Common Frame of Reference y los UNIDROIT Principles
of International Commercial Contracts en su version de 2010. En las pdgi-
nas que siguen analizo en particular la pluralidad de deudores; para ello
adopto una perspectiva de Derecho comparado, que tiene en cuenta tanto los
referidos textos como los Derechos vigentes en nuestro entorno mds proxi-
mo; asi, el objeto del trabajo es, en primer término, poner de relieve cudles
son los principios fundamentales en la organizacion de este tipo de obliga-
ciones y cudles las opciones bdsicas que pueden barajarse en su regulacion;
con ello se pretende, en iiltimo término, hacer propuestas concretas que pue-
dan servir a una mejora del vigente régimen espariol en esta materia, tal y
como se contiene hoy en dia en el Codigo civil.

%

Miembro de la Red Espafola de Derecho Privado Europeo y Comparado. Este
articulo se inscribe en el Proyecto de investigacion «Retos actuales de la autonomia priva-
da» (DER2014-52503-P).
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PALABRAS CLAVE

Pluralidad de deudores, deudas solidarias, deudas parciarias, deudas
mancomunadas, cuota, cumplimiento, compensacion, confusion, remision,
pacto de non petendo, transaccion, prescripcion, cosa juzgada, excepciones,
derecho de regreso, subrogacion.

ABSTRACT

In obligations with either more than one debtor or more than one credi-
tor, several problems arise which are taken into account in all European
Jurisdictions as well as in various recent texts and policy proposals of natio-
nal and international scope. In Spain, the proposal for Civil Code reform
submitted by the Civil Law Section of the General Committee on Coding, the
draft bill of the Commercial Code, and the Civil Code Proposal, Books V and
VI, as submitted by the Association of Teachers in Civil Law, must be taken
into particular account. Internationally, the key texts on this subject are the
Principles of European Contract Law, the Draft Common Frame of Referen-
ce and the UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts, in
its 2010 version. In the following pages, I analyze in particular the plurality
of debtors, adopting in order to do so the perspectives of Comparative Law,
which takes into consideration both the above-mentioned texts and the pre-
vailing European laws. The goal of this project is thus to highlight the funda-
mental principles behind these kind of obligation and the basic options which
should be considered when regulating them. By doing so, we hope ultimately
to put forward concrete proposals which might lead to an improvement in the
current Spanish legislation as laid down in the Civil Code.

KEYWORDS

Plurality of debtors, joint and several obligations, solidary obligations,
divided or separate obligations, communal or joint obligations, share, per-
formance, set-off, merger, release, covenant not to sue, settlement, prescrip-
tion, effect of judgement, defenses, personal right of recourse, subrogatory
recourse.

SUMARIO: 1. Los diferentes modelos organizativos de la pluralidad de
deudores.—11. La ordenacion de los distintos modelos.—11l. Las deu-
das parciarias.—1V. Las deudas mancomunadas.—V. Las deudas soli-
darias. 5.1 Los presupuestos de la deuda solidaria. 5.2 La relacién
externa entre el acreedor y los deudores. 5.2.1  El caricter indistinto del
deber de prestacion. 5.2.2 EI derecho de eleccién del acreedor.
5.2.3 El ius variandi del acreedor. 5.2.4 Imposibilidad sobrevenida e
incumplimiento. 5.2.5 Constitucién en mora del deudor. 5.2.6  Actos
modificativos y extintivos de la obligacién. 5.2.6.1 Compensacion.
5.2.6.2 Confusién. 5.2.6.3 Remisién. 5.2.6.3.1 La eficacia de la
remision. 5.2.6.3.2 El pacto de non petendo. 5.2.6.4 Transaccion.
5.2.6.5 Novacién. 5.2.7 La prescripcion. 5.2.8 Las excepciones
oponibles al acreedor. 5.2.9 Algunas cuestiones procesales. 5.3 La
relacion interna entre los codeudores. 5.3.1 El reparto interno de la
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deuda. 5.3.2 El derecho de regreso. 5.3.3 La subrogacion en el crédi-
to. 5.3.4 Excepciones oponibles entre codeudores. 5.3.5 La imposibi-
lidad de recuperar lo pagado de un deudor. Abreviaturas. Bibliografia.

I. LOS DIFERENTES MODELOS ORGANIZATIVOS DE
LA PLURALIDAD DE DEUDORES!

Existen en este punto dos modelos basicos ampliamente reco-
nocidos [infra a) y b)], a los que en ocasiones se suma otro mas, ya
no tan comun [infra c)]. La terminologia empleada para aludir a
cada uno de ellos varfa notablemente en los distintos sistemas con-
siderados, por lo que en su descripcidn inicial conviene hacer ya
algunas aclaraciones al respecto.

a) Un primer modelo se caracteriza por que cada uno de los
deudores estd obligado al cumplimiento integro de la prestacion,
que consecuentemente el acreedor puede exigir de cualquiera de
ellos hasta su plena satisfaccion. Es lo que conocemos como deuda
solidaria (arts. 1137 CC, 1125 PMCC y 513-1.4 PCCAPDC),
«solidaire» en Francia (art. 1313. I Cod. civ.), «in solido» en Italia
(art. 1292 c. c.) o «solidary» en los PECL [art. 10:101 (1)] y el
DCEFR [art. III.-4:102 (1)]; en Alemania el término equivalente es
«gesamtschuldnerisch» (§ 421 BGB); y en Derecho inglés se utili-
za la expresion «joint and several obligations», que acogen tam-
bién los PICC [art. 11.1.1 (a)]. En algunos paises, doctrina y juris-
prudencia admiten para ciertos supuestos otra forma de solidaridad,
cuyos efectos difieren parcialmente de los de la prevista legalmen-
te: es el caso de las obligaciones in solidum en Francia (donde se
discute si se trata de una forma auténoma de configuracion de la
obligacién) o de la llamada solidaridad impropia en Espaiia.

b) En el segundo modelo, la deuda se divide en tantas partes
como deudores haya, de modo que cada uno de ellos queda tnica-
mente obligado a cumplir su parte, que es lo que el acreedor le
puede exigir. Nuestro CC (al igual que la PMCC y la PCCAPDC)
alude a ellas como obligaciones mancomunadas pero, para su debi-
do deslinde de la categoria siguiente, que recibe idéntica denomi-

I Conviene destacar desde ahora mismo que en Francia la materia objeto de andlisis
se ha visto afectada muy recientemente por la Ordonnance n.’ 2016-131 du 10 février 2016
portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations; la
nueva normativa, que entré en vigor el 1 de octubre de 2016, se encuentra ahora en los
arts. 1309 a 1320 Cod. civ.; estos preceptos incorporan solo alguna norma nueva respecto
de la anterior regulacion (antiguos arts. 1197 a 1225 Cod. civ.) y por lo general se limitan
a reformular las anteriores reglas para simplificarlas o clarificarlas.
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nacion, resulta preferible calificarlas de parciarias?, término que
utilizaré para referirme al régimen consagrado en el art. 1138 CC
(y en los arts. 1124 PMCC y 513-1.2 PCCAPDC); en Derecho
francés se ha venido utilizando el adjetivo «conjointe» que algunos
consideran ambiguo y proponen sustituir por el de «disjointe»3;
son claras las expresiones empleadas en Italia («parziaria» o «divi-
sibili») y Alemania («teilschuldnerisch»: § 420 BGB), asi como en
el DCFR [«divided»: art. 111.-4:102 (2)] y en los PECL y los PICC
[«separate»: arts. 10:101 (2) y 11.1.1 (b), respectivamente].

c) Un tercer modelo es aquel en que el acreedor debe dirigirse
conjuntamente contra todos los deudores para exigirles el cumpli-
miento, al tiempo que estos deben cumplir conjuntamente para
quedar liberados. Es la situacion a que aluden los arts. 1139y 1150
CC, en que cabe hablar de deudas mancomunadas, comunes, con-
juntas o colectivas*; en ambos preceptos este régimen se vincula a
obligaciones indivisibles (aunque también puede aplicarse fuera de
tales casos?). La categoria de obligacion indivisible, como contra-
puesta a la divisible, se consagraba en los Cddigos civiles francés e
italiano como una de las formas de obligaciones subjetivamente
complejas®; tras la reforma introducida por la Ordonnance n.° 2016-
131 de 10 de febrero de 2016, el Cddigo francés ha pasado a refe-
rirse Unicamente a las obligaciones con prestacion indivisible; en
todo caso, su régimen juridico se aproxima mucho al de la solidari-
dad, pues cada deudor queda obligado por el total (art. 1320. II
Cod. civ. y art. 1317 c.c. en relacion con art. 1292 c.c.), lo que lo
separa del modelo ahora analizado, ausente de estos Codigos (aun-
que no ignorado por la doctrina)’; la indivisibilidad (que puede ser
natural, legal o convencional) tiene un efecto importante en estos
ordenamientos, pues evita que, si el deudor fallece, la deuda se

2 DiEz-PicAzo, Fundamentos..., p. 198.

3 Vid. MALAURIE, AYNES, STOFFEL-MUNCK, Droit..., p. 711, n.° 1350 y TERRE,
SIMLER, LEQUETTE, Droit...... , p- 1227, nota 2. De hecho, el legislador francés ha optado
en la ya aludida reforma del Code civil de 2016 por no introducir en €l la expresion de
obligacion «conjointe» por considerarla confusa y carente de relevancia practica (vid.
Rapport du Ministere de la Justice au Président de la République relatif a I’ordonnance
n.2016-131, Journal Officiel de la République Francgaise, 11 février 2016, NOR:
JUSC1522466P).

4 DiEz-PicAazo, Fundamentos..., pp. 198,230y 231. La PCCAPDC acoge esta cate-
goria y para referirse a ella habla de obligaciones «colectivas» (art. 513-1.3), empleando el
término de «mancomunadas» para las que supra he llamado «parciarias».

5 CAFFARENA, «Obligacion...», p. 4520 y Diez-Picazo, Fundamentos..., pp. 204 y
230. Consecuente con esta idea, el art. 513-2.1 PCCAPDC prevé que la obligacion es man-
comunada, colectiva o solidaria segtin lo que establezca su titulo constitutivo o la ley; en su
defecto es cuando entra en juego la regla de que si la prestacion es indivisible la obligacién
serd colectiva.

6 Vid. TERRE, SIMLER, LEQUETTE, Droit......, pp. 1252 a 1257, ntims. 1265-1269 y
ZorpINI, Diritto......, pp. 430 a 432.

7 Vid. para Italia, ZopPINI, Diritto......, p. 411.
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divida automaticamente entre sus herederos (cual ocurriria si fuera
divisible: arts. 1309 y 1320. I Cod. civ. y arts. 1295 y 1318 c.c.)®.
En Alemania y Holanda, si la prestacion es indivisible, se establece
directamente que la deuda es solidaria [§ 431 BGB y art. 6:6 (2)
BW]; sin embargo, en Alemania doctrina dominante y tribunales
entienden que la solidaridad no es adecuada cuando el cumplimien-
to s6lo es posible mediante la colaboracion de los deudores (son
ejemplos tipicos el de los musicos que se obligan a dar un concier-
to, o el de los conduefios de un bien obligados a transmitir su pro-
piedad); en tales casos se habla de deuda comiin («gemeinschaftli-
che Schuld»), no contemplada en el BGB, y que se caracterizaria
por que el acreedor debe dirigir su reclamacion de cumplimiento a
todos los deudores conjuntamente®. Esta es también la peculiaridad
mads relevante, cuando se trata del ejercicio de una accion, de lo que
el Derecho inglés conoce como «joint liability», que surge cuando
varios deudores se comprometen conjuntamente frente al acreedor
sin obligarse ademads de forma individualizada 0.

El modelo a que me referia al comienzo del parrafo precedente
se ha plasmado tanto en los PECL (art. 10:101) como en el DCFR
(art. I11.-4:102) (que hablan de «communal» y «joint obligations»
respectivamente), cuyos comentarios aluden como referente a doc-
trina y jurisprudencia alemanas —falta, en cambio, cualquier alusion
al art. 1139 CC—, al tiempo que apuntan su ausencia en la mayoria
de los ordenamientos nacionales!l; la PCCAPDC también lo incor-
pora (art. 513-1.3) (bajo la denominacion de «obligaciones colecti-
vas»). Por contra, los redactores de los PICC han preferido omitir
esta categoria, por considerarla de poca importancia prictica, inne-
cesaria y proclive a generar malentendidos, ya que cada jurista ten-
deria a interpretarla segin su propia tradicién (los alemanes como
una «gemeinschaftliche Schuld», los ingleses como «joint liability»
y franceses o italianos como una deuda indivisible, situaciones que
no son del todo equiparables)!2. Las posiciones descritas revelan lo
polémico que resulta el reconocimiento de esta ultima categoria,
cuya viabilidad, sin embargo, creo que debe admitirse porque res-
ponde a determinadas necesidades juridico-econdémicas 3.

Vid., para el Derecho francés, VOIRIN, GOUBEAUX, Droit..., p. 615, n.° 1388.

9  LOOSCHELDERS, Schuldrecht......... , pp- 412 y 413, nim. 1217, y MEIER, «Soli-
dary...», p. 1574.

10 McKENDRICK, «Contract...», p. 83, nim. 1282 y TREITEL, The Law..., p. 600,
nim. 13-003; vid. asimismo WHITTAKER, «A few...», p. 30.

I BARRES, EMBID, MARTINEZ, Principios..., pp. 98 y 99, y VON BAR, CLIVE, Princi-
ples..., p. 976.

12 Official Comments to the art. 11.1.1 PICC, epigrafe 4 y FONTAINE, «Position...»,
pp- 8 a 10.

13 Asi también, v. gr, DiEz-PicAz0, Fundamentos..., p. 198, y BuscH, «Plurality...»,
p- 12.
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II. LA ORDENACION DE LOS DISTINTOS MODELOS

Al determinar cudl de los regimenes expuestos es el aplicable a
una obligacion, podemos partir de que, tratindose de obligaciones
de origen negocial, la decisién debe dejarse a la autonomia priva-
da; la ley se limitard entonces a sentar reglas estableciendo uno u
otro régimen, que actian en defecto de prevision de las partes u
ofrecen criterios interpretativos de voluntades expresadas ambi-
guamente. Fuera de este dmbito, y particularmente en el de la res-
ponsabilidad extracontractual, el legislador suele intervenir para
fijar el régimen juridico aplicable a la obligacion de reparar el dafio
que pesa sobre los corresponsables. En las lineas que siguen desa-
rrollo estas ideas.

A) Por lo que respecta a las obligaciones contractuales, algu-
nos sistemas legales presumen la solidaridad (lo que favorece al
acreedor) [infra, b)] mientras que otros parten del principio de la
parciariedad (més beneficioso para el deudor) [infra, a)]'4; sin
embargo, las numerosas excepciones que suelen reconocerse a este
ultimo principio y la resistencia que se aprecia para su aplicacion
en la practica, pueden aproximar notablemente los resultados de
ambos modelos.

a) Asi, los Codigos civiles francés, espafiol y holandés no
presumen la solidaridad [arts. 1310 Cod. civ., 1137 CCy 6:6 (2)
BW], sino que consagran como principio general la parciariedad
[presumida iuris tantum en los arts. 1309 Cod. civ., 1138 CCy 6:6
(1) BW]; naturalmente, la misma queda excluida si la prestacion es
indivisible [arts. 1309. III Cod. civ., 1139 CCy 6:6 (2) BW] osien
el caso concreto resulta aplicable un régimen distinto (v. gz, por ley
o por pacto) [el art. 1309. III Cod. civ. menciona en concreto la
solidaridad]. De hecho, como adelantaba, el principio general tiene
importantes limitaciones; abundan las presunciones legales de soli-
daridad para supuestos concretos !5; en Francia, la parciariedad
solo se aplica a las obligaciones civiles, no a las mercantiles, donde
se presume la solidaridad en base a una regla consuetudinaria'®;
este es también el principio tradicionalmente aplicado por nuestro

14 Por su parte, en Derecho inglés se parte de lo que aqui denominamos mancomu-
nidad (joint liability) siempre que no se establezca otra cosa (MCKENDRICK, «Contract...»,
p- 83, nim. 1282 y TREITEL, The Law..., p. 600, nim. 13-003).

15 Pensemos, v. gr,, en nuestro Derecho, en los arts. 1731 y 1748 CC; para un repaso
de los supuestos de solidaridad legal en el Derecho francés, vid. TERRE, SIMLER, LEQUET-
TE, Droit..., pp. 1234 a 1236, n.° 1250, y para el Derecho holandés, BuscH, «Plurality...»,
p. 16.

16 MALAURIE, AYNES, STOFFEL-MUNCK, Droit..., 718, n.° 1358 y TERRE, SIMLER,
LEQUETTE, Droit..., p. 1234, n.° 1250.
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TS a las obligaciones mercantiles'” y consagrado en el art. 415-1.1
del Anteproyecto de Ley del Cédigo Mercantil de 30 de mayo de
2014 (en adelante, APLCM); la expansion de la solidaridad se ve,
en fin, propiciada por la laxitud con que los tribunales galos y espa-
foles han venido interpretando la exigencia de estipulacion expre-
sa del antiguo art. 1202 Cod. civ. (ya derogado por la Ordonnance
n.?2016-131)y del art. 1137 CC!8,

b) Con caricter supletorio, se presume la solidaridad entre
deudores en otros muchos textos, como el § 427 BGB y los
arts. 1294 c. c., 1122. I PMCC y 513-2.1.b) PCCAPDC —en estos
dos casos, salvo para los consumidores—, 10:102 (1) PECL,
III.-4:103 (2), primer inciso, DCFR y 11.1.2 PICC.

La mayoria de dichos preceptos se refieren solo a las obligacio-
nes contractuales (todos salvo los del c. c. y el DCFR). De hecho,
para las obligaciones en general, el BGB parte del principio opues-
to, el de parciariedad, cuando varios deudores deben una misma
prestacion divisible (§ 420) (si es indivisible opera la solidaridad: §
431); el citado § 427 BGB introduce para los contratos una impor-
tante excepcidn a esa regla, cuyo dmbito de aplicacion queda final-
mente muy cercenado —también merced a otras excepciones, cOmo
la del § 840 para la responsabilidad extracontractual—; las hip6tesis
mds relevantes de parciariedad son las deudas alimenticias —§ 1606
(3) 1 BGB-y ciertos casos de deudas hereditarias tras la particién
—§ 2060 BGB-.

Los arts. 1122. I PMCC, 513-2.1.b) PCCAPDC y 10:102 (1)
PECL supeditan la presuncién de solidaridad en el 4mbito contrac-
tual a que los diversos deudores estén obligados en virtud del
mismo contrato; aunque esta exigencia no impide que la solidari-
dad se imponga entre obligaciones procedentes de varios contratos
distintos, si asi se deduce de la voluntad de las partes o lo dispone

17 En este sentido, v. gr., las SSTS 31.10.2005 (RJ 2005, 7351) y 11.7.2006
(RJ 2006, 4977).

18 Vid. MALAURIE, AYNES, STOFFEL-MUNCK, Droit..., p. 717, n.° 1357; en Francia la
parciariedad es bastante rara en la practica; el caso mas frecuente es el que deriva de la
muerte del deudor y la fragmentacion de la deuda entre sus herederos ex art. 1220 Cod. civ.
(op. cit., p. 711, n.° 1350); el nuevo art. 1310 Cod. civ., fruto de la reforma introducida en
2016, ya no establece que la solidaridad debe estipularse expresamente y simplemente
dispone que puede ser legal o convencional y que no se presume. Respecto de la llamada
interpretacion semicorrectora del art. 1137 CC por parte de nuestro TS (y de la que cabe
citar como recientes exponentes las SSTS 18.6.2008 [RJ 2008, 4255], 30.7.2010 [RJ 2010,
6947] y 25.2.2014 [RJ 2014, 970], aparte de las que referiré enseguida), vid. CAFFARENA,
«Comentario...», p. 119 (quien concluye que actualmente rige en la practica espaifiola el
principio de presuncion de solidaridad) y MALO VALENZUELA, «Pluralidad...», pp. 1436y
1437; dltimamente el TS ha empezado a invocar, como un argumento mds a favor de dicha
interpretacion, las presunciones de solidaridad consagradas en el art. 10:102 PECL (asf, las
SSTS 31.10.2005 [RJ 2005, 7351], 11.7.2006 [RJ 2006, 4977] y 17.12.2014 [R] 2014,
6589]) y en el art. I11.-4:103 DCFR (STS 20.1.2010 [RJ 2010, 158] y 8.10.2010 [RJ 2010,
74501, de las que se hacen eco la SAP Malaga, Seccién 4.%, 14.4.2011 [JUR 2011, 341989]
y la SAP Madrid, Seccién 13.%,3.6.2011 [JUR 2011, 311642]).
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la ley, se ha entendido que con ella se restringe injustificadamente
el ambito de esta presuncion 1.

El hecho de que las propuestas més recientes de regulacion en
esta materia hayan optado por presumir la solidaridad entre deudo-
res en el &mbito contractual es significativo de que en la actualidad
hay una tendencia claramente favorable a este régimen y al refor-
zamiento del crédito, en linea también con la practica apreciable en
paises, como el nuestro, cuyas legislaciones parten atn del princi-
pio opuesto.

B) La misma presuncion goza de amplio reconocimiento
entre los varios sujetos responsables de un mismo dariio. En ocasio-
nes la solidaridad se establece con independencia de que el dafio
sea contractual o extracontractual [asi, en los arts. 6:102 (1) BW,
10:102 (2) PECL o I11.-4:103 (2) in fine DCFR], pudiendo ocasio-
nalmente merecer ambos calificativos al mismo tiempo, a la vista
del tipo de vinculo existente entre el acreedor y cada uno de los
deudores?0. Otras veces, la norma alude especificamente o contem-
pla solo dafios extracontractuales [§ 840 BGB y arts. 2055 c.c.,
1122. 11 PMCC, 5194-1.2 PCCAPDC, 9:101 PETL y VI.-6:105
DCEFR], lo que no necesariamente ha de impedir aplicar idéntico
régimen en caso de concurrencia de responsabilidades contractual
y extracontractual 21,

En este ambito es importante determinar los efectos que deben
vincularse al hecho de que, en el caso concreto, sea posible deter-
minar la medida en que el dafo resulta imputable a cada uno de los
responsables; lo mds favorable para la victima es mantener la soli-
daridad en tal caso y valorar ese dato tinicamente para concretar la
cuota correspondiente a cada uno de los deudores en su relacién
interna?2; por contra, a los corresponsables les beneficia mds que
en tales hipoétesis la solidaridad quede desplazada por la parciarie-
dad, que obligaria a cada uno a responder frente a la victima solo
de su parte23. Optar por uno u otro modelo es una cuestién de poli-
tica legislativa. Por otra parte, la consagracion legal de la solidari-

19 Asi, WITTHAKER, «A few...», pp. 35 a 38, en alusion a los PECL.

20 Vid. BuscH, «Plurality...», p. 17, BARRES, EMBID, MARTINEZ, Principios..., p. 101
y VON BAR, CLIVE, Principles..., p. 978.

21 Como admite, v. gr., la jurisprudencia italiana (ZoPpINI, Diritto..., p. 417) o cabe
hacer aplicando analégicamente el § 840 BGB (MEbpicus, LORENZ, Schuldrecht...... s
p- 403, nim. 892).

22 Solucién que se desprende del § 254 BGB por analogia y de los arts. 2055 (2)
c.c., 6:102 (1) BW, 10:105 (2) PECL y II1.-4:106 (2) DCFR; también, en nuestro Derecho,
el art. 116 CP o los arts. 132 y 133 TR-LGDCU.

23 Asi, los arts. 9:101 (3) PETL y 5194-1.2 PCCAPDC; este pudiera ser también el
sistema consagrado, bastante confusamente, en el art. 1122. II y III en relacién con el
art. 1124 PMCC; a la situacion resultante del CC espaifiol aludiré enseguida.
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dad frente al perjudicado es compatible con la exoneracién por ley
de alguno de los responsables en el reparto interno de responsabili-
dades 4.

La regulacion explicita de estos supuestos de corresponsabili-
dad evita, por lo demds, que se llegue a situaciones como las que
se dan en Francia o Espaiia, donde en la préctica se aplica a la
responsabilidad extracontractual un régimen peculiar de solidari-
dad, de discutible fundamentacién juridico-positiva. En efecto, en
el pais vecino, a fin de eludir la no presuncién de solidaridad, doc-
trina y jurisprudencia han arbitrado, fundamentalmente para la
responsabilidad civil (incluida la contractual) la llamada respon-
sabilidad in solidum, cuyo régimen coincide con el de la solidari-
dad, aunque exceptuando sus efectos secundarios (asi, la interrup-
cién de la prescripcidn, la puesta en mora o la cosa juzgada
respecto de uno de los deudores no afecta en principio a los
otros)?. Entre nosotros es bien conocida la polémica doctrinal
sobre si los arts. 1137 y 1138 CC rigen para todas las obligaciones
(tesis minoritaria) o solo para las contractuales (tesis dominante);
ambos planteamientos admiten la fragmentacién de la obligacién
frente a la victima cuando en el caso concreto cabe fijar los dafios
atribuibles a cada sujeto; mas, no siendo ello posible, un sector
doctrinal opina que la deuda sigue fracciondndose, aunque en par-
tes iguales (ex art. 1138 CC), mientras que para la doctrina domi-
nante y el TS opera la solidaridad entre los corresponsables; se
trataria, no obstante, de una solidaridad peculiar, pues el TS ha
suavizado alguno de sus efectos partiendo de que se origina en la
propia sentencia que la declara (v. gr., SSTS 2.1.2007 [RJ 2007,
1277] y 20.5.2008 [RJ 2008, 4607]), lo que le lleva a excluir la
aplicacion del art. 1974. I CC a esta llamada solidaridad impropia,
aunque sea matizadamente [SSTS 14.3.2003 (RJ 2003, 3645) y
18.7.2011 (RJ 2011, 6123), entre otras]2¢. De hecho, en este punto
es de subrayar que la regulacion uniforme de todo tipo de solidari-
dad, contractual o extracontractual, plasmada en varios ordena-
mientos o propuestas regulativas, ha sido posible precisamente
limitando los efectos que produce en perjuicio de los deudores (v.
gr., en materias tales como la constituciéon en mora o la interrup-
cidén de la prescripcion operada frente a uno de los codeudores o la

24 Como ocurre, p. €., en los parrafos II y Il del § 840 y enel § 841 BGB.

25 A este respecto puede consultarse MALAURIE, AYNES, STOFFEL-MUNCK, Droit...,

pp. 727 a 733, ntims. 1375 y ss. y VOIRIN, GOUBEAUX, Droit..., p. 618, nims. 1398-1400.
26 Para mds detalles, vid. GOMEZ CALLE, «Los sujetos...», pp. 1021-1031.
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extension de la cosa juzgada), que no parecen adecuados en el
ambito de la responsabilidad extracontractual ?’.

III. LAS DEUDAS PARCIARIAS

Comenzamos el andlisis de las diversas posibilidades configu-
radoras de la pluralidad de deudores con la parciariedad, cuya rele-
vancia practica, por lo que se ha ido indicando, resulta bastante
limitada incluso en los sistemas que la presumen.

La deuda parciaria se divide en tantas deudas, distintas e inde-
pendientes entre si, como deudores haya, recayendo cada una de
ellas sobre una parte de la prestacion; de este modo, cada deudor
queda liberado si cumple con su parte, mas alld de la cual el acree-
dor no puede exigirle nada [arts. 1138 CC, 1309 Cod. civ., 1314
c.c.y 6:6 (1) BW, § 420 BGB, y arts. 1124. 1 y Il PMCC, 513-1.2
PCCAPDC, 10:101 (2) PECL, III.-4:102 (2) DCFR y 11.1.1 (b)
PICC].

De tal division resulta que cada deuda queda sometida a su
propio régimen?3. El riesgo de insolvencia de cualquiera de los
deudores es del acreedor. Cada deudor puede valerse de los medios
de defensa que le correspondan personalmente, ademds de los
comunes a todos los deudores. Los actos de defensa del crédito
(como la puesta en mora o la interrupcion de la prescripcion) o de
modificacién o extincion de la obligacién (novacidn, compensa-
cién, confusién? o remision) solo afectan al deudor con quien se
lleven a cabo.

Si la relacion obligatoria es sinalagmadtica, la situacion deviene
algo mds compleja (los deudores ostentan, al propio tiempo, un
crédito frente a su acreedor, crédito con pluralidad de sujetos,
sometido a su propio régimen juridico). En principio, si uno de los
codeudores no cumpliera con su parte, cabria pensar que el acree-

27 En este sentido, MEIER, «Solidary...», p. 1575, quien cita como ejemplos de lo
dicho el Derecho aleman asi como los PECL y el DCFR. En efecto, en los tres casos se
parte, v. gr., de que la interrupcién de la prescripcion frente a un codeudor no afecta a los
otros [asi, explicitamente, el § 425 BGB e, implicitamente, los arts. 10:110 (a) PECL y
III.-4:111 (a) DCFR (VoN BAR, CLIVE, Principles..., p. 994)] y de que lo mismo ocurre
con la sentencia recaida respecto de uno de ellos [§ 425 BGB y arts. 10:109 PECL y
I1.-4:110 DCFR]; el § 425 BGB prevé idéntica regla para la constitucion en mora de uno
de los codeudores.

2 DfEz-Picazo, Fundamentos..., pp. 204, 229 y 230, MALAURIE, AYNES, STOFFEL-
MUuNCK, Droit..., p. 711, n.° 1350, LOOSCHELDERS, Schuldrecht......, p. 404, nim. 1193 y
MEIER, «Solidary...», p. 1573. Como dispone el art. 513-3.1 PCCAPDC en su inciso pri-
mero, «créditos y deudas se reputan distintos y pueden ejercerse o cumplirse independien-
temente unos de otros».

29 Vid. art. 1194 CC.
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dor estaria legitimado para resolver parcialmente el contrato o para
suspender en la misma medida el cumplimiento de su propia pres-
tacion?0. Si fuera el acreedor tinico quien incumpliera, parece razo-
nable exigir de los codeudores (ahora, acreedores) una actuacién
conjunta para resolver el contrato3!.

La parciariedad presupone, obviamente, que la prestacion sea
objetivamente divisible. Mas esto no significa que toda obligacion
con una prestacién divisible deba quedar sujeta al régimen de la
parciariedad, pues la ley y la autonomia privada pueden someterla
a un régimen distinto.

Las partes en que se reputa dividida la deuda se presumen igua-
les, salvo prevision en contrario [arts. 1138 CC, 1309. I i.f. Cod.
civ. y 6:6 (1) BW, § 420 BGB y arts. 1124. II PMCC, 513-3.2
PCCAPDC, 10:103 PECL y II1.-4:104 DCFR].

IV. LAS DEUDAS MANCOMUNADAS

Cuando la deuda es mancomunada, el acreedor necesariamente
debe dirigirse contra todos los deudores conjuntamente para exi-
girles el cumplimiento de la prestacion, cumplimiento que, en prin-
cipio, debe ser llevado a cabo por todos ellos también conjunta-
mente.

La categoria es consagrada en los PECL y el DCFR, que, sin
embargo, practicamente se limitan a caracterizarla en los términos
que acabo de indicar [arts. 10:101 (3) PECL y I11.-4:102 (3) DCFR,
que se refieren respectivamente a communal y joint obligations] y
a incluir una regla particular para el caso de incumplimiento
(arts. 10:104 PECL y III.-4:105 DCFR). Tampoco hallamos una
regulacién mucho mas completa en los ordenamientos nacionales
aqui considerados, que en su mayoria desconocen esta figura, con
la que Unicamente cabe relacionar la joint liability de Derecho
inglés, los arts. 1139y 1150 CC y las construcciones doctrinales de
la gemeinschaftliche Schuld en Alemania y de las obligaciones

30 Esta es la solucion que acogen los Comentarios a los PECL (BARRES, EMBID,
MARTINEZ, Principios..., pp. 95y 96) y al DCFR (VoN BAR, CLIVE, Principles..., pp. 972
y 973); ambos afiaden que el acreedor podria suspender el cumplimiento por entero si su
propia prestacion fuera indivisible. También del art. 513-3.1 i.f. PCCAPDC resulta la posi-
bilidad de resolucién parcial, hecha valer solo contra alguno de los deudores, al contem-
plarse este caso como excepcion a la regla general, consistente en que en las obligaciones
«mancomunadas» (que son las que en este trabajo denomino parciarias) la accién resoluto-
ria debe dirigirse contra todos los deudores.

31 Asi, MEIER, «Solidary...», p. 1573. Vid. también el § 351 BGB y los arts. 1123.1.%,
1124. Il 'y 1141 PMCC. El concurso de todos los deudores se impone asimismo, en el §
441 (2) BGB, para exigir la reduccién del precio cuando el bien comprado es defectuoso.
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conexas o colectivas en Italia. En el &mbito de las propuestas regu-
lativas nacionales, contemplan la categoria, en Espaiia, tanto la
PMCC (art. 1123) como la PCCAPDC (algo més detalladamente,
en los arts. 513-1.3, 513-4 y 513-5).

Préacticamente la tinica coincidencia entre todas estas regulacio-
nes o propuestas es la necesidad de que el acreedor proceda contra
todos los deudores conjuntamente.

Los PECL y el DCFR no dejan claro si esta se concibe como
una regla procesal??; en cambio, en Derecho inglés se presenta
como tal33; en nuestro Derecho, el art. 1139 CC alude al ejercicio
judicial de la accidn, pero se entiende que también los actos extraju-
diciales defensivos del crédito (para la interrupcion de la prescrip-
cién o la constitucién en mora) deben dirigirse contra todos los deu-
dores para que tengan eficacia comtin?34; esta tltima parece ser la
opcién de los arts. 1123.2.* PMCC y 513-4.c) PCCAPDC, que se
refieren en general al ejercicio del derecho por parte del acreedor.

Mis allé de ello, existen divergencias tanto en cuanto a los efec-
tos de este régimen como respecto de sus mismos presupuestos.
Comenzando por €stos, mientras que la doctrina alemana considera
preciso que no sea posible el cumplimiento por uno solo de los
deudores35, en nuestro Derecho se admite lo contrario, observan-
dose que el acreedor no puede rechazar el cumplimiento por un solo
deudor si el mismo satisface plenamente su interés (arg. art. 1158
CC)39; este también parece ser el caso en Derecho inglés, puesto
que se presenta como una similitud entre este régimen y el de la
solidaridad el derecho de regreso que contra sus codeudores osten-
ta el que haya pagado integramente3?. Asimismo, la indivisibilidad
de la prestacion, presupuesto de la gemeinschaftliche Schuld38, no
lo es del régimen espaiol de la mancomunidad, que puede pactarse
para obligaciones objetivamente divisibles3°.

En las deudas mancomunadas aparece implicita la idea de que
si uno de los deudores incumple, el incumplimiento de la obliga-
cién se considera total. Consecuentemente, el acreedor podra exi-

32 Asi, FONTAINE, «Position...», p. 9, citando a MEIER.

33 Vid. McKENDRICK, «Contract...», p. 84, nim. 1287 y TREITEL, The Law...,
pp- 600 y 601, nim. 13-005; ambos destacan que la regla tienen no obstante excepciones.

34 CAFFARENA, «Comentario...», p. 124.

35 MEIER, «Solidary...», p. 1574.

36 Diez-Picazo, Fundamentos..., pp. 230 y 231.

37 McKENDRICK, «Contract...», p. 83, ndm. 1283, y TREITEL, The Law..., p. 606,
nim. 13-017.

38 LOOSCHELDERS, Schuldrecht......, p. 412, nim. 1217.

39 CAFFARENA, «Obligacion...», p. 4520 y Diez-Picazo, Fundamentos..., p. 204.
Esa posibilidad se admite, claramente, en la PCCAPDC, conforme a la cual la obligacién
es colectiva cuando la prestacion es indivisible [art. 513-2.1.a)], lo que no impide que tam-
bién en otros casos la ley o el titulo constitutivo configuren la obligacién de igual modo
(art. 513-2.1).
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gir el cumplimiento en forma especifica si atin es posible*’ y, si la
relacion es sinalagmadtica, ejercitar la facultad resolutoria o sus-
pender integramente el cumplimiento de su prestacion+!. El
incumplimiento también puede dar lugar a una indemnizacién a
favor del acreedor, en cuyo caso es preciso determinar quién debe
satisfacerla; aqui de nuevo surgen las diferencias: los PECL
(art. 10:104), el DCFR (art. II1.-4:105) y la PCCAPDC (art. 513-5)
hacen responder solidariamente a todos los deudores, incluidos
los que hubieran estado dispuestos a cumplir, quienes Gnicamente
podrén reclamar después dafios y perjuicios del codeudor incum-
plidor#%; en cambio, el art. 1150 CC limita la responsabilidad de
aquéllos a «la porcion correspondiente» en el valor de la presta-
cidn, limite que no se aplica a los demds deudores, que responden
de dicho valor y de los demés dafios derivados del incumplimien-
to; ademas, mientras que parece claro que la deuda de los dispues-
tos a cumplir se transforma en parciaria, resulta mas discutible, a
la vista del art. 1150 CC, que los demds se beneficien de similar
fragmentacién*3.

Concluyendo, cualquier regulacion de las deudas mancomu-
nadas deberia establecer con claridad sus presupuestos y efectos.
En cuanto a lo primero, opino que deberia reconocerse un amplio
margen a la autonomia privada y, en consecuencia, permitir el
sometimiento voluntario a este régimen de obligaciones divisi-
bles por naturaleza y, por tanto, de obligaciones en que sea mate-
rialmente posible el cumplimiento por un solo deudor. En cuanto
a los efectos, creo que seria positivo explicitar que la necesidad
de proceder contra todos los deudores conjuntamente para que
todos queden afectados, se aplica a todo acto de ejercicio del
derecho de crédito, sea judicial o extrajudicial [en la linea de los
arts. 1123.2.* PMCC y 513-4.c) PCCAPDC]. Para los casos de
incumplimiento, estimo preferible la solucién del art. 1150 CC a
la de PECL, DCFR y PCCAPDC, porque libra del régimen de la
solidaridad —que no era el originario de la obligacién— a los deu-
dores dispuestos a cumplir; en cambio, la solidaridad parece ade-
cuada respecto de los demds deudores. Por ultimo, en estas deu-
das lo légico seria que la insolvencia de un deudor no se tradujera
en la parcial exoneracion de los demds y no afectara a la subsis-
tencia de la prestacion conjunta; por eso en Derecho inglés se

40 Doctrina dominante en Espafia a propésito del art. 1150 CC (CAFFARENA, «Obli-
gacion...», p. 4521).

41 Asi, BARRES, EMBID, MARTINEZ, Principios..., pp. 97 y 98, y VON BAR, CLIVE,
Principles..., p. 974; vid. también DfEz-PicAZ0O, Fundamentos..., p. 232.

42 BARRES, EMBID, MARTINEZ, Principios..., pp. 104 y 105, y VoN BAR, CLIVE,
Principles..., p. 982.

43 Al respecto, DiEz-Picazo, Fundamentos..., p. 233.
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admite que en estos casos la accidén se dirija contra los demds+4;
por tanto, es preferible prescindir de reglas como la del inciso
final del art. 1139 CC [reiterada en el art. 1123.2.* i.f. PMCC
pero suprimida ya en el art. 513-4.c) PCCAPDC], dificilmente
explicable en el marco de la mancomunidad®.

V. LAS DEUDAS SOLIDARIAS

La solidaridad es el régimen mds gravoso para el deudor y el
mds favorable para el acreedor, pues legitima a este para exigir el
cumplimiento integro de la obligacion a cualquiera de los codeudo-
res; cudl sea la parte de deuda que en ultimo término corresponda a
cada uno de los deudores solo tiene relevancia en sus relaciones
internas, que pasan a primer plano tras quedar satisfecho el acree-
dor. También es el régimen de mayor relevancia prdctica, dada la
tendencia generalizada a reforzar el crédito, que explica la difusién
de este modelo en los textos legales (que frecuentemente optan por
establecerlo con carécter supletorio en las obligaciones contractua-
les y como regla general en las extracontractuales) y en la practica
judicial de paises cuyas leyes parten en realidad de la no presun-
cion de la solidaridad.

5.1 LOS PRESUPUESTOS DE LA DEUDA SOLIDARIA

Cabe partir de dos presupuestos basicos: pluralidad de deudo-
res y unidad de prestacion, que ha de ser idéntica para todos los
deudores“.

Es comin admitir que la solidaridad es posible aunque los deu-
dores estén vinculados de modo distinto, siempre que la prestacion
sea la misma para todos ellos. Esta llamada solidaridad no unifor-
me*’ aparece contemplada, v. gr, en los arts. 1140 CC (reproduci-

44 TREITEL, The Law..., p. 601, nim. 13-005.

45 Al respecto vid. DIEz-PicAzo, Fundamentos..., p. 234.

46 DieEz-Picazo, Fundamentos..., p. 235, y MALAURIE, AYNES, STOFFEL-MUNCK,
Droit..., pp. 718 y 719, nims. 1360 y 1361. En ocasiones se apunta otra exigencia; asi, la
doctrina espafiola mayoritaria estima necesario que un mismo hecho haya generado para
todos los deudores la obligacién (CAFFARENA, «Comentario...», p. 118); en Italia se con-
sidera preciso algo que coligue las diversas obligaciones, a cuyo fin la jurisprudencia
entiende que sirve tanto la unidad de fuente (eadem causa obligandi), como una vincula-
cién econdémica (asi, la unidad del hecho dafioso del que aquellas derivan) (ZOPPINI,
Diritto..., pp. 416 a 418); por su parte, la doctrina germana dominante exige que las diver-
sas deudas sean «del mismo rango o nivel» (MEDICUS, LORENZ, Schuldrecht..., p. 403,
nim. 8§92).

47 CAFFARENA, «Comentario...», p. 125.
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do en los arts. 1122. V PMCC y 513-2.2 PCCAPDC), 1293 c.c.,
10:102 PECL y III.-4:103 (3) DCFR“3; este ultimo alude explicita-
mente a la posibilidad de que las deudas tengan distintos funda-
mentos. Consecuentemente, puede haber solidaridad aunque los
deudores no estén sujetos a idénticas condiciones o plazos para
cumplir, o se hayan fijado diferentes lugares para el pago, o unos
estén cubiertos por una garantia y otros no, o la prestacion debida
por alguno sea solo una parte de la debida por otro*.

Igualmente, la solidaridad puede darse entre el causante directo
de un dario y quien responde por ¢é1°°, aun cuando uno responda
por culpa y otro sin ella’!; o entre quien responde extracontrac-
tualmente y quien lo hace ex contractu.

En el ambito contractual, la solidaridad no presupone que todos
los deudores se hayan obligado en virtud del mismo contrato con el
acreedor: las deudas pueden provenir de diversos contratos>3.

Un caso significativo —que mencionan los dos Comentarios
dltimamente citados— es el de quien garantiza una deuda ajena
mediante un contrato suscrito con el acreedor (p. e., fianza), distin-
to de aquel del que trae causa la deuda principal. El caso obliga a

48 Antes de ser reformado por la Ordonnance n.” 2016-131 de 10 de febrero de
2016, el Code francés también contemplaba expresamente esta posibilidad en el antiguo
art. 1201 Cod. civ., del que no hay rastro en la nueva regulacion.

49 Pensemos, p. €., en el caso de asegurador y asegurado, ambos deudores solidarios
frente al perjudicado, y en como el derecho de este contra el primero estd limitado a la
suma asegurada; como observa la STS 4.3.2015 (RJ 2015, 714) respecto de tal caso, «aun
no siendo idéntico el contenido obligacional de ambos deudores, no por ello deja de existir
la solidaridad entre ellos». Lo mismo es posible, v. gr., conforme al art. 61.3 LORPM si, tal
como lo vienen aplicando las Audiencias Provinciales de lo penal, se considera que la
posible moderacién de la responsabilidad civil de los padres —por los dafios derivados de
delitos o faltas cometidos por sus hijos cuando en aquellos no hubiera habido dolo o negli-
gencia grave—, tiene eficacia ad extra o frente al perjudicado; de ahi resulta que los padres
pueden ser declarados responsables solidarios con el hijo solo en una parte de la indemni-
zacion debida (sobre esta cuestion, GOMEZ CALLE, Tratado, 11, pp. 1258 a 1260).

50 Como admiten nuestro TS y nuestra doctrina en relacién con los arts. 1902 y 1903
CC (al respecto, GOMEZ CALLE, Tratado, 1, pp. 1034 y 1035). La PCCAPDC (art. 5195-6
en relacion con art. 5194-1.2) asi lo dispone expresamente respecto de los dafios que resul-
ten imputables a principales y dependientes (supuesto que se refiere a los mismos casos de
responsabilidad por hecho ajeno ahora plasmados en el art. 1903 CC). También los PETL
[art. 9:101 (1)] y el DCFR [art. VI.-6:105] consagran la solidaridad en casos de este tipo (y
asi lo subrayan, en relacién con el DCFR, VOoN Bar, CLIVE, Principles..., p. 979).

St Vid., v.gr., el art. 61.3 LORPM, que establece la responsabilidad solidaria del
menor autor del delito o falta (en quien por definicién concurre culpa) y de una serie de
personas llamadas a responder por €l objetivamente (mds detalles en GOMEZ CALLE, Tra-
tado, 11, pp. 1251 a 1254).

52 Vid. supra, 11, B). Entre nosotros, esa posibilidad resulta de varias normas (p. e.,
art. 17.3 LOE, art. 5.2 LCA o art. 132 en relacion con art. 138 TRLGDCU), fuera de las
cuales también ha sido admitida por el TS (a este respecto, GOMEZ CALLE, Tratado, 1,
pp- 1035 y 1036).

53 En este sentido, vid. Official Comments to the art. 11.1.1 PICC, epigrafe 2, y VON
Bar, CLIVE, Principles..., 971; también, respecto del Derecho aleman, MEDICUS, LORENZ,
Schuldrecht..., p. 402, ndm. 888; y sobre la jurisprudencia italiana en este sentido, ZOPPINI,
Diritto..., p. 417.
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considerar la relacion entre solidaridad y garantias; como observa
S. MEIER, ambas tienen en comiin que el acreedor puede exigir la
prestacion integra a cualquiera de los varios deudores; la subsidia-
riedad de la responsabilidad del garante no es la verdadera diferen-
cia entre ambas, pues con frecuencia se excluye por pacto o ley; lo
que las distingue es el cardcter accesorio de la garantia respecto de
la deuda principal garantizada, que explica que lo que a ésta le ocu-
rra incide en aquélla; en la solidaridad ordinaria también las con-
tingencias que afectan a la responsabilidad de uno de los deudores
puede incidir en la de los otros, pero esa influencia es reciproca;
por ello, concluye MEIER, las garantias en Europa, o bien se distin-
guen de la solidaridad>5 o bien se contemplan como un caso espe-
cial de la misma>°.

52 LA RELACION EXTERNA ENTRE EL ACREEDOR Y
LOS DEUDORES

Es usual que las normas que caracterizan la solidaridad se refie-
ran unicamente a esta relacion; es el caso de los arts. 1137 CC,
1292 c.c.y 6:7 (1) BW, § 421 BGB y arts. 1125. I PMCC, 513-1.4
y 513-6 PCCAPDC, 10:101 (1) PECL, 111.-4:102 (1) DCFR y
11.1.1 (a) PICC; todos ellos (también el nuevo art. 1313. I Cod.
civ.) disponen que cada uno de los deudores solidarios debe inte-
gramente toda la prestacion o responde de la totalidad de la deuda.
Partiendo de esta idea bésica, el régimen de la relacion entre acree-
dor y deudores solidarios se caracteriza por unas pautas que paso a
desarrollar.

5.2.1 El caracter indistinto del deber de prestacion

Que cada uno de los deudores deba el total comporta asimismo
que cualquiera de ellos puede ejecutar integramente la prestacion
(si fuera preciso, mediante férmulas de liberacién coactiva, como
la consignacién)’’. En cualquier caso, cumplida la obligacién por

3 «Solidary...», p. 1573.

55 MEDICUS y LORENZ (Schuldrecht..., 404 y 405, nim. 894) sefialan rotundamente
que no hay deuda solidaria donde la ley se ha decidido por la accesoriedad (caso de la
fianza).

56 Enfoque del DCFR, segtn el cual las garantias personales se rigen en primer tér-
mino por sus reglas especificas y, subsidiariamente, por las atinentes a la pluralidad de
deudores (art. IV. G.-1:104).

57 Diez-Picazo, Fundamentos..., p. 239. Los arts. 1127 PMCC y 513-7 PCCAPDC
mencionan explicitamente la consignacién al referirse a la liberacion que se produce a
favor de todos los codeudores solidarios cuando uno de ellos cumple o lleva a cabo cual-
quier acto extintivo de la obligacién como, aparte de los mencionados, la dacién en pago o
la compensacion.
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uno de ellos, todos los deudores quedan liberados frente al acree-
dor [arts. 1313. I i.f. Cod. civ., 1292 c. c., 6:7 (2) —primer inciso—
BW, 1127 PMCC, 513-7 PCCAPDC, 10:107 (1) PECL, II1.-4:108
(1) DCFR y 11.1.5 PICC]; el pago por uno surte efectos para todos
los demas [§ 422 (1) 1 BGB], pues el acreedor s6lo puede obtener
una vez la prestacion integra [§ 421.1 BGB]; parece preferible
hablar de liberacion frente al acreedor, a decir (como hace el
art. 1145. I CC) que la obligacion se extingue; y ello, porque dicha
extincion es dificilmente compatible con la subrogacién en el cré-
dito por parte del deudor que paga, admitida practicamente por
todos los sistemas aqui considerados, como se vera.

La liberacion serd total si el cumplimiento también lo fue, y
serd parcial cuando uno de los deudores hubiera cumplido solo en
parte (supuesto que ello fuera posible). Esta 16gica conclusién se
encuentra formulada expresamente en los PECL, el DCFR y los
PICC en los articulos dltimamente citados e inspira asimismo el
art. 1316 Cod. civ.?®

5.2.2 El derecho de eleccion del acreedor

Del hecho de que cada deudor deba el total deriva el derecho
de eleccion del acreedor, quien puede exigir, judicial o extrajudi-
cialmente, la integra prestacion de cualquiera de ellos [asi, en
esencia, los arts. 1313. II —primer inciso— Cod. civ., 1144 —primer
inciso— CC, 1292 c.c. y 6:7 (1) BW, § 421.1 BGB y arts. 1125. II
—primer inciso— PMCC, 513-6.2 —primer inciso— PCCAPDC,
10:101 (1) PECL, II1.-4:102 (1) DCFR y 11.1.3 PICC]>?; en caso
de solidaridad no uniforme, el acreedor podré reclamar a cada
deudor hasta donde alcance el importe de su deuda. Con ello sim-
plemente se pone de manifiesto que los deudores solidarios care-
cen de beneficio de divisién?; por tanto, el derecho de eleccién no
quiere decir que el acreedor que ha escogido a un deudor pueda
rechazar sin més el debido cumplimiento de la prestacidn ofrecido
por otro deudor®!.

El acreedor también puede dirigirse simultdneamente contra
todos los deudores (como expresamente prevé el art. 1144 CC) y
demandar a todos.

38 Elart. 1316 Cod. civ. contempla el supuesto en que el acreedor consiente la remi-
sion de la solidaridad solo en favor de un deudor y cobra de €l la parte que le corresponde,
estableciendo que en tal caso conserva su crédito frente a los demds en la parte restante.

59 Lo mismo se admite en Derecho inglés (TREITEL, The Law..., p. 601, nim. 13-006).

60 Tal como declaraba expresamente el antiguo art. 1203 del Code francés antes de
la reforma de 2016.

6l CAFFARENA, «Comentario...», p. 137.
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Mis dificultades puede plantear la posibilidad de demandar
solo a varios deudores (no a todos); entre nosotros, tal posibilidad
se ha considerado implicita en el art. 1144 CC® y los arts. 1125. II
PMCC y 513-6.2 PCCAPDC la reconocen expresamente; en cam-
bio, el Derecho inglés parece rechazarla, entendiéndose que, de
darse el caso, el tribunal podria ordenar que los demds codeudores
se unieran a la accidn, por ser deseable su presencia para resolver
todas las materias en disputa en el procedimiento y establecer defi-
nitivamente el importe de la deuda a los efectos del derecho de
regreso entre los codeudores .

5.2.3 Elius variandi del acreedor

Se considera insito en la solidaridad pasiva que el acreedor
pueda variar el sujeto contra el que hacer valer su pretension en
tanto no obtenga la prestacion integra (ius variandi); haber recla-
mado contra uno no puede impedirle hacer lo mismo contra otro,
pues todos los deudores siguen obligados en tanto la prestacion no
se cumpla%*. Nuestro CC lo consagra en términos muy amplios en
el art. 1144 CC, inciso segundo, sin distinguir entre reclamaciones
judiciales y extrajudiciales (modelo que sigue el art. 513-6.2
PCCAPDC y del que se separa el art. 1125. II PMCC, que solo
alude a las primeras); de €l resulta que, mientras no obtenga el
pago integro, el acreedor puede demandar sucesivamente a los
diferentes deudores, sin necesidad de esperar el resultado del pri-
mer pleito, ni de que se constate la imposibilidad de obtener satis-
faccion del o de los demandados antes; parecidamente se expresa
el art. 1313. II i.f. Cod. civ. Esta ausencia de limites ha sido critica-
da y seguramente deberia corregirse®. Movidos por ese afan, algu-
nos civilistas espafioles apuntan que el ius variandi se encuentra
limitado por la buena fe y la prohibicién del abuso del derecho®®.

5.2.4 Imposibilidad sobrevenida e incumplimiento

En aquellos Derechos, como el vigente en Espafia, en los que la
imposibilidad sobrevenida extingue la obligacién y libera al deu-

62 Dfez-Picazo, Fundamentos..., p. 239.

63 Asi, TREITEL, The Law..., p. 601, nim. 13-006.

64 Asi, en Italia, ZoPPINI, Diritto..., p. 420, pese a la falta de norma expresa en tal sentido.

%5 Como exponente de norma que reconoce al acreedor el ius electionis, negandole
el ius variandi respecto del ejercicio de acciones, cabe citar el art. 65 de la Ley 15/2009, de
11 de noviembre, del contrato de transporte terrestre de mercancias, para el contrato con
porteadores sucesivos.

66 Vid., por todos, CAFFARENA, La solidaridad..., pp. 6 y 7; sin embargo, otros con-
sideran que el papel de estos criterios al indicado fin es muy reducido (DiEz-Picazo, Fun-
damentos..., p. 241).
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dor tdnico cuando reune ciertos caracteres (asi, en nuestro Derecho,
cuando es fortuita y se produce no habiendo mora debitoris), es
l6gico que ese mismo efecto se reconozca cuando hay varios deu-
dores solidarios, pues no hay razén para agravar la responsabilidad
de estos; esto explica el art. 1147. 1 CC.

Cuando la imposibilidad sobrevenida es imputable a uno de los
deudores solidarios, cabria entender que la solidaridad comporta
una ampliacion del drea de responsabilidad. Esta es la solucion
adoptada en los Cddigos civiles francés, italiano y espafiol, confor-
me a los cuales la obligacién se perpetta para todos los deudores,
que pasan a responder solidariamente del valor de la prestacion;
por lo que respecta a la indemnizacion de los dafios derivados del
incumplimiento, existirian dos posibilidades tedricas: ampliar a
ella la responsabilidad solidaria de todos, sin perjuicio del derecho
de regreso en la relacion interna contra el responsable ultimo (solu-
cién por la que opta el art. 1147. I CC vy, tras la reforma de 2016,
el nuevo art. 1319 Cod. civ.), o atribuir tnicamente a éste la obliga-
cion de satisfacerla al acreedor, eximiendo a todos los demés (tal
como hace el art. 1307 c. c.)?.

Del § 425. II BGB, que consagra la eficacia personal de la
culpa, se desprende que, en principio, las pretensiones indemniza-
torias —también las que sustituyen a la prestaciéon— solo pueden
hacerse valer contra el deudor culpable®; parece, pues, que en este
sistema no hay extensién alguna de la culpa.

Si la imposibilidad sobrevenida acontece en una relacion sina-
lagmadtica, entra en juego la facultad resolutoria del acreedor, ade-
mads de la indemnizacion de dafios cuando proceda. Fuera de los
casos de imposibilidad sobrevenida, si uno de los deudores incum-
ple, el acreedor podria exigir el cumplimiento a cualquiera de los
otros o0, en su caso, resolver o suspender su contraprestacion; por

67 El antiguo art. 1205 Cod. civ. preveia, en la misma linea que el Cédigo italiano,
que si la cosa debida se perdia por culpa de uno de los deudores o estando alguno de ellos
en mora, los otros no quedaban libres de la obligacion de pagar su precio pero si de la de
reparar daflos y perjuicios; tras la reforma introducida por la Ordonnance n.” 2016-131 de
10 de febrero de 2016, el Codigo francés ha introducido en el art. 1319 Cod. civ. una
nueva regla relativa a las consecuencias del incumplimiento imputable a uno o varios de
los codeudores solidarios estableciendo, en la relacion externa, la responsabilidad soli-
daria de todos frente al acreedor y atribuyendo, en la interna, la carga definitiva que de
ello se derive a aquellos deudores a los que sea imputable el incumplimiento (vid. al
respecto el Rapport du Ministére de la Justice...). Por lo demas, el nuevo art. 1351 Cod.
civ. mantiene los cldsicos requisitos a los que ya antes (y segun los antiguos arts. 1302
y 1303 Cod. civ.) se subordinaba la liberacién del deudor en caso de imposibilidad
sobrevenida: que se deba a fuerza mayor y que el deudor no haya asumido ese riesgo ni
esté constituido en mora.

68 LLOOSCHELDERS, Schuldrecht......, p. 408, nim. 1203.
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su parte, los otros deudores pueden evitar resolucioén y suspension
cumpliendo debidamente .

La modernizacion del Derecho de obligaciones promueve un
concepto de incumplimiento amplio, unitario y neutro desde el
punto de vista de la imputacién subjetiva al deudor, entendido
béasicamente como «cualquier desviacién de las exigencias del
contrato en el desenvolvimiento o ejecucion del mismo», al mar-
gen de cudl sea su causa’?; en este contexto, la imposibilidad
sobrevenida no es sino un supuesto mas de incumplimiento, inde-
pendientemente de qué lo haya motivado o en qué circunstancias
se haya producido. Es al determinar los remedios de que dispone
el acreedor cuando ese concepto de incumplimiento puede apare-
cer cualificado por alguna condicién adicional: asi, cabe exigir
que la indemnizacién de dafios y perjuicios presuponga un incum-
plimiento inexcusable; esta es la solucidén que acogen, por ejem-
plo, los PECL (art. 8:108), el DCFR [art. III.-3:701 (1) en relacion
con art. I11.-3:104], la PMCC (art. 1209. I) o la PCCAPDC
(art. 518-24), conforme a los cuales el deudor no se exonera pro-
bando la ausencia de culpa de su parte, sino otras causas de exone-
racion ajenas a la idea de culpa. De acuerdo con ello, el art. 1131
PMCC hace responder solidariamente a cada deudor solidario de
los dafios causados al acreedor por el incumplimiento de cualquie-
ra de ellos, a no ser que pruebe que para él hubo un caso fortuito;
por su parte, el art. 513-9 PCCAPDC opta por responsabilizar de
esos mismos dafios frente al acreedor a cada uno de los deudores,
dejando a salvo las reclamaciones que procedan entre ellos en las
relaciones internas.

5.2.5 Constitucion en mora del deudor

En las deudas solidarias hay que concretar si la constitucion en
mora de uno de los deudores por la interpelacion del acreedor es o
no extensiva a los demds (supuesto, claro esta, que todas las deudas
hayan vencido). La respuesta negativa (plasmada en el § 425 BGB y
los arts. 1308.1 c. c. y 1126 PMCC) se apoya en la idea de que los
actos del acreedor frente a un deudor no deben afectar a los codeu-
dores si les perjudican; en cambio, la idea contraria (reflejada en el
art. 1141. II CC y establecida en el art. 513-11.5 PCCAPDC, que

% BARRES, EMBID, MARTINEZ, Principios..., p. 95, VON Bar, CLIVE, Principles...,
p- 972y, para el Derecho holandés, BuscH, «Plurality...», p. 10; vid. también CAFFARENA,
«Comentario...», p. 147.

70 Vid. en este sentido MORALES MORENO, «Evolucién...», pp. 29 y ss.; también,
centrada en la PMCC, FENOY PICON, «La modernizacion...», pp. 69 y ss.
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alude explicitamente a la constitucién en mora) podria estimarse
mas coherente en los sistemas que consagran la extension de los
efectos de la culpa’!.

5.2.6 Actos modificativos y extintivos de la obligacion

Sabemos que el cumplimiento por un deudor libera a todos los
demas en la medida en que se haya producido; aqui se trata de ana-
lizar la eficacia que tienen otros actos extintivos o modificativos de
la obligacidn en la relacion entre acreedor y deudores.

5.2.6.1 COMPENSACION

En la solidaridad pasiva los efectos de la compensacion depen-
den de si esta opera automdticamente (opcion del antiguo art. 1290
Cod. civ.”? y, mds matizadamente, del art. 1242.1 c. c.) o, por el
contrario, debe ser declarada por el interesado [como resulta del
nuevo art. 1347 Cod. Civ., del § 388.1 BGB y los arts. 6:127 BW,
1177. 1PMCC, 516-4 PCCAPDC, 13:104 PECL, II1.-6:105 DCFR
y 8.3 PICC].

La segunda solucién es la que prevalece en las propuestas nor-
mativas mds recientes y a ella se acaban acercando los sistemas de
corte opuesto que exigen la alegacién de la compensacion en jui-
cio”3. Partiendo de ella, pueden darse las siguientes hipétesis: a)
El acreedor reclama el pago al deudor que ostenta el crédito com-
pensable y éste declara la compensacion: tanto €l como los demds
deudores quedan liberados en la medida en que aquella se produz-
ca [§ 422 (1) 2 BGB y arts. 6:7 (2) BW, 1127 PMCC, 513-7
PCCAPDC, 10:107 PECL, I11.-4:108 (1) DCFR y 11.1.5 PICC].
b) El deudor que puede oponer la compensacidn no lo hace y paga
al acreedor: todos quedan liberados por dicho pago, que no puede
considerarse indebido. ¢) No habiéndose declarado la compensa-
cién por el legitimado para ello, el acreedor exige el pago a otro
deudor; la cuestion es si éste puede invocar el crédito compensa-
ble del codeudor; lo veremos al estudiar las excepciones oponibles
al acreedor’4.

71 Asi, DiEz-Picazo, Fundamentos..., p. 256.

72 Derogado por la Ordonnance n.° 2016-131.

73 Vid. CAFFARENA, La solidaridad..., pp. 188 a 191. Sobre la discutida situacién en
el Derecho espaiiol vigente, vid. DIEz-PicAZO, Fundamentos, pp. 629 a 631.

74 Vid. infra, epigrafe 5.2.8, apartado B), letra c).
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Si se partiera del automatismo de la compensacion, cualquier
deudor podria invocarla frente al acreedor”.

5.2.6.2 CONFUSION

En la solidaridad pasiva, el legislador puede atribuir a la confu-
sién eficacia colectiva o eficacia personal. En el primer caso, la
confusion provoca la extincion de la obligacion en su totalidad,
quedando liberados todos los deudores (sin perjuicio del derecho
de regreso de aquel en quien se da la confusion contra los demas,
por la parte de cada uno); este es el modelo plasmado, segtin nues-
tra doctrina dominante, en el art. 1143 CC76. En cambio, cuando a
la confusidn se le dota de eficacia personal, 1a obligacién solo se
extingue en la parte correspondiente al deudor en quien se produce,
de modo que, por el resto, la deuda solidaria sigue pesando sobre
los demds deudores; consagran este sistema, claramente prevalen-
te, el § 425 (2) BGB y los arts. 1349-1. I Cod. civ., 1303.1 c. c.,
1129 PMCC, 513-8.1 PCCAPDC, 10:107 (2) PECL, y II1.-4:108
(2) DCFR, y, aun a falta de norma expresa, también es la solucién
del Derecho holandés?’.

5.2.6.3 REMISION
5.2.6.3.1 La eficacia de la remision

La remisién de la deuda puede tener eficacia colectiva o efica-
cia limitada a uno de los deudores; su alcance depende de la volun-
tad del remitente, a determinar en cada caso mediante la interpreta-
cidn; con todo, el legislador suele consagrar en esta materia reglas
supletorias o interpretativas, que ayudan a resolver los supuestos
dudosos. Veamos las situaciones posibles’8.

a) Cuando el acreedor dota a la remisién de eficacia colecti-
va, favorece con ella a todos los deudores solidarios [vid. arts. 1143

75 CAFFARENA, La solidaridad..., pp. 209 a 212. Por eso en la redaccién del Code
francés anterior a la Ordonnance n.° 2016-131 los ya derogados arts. 1290 y 1294. I1I Cod.
civ. resultaban contradictorios pues, tras dar a entender el primero que la compensacioén
operaba automaticamente, el segundo impedia al deudor solidario oponer la compensacion
de lo que el acreedor debiera a un codeudor (vid. MALAURIE, AYNES, STOFFEL-MUNCK,
Droit..., p. 721, n.° 1363); tal incoherencia ha desaparecido en la nueva regulacién, que,
como se ha visto, parte ya claramente de la necesidad de que el interesado invoque la com-
pensacion.

76 CAFFARENA, La solidaridad..., pp. 238 a 241.

77 BuscH, «Plurality...», p. 38.

78 Al respecto, CAFFARENA, «Comentario...», pp. 143 y 144, y Diez-Picazo, Fun-
damentos, pp. 249 a 251.
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CC, 1237.1 y 1301 —primer inciso—c. c. y 6:9 BW, § 423 BGB y
art. 10:108 (2) PECL]. Algunos ordenamientos presumen esta efi-
cacia cuando el acreedor no expresa claramente su voluntad de
beneficiar solo a un deudor (asi, el art. 1301.1, primer inciso, c. c.;
en el ambito de las propuestas normativas, este es el modelo que
para la solidaridad contractual consagran los arts. 1130. [l PMCC y
513-8.2 PCCAPDC). Si la remisién es de toda la deuda, 1a obli-
gacion se extingue por completo y los deudores quedan totalmente
liberados. Si la remisién fuera de solo parte de la deuda, la extin-
cion seria parcial y el acreedor podria reclamar el resto a cualquie-
ra de los deudores; pagada por un deudor la porcion subsistente,
todos quedarian liberados.

b) Puede que el acreedor desee beneficiar tinicamente a uno
de los deudores. La remision puede ser de toda la parte correspon-
diente a ese deudor en la deuda (en el reparto interno) o de solo una
porcion de ella; en este tltimo caso, el acreedor podra exigirle el
cumplimiento de todo lo demads; en el primer caso, habra que deter-
minar, mediante interpretacion, si el acreedor ha querido liberar
por completo al deudor condonado, de modo que ya nada puede
reclamarle, o, por el contrario, solo ha querido perdonarle su por-
cién y no renunciar a la posibilidad de reclamarle la de los otros
deudores. Por lo que respecta a los deudores no condonados, resul-
ta razonable entender que en ambos casos quedan liberados frente
al acreedor en la medida de la remision; efectivamente, esos deu-
dores no pueden verse perjudicados por un acto, la remision, en el
que no han tenido intervencién alguna; partiendo de ahi, si se
entendiera, en contra de lo que acabo de apuntar, que el acreedor
puede exigir de cualquier deudor no condonado el total de la deuda,
el que pagara podria accionar en via de regreso contra el condona-
do para que le abonara su parte; asi resultaria que la remision solo
seria eficaz si este dltimo pudiera, a su vez, accionar contra el
acreedor para recuperar lo que le perdond; todo esto se evita, en
muchos de los sistemas aqui considerados, estableciendo que la
remision de uno de los deudores solidarios libera a los otros en la
parte correspondiente al deudor condonado [arts. 1350-1. I Cod.
civ., 1301.1 i.f. c. c., 10:108 (1) PECL, III.-4:109 (1) DCFR y
11.1.6 PICC]; atin a falta de una norma expresa similar, en Espafia
la doctrina mayoritaria llega al mismo resultado®, que consagran

79 Esta solucién se ha considerado vélida también para nuestro Derecho vigente
(CAFFARENA, «Comentario...», p. 143). El antiguo art. 1285. I Cod. civ. partia asimismo
de esta presuncién; sin embargo, la Ordonnance n.” 2016-131 la ha suprimido por conside-
rar mds realista que el acreedor no desea beneficiar a todos los codeudores solidarios cuan-
do remite la deuda a uno de ellos (nuevo art. 1350-1. I Cod. civ.) (en este sentido, el Rap-
port du Ministére de la Justice...).

80 CAFFARENA, La solidaridad..., pp. 296 a 300.
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asimismo —para la solidaridad de origen contractual- los
arts. 1130. I PMCC y 513-8.2 i.f. PCCAPDC; también en Derecho
inglés se estima que la remision de un deudor solidario libera a
todos los demds siempre que no haya una reserva explicita o impli-
cita de los derechos del acreedor contra aquellos®!. Los preceptos
citados parecen presuponer que la remision es de toda la parte
correspondiente al condonado porque, si fuera de menos, los otros
deberian quedar liberados en la misma medida?®2.

Se ha observado que la regla de liberacién de los demds deudo-
res en la parte correspondiente al condonado plantea problemas en
la solidaridad derivada de la causacién conjunta de un dafio; en tal
caso, la imposibilidad de determinar de antemano cudl es esa parte
genera diversas dificultades e inconvenientes83; para evitarlos, el
art. [11.-4:109 (3) DCFR dispone que los demds deudores no que-
dan liberados sino en la medida precisa para evitar que el acreedor
obtenga mds que la reparacion integra del dafio, conservando sus
derechos de regreso contra el condonado; las propuestas normati-
vas espaiiolas resuelven el problema circunscribiendo a la solidari-
dad de origen contractual la regla de liberacion en la parte del
remitido (arts. 1130. I PMCC y 513-8.2 i.f. PCCAPDC).

5.2.6.3.2 El pacto de non petendo

En virtud de este pacto el acreedor se compromete con uno de
los deudores solidarios a no exigirle a €l el cumplimiento; verdade-
ramente no hay remision: el deudor que satisfaga al acreedor podra
reclamar su parte al deudor interviniente en el pacto; este elude su
responsabilidad por el todo frente al acreedor, pero no su responsa-
bilidad por la parte que le corresponda en su relacién con los demads
deudores?4. Este pacto es admisible, al amparo de la autonomia
privada, en los sistemas en que la remision en beneficio de un deu-

81 McKENDRICK, «Contract...», p. 83, nim. 1284 y TREITEL, The Law..., pp. 604 y
605, nim. 13-013.

En Alemania se entiende que hay que estar a lo que resulte de la interpretacion de la
voluntad de las partes (LOOSCHELDERS, Schuldrecht......, pp. 407 y 408, nim. 1201).

82 En este sentido, Official Comments to the art. 11.1.6 PICC, epigrafe 3.

83 Al respecto, WHITTAKER, «A few...», pp. 40 a 42.

84 CAFFARENA, «Comentario...», pp. 144 y 145. Es el equivalente al «covenant not
to sue» del Derecho inglés (TREITEL, The Law..., pp. 604 y 605, nim. 13-014).

Por lo dicho supra, no se entiende que la STS 21.12.2000 (RJ 2000, 9176), tras definir
el pacto de non petendo como aquel por el que el acreedor se obliga solo frente a uno de los
codeudores solidarios (que en el caso eran dos) a no exigirle la efectividad de la obligacion
y apuntar que no produce la remision de la deuda, diga que en este caso el acreedor puede
dirigirse contra ambos deudores «en exigencia de la satisfaccion integra» de la deuda,
dejando a salvo el derecho de regreso de quien pague contra el beneficiado del pacto; fren-
te a lo resaltado en cursiva, lo que caracteriza este pacto es precisamente la idea contraria,
que el propio TS destaca en su definicion.
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dor libera a los otros en la porciéon perdonada. En otros, como el
holandés, es innecesario, en tanto que la ley parte precisamente de
que el deudor favorecido por la renuncia del acreedor no queda
liberado de la deuda en via de regreso (salvo prevision en contrario
del acreedor, que debe ir acompafada de la consiguiente rebaja de
la deuda)®>.

5.2.6.4 TRANSACCION

Cabe preguntarse por los efectos que una transaccion entre el
acreedor y uno de los deudores solidarios puede surtir respecto de
los demds deudores. En muchos ordenamientos esta cuestion no se
contempla especificamente, lo que ha propiciado la polémica®. Por
ello parece aconsejable regularla, partiendo de que el acuerdo no
puede perjudicar a quienes no han tomado parte en €l; en cambio,
podria admitirse que se les permita beneficiarse de la transaccion si
lo desean (como prevé el art. 1304.1 c. c. o propone el art. 513-11.3
PCCAPDC) o, como solucién mds objetiva, considerarlos liberados
en la parte correspondiente al deudor que transigié (salvo que la
transaccion previera su liberacién total) [asi, los arts. 10:108 (1) y
(2) PECL, II1.-4:109 (1) DCFR —cuyo parrafo (3) hace, para la soli-
daridad derivada de la causacidn conjunta de un dafo, la misma
salvedad que respecto de la remisiéon®’—y 11.1.6 PICC].

5.2.6.5 NOVACION

Solo los Cédigos latinos contemplan especificamente la nova-
cién acordada por el acreedor con uno de los deudores solidarios,
estableciendo como regla general que la misma comporta la libe-
racion de los demds (arts. 1335. 1 Cod. civ. y 1300.1, primer inciso,
c. c.; vid. también arts. 1127 i. £ PMCCy 513-7 i. f. PCCAPDC) o
la extincion de la obligacion (art. 1143 CC); el que intervino en la
novacion quedara entonces sujeto a la nueva obligacion.

La regla requiere muchos matices, habida cuenta que la nova-
cién puede tener un alcance y unos contenidos muy diversos88.
Nuevamente, habrd que estar a la voluntad de las partes y tener en
cuenta que el acuerdo no puede perjudicar a los deudores que no
intervienen en él. Esto se plasma en alguna reglas del Cédigo civil
italiano; asi, el mismo prevé que los privilegios o garantias del anti-

85 Vid. art. 6:14 BW y su critica por BuscH, «Plurality...», p. 43.

86 Tal es el caso en Espafia: vid. DiEz-Picazo, Fundamentos, pp. 259 y 260.
87 Vid. supra, epigrafe 5.2.6.3.1., letra b), Gltimo pdrrafo.

88 CAFFARENA, La solidaridad..., pp. 142 a 169.
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guo crédito solo pueden reservarse sobre bienes del deudor que con-
trata la nueva deuda (art. 1233 c. c.)8?; por otra parte, el art. 1300.1,
segundo inciso, c. c., contempla especificamente la novacion con
eficacia limitada a uno de los deudores, estableciendo que los otros
quedan liberados por la parte de aquel. Esta tltima regla enlaza con
la solucién sugerida para hipétesis similares ya analizadas, y ofrece
una solucion razonable en esta clase de novacion.

5.2.7 La prescripcion

La primera cuestion a resolver es si la interrupcion (o suspen-
sion) de la prescripcion frente a un deudor afecta a los otros. Las
respuestas posibles van desde la afirmativa en todo caso®, hasta la
negativa®l, pasando por soluciones intermedias, que distinguen
segun cudl sea la causa de interrupcién o suspension 2.

Cuestion distinta (que muchos ordenamientos no contemplan
expresamente) es si la prescripcion ya consumada frente a uno de
los deudores debe tener efectos respecto de los otros; a esta situa-
cidn cabe llegar tanto si se admite que la interrupcion frente a uno
no afecta a los otros, como si difieren los plazos de cumplimiento
aplicables a cada deudor. De nuevo, tedricamente caben distintas
respuestas: 1.*) Todos los codeudores pueden invocar la prescrip-
cidn frente al acreedor y no pagar nada; esta solucidn es criticable,
en mi opinidn, porque injustificadamente resulta demasiado severa
para el acreedor y demasiado beneficiosa para los deudores frente
a los cuales no ha habido prescripcién?3. 2.*) Frente al acreedor

8 En el mismo sentido se pronunciaba el anterior art. 1280 Cod. civ., derogado por la
Ordonnance n.° 2016-131. Por otra parte, el antiguo art. 1281. III Cod. civ. disponia que si
el acreedor exigia la adhesion de los demas deudores y estos se negaban, subsistia el antiguo
crédito. Tras la reforma de 2016 no se recogen en el Codigo francés reglas similares.

% Asi, el art. 2245. 1 Cod. civ., el art. 713-2.3 APLCM (para las acciones proceden-
tes de acciones mercantiles: art. 711-1 APLCM) y el art. 513-11.4 PCCAPDC (para la
solidaridad de origen contractual). La Ordonnance n.” 2016-131 ha prescindido de incluir
entre las reglas que el Codigo civil francés dedica a las obligaciones solidarias un precepto
como el antiguo art. 1206, probablemente porque ello era innecesario a la vista de lo ya
dispuesto por el art. 2245. 1 Cod. civ.

91 Que establece el § 425 BGB y presuponen los arts. 10:110 (a) PECL y II1.-4:111 (a)
DCEFR (VoN Bar, CLIVE, Principles..., p. 994); del art. 1126 PMCC parece resultar lo mismo,
en tanto dispone que las reclamaciones hechas a uno de los deudores solidarios no perjudican
a los demads (esto mismo es lo que dice el art. 513-11.1 PCCAPDC, con la diferencia de que
este deja a salvo las excepciones previstas por la ley, entre las cuales se sitia la plasmada en el
nimero 4 del mismo art. 513-11 para la solidaridad contractual: vid. nota anterior).

92 Asi, puede considerarse adecuado ceiiir al deudor que reconoce la deuda los efec-
tos de la consiguiente interrupcion, y, en cambio, hacer extensivos esos efectos a los demds
cuando el acreedor reclama el cumplimiento a uno de ellos; los arts. 1309 y 1310.1 c.c. y
11.1.7 PICC consagran esta solucién, defendida también entre nosotros a propédsito del
art. 1974. T CC (asi, por DiEz-PicAzo0, Fundamentos, pp. 258 y 259; en contra, v. gr.,
CAFFARENA, «Comentario...», pp. 129y 130).

93 CAFFARENA, La solidaridad..., p. §0.
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solo puede valerse de la prescripcion el deudor afectado por ella,
no los demds, que deberdn pagar todo si se les reclama; hallamos
esta solucion en el § 425 BGB y los arts. 1310.2 c. c., 10:110
PECL, II1.-4:111 DCFR y 11.1.7 (1) PICC y se admite también en
Derecho holandés®4; pero para evitar que recaigan sobre los otros
deudores las consecuencias de la conducta del acreedor que deja
prescribir el plazo que tiene para reclamar a uno de ellos, esas
reglas permiten al deudor que paga recuperar del deudor beneficia-
do por la prescripcidn su parte, prohibiendo a este invocar la pres-
cripcion en las relaciones internas®. Con esta solucion, el acreedor
elude finalmente las consecuencias de la prescripcion, de cuyos
efectos, correlativamente, no acaba beneficiandose el deudor al que
se refiere. 3.%) Frente al acreedor pueden invocar la prescripcion,
tanto el deudor a quien se refiere (por el todo), como sus codeudo-
res, por la parte de deuda correspondiente a aquel en las relaciones
internas; probablemente sea esta la solucién mas equilibrada®®.

5.2.8 Las excepciones oponibles al acreedor

En esta materia debemos diferenciar entre excepciones comu-
nes (también llamadas generales, objetivas o reales) y excepciones
personales (o subjetivas), distincion presente en todos los sistemas
aqui considerados?’. Es usual reconocer que cada uno de los deu-
dores solidarios puede oponer al acreedor tanto las excepciones
comunes como las personales suyas. La cuestion es determinar
cudles son unas y otras; también hay que resolver si un deudor
puede valerse de las excepciones personales de otro, o de cudles de
ellas, y en qué medida; finalmente, hay que concretar si el deudor
tiene que oponer necesariamente las excepciones de que disponga
y, de ser asi, qué consecuencias comportaria no hacerlo.

A) Comenzando por las excepciones comunes, se consideran
como tales? las que provienen del hecho o negocio del que deriva

94 Vid. BuscH, «Plurality...», p. 47.

% Salvo el BGB, que no lo explicita. A los preceptos citados supra cabe anadir el
art. 6:11 (3) BW, que solo se refiere a los efectos de la prescripcion en el ambito del dere-
cho de regreso entre los codeudores.

9  Asi, CAFFARENA, La solidaridad..., pp. 81 a 83, que la considera aplicable al
Derecho espaiiol vigente. En mi opinién esta es también la solucién que se desprende de
las recientes propuestas normativas espaifiolas (arts. 1132 i. £ PMCC y 513-10.1 i. f.
PCCAPDC).

97 Vid. arts. 1315 Cod. civ., 1148 CC y 1297.1 c. c., §§ 422 a 425 BGB, arts. 1132
PMCC, 513-10.1 PCCAPDC, 10:111 PECL, I1I.-4:112 (1) DCFR y 11.1.4 PICC; para el
Derecho inglés, TREITEL, The Law..., pp. 602 y 603, nim. 13-011; para el holandés,
BuscH, «Plurality...», p. 51.

9% Sigo en este punto a DiEz-PicAZO, Fundamentos..., p. 244. Vid. también MALAU-
RIE, AYNES, STOFFEL-MUNCK, Droit..., p. 720, n.° 1361.
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la relacién obligatoria solidaria, siempre que no deba aislarse a
algunos de los intervinientes en ese negocio (v. gr., nulidad del con-
trato por defectos de causa o forma), asi como las referidas objeti-
vamente al desarrollo o extincion de la relacion (v. gr,, cumpli-
miento, consignacion, dacidn en pago, compensacion ya producida,
remision de eficacia colectiva®, novacion extintiva, confusiéon —en
los ordenamientos que le atribuyen eficacia colectiva—, falta de
vencimiento o plus peticion).

El deudor a quien el acreedor reclame el cumplimiento tiene
que invocar estas excepciones porque, si no lo hace, sus codeudo-
res, que no deben verse perjudicados por tal omisién, podrdn opo-
nérselas cuando pretenda cobrar de ellos en via de regreso!%. Ello
presupone que el deudor conociera al pagar la circunstancia justifi-
cativa de la excepcion; algunas de ellas pueden ser conocidas solo
por un deudor, en cuyo caso del principio de la buena fe se deriva
el deber de comunicar su existencia a los codeudores, tanto por
iniciativa propia como, desde luego, si uno de ellos informa a los
demas de que el acreedor le ha exigido el pago101.

B) Las excepciones personales se basan en hechos que solo
afectan a alguno de los deudores: asi, los vicios del consentimiento
o defectos de capacidad al contratar, la confusién (en los ordena-
mientos que la dotan de eficacia personal), la remision en beneficio
de un deudor, la transaccion y la novacién con un deudor con efec-
tos limitados a su parte, la existencia a favor de un deudor de un
crédito compensable frente al acreedor (en los sistemas en que la
compensacion no opera automaticamente) o la prescripcién ganada
por un codeudor (alli donde no se configura como excepcion
comun). El deudor al que se refieren estas excepciones es libre de
oponerlas o no al acreedor ya que, aunque no lo haga, solo podra
repetir de cada uno de sus codeudores su parte en la deuda; en defi-
nitiva, su omisién no ocasiona ningun perjuicio a los demds 102,

Cuestion distinta es si las excepciones personales de un deudor
pueden ser invocadas por otro frente al acreedor. Parece preciso
distinguir segun cudl sea la excepcion:

a) Respecto de los defectos de capacidad y los vicios del con-
sentimiento, fuera de Espafia esta bastante extendida la idea de que

9 Circunstancias a las que aluden los §§ 422 (1) y 423 BGB. Por su parte, el
art. 1315 Cod. civ. menciona aqui a titulo de ejemplo la nulidad y la resolucién.

100 Lo explicitan los arts. 6:11 BW, 11.1.12 (a) PICC y 513-14.4 PCCAPDC, inciso
primero.

101 Asf, los arts. 1134. I PMCC y 513-13.1 PCCAPDC, yendo mas alla de lo pro-
puesto por CAFFARENA en La solidaridad..., pp. 55 y 56. Vid. asimismo el art. 6:8 BW —en
relacion con el 6:2 BW-y, al respecto, BUSCH, «Plurality...», p. 52.

102 CAFFARENA, La solidaridad..., pp. 58 y 59.
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unicamente pueden ser opuestos por el deudor afectado103; si el
acreedor se dirige a otro, este deberd cumplir integramente, encon-
trandose con que, en via de regreso, el codeudor titular de la excep-
cién podrd oponérselal®. A estas excepciones que no puede opo-
ner otro deudor distinto de aquel al que se refiere la circunstancia
que las fundamenta se las suele denominar excepciones puramente
personales05,

b) También suele admitirse que la confusion de eficacia perso-
nal o la remision en favor de un deudor pueden invocarse por los
demads, aunque solo en la parte correspondiente al deudor afectado,
que es la porcion en que los otros quedan liberados en la mayoria de
los sistemas aqui analizados!%6. El deudor debe oponer al acreedor

103 Asi, MALAURIE, AYNES, STOFFEL-MUNCK, Droit..., p. 720, n.° 1362, BARRES,
EMBID, MARTINEZ, Principios..., p. 118, VON BaRr, CLIVE, Principles..., p. 996, TREITEL,
The Law..., p. 603, nim. 13-011 (sobre la menor edad) o Busch, «Plurality...», p. 51.

En Espaia, por el contrario, es opinion mayoritaria que las excepciones personales
derivadas de los mencionados hechos pueden ser invocadas por todos los codeudores; esta
interpretacion se apoya en que el art. 1148 CC no hace ulteriores distinciones al establecer
en su inciso final la oponibilidad por el deudor solidario de las excepciones personales de
los demds. Sin embargo, algunos autores disienten de esta tesis; es el caso de CAFFARENA
que, interpretando sistemdticamente el art. 1148 CC en relacion con los arts. 1302, 1824 y,
sobre todo, 1853 CC, deduce que minoridad e incapacitaciéon fundamentan una excepcion
puramente personal, que queda fuera del régimen del art. 1148 CC y solo es oponible por
el afectado (CAFFARENA, «Comentario...», pp. 149 y 150 y, mds ampliamente, La solida-
ridad..., pp. 43-54 y 59-73). La reciente PCCAPDC (art. 513-10.2) acoge esta idea y, en
linea con la posicién dominante fuera de Espaiia, la aplica también a los defectos de con-
sentimiento, de modo que ni estos ni los defectos de capacidad pueden ser opuestos al
acreedor por un deudor que no sea el titular de la excepcion. Aunque con menos claridad,
a la misma conclusion permite llegar la regulacion contenida en la PMCC (tal y como ya
sostuve en «Las defensas...», pp. 1576 'y 1577); en efecto, del hecho de que en ella no haya
ninguna alusién a la legitimacion de los obligados subsidiarios para anular el contrato en
caso de incapacidad o de vicios del consentimiento del obligado principal (arts. 1297.1,
1298.1, 1299.1 y 1302 PMCC) se desprende que el fiador no puede alegar ninguna de estas
circunstancias frente al acreedor; y si el fiador, que es en principio un deudor subsidiario,
no puede, serfa incongruente que se le permitiera hacerlo a un codeudor solidario, que es
un deudor principal.

104 Ta oponibilidad de las excepciones personales propias frente a los codeudores se
consagra en los arts. 6:11 (1) BW, 10:111 (2) PECL, II1.-4:112 (2) DCFR y 11.1.12 (b)
PICC. El art. 513-14 PCCAPDC supedita esa oponibilidad a que el demandante en regre-
so, habiéndolas conocido, no hubiera opuesto esas excepciones al acreedor, pero parece
razonable aplicar la misma regla a estas excepciones que el demandante ni siquiera pudo
alegar, pues de otro modo el que contraté por defecto de capacidad o de consentimiento se
veria obligado en ultima instancia a cumplir con su parte.

105 Empleaba este término el antiguo art. 1208. II Cod. civ. (derogado por la Ordon-
nance n.° 2016-131) y lo emplean atin, en materia de fianza, los arts. 1824, 1845 y
1853 CC.

El nuevo art. 1315 Cod. civ. ya prescinde de esta terminologia, al tiempo que mencio-
na la concesién de un plazo como excepcion personal que solo puede hacer valer el deudor
afectado (de hecho, este supuesto ya se venia considerando bajo el Derecho anterior como
excepcion puramente personal: MALAURIE, AYNES, STOFFEL-MUNCK, Droit..., p. 720,
n.° 1362).

106 Asi, v. gr., VOIRIN, GOUBEAUX, Droit..., p. 617, n.° 1394 y TERRE, SIMLER,
LEQUETTE, Droit..., p. 1240, n.° 1254, al hilo de los antiguos arts. 1301. IIT y 1285. 11
Cod. civ., ya derogados por la Ordonnance n.” 2016-131, tras la cual lo mismo puede
decirse a la vista de lo dispuesto por los nuevos arts. 1349-1. I y 1350-1-1 Cod. civ.; asi
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cualquier excepcion de este tipo que conozca pues, de no hacerlo, se
la opondrd a €] el titular de la excepcion cuando en via de regreso le
reclame su parte; solo si paga todo ignorando de forma excusable la
excepcion del otro, debe poder repetir contra este 197; los codeudores
deben, pues, comunicarse este tipo de excepciones, al igual que las
comunes, por exigencias de la buena fe 108,

c) Finalmente, ;puede un deudor oponer al acreedor el crédito
compensable de otro deudor?; en puridad, la cuestion solo puede
plantearse alli donde la compensacién no opera ope legis (porque si
lo hace, daria lugar a una excepcién comtn desde que tiene lugar). Si
se sostiene que el deudor puede oponerlo, ello deberia ser solo en la
parte de deuda del titular de la excepcion!?®. Contra esta solucién
cabria argumentar que no toma en cuenta la voluntad del deudor que
ostenta el crédito compensable, que puede preferir que no haya com-
pensacion; ademads, lo cierto es que en los sistemas a los que me
estoy refiriendo, en los que la compensacidén no opera automaética-
mente, verdaderamente aquella no se produce mientras no la declare
el legitimado para hacerlo!!9; pero, si se impide a los deudores invo-

resulta claramente de lo establecido por el nuevo art. 1315 i.f. Cod. civ. respecto de las
excepciones oponibles por los deudores solidarios. La misma regla se deduce del
art. 1132 i. f. en relacion con los arts. 1129 y 1130.  PMCC y del art. 513-10.1 i. f. en
relacién con el art. 513-8 PCCAPDC.

Para la remisién en nuestro Derecho, CAFFARENA, «Comentario...», p. 144y, en Dere-
cho aleman, LOOSCHELDERS, Schuldrecht......, p. 408, nim. 1201; también, sobre la doctrina
francesa e italiana, CAFFARENA, La solidaridad..., pp. 42 y 43. En cuanto a las afirmaciones
genéricas del art. 1297.1 c. c., del primer inciso de los arts. 10:111 (1) PECL y IIL.-4:112 (1)
DCFR, o del art. 11.1.4 PICC, negando que un deudor solidario pueda invocar frente al
acreedor las excepciones personales de otro, vienen matizadas por lo dispuesto en otros
preceptos, como los que asignan a la confusion y a la remision en favor de un deudor un
efecto liberatorio parcial para los otros [para la confusioén, arts. 1303.1 c. c., 10:107 (2)
PECL, 111.-4:108 (2) DCFR y 11.1.6 PICC; para la remision, art. 1301.1 c. c. y —aludiendo
también a la transaccién— arts. 10:108 (1) PECL, 111.-4:109 (1) DCFR y 11.1.6 PICC].

107 El art. 513-14.4 i. f PCCAPDC explicita la regla expuesta permitiendo al
deudor demandado en via de regreso oponer sus excepciones personales al demandante
que, habiéndolas conocido, no las hubiera opuesto. En este mismo sentido parece que
habria que interpretar el art. 1146 CC (CAFFARENA, «Comentario...», p. 144; no obs-
tante, la STS 19.4.2006 [RJ 2006, 1848] admite la repeticion del cofiador que pagé el
total contra el condonado, sin supeditarlo al desconocimiento de la condonacién por
parte de aquel y limitindose a admitir que, al tratarse de una confianza solidaria, la
condonacion del acreedor a favor de un fiador no podia liberar a este frente al cofiador
que pago la totalidad).

108 Se pronuncian explicitamente en ese sentido los arts. 1134. I PMCC y 513-13.1
PCCAPDC.

109 Asf, los nuevos arts. 1315 i.f. y 1347-6. II Cod. civ., el art. 1302 c. c. (en Italia el
efecto automatico de la compensacién viene matizado por su necesaria invocacion en jui-
cio: art. 1242.1 c. c.) y, en las propuestas de reforma espanolas, los arts. 1128 y 1132
PMCCy el art. 513-10 PCCAPDC, nimeros 1y, en particular, 3 (en este nimero 3,y a
diferencia de lo que hace la PMCC, se ciiie a la solidaridad de origen contractual la facul-
tad del codeudor solidario de oponer el crédito compensable de otro para no pagar la parte
de este).

110 Estas razones me han conducido a defender en otro lugar que es preferible cir-
cunscribir al deudor que sea titular del crédito compensable la facultad de oponer su exis-
tencia (GOMEZ CALLE, «Las defensas...», p. 1570).
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car el crédito de otro [como hacen el § 422 (2) BGB y el art. 11.1.4
PICC!1], habria que asegurar algo mds para evitar un resultado a
todas luces injusto: que el deudor titular del crédito no puede oponer
al que cumpla integramente y le reclame su parte en via de regreso,
la facultad que tenia frente al acreedor de compensar!12.

Cuestiones similares suscita la prescripcion ganada por un
deudor que, segiin vimos, algunos sistemas consideran oponible
por los demds en la parte de aquel y, otros, inoponible por los
demas, dejando a salvo la via de regreso.

5.2.9 Algunas cuestiones procesales

Del hecho de que el acreedor pueda demandar a uno solo de los
deudores solidarios derivan dos importantes cuestiones procesales.
En primer lugar, cudl es la posible intervencion de los demds deu-
dores en ese proceso. Una posibilidad es permitir a los no deman-
dados intervenir como demandados en el proceso entablado, habi-
da cuenta su claro interés en el resultado del pleito!!3; otra
posibilidad seria permitir al demandado llamar a sus codeudores
para que intervengan en el proceso 4.

La otra cuestién es si la sentencia recaida en el proceso entre
el acreedor y un deudor afecta a los deudores solidarios no inter-
vinientes en él. Se ha dicho que la extension de la cosa juzgada
supone hacer depender la suerte de todos de la habilidad u hones-
tidad del deudor demandado !13; en todo caso, y para respetar el
derecho a la tutela judicial efectiva, la extensioén de efectos no

11 To mismo puede deducirse de los arts. 10:111 (1) PECL y III.-4:112 (1) DCFR,
en cuanto prohiben oponer excepciones personales de un codeudor.

112 Asi resulta del art. 11.1.12 PICC: vid. su Official Comment, epigrafe 2.

113 El art. 13.1. I de nuestra LEC admite la intervencién voluntaria como demandado,
en el proceso pendiente, «a quien acredite tener interés directo y legitimo en el resultado del
pleito», situacién en la que sin duda se hallan los codeudores solidarios; una vez incorpora-
do al pleito, el interviniente se convierte en parte a todos los efectos (ATaz LOPEZ, «Las
obligaciones...», p. 142 y BANACLOCHE PALAO, «Comentario...», pp. 104 y 105).

114 El Derecho francés permite llamarles en garantia (TERRE, SIMLER, LEQUETTE,
Droit..., pp. 1236 y 1237, n.° 1253). Nuestra LEC regula la intervencion provocada a ins-
tancias del demandado en el art. 14.2, pero exige en todo caso que sea la ley la que autorice
al demandado a llamar a un tercero, lo que impide su aplicacién entre codeudores como
regla general [admite esa llamada, v. gr, la disposicién adicional 7.* LOE, sobre la cual
puede consultarse ATAZ LOPEZ, «Las obligaciones...», p. 143;1a STS 26.9.2012 (RJ 2012,
9337) —seguida por las SSTS 27.12.2013 (RJ 2014, 1021) y 9.9.2014 (RJ 2014, 5546)—
determina los efectos de la misma y establece que el tercero llamado al proceso quedara
vinculado por lo que declare la sentencia sobre su actuacién en el proceso constructivo, de
modo que, en un juicio posterior, no podra alegar que es ajeno a lo realizado, pero solo
adquiere la cualidad de parte demandada —y, por tanto, podra ser condenado- si el deman-
dante decide dirigir la demanda contra el mismo (en este punto vid. ALVAREZ OLALLA,
Pluralidad..., pp. 92 a 94)].

115 Asi, MALAURIE, AYNES, STOFFEL-MUNCK, Droit..., p. 724, n.° 1369, a propésito
de la jurisprudencia francesa, que admite dicho efecto aunque con excepciones.
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debe permitir ejecutar la sentencia estimatoria de la demanda
sobre un deudor no demandado 1. De hecho, muchos sistemas
dan una respuesta negativa a la cuestion planteada al inicio de este
parrafo!l’, lo que, sin embargo, comporta el riesgo de posibles
fallos contradictorios!18. Finalmente, hay regulaciones que, par-
tiendo de la regla de la ineficacia, la matizan permitiendo a los
demds deudores invocar la sentencia cuando esta no se basa en
razones personales del deudor que intervino en el proceso!!® o
cuando les es provechosa!29; esta solucion es sensata pues, absuel-
to un deudor solidario por una causa objetiva aplicable a todos no
parece haber razon para el ejercicio de una nueva accién contra
cualquiera de los otros; y si la absolucién fue por una causa que,
aun siendo personal, puede beneficiar a todos, también es razona-
ble que estos puedan invocarla a los efectos de liberacidn parcial
que procedan; ademds, ello permite eludir parcialmente el riesgo
de fallos contradictorios 2!,

116 Asi, DiEz-PicAZzO, Fundamentos..., p. 264 y Ataz LOPEZ, «Las obligacio-
nes...», pp. 151 y 152, para el Derecho espafiol, donde el art. 542.1 LEC descarta tal posi-
bilidad.

117 Es el caso de los arts. 10:109 PECL y III.-4:110 DCFR (que declaran expresa-
mente la ineficacia de la sentencia también entre los codeudores), cuya solucion coincide
con la del Derecho holandés (BuscH, «Plurality...», pp. 44 y 45); también del § 425 BGB
y del Derecho inglés (TREITEL, The Law..., p. 601, nim. 13-008); en Espaiia, la LEC pre-
tendié acabar con el efecto de cosa juzgada en la solidaridad (asi, Ataz LoPEZ, «Las
obligaciones...», pp. 111y 126, quien, no obstante, sugiere diversas vias por las que podria
seguir justificindose esa eficacia en nuestro Derecho: vid. pp. 155, 156 y 161).

118 Ataz LOPEZ, «Las obligaciones...», pp. 145 y 146 y CARBALLO FIDALGO, «La
eficacia...», pp. 125 a 128.

119 Arts. 1306 c. c. y 11.1.8 PICC (en ambos, la regla de ineficacia de la sentencia se
aplica también en las relaciones internas: para el Derecho italiano, vid. ZoppINi, Diritto...,
p- 423 y, mas ampliamente, D’ ALESSANDRO, «L’Art. 1306...», pp. 129 y ss.).

120 Férmula esta empleada por los arts. 1133 PMCC y 513-11.2 PCCAPDC y que
podria aplicarse, p. e., a una sentencia que hubiera absuelto al deudor demandado en pri-
mer lugar por apreciar una excepciéon comiin o una excepcion personal suya que los otros
pudieran invocar en la parte correspondiente a aquel, como pudiera ser la prescripcion. De
este modo, la férmula de las dos propuestas espafiolas es algo mas amplia que la del Cédi-
go italiano o los PICC, al permitir que una sentencia basada en motivos personales del
demandado pueda ser invocada por los demas codeudores.

121 Asf lo apunta DiEZ-PicAZO, Fundamentos..., p. 264, en relacion con las excep-
ciones comunes; el mismo autor destaca, como otra regla a seguir en esta materia, que
dichas excepciones no deben poder ser invocadas por el codeudor si, habiendo sido opues-
tas por los deudores demandados antes, hubieran sido desestimadas en la sentencia.

Cuestion distinta, aunque relacionada con la expuesta es (en nuestro Derecho) la
relativa al efecto expansivo del recurso de apelaciéon cuando, habiendo sido condenados
varios solidariamente, solo apela uno de ellos; nuestro TS admite ese efecto en aquellos
supuestos en que los pronunciamientos deban ser absolutos o indivisibles por su naturale-
za (como lo es, p. e., la fijacion del alcance del dafio en materia de responsabilidad extra-
contractual) y también en aquellos en los que haya solidaridad procesal por ejercitarse
conjuntamente la misma accién frente a varias personas colocadas en idéntica situacion
procesal; en cambio, la fuerza expansiva se excluye cuando la resolucion del recurso se
basa en causas subjetivas que afectan solo al recurrente (vid., por todas, la STS 5.4.2016
[RJ 2016, 3660]).
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5.3 LA RELACION INTERNA ENTRE LOS CODEUDORES

5.3.1 Elreparto interno de la deuda

La solidaridad opera en la relacion del acreedor con los deudo-
res; entre estos, en cambio, la deuda se fragmenta y cada uno debe
solo una parte (art. 1317. I Cod. civ.). Resulta razonable, como regla
general, presumir que las partes son iguales salvo prueba en contra-
rio, igual que en las deudas parciarias!'?2. También que, si se presu-
me la solidaridad entre quienes causan conjuntamente un dafio aun
cuando se pueda establecer la medida en que es imputable a cada
uno de ellos, este dato sea determinante al concretar la cuota indivi-
dual de responsabilidad a efectos internos !23. Puede asimismo ocu-
rrir que en la relacion interna la deuda corresponda integramente a
uno solo de los deudores (p. e., a aquel en cuyo exclusivo interés se
estableci6 la deuda solidaria!?* o a quien el legislador quiere hacer
unico responsable de un dafio en ultima instancia!2).

5.3.2 El derecho de regreso

El deudor que paga y libera a sus codeudores frente al acreedor,
puede reclamar de aquellos la parte que a cada uno le corresponde
en la deuda'?¢; lo mismo ocurre con el deudor a cuya costa se pro-
duce de otro modo tal liberacién (v. gr, por dacién en pago, com-
pensacion o novacion); este es el llamado derecho de regreso, repe-
ticién o reembolso, que constituye un derecho de crédito distinto
del que tenia el acreedor y que nace al extinguirse este.

Parece plenamente acertado extender este derecho a los gastos
razonables hechos por el deudor para cumplir y a los intereses de
estos y de la cantidad abonada!?’. Si el pago (o subrogado) no
hubiera bastado para saldar toda la deuda, pero hubiera excedido la

122 Asi, v, § 426 (1) 1 BGB y arts. 1298.2 c. c., 1136 PMCC, 513-12 PCCAPDC,
10:105 PECL, II1.-4:106 (1) DCFR y 11.1.9 PICC; la misma idea opera en Derecho inglés
(McKENDRICK, «Contract...», p. 83, nim. 1283, y TREITEL, The Law..., p. 606,
nim. 13-017).

123 Como resulta, v. gr, de los arts. 2055 (2) c.c., 6:102 (1) en relacién con 6:101
BW, I11.-4:106 (2) DCFR y § 254 BGB aplicado analégicamente.

124 Arts. 1318 Cod. civ. y 1298.1 c. c.

125 §§ 840 (2) y (3) y 841 BGB.

126 Vid. arts. 1317. 11 Cod. civ. y 1299.1 c. c. y § 426 (1) 1 BGB, ademas de los pre-
ceptos que cito en la siguiente nota; para el Derecho inglés, MCKENDRICK, «Contract...»,
p. 83, num. 1283 y TREITEL, The Law..., p. 606, nim. 13-017.

127 Asi, los arts. 1135. I PMCC y 513-14.1 PCCAPDC, que atinan la férmula del
art. 1145. I CC con la de los arts. 6:10 (1) y (3) BW, 10:106 (1) PECL y II1.-4:107 (1)
DCEFR.
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parte debida por el deudor, el derecho de regreso podra hacerse
valer por el exceso 128,

En cuanto al momento en que nace este derecho, cabe entender,
o bien que surge a raiz del pago (o subrogado) liberatorio 2 o bien
que lo hace antes, cuando se establece la deuda solidaria; conforme
a este ultimo planteamiento, cada deudor puede exigir la colabora-
cion de los otros, en sus respectivas partes, para cumplir cuando el
acreedor se lo exija y, si finalmente satisface mas de su parte, puede
reclamarles el correspondiente pago !3%; en esta linea, se ha sefiala-
do que, aunque la ley no consagre un derecho de regreso anterior al
cumplimiento, la buena fe puede, en ocasiones, obligar a los codeu-
dores a contribuir al pago antes de que lo haga el deudor persegui-
do por el acreedor 31

5.3.3 La subrogacion en el crédito

Otra via por la que el deudor que paga puede recuperar de los
demas deudores su parte es la subrogacion en la posicion del acree-
dor, ampliamente admitida en Derecho comparado. Pagada la
deuda por uno, los deméas quedan liberados frente al acreedor, pero
la obligacién no se extingue (salvo en la parte del que paga) si este
se subroga; efectivamente, mientras que el derecho de regreso es
un derecho que surge ex novo con el pago y presupone la extincién
de la obligacidn, la subrogacién presupone la subsistencia del cré-
dito, que se transfiere al solvens, quien pasa a ocupar la posicién
del anterior acreedor!32. Se trata, con todo, de una subrogacién
peculiar, pues la solidaridad desaparece: el subrogado sélo puede
exigir a cada uno de los deudores su porcién!33; ademds, como

128 CAFFARENA, «Comentario...», p. 141 entiende que el regreso no estd condicio-
nado a que lo pagado supere la parte correspondiente al que pagé; pero si lo condicionan a
eso los arts. 6:10 (2) BW, 10:106 (1) PECL y 111.-4:107 (1) DCFR y 11.1.10 PICC.

129 DiEz-PicAzo, Fundamentos..., p. 246.

130 Esta es la opinién dominante en Alemania (MEDICUS, LORENZ, Schuldrecht...,
p- 406, nim. 900 y LOOSCHELDERS, Schuldrecht......, p. 409, nim. 1205).

131 BARRES, EMBID, MARTINEZ, Principios..., p. 108, VON BAR, CLIVE, Principles...,
p. 986 y Busch, «Plurality...», p. 32.

En las propuestas regulativas espafiolas, y precisamente bajo la ribrica «Buena fe
entre codeudores», los arts. 1134. Il PMCC y 513-13.2 PCCAPDC permiten al deudor
solidario que haya sido requerido o demandado para el pago recabar de cada uno de los
otros la prestacion de las oportunas garantias.

132 CAFFARENA, «Comentario...», p. 140.

133 Asi resulta del art. 1346 en relacion con el art. 1317. II Cod. civ., de los arts. 6:12
(1) BW, 1135. Il PMCC, 513-14.3 PCCAPDC, 10:106 (2) PECL, II1.-4:107 (2) DCFR y
11.1.11 (1) PICC y del § 426 —parrafo (2) 1 en relacién con pérrafo (1)- BGB; esta es
también la opinion mayoritaria en Espafia, que admite la subrogacion ex art. 1210.3.° CC
(CAFFARENA, «Comentario...», p. 140), si bien no faltan voces criticas al respecto (como,
recientemente, la de CARRION, «La pretendida...», pp. 283 ss.); sobre la polémica suscita-
da en Italia en torno al art. 1203.3 c. c. vid. ZopPIN, Diritto..., p. 429.
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veremos, €l mismo soporta con los deudores el riesgo de insolven-
cia de cualquiera de ellos 134,

Parece correcto concebir regreso y subrogacién como opcio-
nes a disposicion del deudor que paga, quien podra elegir entre
ambas. El primero le permite recuperar, ademds de lo pagado al
acreedor, gastos razonables e intereses; pero solo si se subroga
podré disfrutar de los privilegios y garantias que tuviera el acree-
dor. Si llega a compartir con este el crédito por haberse producido
una subrogacidn parcial, hay que resolver si se le da al acreedor
originario prioridad para el cobro con las garantias existentes '35 o
no, optdndose por un reparto de la garantia proporcional a los res-
pectivos créditos 13

5.3.4 Excepciones oponibles entre codeudores

Recapitulo aqui lo ya anticipado al estudiar las excepciones
oponibles al acreedor. Cuando uno de los deudores solidarios
reclama contra los demads en via de regreso, los codeudores
podran oponerle las excepciones comunes a todos y las persona-
les propias (tanto las puramente personales, que el que pagd no
pudo invocar frente al acreedor 37, como las otras, que aquel si
habria podido alegar en la parte correspondiente al titular de la
excepcion) 138, Esta regla no se aplica si la razén por la cual el
deudor cumplidor no opuso frente al acreedor las excepciones de
que disponia fue un desconocimiento excusable de las mismas,
porque los otros deudores no le hubieran informado de su exis-
tencia cuando debieran haberlo hecho conforme a las exigencias
de la buena fe 3.

En general sobre la concurrencia entre derecho de regreso y subrogacion legal en
buena parte de los textos citados y sus respectivas implicaciones, vid. GNANI,
«Lobbligazione...», pp. 18 ss.

134 También pueden entrar en juego otras reglas que limiten el alcance de la subro-
gacion, como, v. gr., las que prevé el art. 1346-4 Cod. civ. respecto de la transmisién de los
accesorios del crédito y el interés exigible por el subrogado.

135 Como hacen el § 426 (2) 2 BGB y los arts. 1346-3 Cod. civ., 1213 CC, 10:106 (2)
PECL, III.-4:107 (2) DCFR y 11.1.11 (2) PICC, inspirados por la idea de que la subroga-
cién no puede perjudicar al anterior acreedor.

136 Como resulta del BW (BuscH, «Plurality...», p. 34).

137 Ya vimos que la existencia de un crédito compensable, en los sistemas en que
solo puede alegarlo su titular, y la prescripcion, alli donde solo el deudor que la ha ganado
puede invocarla frente al acreedor, escaparian a esta regla: esto es, no podrian alegarse
frente al codeudor que repite (asi resulta, para ambos casos, de los arts. 11.1.4y 11.1.7 (1)
PICC y, para el caso de la prescripcion, de los arts. 10:110 PECL, I11.-4:111 DCFR y
1310.2 c. c.).

138 Vid., con diversas formulaciones, los arts. 6:11 BW, 513-14.4 PCCAPDC,
11.1.12 PICC, 10:111 (2) PECL y II1.-4:112 (2) CDFR.

139 Vid. art. 513-14.4 en relacion con art. 513-13.1 PCCAPDC.
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Al deudor subrogado en el crédito, los otros podrdn oponerle,
en principio, las excepciones de que dispusieran frente al acreedor
originario 140,

5.3.5 laimposibilidad de recuperar lo pagado de un deudor

Puede ocurrir que el deudor que ejercita su derecho de regreso
o se subroga en el crédito no pueda, pese a todos los esfuerzos
razonables, recuperar la parte de uno de sus codeudores, v. gr, por
ser este insolvente o concurrir en €l una excepcidon puramente per-
sonal oponible entre los deudores (como la incapacidad o los vicios
del consentimiento en los sistemas que asi lo consideran). Lo justo
entonces es que todos los deudores, incluido el que reclama, contri-
buyan a la cobertura de esa parte en proporcion a sus respectivas
cuotas, de modo que la atribucion del riesgo del impago no depen-
da de a qué deudor reclama el acreedor!4! (asi, si eran tres los
codeudores por igual, la parte del insolvente se distribuye por mitad
entre los otros dos, y el que pagd al acreedor podra exigir del
codeudor solvente que le abone su porcién mds la mitad de la del
insolvente) 142, Naturalmente, también el deudor al que el acreedor
hubiera remitido su parte debe contribuir a esta cobertura!43.Y, en

140 Consecuentemente, si el deudor que paga se subroga en la posicién del acreedor,
el codeudor beneficiado por la prescripcién podrd oponérsela, igual que habria podido
hacerlo frente al acreedor originario (en este sentido, a propésito del BW, BuscH, «Plura-
lity...», p. 48); ello solo seria de otro modo si la propia norma previera otra cosa distinta
[como aparentemente hacen, v. gr, los arts. 10:110 (b) PECL y I1L.-4:111 (b) DCFR, que
parecen consagrar la inoponibilidad de la prescripcion en las relaciones internas entre los
codeudores tanto cuando uno de ellos actia en via de regreso como subrogdndose en la
posicién del acreedor].

La Ordonnance n.° 2016-131 ha incorporado al art. 1346-5 Cod. civ. una regla sobre
las excepciones oponibles por el deudor al acreedor subrogado, que coincide con la esta-
blecida para el caso de cesion del crédito (art. 1324. II Cod. civ.) y que prevé la oponibili-
dad tanto de las excepciones inherentes a la deuda como de las nacidas en su relacién con
el acreedor primigenio antes de que la subrogacién le sea oponible.

También la PCCAPDC regula especificamente las excepciones oponibles entre codeu-
dores (art. 513-14.4); lo hace sin diferenciar el supuesto de lo que hemos denominado
regreso del de subrogacion y reconociendo la oponibilidad tanto de las excepciones comu-
nes como de las que, siendo personales suyas y conocidas por el codeudor, no hubieran
sido opuestas por este.

141 BARRES, EMBID, MARTINEZ, Principios..., p. 109 y VON BAR, CLIVE, Princi-
ples..., p. 987.

142" Esta es la solucion que consagran, con formulaciones mas o menos precisas o
amplias los arts. 1317. III Cod. civ., 1145. III CC, 1299 (2) y (3) c. c. (alusivos solo a la
insolvencia; sobre la aplicacion analdgica del art. 1145. III CC, vid. CAFFARENA,
«Comentario del art. 1149», p. 150), 6:13 BW, § 426 (1) 2 BGB y arts. 1135. II PMCC,
513-14-2 PCCAPDC, 10:106 (3) PECL, III.-4:107 (3) DCFR y 11.1.13 PICC (estos tres
ultimos, de los mds completos); también lo admite el Derecho inglés en casos de insol-
vencia (McKENDRICK, «Contract...», p. 83, nim. 1283 y TREITEL, The Law..., p. 607,
ndm. 13-019).

143 Asi, explicitamente, los arts. 10:108 (3) PECL y I11.-4:109 (2) DCFR; vid. tam-
bién BuscH, «Plurality...», p. 42. Lo mismo es aplicable al deudor beneficiado por una
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caso de confusién con eficacia personal, aquel en quien se verifica
deberd asumir la parte que le corresponda en la porcién del deudor
fallido 144,

ABREVIATURAS

APLCM Anteproyecto de Ley del Cédigo Mercantil de 30 de mayo
de 2014.

BGB CC alemén.

BW CC holandés.

c.c. CC italiano.

Cod. civ. CC francés.

DCFR Draft Common Frame of Reference (2009).

LCA Ley 40/2002, de 14 de noviembre, reguladora del contrato
de aparcamiento de vehiculos.

LOE Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacién de la
Edificacién.

PECL Principles of European Contract Law (2002).

PETL Principles of European Tort Law (2005).

PICC UNIDROIT Principles of International Commercial Con-
tracts.

PCCAPDC Propuesta de Cédigo civil, Libros V y VI, elaborada por la
Asociacion de Profesores de Derecho civil (2016).

PMCC Propuesta de Modernizacion del Cédigo civil en materia
de obligaciones y contratos (2009).

TRLGDCU Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por

el que se aprueba el texto refundido de la Ley General
para la Defensa de Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias.
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La imputacion de responsabilidad médica
con base en las normas de proteccion
de consumidores: el articulo 148 TRLC!
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RESUMEN

En el dmbito de la responsabilidad sanitaria es doctrina tradicional del
TS la necesidad de prueba de la culpa o negligencia médica. Frente a ello, el
actual art. 148 TRLC —anteriormente art. 28 LCU- contiene una regla de
imputacion objetiva de responsabilidad aplicable a los servicios médicos.
Dicha regla parece inspirar cierto recelo en nuestros tribunales, puesto que
rara vez la aplican de manera independiente y sin hacer referencia a la exis-
tencia de algiin tipo de negligencia. Este trabajo pretende dar respuesta a las
dudas que suscita la aplicacion, a los servicios sanitarios, del citado art. 148
TRLC. A tal fin se delimita el ambito objetivo de dicho precepto partiendo de
la nocion de servicio defectuoso y tomando en consideracion las peculiari-
dades de la actividad médica, que conlleva riesgos aleatorios que escapan a
la esfera de control médico, riesgos que, por consiguiente, no deben, como
regla, generar responsabilidad si llegan a materializarse. A partir de ahi se
concretan los supuestos en que cabe considerar un servicio médico como
defectuoso, se determina el elenco de sujetos responsables y se analiza la
posibilidad de admitir ciertas causas de exoneracion de responsabilidad.

PALABRAS CLAVE

Responsabilidad objetiva; prestador de servicios; servicio médico defec-
tuoso; riesgos aleatorios; seguridad exigible; resultado anormal; sujetos
responsables; causas de exoneracion.

ABSTRACT

I Este trabajo se ha realizado en el marco del PI Der 2013-44620-P financiado por
el Ministerio de Economia y Competitividad.
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In the field of medical liability the High Court traditionally requires the
proof of fault or medical malpractice. In contrast to that, the current
art. 148 TRLC (formerly the art. 28 LCU) contains a rule of strict liability
which can be applied to medical services. This rule seems to inspire some
wariness in our courts since they rarely apply it independently and without
reference to any kind of negligence. This article aims to answer the doubts
raised when applying the mentioned art. 147 to health services. For this
purpose, it delimits the objective scope of this rule, on the basis of the con-
cept of defective service and taking into account the peculiarities of medi-
cal activity, which involves random risks beyond the medical control. These
risks, in case they materialized, should not produce liability for the medical
service providers. Taking this idea as a starting point, this article specifies
the cases that can be regarded as defective medical services, determines
the list of responsible subjects and analyses the possibility of admitting
certain causes of exoneration.

KEY WORDS

Strict liability; services provider; defective medical service; random
risks; expectable security; unusual result; responsible subjects; causes of
exoneration.

SUMARIO: 1. Introduccion. Los arts. 147 y 148 TRLC.-2. El art. 148
TRLC'y la nocion de servicio defectuoso. 2.1 La actividad médica y sus
peculiaridades. 2.2 El concepto de servicio médico defectuoso:
A) Daio desproporcionado. B) Infecciones hospitalarias. C) Utili-
zacion de un producto defectuoso.—3. Sujetos responsables ex art. 148
TRLC.—4. Posibles causas de exoneracion de responsabilidad del pres-
tador de servicios médicos.—5. Recapitulacion.

1. INTRODUCCION. LOS ARTS. 147 Y 148 TRLC

El Texto Refundido de la Ley de Consumidores (RD 1/2007 de
16 de noviembre) —en adelante TRLC- dedica su libro III a la
«Responsabilidad civil por bienes o servicios defectuosos», incor-
porando, en relacién con los dafios causados por productos, el con-
tenido de la Ley 22/95 de responsabilidad por productos defectuo-
sos (LRPD), y, respecto de los dafios causados por servicios, los
arts. 26 a 29 de la Ley de Consumidores de 1984 (en adelante
LCU) que, desde la publicacion de la LRPD, eran aplicables exclu-
sivamente a los servicios?2. Concretamente, los arts. 147 y 148
TRLC vienen a reiterar, con algunas modificaciones, el contenido,

2 Sobre los antecedentes del Libro III TRLC vid. SANTOS MORON, M. J., «Respon-
sabilidad por productos defectuosos», en Practicum Darios, Thomson-Aranzadi, Navarra,
2.*ed., 2017, pp. 470-471.
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respectivamente, de los arts. 26 y 28 LCU, precepto este tltimo,
que incluia, dentro de los servicios a los que resultaba aplicable un
régimen de responsabilidad, calificado habitualmente como
«objetivo» 3, los servicios médicos.

La inclusion, no obstante, de algunos preceptos procedentes de
la LRPD dentro de las «disposiciones generales» —comunes tanto a
productos como a servicios— ha generado ciertas inconsistencias en
la regulacién actual como ocurre, por ejemplo, con el art. 129 que,
de acuerdo con lo que establecia el art. 10 LRPD#, limita el &mbito
de los dafios resarcibles. Este precepto, pese a su ubicacién siste-
matica, ha de considerarse inaplicable a los servicios, ya que el
legislador no puede excederse en el mandato refundidor alterando
la regulacion anteriormente existente, que no contemplaba ninguna
limitacién en cuanto a los dafos indemnizables al consumidor?.
Por ello, debe entenderse que la eventual aplicacion de los arts. 147
y 148 TRLC a los servicios médicos permitiria exigir el resarci-
miento de todos los dafios sufridos, incluidos los morales.

Por otra parte, pese a regularse conjuntamente uno y otro tipo
de responsabilidad (productos y servicios) existen ciertas diferen-
cias entre ambos regimenes. Una de ellas es la concerniente al suje-
to protegido. Aunque, como regla, las normas del TRLC sélo se
aplican a las relaciones entre «consumidores 0 usuarios» y «empre-
sarios» (cfr. art. 2), cuando se trata de dafios causados por produc-
tos el sujeto protegido es cualquier perjudicado, con independencia
de su condicién de consumidor o empresario®, si bien a este tltimo

3 MARTIN CasaLs/SoLE FELIU, «La responsabilidad por bienes y servicios», en
Derecho privado de consumo, coord. por Reyes Lopez, Tirant lo Blanch, Valencia, 2005,
pp- 198, 202, 206; GONZALEZ MORAN, «La responsabilidad del prestador de servicios», en
Derechos de los consumidores y usuarios, coord. por Leén Arce y Garcia Garcia, t. I,
2.% ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, p. 1488; PARRA LUCAN, «Responsabilidad civil
por bienes y servicios defectuosos», en Reglero/Busto, Tratado de responsabilidad civil,
t. II, 5. ed., Thomson-Aranzadi, Navarra, p. 110.

4 En la LRPD se indemnizaban los dafios personales causados a cualquier perjudi-
cado, esto es, con independencia de que tuviese o no la condicién de consumidor. Los
dafos materiales (en cosas distintas del propio producto defectuoso) se indemnizaban, en
cambio, s6lo al consumidor. Conforme a dicha ley no eran indemnizables los daflos mora-
les. El actual art. 129 recoge en sustancia tales reglas si bien no excluye expresamente los
dafos morales. No obstante, su exclusion se deduce del art. 128, que se remite a las reglas
generales de responsabilidad para la reparacion de los dafios morales.

5 Vid. en este sentido MARTIN CASALS/SOLE FELIU, «;Refundir o legislar? Algunos
problemas de la regulacién de la responsabilidad por productos y servicios defectuosos en
el Texto Refundido de la LGDCU», RDP, sept-oct. 2008, pp. 82 y ss., 90 y ss.; PARRA
LUCAN, La proteccion del consumidor frente a los daiios. Responsabilidad civil del fabri-
cante y del prestador de servicios, Madrid, 2011, pp. 40, 50, 52; BASOZABAL ARRUE, Res-
ponsabilidad extracontractual objetiva: parte general, ed. BOE, Madrid, 2015, p. 37.

6 El hecho de que se incluya el régimen de responsabilidad por dafios por productos
defectuosos en el TRLC no permite llegar a la conclusién de que sélo aquéllos que tienen
la condicién de «consumidores» pueden invocar dicho régimen especial. Entenderlo asi
significarfa alterar el &mbito de proteccién de la Directiva 85/374, de la que trae causa la
LRPD, lo que no puede hacer el legislador espafiol. Por otra parte, el art. 3 TRLC, cuando
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solo le son resarcibles los dafios personales (art. 129.1). Tratdndo-
se, en cambio, de dafios causados en la ejecucion de un servicio, el
perjudicado si ha de ser necesariamente consumidor, lo que obliga
a comprobar tal condicién (art. 3 TRLC). No obstante, en el ambito
de los servicios médicos, —y con independencia del concepto mas o
menos amplio que se adopte—7 no hay duda de que el paciente
reviste siempre la condicién de consumidor.

En cualquier caso, la diferencia fundamental respecto del régi-
men previsto para los productos es que los arts. 147 y 148 TRLC
no contienen, propiamente, un especifico régimen de responsabili-
dad para los dafos causados por servicios (como si sucede en el
dmbito de los productos, donde se disefia un régimen especial que
requiere ciertos presupuestos, se contemplan causas de exonera-
cidn, se regula el plazo de prescripcidn, etc.) sino que se limitan e
establecer sendos criterios de imputacion de la responsabilidad,
que no excluyen, por otra parte, los que se derivan de la aplicacién
de las reglas generales de responsabilidad contractual o extracon-
tractual8. El art. 147, al igual que el anterior 26 LCU, fija un crite-
rio general de imputacion de responsabilidad por culpa con inver-
sién de la carga de la prueba que, como se ha observado, no parece
aportar mucho a la interpretacion desarrollada por la jurispruden-
cia en relacion con el art. 1902 C.C.%. El art 148 TRLC, por su
parte, equivalente al antiguo art. 28 LCU, prevé un régimen de res-
ponsabilidad objetiva aplicable a ciertos servicios: aquéllos que
presuponen «la garantia de niveles determinados de eficacia o
seguridad» —segtin la cldusula general establecida en su parrafo
primero— que se concretan, en la cldusula segunda, en una serie de
servicios especificos entre los que se encuentran, por lo que aqui
interesa, los servicios médicos.

define el concepto de consumidor y usuario, lo hace «sin perjuicio de lo dispuesto expresa-
mente en sus libros IIT y IV». Dado que el libro III es el relativo a la responsabilidad por
productos y servicios defectuosos, del citado precepto cabe deducir que no se ha querido
modificar el ambito de los sujetos protegidos cuando se producen dafios como consecuen-
cia de un producto defectuoso.

7 Sobre los problemas interpretativos que puede ocasionar el texto actual del art. 3
TRLC, vid., CAMARA LAPUENTE, «El concepto legal de consumidor en el Derecho privado
europeo y en el Derecho espafiol: aspectos controvertidos o no resueltos», CDC, 2011,
vol. 3, n.° 1, pp. 94 y ss.

8 Recordemos que los arts. 147 y 148 TRLC no impiden a la victima acudir a los
regimenes generales de responsabilidad contractual o extracontractual que puedan ser de
aplicacion (art. 128 TRLC) y lo mismo establecia el art. 27.1 LCU en relacién con los
arts. 26 y 28 de dicha ley.

9 En este sentido, en relacion con el art. 26 LCU, MARTIN CASALS/SOLE FELIU, «La
responsabilidad por bienes y servicios...» cit., p. 204. Mas recientemente, PARRA LUCAN,
«Daflos causados por otros bienes y servicios. Comentario a los arts. 147-149 TRLC», en
Comentarios al TRLGDC y otras leyes complementarias, 2.* ed., Navarra, 2015, p. 2069,
indica que el art. 26 LCU (actual art. 147 TRLC) «no supone ninguna innovacion relevante
para el consumidor».
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Los preceptos sefialados son aplicables en la actualidad, dnica-
mente, a servicios sanitarios privados!9, siempre y cuando, ade-
mas, el prestador del servicio revista la condicién de «empresa-
rio» (art. 4 en relacion con el art. 2 TRLC). Esto implica que las
normas del TRLC y, en particular, el art. 148, s6lo pueden invo-
carse cuando se demanda a una entidad hospitalaria o a un faculta-
tivo que ejerce la medicina de manera independiente y no como
asalariado!!.

En cualquier caso, lo cierto es que ni los arts. 147 y 148 TRLC
ni sus antecedentes en la LCU han gozado de gran aplicacién en la
préctica en relacion con los dafios sufridos en la prestacion de
un servicio. La doctrina sefiala que ello se debe, ademds de a
las dificultades para delimitar el concepto de «servicio» 12y las
«incertidumbres» 13 que plantean tales preceptos, a que la reclama-
cioén a su amparo ofrece «dudosos beneficios» 4.

Sin embargo cabe preguntarse si, también en el campo de la
responsabilidad médica, la invocacién de dichas normas ofrece
escasos beneficios. Téngase en cuenta que en este campo la juris-

10 Como se sabe, tras la Ley 29/98 reguladora de la Jurisdiccién contencioso
administrativa y la modificacién del art. 9.4 LOPJ por la LO 6/98, la jurisdiccién com-
petente para resolver sobre dafios causados en instituciones sanitarias publicas es la
contencioso administrativa y la responsabilidad de las mismas se rige por la LRISP
(Ley 40/2015). Ha de advertirse, no obstante, que muchas de las sentencias que han
aplicado el art. 28 a servicios sanitarios lo han hecho en relacién con la sanidad publica,
lo cual se debe, como es facil colegir, a la fecha de produccién de los hechos enjuicia-
dos.

1A efectos del TRLC se considera como «empresario», ex art. 4, a «toda persona
fisica o juridica, ya sea privada o publica, que actiie directamente o a través de otra persona
en su nombre o siguiendo sus instrucciones, con un propésito relacionado con su actividad
comercial, empresarial, oficio o profesion».

Es decir, la actividad profesional queda incluida dentro de la nocién de actividad
empresarial cuando se desarrolla al margen de una relacién laboral. El empresario puede
ser persona fisica o juridica, empresario individual o colectivo (BERcovITZ, «Comentario
al art. 4», en Comentarios del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y otras Leyes Complementarias, 2.* ed., Navarra, 2015, pp. 71,
72) por lo que también tiene la consideracion de empresario ex art. 4 TRLC por consi-
guiente, el médico, como profesional liberal, siempre que no desarrolle su labor como
asalariado. En sentido similar PARRA LUCAN, «Dafios causados por otros bienes y servi-
cios. Comentario...» cit., p. 2079, quien considera que entran dentro del concepto de pres-
tador de servicios los profesionales aunque no asuman formas juridicas mercantiles y con-
cluye que «el profesional y el empresario individual serdn responsables a titulo personal de
los dafios que se deriven de la prestacién del servicio en los términos establecidos en los
arts. 147 y 148 TRLC».

12 Sobre el concepto de servicio, PARRA LUCAN, «Dafios causados por otros bienes
y servicios. Comentario...» cit., pp. 2075 y ss.; GONZALEZ MORAN, «La responsabilidad
del prestador de servicios», cit., pp. 1476 y ss.

13 PERTINEZ VILCHEZ, F., «Dafios causados por otros bienes y servicios», en REBO-
LLO PUIG/IZQUIERDO CARRASCO, La defensa de los consumidores y usuarios, Madrid, Tus-
tel, 2011, pp. 1907, 1908, advierte, en particular, sobre la dificultad que entrafia delimitar
el ambito objetivo de aplicacion del art. 148.

14 PARRA LUCAN, «Dafios causados por otros bienes y servicios. Comentario...»
cit., p. 2070.
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prudencia viene exigiendo la prueba de la culpa o negligencia
médical, no admitiéndose, como regla general, la inversion de la
carga de la prueba aceptada en otros dambitos de la responsabilidad
extracontractual 6. De ahi que pueda pensarse que el art. 147
TRLC, asi como su precedente en la LCU, presenta ciertas ventajas
respecto de la aplicacion de las reglas generales de responsabilidad
extracontractual I7. 'Y parece claro que el criterio objetivo de impu-
tacion de responsabilidad establecido en el art. 148 TRLC para los
dafios derivados de servicios médicos mejora la situacion de la vic-
tima respecto de la aplicacion de las reglas generales. De hecho es
quizas en el 4&mbito de los servicios sanitarios ddnde mayor juego
ha tenido el art. 28 LCU, aunque ciertamente, tampoco puede
decirse, como luego se verd, que haya sido una norma de general
aplicacion.

Comencemos por el art. 147 TRLC. Basozabal ha sefalado
recientemente que dicho precepto parece estar relacionado con la
idea de «responsabilidad de la empresa», en el sentido en que la
misma se expresa en el art. 4:202 PETL 8. Este dltimo articulo
hace responder a quien desarrolla una actividad empresarial o pro-
fesional de todo dafio causado «por un defecto de tal empresa o de
lo que en ella se produzca, a no ser que pruebe que ha cumplido
con el estandar de conducta exigible». Asi entendido el art. 147
TRLC, permitirfa exigir responsabilidad, por culpa presumida, al
titular de la «empresa» de servicios médicos por todo dafio causado

15 Como senala AsUa, «Responsabilidad civil médica», en REGLERO/BusTO, Trata-
do de responsabilidad civil, t. 11, 5.* ed., Thomson-Aranzadi, Navarra, 2014, 358, el juicio
«diligencia-negligencia» resulta ser el elemento central en los procesos de responsabilidad
médica.

16 Por todos, LUNA YERGA, La prueba de la responsabilidad civil médico-sanitaria,
Thomson-Civitas, Madrid, 2004, pp. 128, 145, 146; Diaz REGANON, Responsabilidad obje-
tiva y nexo causal en el dmbito sanitario, Comares, Granada, 2006, p. 117. También, DoMIN-
GUEZ LUELMO, Derecho sanitario y responsabilidad médica, Valladolid, 2003, pp. 50, 65,
66; GALAN CORTES, Responsabilidad civil médica, 5.* ed. Navarra, 2016, pp. 175-176.

17" Aunque la asistencia médica privada presupone habitualmente la existencia de un
contrato (entre médico y paciente; institucién médica u hospitalaria y paciente o entre
compaiifa aseguradora y paciente) y la victima podria, por tanto, reclamar con base en las
reglas de responsabilidad contractual, lo cierto es que en la practica la mayoria de las
demandas se plantean como casos de responsabilidad extracontractual. En cualquier caso,
los preceptos que comentamos (los originales de la LCU y los actuales del TRLC) en tanto
se limitan a establecer, como se ha dicho antes, criterios de imputacién de responsabilidad,
pueden utilizarse, a mi parecer, tanto si se ejercitan acciones de responsabilidad contrac-
tual como extracontractual. En este sentido, respecto de la LCU, BErcoviTz, «La respon-
sabilidad por los dafios y perjuicios derivados del consumo de bienes y servicios» en Estu-
dios juridicos sobre proteccion de consumidores, Tecnos, Madrid, 1987, p. 244; MARTIN
CasALS/SoLE FELIU, ob. cit., p. 203. Esta es la postura también de la jurisprudencia. Entre
las més recientes, la STS 21 mayo 2014 (RJ 2014/3871), dice, en su FJ 3.°, que la LCU «se
refiere tanto a la indemnizacion de dafios contractuales como de los extracontractuales...
sin establecer un régimen propio respecto a las acciones que el perjudicado tiene para
hacer efectivo su derecho».

18 BASOZABAL, ob. cit., pp. 47-49.
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dentro de su esfera de actividades'?, es decir, por todos los dafios
que puedan considerarse derivados de hechos o circunstancias que
se encuentran dentro de su d&mbito de control2°. Ahora bien, aunque
ésta es una explicacién razonable de la regla contenida en el citado
precepto —probablemente la que mejor lo explica—, lo cierto es que
no coloca a la victima en mucha mejor posicién que la que tendria
si apoyara su pretension en el art. 1903.4 C.C.

Este ultimo precepto hace responder al titular de una empresa
por los hechos dafosos de sus dependientes, en tanto aquél no
demuestre que empled la diligencia debida para prevenir el dafio
(1903 in fine)?!. A priori, parece que el art. 147 TRLC ofrece fren-
te a este precepto cierta ventaja, pues, conforme a lo indicado con
anterioridad, no seria necesario demostrar que el dafo es conse-
cuencia del comportamiento negligente de un empleado del titular
de la actividad, sino que basta con demostrar que el dafio entra
dentro del 4&mbito de control del prestador del servicio. Sin embar-
go, es sabido que la jurisprudencia ha «flexibilizado» la aplicacién
del art. 1903.4, de un lado ampliando notablemente la nocién de
«dependencia» y, de otro, considerando innecesario identificar al
concreto dependiente cuyo comportamiento culposo ha causado el
dafo. Se llega asi a responsabilizar directamente a la empresa por
los posibles «defectos de organizacién»?2, y muchos de estos casos
son ejemplos, precisamente, de responsabilidad médica, en los que

19" Hay que advertir que el art. 4:202 PETL exige que el dafio sea consecuencia de un
«defecto» de la empresa o de lo que produce, defecto cuya prueba corresponderia al
demandante. El art. 147 TRLC sin embargo, omite toda referencia a la nocién de «defec-
to», que, sin embargo, como luego se verd, si se encuentra implicita en el art. 148 TRLC.

20 Recientemente el TS ha aplicado el art. 147 TRLC a un supuesto de dafos sufri-
dos por una persona en una discoteca al pisar un cristal roto existente en el suelo (STS
18-3-2016). Esta Sentencia sefiala que, como regla, la prueba de la culpa le corresponde a
la victima (art. 217.2 LEC), si bien no serd asi cuando lo exijan los principios de disponi-
bilidad y facilidad probatoria (art. 217.7 LEC) o exista una norma que imponga la inver-
sion de la carga de la prueba, cosa que sucede en el caso enjuiciado a la vista del art. 147
TRLC. Asi, teniendo en cuenta que la actividad desarrollada por la empresa demandada
genera ciertos riesgos superiores a los normales (como el derivado de la utilizacién de
vasos de cristal) que debe reducir mediante medidas dirigidas al efecto, la aplicacién del
art. 147 TRLC determina que corresponda al demandado la carga de probar que adopté
tales medidas, esto es, la falta de culpa por su parte.

21 Es sabido, no obstante, que al no admitirse en la practica por nuestros Tribunales
la prueba de la diligencia, la responsabilidad del empresario funciona «de facto» como
objetiva (Por todos, BELUCHE, «La responsabilidad del empresario por dafios causados por
sus dependientes», en Practicum Darios, Thomson-Aranzadi, Navarra, 2.* ed., 2017 p. 363)
Por otra parte, es también conocido que un sector de la doctrina, a la vista de la inconsis-
tencia entre el art. 1903 y el 1904 C.c, interpreta que los supuestos del art. 1903 contem-
plan una responsabilidad vicaria, esto es, una responsabilidad objetiva por el comporta-
miento culposo de la persona de quien se ha de responder (BELUCHE, «La responsabilidad
por hecho ajeno», en Daiios, cit., p. 321.

22 Vid. ZELAYA ETCHEGARAY, La responsabilidad civil del empresario por los daiios
causados por sus dependientes, Aranzadi, Pamplona, 1995, pp. 209 y ss.; 215 y ss.; BAR-
CELO DOMENECH, Responsabilidad extracontractual del empresario por actividades de
sus dependientes, McGraw-Hill, Madrid, 1995, p. 306.
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el TS acude al expediente del «conjunto de posibles deficiencias
asistenciales» para imputar responsabilidad al titular del centro
sanitario en que se llevo a cabo el tratamiento o intervencion?23.
Desde esta perspectiva, parece claro que quién sufre un dafo en la
utilizacién de un servicio médico no ve sustancialmente mejorada
su situacién por el hecho de apoyar su pretension frente al empre-
sario en el art. 147 TRLC.

Por otra parte, un problema afiadido que presenta el citado pre-
cepto es que, de acuerdo con lo indicado, permitiria presumir la
culpa del prestador de servicios cuando se producen dafios que
entran dentro de su dmbito de control. Sin embargo, la existencia de
elementos aleatorios en toda actividad médica determina que
muchas consecuencias de la misma escapen al control del médico o
entidad hospitalaria en cuyo caso s6lo podra reclamarse responsabi-
lidad si el dafio producido se debe, en el caso concreto, a una negli-
gencia médica (a ello nos referimos més adelante, infra ep. 2.2).

(Quid del art. 148 TRLC? Esta norma si ha gozado de cierta
aplicacion en el dmbito de los servicios médicos pero la doctrina
suele observar que, superada la inicial reticencia de la jurispruden-
cia a aplicar el art. 28 LCU a los servicios sanitarios?#, dicho pre-
cepto ha sido invocado, por lo general, «a mayor abundamiento»,
como argumento concurrente con el art. 1902 o0 1903.4 C.c., o
haciendo presente de algin modo la existencia de culpa?. De
hecho hay quien dice que no es probable la condena ex art. 28 LCU
(ahora 148 TRLC) si no existe la posibilidad de advertir una con-
ducta negligente2°.

23 Entre otras, SSTS 12 julio 1988 (RJ 1988/5991); 30 enero 1990 (RJ 1990/74); 27
enero 1997 (RJ 1997/21); 10 diciembre 1997 (RJ 1997/8775). De especial interés es la
STS de 9 junio 1998 (RJ 1998/3717) que afirma que el art. 1903 C.c. «no estd subordinado
en su aplicacion a la previa determinacion e individualizacion de un responsable o depen-
diente», culposo o negligente, y aflade que «la jurisprudencia de esa Sala tiene declarado
que la responsabilidad del art. 1903.4 C.c. con referencia a entidades gestoras o titulares de
hospitales es directa, cuando se advierten deficiencias imputables a la asistencia masifica-
da que dispensan con imposibilidad de ejercer un absoluto y preciso control de la actua-
cién profesional y administrativa del personal que presta sus servicios en los mismos...».

24 Recordemos que la conocida —y criticada— STS de 22 de julio de 1994
(RJ 1997/5523) rechazé la aplicacién del art. 28.2 LCU a un supuesto en que el demandan-
te quedo tetrapléjico tras ser tratado de un infarto, empleando el peregrino argumento de
que dicha norma tenia caracter fundamentalmente administrativo.

25 Asi, por ejemplo, en las SSTS 1 julio 1997 (RJ 1997/5471); 21 julio 1997
(RJ 1997/5523); 18 junio 1998 (RJ 1998/5290); 9 marzo 1999 (RJ 1999/1368); 31 enero
2003 (RJ 2003/646); 7 octubre 2004 (RJ 2004/6229); 20 julio 2009 (RJ 2009/3161); 24
mayo 2012 (RJ 2012/6539).

En relacién con ello vid. DiaAz-REGARON, ob. cit., p. 119; AsUA GONZALEZ, «Respon-
sabilidad civil médica» cit., pp. 413 y ss.; 418; GARCIA GARNICA,«La responsabilidad civil
en el dmbito de la medicina asistencial», en ORTI VALLEJIO/GARCIA GARNICA, La respon-
sabilidad civil por dafios causados por servicios defectuosos, 2.* ed., Thomson-Aranzadi,
Navarra 2015, p. 377.

26 Dfaz-REGARON, ob. cit., p. 110.
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Pero, si esto es asi, {qué sentido tiene aplicar dicha norma
—cuya utilidad reside precisamente en la posibilidad para la victima
de eludir de la prueba de la negligencia médica— en supuestos de
responsabilidad sanitaria?

En realidad, si se tiene en cuenta que la propia naturaleza de la
actividad médica dificulta que el facultativo pueda garantizar al
paciente, no sélo su curacién, sino también la no produccion de
secuelas u efectos secundarios, resulta comprensible que los tribu-
nales tiendan a rechazar la imputacién de responsabilidad prescin-
diendo de la existencia de algun tipo de culpa o negligencia. Dada
la amplia nocién de «dafio» que rige en nuestro ordenamiento, la
utilizacién de un criterio objetivo de imputacion de responsabili-
dad podria llevar a hacer responsable al médico o centro hospitala-
rio de cualquier consecuencia indeseable de su actividad, incluso
aunque fuese materializacién de un riesgo inherente al tratamiento,
imposible de evitar empleando la maxima diligencia. Ello explica
que en el ambito de la sanidad publica, en el que la administracion
ha de responder en principio tanto por los dafios ocasionados por el
funcionamiento anormal como normal de los servicios publicos
(arts. 32 LRISP y ss.), se haya buscado limitar la responsabilidad
de la administracion recurriendo a la relacion de causalidad o exi-
giendo que el dafio sufrido por el demandante pueda calificarse
como antijuridico?’.

Ahora bien, ese riesgo de inusitada expansion de la responsabi-
lidad médica podria eludirse haciendo una adecuada interpretacion
del art. 148 TRLC que permita delimitar los supuestos en que cabe
imputar, con base en dicho precepto, responsabilidad al margen de
la culpa. Y ello pasa, como ahora se verd, por basar su aplicacion
en la nocidn de «servicio defectuoso», que es el eje con base al cual
podemos determinar el «fin de proteccion de la norma»28.

27 Por todos, AsUA GONZALEZ, ob. cit., pp. 393 y ss., quien, tras un exhaustivo and-
lisis de la jurisprudencia, concluye diciendo que en la practica se llega a imputar responsa-
bilidad a la administracion sanitaria s6lo en casos de funcionamiento anormal; también
GARCIA GARNICA, ob. cit., pp. 393 y ss.

Respecto de dicha situacion cabe recordar que autorizada doctrina ha criticado que la
Administracion deba responder objetivamente tanto en los casos de funcionamiento nor-
mal como anormal de los servicios publicos, poniendo de manifiesto lo poco razonable (y
econdmicamente insoportable) que resulta que las Administraciones publicas, y en particu-
lar la Administracion sanitaria, deba responder por los dafios fortuitos que sean realizacion
de riesgos propios de las actividades que realicen, aun no tratindose de actividades espe-
cialmente peligrosas. PANTALEON, «La responsabilidad por dafios derivados de la asisten-
cia sanitaria», en Responsabilidad del personal sanitario, CGPJ/Ministerio de Consumo,
Madrid, 1995 pp. 183y ss.; «Cémo repensar la responsabilidad extracontractual (También
la de las Administraciones Publicas)», en Estudios de responsabilidad civil en homenaje al
profesor Roberto Lopez Cabana, Dykinson, Madrid, 2001, pp. 205 y ss.

28 Recordemos que en el ambito de la responsabilidad objetiva, si bien el deman-
dante no debe probar la culpa del demandado, es necesario delimitar el fin de protec-
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2. EL ART. 148 TRLC Y LA NOCION DE «SERVICIO
DEFECTUOSO»

Analicemos, en primer lugar, qué justificacion puede haber
para establecer un régimen de responsabilidad objetiva para los
servicios mencionados en el art. 148 TRLC vy, particularmente,
para los servicios médicos.

Se ha dicho que lo decisivo para justificar la imposicion de res-
ponsabilidad al margen de la culpa es que se lleven a cabo activi-
dades que supongan un riesgo extraordinario para otros, por la
gravedad o frecuencia de los dafios que podrian causar, y gue éstos
no se puedan evitar con una conducta diligente?. Los supuestos
contemplados en el art. 148 TRLC no responden, sin embargo a
esta logica.

Concretamente en el caso de los servicios médicos, si bien la
actividad sanitaria conlleva riesgos que no pueden ser evitados aun
empleando toda la diligencia posible (a ello nos referimos infra,
epigrafe 2.2), tal actividad no puede considerarse como una fuente
de peligros para la sociedad?. Antes bien, es una actividad benefi-
ciosa y eminentemente necesaria. De hecho, mientras que en las
actividades peligrosas (v. gr. explotacion energia nuclear) resulta
razonable que sea el titular de dicha actividad quien asuma los ries-
gos ordinarios de la misma, cuando se trata de servicios médicos
no parece sensato imputar tales riesgos (v. gr. posibles complica-
ciones, efectos secundarios, etc. de un tratamiento médico o inter-
vencion) a la empresa o centro hospitalario y, menos atin, a los
médicos individualmente considerados.

(Qué puede justificar, entonces, que se impute responsabilidad
al prestador de servicios sanitarios de manera objetiva y al margen
de la culpa? La responsabilidad objetiva establecida en el art. 148
TRLC no parece responder, en efecto, a que se trate de servicios o
actividades anormalmente peligrosas. La ratio del precepto pare-
ce, por el contrario, estar relacionada con el hecho de que en deter-

cién de la norma, es decir, hay que comprobar que el dafio producido es realizacién de
la amenaza de dafo a la que la ley ha querido ligar este tipo de responsabilidad. Sobre
ello BAsozABAL, «Elementos sustantivos de la protecciéon» —apartados 2.4 a 2.10—, en
Daiios, cit., pp. 271, 272. Mas profundamente en «Responsabilidad extracontractual
objetiva...» cit., pp. 84 y ss.

29 Asf lo indica BASozABAL, «Responsabilidad extracontractual objetiva...» cit.,
p- 71, tras analizar (en pp. 55 y ss.) los argumentos habitualmente utilizados para justificar
la imposicién de responsabilidad objetiva.

30 Como sefiala GALAN CORTES, p. 177, el médico «no crea riesgos», aunque hay
que reconocer «la existencia de riesgos inherentes a ciertos actos terapéuticos que se efec-
tdan con la finalidad de intentar curar al paciente o cuando menos paliar los efectos adver-
sos de su enfermedad».
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minados tipos de servicios el usuario puede esperar un cierto
grado de seguridad, una cierta «garantia» de que, como conse-
cuencia de su utilizacion, no va a sufrir dafios ni en su persona ni
en sus bienes. Asi se desprende de la cldusula general contenida
en el parrafo primero del art. 148, que alude a los servicios que
incluyen «necesariamente la garantia de niveles determinados de
eficacia o seguridad». Y asi se deduce, igualmente, del origen del
citado precepto, pues conviene no olvidar que el citado art. 148 es
un trasunto del art. 28 LCU vy este se referia tanto a productos
como a servicios3! (aunque tras la Ley de Responsabilidad por
Productos Defectuosos quedara, como se sabe, restringido su
ambito de aplicacion a los servicios). Por consiguiente hay que
entender que la misma razén que justificaba la responsabilidad
objetiva prevista en el art. 28 LCU para los daios causados por
ciertos productos —la falta de la seguridad exigible atendiendo a la
naturaleza del producto—, justificaba, y justifica, el caracter objeti-
vo de la responsabilidad en caso de dafios provocados en la utili-
zacion de ciertos servicios.

En definitiva, la idea central en torno a la cual gira el art. 148
TRLC —y en torno a la cual deberia ser aplicado por nuestros Tri-
bunales— es la nocion de «defecto». Y aunque no haya una defini-
cidén legal de «servicio defectuoso», me parece que el concepto de
defecto, que se identifica con la falta de seguridad que legitima-
mente cabe esperar (cfr. art. 137 TRLC) es perfectamente traslada-
ble a los servicios32. Es decir, puede entenderse que un servicio es
defectuoso cuando no cumple con las condiciones y niveles de
seguridad que legitimamente pueden esperarse del mismo. Desde
este punto de vista, como apunta PASQUAU, el hecho constitutivo
de la responsabilidad serd la produccidn de un daiio que deba ser
calificado como «inesperado» en funcion de la naturaleza del ser-
vicio, su apariencia, las informaciones dadas por el empresario y el

31 De hecho, con anterioridad al TRLC la doctrina dominante, al interpretar el
art. 28 LCU, consideraba que el precepto presuponia el caracter «defectuoso» del pro-
ducto o servicio, derivado de su falta de seguridad, pero se limitaba a indicarlo sin
desarrollar la nocion de «defecto», en especial por lo que respecta a los servicios. Por
todos, MARTIN CAsALS/SoLE FELIU, «La responsabilidad civil por bienes y servi-
cios...», cit., p. 207.

32 PARRA LUCAN «Dafios causados por otros bienes y servicios. Comentario...»,
cit., pp. 2068, 2069, 2076, observa, en este sentido, que el hecho de que el TRLC se refiera
ahora, en la ribrica del titulo III, a la responsabilidad «por bienes o servicios defectuosos»
apunta a una equiparacion entre ambos regimenes. En consonancia con ello, sefiala que los
servicios que quedarian incluidos en los arts. 147 y 148 son aquellos que pueden producir
dafos a la integridad de las personas, su salud o seguridad, pero no aquellos que no pueden
afectar a la seguridad personal (v. gr. asesoria financiera). En mi opinion, esta afirmacion
tiene todo su sentido en relacion con el art. 148 TRLC, que, como se ha dicho en el texto,
incorpora un criterio objetivo de imputacion de responsabilidad aplicable a las empresas
que ofrecen «servicios inseguros», pero no respecto del art. 147.
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comportamiento de la victima, en cuyo caso debe responder el
empresario salvo que pruebe alguna causa de exoneracién?33. Ahora
bien, ;jcudndo cabe calificar un dafio como «inesperado»? Parece
evidente que para concretarlo ha de tenerse presente las expectati-
vas del normal usuario del servicio, de manera que deberd conside-
rarse como tal aquel dafio que la victima no ha normalmente repre-
sentado como posible consecuencia de la utilizacién del mismo. Es
decir, en palabras de PASQUAU, el dafio deberd ser considerado
como inesperado cuando «no pertenezca al dmbito de riesgos que
la victima ha debido asumir al decidir la recepcidn o utilizacion del
servicio»34.

Pues bien, teniendo en cuenta estas ideas, para delimitar cudl es
el ambito de riesgos que asume ordinariamente el usuario de un ser-
vicio médico y concretar cudndo dicho servicio puede considerarse
como «defectuoso» a efectos del repetido art. 148 TRLC, conviene
que nos detengamos en las caracteristicas de la actividad médica.

2.1 LA ACTIVIDAD MEDICA Y SUS PECULIARIDADES

El ejercicio de la medicina conlleva un elemento aleatorio
inevitable. Los tratamientos o intervenciones aceptados por la cien-
cia médica para tratar o curar ciertas dolencias o enfermedades no
siempre dan resultado positivo ya que en muchos casos interviene
la genética o la predisposicion del paciente como factor determi-
nante en el desarrollo de la enfermedad. Tampoco los tratamientos
médicos son siempre totalmente inofensivos pues, aun cuando
mejoren sustancialmente (o incluso eliminen) la enfermedad o
dolencia del paciente, es posible que provoquen efectos secunda-
rios o dafios colaterales de mayor o menor entidad. Puede decirse
por ello que cualquier tratamiento médico implica riesgos o conse-
cuencias que no pueden ser evitadas aun empleando toda la dili-
gencia exigible conforme a la «lex artis» 3. Esas consecuencias
negativas o dafiosas han de ser, eso si, bien de escasa entidad en
comparacion con la patologia o enfermedad a cuya curacién se
dirige, o bien, si presentan especial gravedad, de infrecuente apari-
cién, ya que no tendria sentido que la ciencia médica aceptara

33 Pasquau LiaNo, M., «El defecto de seguridad como criterio de imputacion de
responsabilidad al empresario de servicios», en ORTI VALLEJO/GARCIA GARNICA, La res-
ponsabilidad civil por daiios causados por servicios defectuosos, 2.* ed., Thomson-Aran-
zadi, Navarra 2015, p. 106.

34 PASQUAU, ob. cit., pp. 106, 107.

35 GALAN CORTES, ob. cit., p. 143, sefiala, en este sentido, que la préctica totalidad de
las intervenciones médicas «entrafian riesgos ajenos a la evitabilidad humana, pese a la
maxima diligencia que pueda poner el profesional médico interviniente en las mismas».
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como «indicados» —y con independencia de la finalidad terapéutica
o meramente satisfactiva— tratamientos o intervenciones que con-
llevan mds grado de riesgo que posible beneficio para el paciente3¢.

La aleatoriedad implicita, en mayor o menor medida, en cual-
quier actividad médica justifica que tradicionalmente se haya afir-
mado que la obligacién asumida por el médico es una obligacién
de medios o de actividad3” —afirmacién que, aunque utilizada
indiscriminadamente por la jurisprudencia, deberia restringirse al
ambito de la responsabilidad contractual 3¥— o que para imputar res-
ponsabilidad al facultativo (tanto en el ambito contractual como
extracontractual3%) sea necesario demostrar que el dafio padecido

36 Hay casos, no obstante, en que puede ser admisible acudir a tratamientos que
tienen un grado de riesgo superior al posible beneficio. Es lo que puede ocurrir en caso de
enfermos de prondstico muy grave, o practicamente desahuciados, que han agotado todos
los posibles tratamientos al uso y se someten a un tratamiento experimental como tltimo
recurso.

37 Sobre la tradicional configuracion de la obligacion del médico como una obliga-
cién de «medios», vid. ASUA, ob. cit., pp. 361 y ss.; GALAN CORTES, ob. cit., pp. 135 y ss.
Incide en la influencia del factor aleatorio como determinante de la consideracion de esta
obligacién como de «medios» SANCHEZ GOMEZ, Contrato de servicios médicos y contrato
de servicios hospitalarios, Madrid, 1998, pp. 113 y ss.

Conviene sefialar que tras la publicacién del DCFR, —que en el apartado C del libro
IV incluye dentro de los tipos de contratos de servicios algunos habitualmente considera-
dos como de «obra» y define el contrato de servicios como aquél que genera una obliga-
cion de hacer dirigida a la consecucion de un resultado— un sector de la doctrina rechaza
la distincién obligacién medios/resultado que, segtn se dice, ha sido eliminada en el texto
europeo, y sostiene que en todo contrato de servicios, salvo pacto en contrario, el presta-
dor se obliga a obtener un resultado (vid. por ej. BARRON ARNICHES, «Comentario a los
arts. IV. C: 2:105 y 2:106», en Derecho contractual europeo, Libros 11 y 1V del MCR,
Barcelona, 2012; pp. 1174, 1181, 1184; VAQUER, «Contratos de servicios: entre el Dere-
cho de consumo y el Derecho contractual general», en La revision de las normas euro-
peas y nacionales de proteccion de los consumidores, Navarra, pp. 443-445; «La respon-
sabilidad civil de los profesionales frente al Derecho contractual europeo», en Ejercicio
de las profesiones liberales y responsabilidad civil, Granada, 2012, pp. 4, 8, 15). Sin
embargo, y aunque la cuestién excede de este trabajo, hay que advertir que en el DCFR la
obligacién que pesa sobre el prestador del servicio es, como regla, de actividad —debe
ejecutar el servicio con «competencia y cuidado»— (cfr. art. IV. C: 2:105). El prestador
solo estd obligado a obtener un resultado cuando éste ha sido requerido por el cliente
(rectius «declarado o previsto») y cuando, no habiéndolo hecho asi, el acreedor puede
razonablemente esperarlo (art. IV. C: 2:106). Evidentemente, que el acreedor pueda
«razonablemente» esperar que el deudor obtenga con su actividad un concreto resultado
material depende de la naturaleza del servicio de que se trate. De ahi que, cuando se regu-
la el contrato de tratamiento médico (arts. IV. C: 8:101 y ss.), se establezca que la obliga-
cion del prestador del servicio es, como regla general, una obligacion de competencia y
cuidado («Skill and care»). Es decir, el médico en principio compromete s6lo una activi-
dad, que ha de desarrollar con la diligencia propia del profesional «razonablemente com-
petente» (Comentario A, art. IV C: 8:101, Principles, Definitions and Model Rules of
European Private Law, DCFR, vol. 2, Munich 2009, p. 1951). Una atinada interpretacion
del DCFR, en lo relativo al contenido de la obligacién asumida por el prestador del servi-
cios, en CRESPO MORA, «Las obligaciones de medios y de resultado de los prestadores de
servicios en el DCFR» InDret 2/2013, pp. 18 y ss.

3 Vid. en este sentido LUNA YERGA, ob. cit., p. 93.

39 La doctrina pone de relieve la identidad de tratamiento que, en el ambito de la
responsabilidad médica, se da a la culpa en el plano de la responsabilidad contractual y
extracontractual (AsUA, ob. cit., p. 360) que lleva a que «se difuminen los contornos entre
responsabilidad contractual y extracontractual» (DOMINGUEZ LUELMO, ob. cit., p. 67).
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por la victima es consecuencia del comportamiento negligente del
demandado.

Asi las cosas, si en el curso de un tratamiento o intervencion
médica o como consecuencia del mismo se materializan algunos
de los riesgos tipicamente ligados a esa actividad médica concreta,
seria injusto, ademds de poco sensato, hacer responder al médico
del resultado «dafioso» producido.

Parece evidente que, tratindose de medicina terapéutica, uno de
los riesgos tipicamente ligados a la misma y asumido por todos es
la posibilidad de que el tratamiento no surta el efecto curativo pre-
tendido —y ello con independencia de que el mayor o menor riesgo
de «no curacién» dependa habitualmente de la naturaleza de la
enfermedad, el estado de desarrollo en que se encuentre, y la mayor
o menor eficacia, que, de acuerdo con la ciencia médica, quepa
atribuir al tratamiento médicamente indicado4%—. De ahi que el
paciente no pueda exigir al médico o centro hospitalario la repara-
cién del «dafio» consistente en su no curacion.

Por lo que respecta a la posibilidad de sufrir lesiones, secuelas
o daiios colaterales —que pueden darse incluso en el supuesto de
sanacion de la enfermedad objeto de tratamiento—, aqui lo funda-
mental es que se haya informado adecuadamente al paciente de
cudles son los riesgos del tratamiento o intervencion a fin de que
pueda valorar si se somete o no a la misma. Porque, si conociendo
los posibles riesgos, el paciente acepta la intervencion, debe enten-
derse que los asume, y, por consiguiente, nada podré reclamar a los
facultativos que le hayan asistido si tales riesgos —bajo el presu-
puesto de que no pueden ser evitados aun empleando la maxima
diligencia— llegan a materializarse. A menos, como es légico, que
su realizacion sea consecuencia, no de un factor aleatorio, sino del
comportamiento culposo o negligente de los médicos en cuestion,
lo cual deberd ser objeto de prueba.

Tratandose de medicina voluntaria o satisfactiva, no parece, en
cambio, que pueda considerarse como riesgo inherente y «social-
mente aceptado» el de no consecucion del resultado a que se dirige
la intervencion. No tiene sentido, por ejemplo, someterse a una
operacion de aumento de mamas si no se espera conseguir el desea-
do incremento de volumen, ni someterse a una operacion dirigida a
corregir el puente de la nariz si no se garantiza por el médico la
eliminacion del mismo. Cuestion distinta es que el paciente no
pueda esperar, ni el médico garantizar, que no se produzca ningin

40 Asi, mientras que hay enfermedades cuyo tratamiento ofrece gran probabilidad de
curacion, hay casos en que la probabilidad es menor. Del mismo modo, la eficacia del tra-
tamiento puede variar segtn el estadio en que se encuentre la enfermedad (v. gr. tumor
localizado incipiente o metastasis).
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efecto secundario, secuela o posible complicacién (v. gr. dolores
postoperatorios, cicatrices que tardan en desaparecer, etc.) como
resultado de la operacion. De ahi que me parezcan poco acertadas
las afirmaciones vertidas dltimamente por el TS en relacién con la
medicina voluntaria. Aunque la cuestion merece un estudio deteni-
do que excede del objeto de este trabajo, me parece en exceso sim-
plista afirmar que «los actos de medicina voluntaria o satisfactiva
no comportan por si la garantia del resultado perseguido», y que
sOlo cabe entenderlo asi en casos excepcionales en que ha habido
un aseguramiento especifico del resultado por parte del médico*!.
Si bien parece evidente que el médico no puede garantizar que no
van a producirse ningtn tipo de consecuencias aleatorias dafosas
o lesivas como consecuencia del tratamiento, de ahi no cabe dedu-
cir que no se garantice en la prictica, expresa o, por lo general,
tdcitamente, la consecucion del resultado a que se dirige la inter-
vencidn. Y esto, que puede ser indiferente en el plano de la respon-

41 Vid. SSTS 22-11-2007 (RJ 2007/8651); 20-11-2009 (RJ 2010/138); 27-9-2010
(RJ 2010/5155); 28-6-2013 (RJ 2013/4986), que afirman que la distincién entre obligacién
de medios y de resultados «no es posible en el ejercicio de la actividad médica salvo que el
resultado se pacte o se garantice».

Con base en estas sentencias, SEIAS (ponente en casi todas ellas) llega a afirmar que
«la responsabilidad del profesional médico es exclusivamente de medios y como tal no
puede garantizar un resultado concreto» («Responsabilidad médica: nueva visién del TS
ante la medicina curativa y satisfactiva y la obligacion de medios y de resultados», en
Derecho de Darios, coord. por Herrador Guardia, 2011, p. 299).

He de advertir que en los casos resueltos en las sentencias mencionadas (en las que se
habia obtenido el resultado pretendido pero se solicitaba indemnizacion por secuelas
supuestamente consecuencia de las intervenciones realizadas) existian razones para no
declarar la responsabilidad de los demandados. En unos casos porque no se probé el dafio
cuya indemnizacién se reclamaba (secuelas de una operacion de cirugia estética en la STS
20-11-2007); en otros porque no hubo prueba la relacién de causalidad (ictus a consecuen-
cia de tratamiento de fertilidad en la STS 20-11-2009; antiestética cicatriz producida por
una infeccién de origen indeterminado posterior a una abdominoplastia en la STS 27-9-
2010) En la STS de 28-6-2013, el resultado obtenido por las operaciones de mamoplastia
y abdominoplastia a que se sometié la demandante fue «6ptimo» segin los peritos, siendo
inevitable la existencia de cicatrices (por las que se reclamaba indemnizacion) de cuya
posible aparicion habia sido informada la demandante.

Lo criticable en estas sentencias no es el sentido del fallo, sino, en mi opinién, la argu-
mentacion juridica empleada para justificarlo, que realiza afirmaciones que no pueden
mantenerse sin matizacién y, concretamente, sin distinguir entre el resultado inmediata-
mente perseguido con la intervencién y la aparicion de posibles complicaciones o efectos
secundarios.

Criticable me parece igualmente la STS 7-5-2014 (RJ 2014/2477) que, tras reiterar la
doctrina de las sentencias anteriores sobre la imposibilidad del médico de garantizar un
resultado, concluye, sin embargo, incurriendo en clara contradiccién, que en el caso con-
creto «los resultados obtenidos en las dos intervenciones quirdrgico-estéticas practica-
das... no fueron los ofrecidos por el médico que las practico ni los deseados por la pacien-
te, la que no fue informada expresamente de esta eventualidad». Y lo mismo cabe decir de
la STS 19-7-2013 (RJ 2013/5004) que, en un caso de reconstruccién mamaria mal realiza-
da, tras repetir las afirmaciones de las sentencias anteriores, confirma sin embargo la con-
dena de la clinica demandada con base en que la sentencia recurrida —dice— no habia res-
ponsabilizado a aquella «por el resultado no alcanzado», sino porque el inadecuado
resultado obtenido constituia un dafio desproporcionado.
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sabilidad extracontractual, que es donde ahora nos movemos, tiene
especial relevancia en el &mbito contractual 2.

En cualquier caso, volviendo al tema central de este trabajo,
conviene tener presente la siguiente idea: la naturaleza de la acti-
vidad médica conlleva un cierto grado de aleatoriedad, e implica
por ello, ciertos riesgos a los que inevitablemente debe someterse
el paciente. Esos riesgos, de distinta frecuencia y entidad segtn el
tipo de tratamiento o intervencion, pero previsibles conforme al
estado de la ciencia médica, son lo que podemos denominar «ries-
gos inherentes al tratamiento médico»“3. Tales riesgos son asumi-
dos por el paciente cuando acepta el tratamiento, siempre y cuan-
do, como es 16gico, se le haya informado adecuadamente acerca
de su existencia**. Por consiguiente, en caso de que finalmente se

42 Me parece evidente que en los casos de cirugia estética o, en general, medicina satis-
factiva, cualquier cliente medianamente razonable espera la obtencién del resultado buscado.
De ahi que el hecho de que el facultativo no informe de la posibilidad de no consecucion del
mismo —al margen de que pueda constituir el incumplimiento del deber de informacién que les
incumbe (arts. 5 'y 10 Ley 41/2002)- conlleva implicitamente la garantia de ese resultado. Es
decir, en mi opinién la situacion es claramente inversa a la descrita por el TS. Al margen de los
casos obvios en que el aseguramiento del resultado deriva de la publicidad, lo normal, de acuer-
do con las circunstancias y la naturaleza de este tipo de prestaciones médicas, es que el cliente
confie en la obtencién del resultado al que se dirige la intervencion a no ser que tenga alguna
razon para pensar lo contrario. Por eso, si finalmente el resultado no se produce, el médico
incurrird en responsabilidad que serd, eso si, de naturaleza contractual. [Utilizo aqui el término
responsabilidad contractual en sentido amplio, pues en la hipétesis antedicha podrian entrar en
juego los remedios propios del incumplimiento pero no, necesariamente, el indemnizatorio.
Vid. DE VERDA y BEAMONTE, «La responsabilidad derivada de la cirugfa estética en la Jurispru-
dencia actual (de obligacion de resultado a obligacion de medios): consideraciones criticas»,
RDPatr. enero-abril, 2015, pp. 94 y ss., que advierte sobre la necesidad de diferenciar entre el
Juicio de incumplimiento y el juicio de responsabilidad).

En relacion con lo dicho cabe traer a colacion la regulacion propuesta en el DCFR
(IV. C). Si bien, como ya se dijo, en el texto europeo el prestador de un servicio médico
asume, como regla, solamente una obligacién de «competencia y cuidado» («skill and
care» —art. 8:104-) el art. IV.C2:106, que se refiere a las obligaciones de conseguir un
resultado, considera que se esta ante este tipo de obligacion, ademas de cuando el cliente lo
previ6 o declard, cuando €ste pueda razonablemente esperar la consecucion del resultado y
no tenga razon para creer que hay riesgo de que el mismo no se produzca. Y a tal efecto
son de especial relevancia las obligaciones de informacion del prestador del servicio, entre
las que destaca la obligacién de informar del riesgo de que no pueda obtenerse el resultado
declarado o esperado por el cliente (art. IV.C2:102, 1 a).

43 Es decir, son riegos inherentes al tratamiento aquellos ordinariamente previsibles
—con independencia de su mayor o menor probabilidad estadistica— que no pueden ser
eliminados incluso aunque se actiie de manera diligente.

Conviene no confundir la previsibilidad del dafio con su frecuencia estadistica, como
a veces ocurre, ya que el hecho de que cierta consecuencia o efecto secundario sea de infre-
cuente aparicion de acuerdo con los datos estadisticos disponibles no significa, en modo
alguno, que sea imprevisible. De interés al respecto es 1a STS 30 junio 2009 (RJ 2009/4323),
que, en relacién con la responsabilidad del cirujano por defectuosa informacion, casa la
sentencia recurrida (que lo habia absuelto) afirmando que «al considerar imprevisible una
complicacion descrita en la literatura cientifica con una estimacion de frecuencia del
3,5 %», el tribunal sentenciador confundié «frecuencia con previsibilidad». También la
STSJ Navarra 27 de octubre 2001 (RJ 2002/1079).

44 Si el facultativo no ha informado al paciente de los riesgos inherentes al tratamien-
to, aunque €stos sean inevitables conforme a la «lex artis» y el estado de la ciencia, no puede
trasladarlos a este dltimo, por lo que, «a priori», habria que concluir que incurrird en respon-
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materialicen en un dafio concreto no cabe imputar responsabilidad
al prestador del servicio médico, a menos, obviamente, que el
dafio sea consecuencia de un comportamiento negligente. Ahora
bien, cuando el dafio sufrido por el paciente no se corresponde con
ninguno de los riesgos inherentes al tratamiento ;quién debe car-
gar con dicho dafio? A priori cabe pensar que cuando el dafio
sufrido por el paciente sea consecuencia de una negligencia médi-
ca serd el médico el responsable. Sin embargo, la cuestion es:
[realmente es necesario demostrar la culpa o negligencia médicas
para que el prestador del servicio médico pueda incurrir en res-
ponsabilidad en la hipdtesis antedicha?. Aqui, justamente, es
donde, en mi opinidn, entraria en juego el art. 148 TRLC, como
veremos a continuacion.

2.2 EL CONCEPTO DE SERVICIO MEDICO «DEFECTUOSO»

Como se ha dicho antes, lo que justifica que el art. 148 TRLC
permita imputar responsabilidad sin culpa al titular de un servicio,
por los dafios sufridos por los usuarios, es el cardcter defectuoso del
servicio, que estd ligado a la seguridad que del mismo cabe esperar.

Asi, el hecho de que se produzca un resultado que no se corres-
ponde con el nivel de seguridad presupuesto al servicio, o, en otras
palabras, el hecho de que se provoque un dafio «inesperado», con
el que un usuario razonable no habria contado, determinar la res-
ponsabilidad del empresario, sin necesidad de demostrar su culpa o
negligencia®.

La aplicacion de esta idea a los servicios sanitarios, lleva a pen-
sar que el régimen de responsabilidad establecido en el art. 148
TRLC ha de entrar en juego en aquellos casos en que el tratamiento
recibido no produce los resultados que pueden considerarse nor-

sabilidad. El problema en este caso es, no obstante, si basta la materializacioén del riesgo
tipico del que no se ha informado para que pueda imputarse responsabilidad al facultativo
(asi podria pensarse si entendemos que la omision de la informacion determina por parte del
médico la «asuncién» de dicho riesgo) o es necesario ademas que la omision de la informa-
cién haya sido la causa del dafio (lo que exigiria comprobar si el paciente habria o no acep-
tado el tratamiento médico o intervencion de haber sido informado adecuadamente).

Aunque la cuestion excede del objeto de este trabajo, si bien en el ambito extracon-
tractual se tiende a mantener la segunda postura (—aunque hay que advertir que son nume-
rosas las sentencias que eluden comprobar la mencionada relacion causal— vid. AsUA,
ob. cit., pp. 378 y ss.—) probablemente desde la perspectiva de la responsabilidad contrac-
tual, y en la medida que todo contrato conlleva una distribucién de riesgos asumida por las
partes contratantes, la solucion seria la primera.

4 Como sefnala PAsQuAu, ob. cit., pp. 106, 107, se imputan al empresario todos los
riesgos que, segun el caso concreto, la victima no ha normalmente representado como
propios al tomar la decisién de utilizar el servicio. Se trata de que, haya habido o no culpa
del empresario, €ste responde de todo dafio que no pertenezca al ambito de riesgos que la
victima ha debido asumir al decidir la recepcion o utilizacion del servicio.
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males o provoca un resultado anomalo*6. Y esto es lo que ocurre
cuando el resultado dafioso producido no se corresponde con el
previsible o esperable de acuerdo con los parametros habituales, es
decir, cuando no supone la realizacién de alguno de los riesgos
propios del tratamiento médico, riesgos de los que se ha debido
informar debidamente al paciente.

Por consiguiente, cuando la actividad médica produce un resul-
tado lesivo que no constituye la materializacion de un riesgo inhe-
rente al tratamiento —esto es, se trata de un resultado «anémalo»,
distinto de los que ordinariamente puede producir el tratamiento o
intervencion— se estd ante un servicio «defectuoso», que permite
imputar responsabilidad al margen de la culpa4’, de acuerdo con lo
establecido en el art. 148 TRLC. Veamos a continuacién en qué
hipétesis cabe apreciar tal situacion.

A) Dafio desproporcionado

En primer lugar hay que reconocer que la situacion planteada
recuerda en cierta medida a la que suele tomarse en consideracion
para aplicar la doctrina del «dafio desproporcionado». Esta doctri-
na, cuya primera manifestacion en la jurisprudencia suele situarse
en la STS 2 diciembre 1996 (RJ 1996/8938)4% —y que el TS ha
identificado con frecuencia con la regla «res ipsa loquitur», la

46 Laidea no es nueva. Ya la apuntaba BERCOVITZ, en su Comentario a la STS 22-7-
1994 y, posteriormente, a la de 1 julio 1997. Indicaba este autor que, si bien la responsabi-
lidad objetiva en el ambito médico no puede garantizar a los enfermos su curacion, si les
permite exigir «que el tratamiento que reciben produzca los resultados hoy en dia norma-
les, esto es, acordes con el estado de la ciencia y de la técnica» (CCJC, 37, pp. 155, 156)
de manera que supone una «garantia de indemnizacién cuando, sin que medie fuerza
mayor ni culpa de la victima, no se alcancen los resultados normalmente previsibles y
exigibles, de acuerdo con la praxis médica existente». (CCJC, 45, p. 1221). En similar
sentido, GOMEZ CALLE, «El fundamento de la responsabilidad civil en el dmbito-sanita-
rio», ADC, 1998-4, p. 1764, consideraba aplicable el art. 28 LCU cuando «el tratamiento
tiene un resultado completamente anormal», bastando con acreditar la relacion causa-efec-
to entre ambos para obtener indemnizacién a menos que el demandado probara una cir-
cunstancia que rompiera la relacién causal.

47 Aunque hay quien duda de que en el dmbito de la responsabilidad sin culpa se
deba responder por el riesgo terapéutico «y en particular, por aquellos riesgos que sean
posibles pero infrecuentes en la clase de intervencion practicada» (GARCIA GARNICA, ob.
cit., pp. 380, 381), me parece que la respuesta ha de ser negativa. La responsabilidad obje-
tiva en este campo sélo esta justificada, en mi opinién, cuando el resultado de la actuacién
médica no se corresponde con los riesgos previsibles o inherentes al tratamiento (sean mas
o menos frecuentes), esto es, con los riesgos propios del tratamiento que no se pueden
controlar porque en ellos concurre un cierto grado de aleatoriedad, riesgos que, como
regla, y siempre que exista la debida informacion, asume voluntariamente el paciente.

Si en otro tipo de servicios (v. gr. instalacion de gas; transporte; reparacion de ascen-
sores...) el ambito de riesgos que cabe imputar objetivamente al empresario se correspon-
de con los riesgos en muchos casos fortuitos inherentes a su actividad, en la actividad
médica, por sus particulares caracteristicas, sucede justamente lo contrario.

48 En este sentido LUNA YERGA, ob. cit., p. 187; DiEz REGANON, ob. cit., p. 122.
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«apariencia de prueba» o «Anscheinsbeweis» y la «faute
virtuelle» 4— es un expediente que permite deducir de /a «despro-
porcién» del daio producido respecto de lo que es usual compara-
tivamente segun las reglas de la experiencia’, la existencia de
culpa o negligencia. Se trata, en suma, de un mecanismo de facili-
tacion de la prueba de la culpa, que conlleva una presuncién de
negligencia>!. Y, aunque en algiin caso se haya cuestionado qué
debe entenderse por «desproporcion» del dafio>2, del conjunto de
sentencias emitidas al respecto se desprende con claridad que tal
calificacidn se asienta en la falta de correspondencia entre el dafio
producido y las consecuencias previsibles o esperables de la inter-
vencion médica, es decir, en la falta de correspondencia entre el
resultado dafioso y el riesgo atribuible a la intervencion33. En tal
caso, sefala la jurisprudencia, corresponde al médico ofrecer una

49 Asi, por ejemplo, en las Sentencias de 9-12-1998 (RJ 1998/9427); 29-6-1999
(RJ1999/4895); 9-12-1999 (RJ 1999/8173); 29-11-2002 (RJ 2002/10404); 31-1-2003
(RJ 2003/646); 1-9-2003 (RJ 2003/6418); 17-11-2004 (RJ 2004/7238)

50 En esos términos se pronuncian, por ejemplo, las STS 2-12-1996 (RJ 1996/8938);
29-6-1999 ((RJ 1999/4895); 9-12-1999 (RJ 1999/8173).

51 Vid. LUNA YERGA, pp. 186 y ss., quien insiste en que dicho instrumento debe
encuadrarse dentro de las presunciones judiciales pero no supone una regla dirigida a la
inversion de la carga de la prueba. En esta linea, la STS 5 enero 2007 (RJ 2007/552), que
indica que esta figura no constituye un mecanismo de inversioén de la carga de la prueba,
sino que supone admitir que existen hechos cuya evidencia queda demostrada por si mis-
mos (res ipsa loquitur) en tanto no sean refutados.

AsUa, ob. cit., p. 373, sefiala, sin embargo, que en algunas sentencias no se realiza
ninguna presuncion judicial de culpa sino que simplemente se considera que, al existir un
dano desproporcionado, la culpa no es carga probatoria del demandante.

Por su parte VILLANUEVA LUPION, «El alivio de la carga de la prueba del paciente.
Contornos de la doctrina del dafio desproporcionado», en La responsabilidad juridico-sani-
taria, Madrid, 2011, pp. 146 y ss., indica que el «dafos desproporcionado» es un mecanis-
mo de facilidad probatoria que, si bien funciona de facto como una presuncién judicial,
presenta algunas diferencias con éstas pues el juez no parte de un acto que puede resultar
negligente porque segun las reglas de la experiencia ocasiona con probabilidad un dafio sino
que parte de un resultado anémalo que, en virtud de un razonamiento a contrario (el deman-
dado no ha podido no actuar culposamente) permite deducir la existencia de culpa.

52 Diez-PicAzo, «La culpa en la responsabilidad civil extracontractual» en Estudios
de responsabilidad civil en homenaje al profesor Roberto Lopez Cdbana, Madrid, Dykin-
son, 2001, p. 109, sefialaba que no estaba claro si el dafio desproporcionado era un dafo
importante o catastréfico con gran nimero de victimas o un dafio con una anémala relacion
con el comportamiento.

53 La STS 7 octubre 2004 (RJ 2004/6229) califica, en este sentido, como dafio des-
proporcionado aquél resultado lesivo que no guarda relacion con el escaso riesgo atribui-
ble auna determinada intervencion. La STS 17 noviembre 2004 (RJ 2004/7238) alude a un
evento dafioso de «tal entidad y naturaleza il6gica» que sélo puede deberse a una negligen-
cia. La de 30 de abril de 2007 (RJ 2007/2397) se refiere a «la importante disonancia exis-
tente entre el riesgo inicial que implicaba la actividad médica y la consecuencia produci-
da» y la de 23 mayo 2007 (RJ 2007/3273) lo califica como el dafio «habitualmente no
derivado de la actuacion de que se trata ni comprensible en el riesgo generalmente estima-
do» en el tipo de acto en cuestion. Mds recientemente, algunas sentencias califican como
dafio desproporcionado «el no previsto ni explicable en la esfera de actuacién médica», de
lo que cabe deducir que se estd haciendo referencia a dafios que no son consecuencia pre-
visible de determinada intervencién. Asi las SSTS 23-10-2008 (RJ 2008/5789); 2-9-2010
(RJ2010/7135); 3-7-2013 (RJ 2013/4380).
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explicacion coherente «del porqué de la disonancia entre el riesgo
inicial de la actividad médica y la consecuencia producida»>4. Tal
explicacion suele ser que el resultado producido supone la materia-
lizacién de alguno de los riesgos inherentes al tratamiento?3, aun-
que en alguin caso la explicacion aceptada por los tribunales hace
referencia a alguna circunstancia que se considera «imprevisible»,
como por ej. la aparicion subita de cierta anomalia o enfermedad>°.
La falta de tal explicacion, y por consiguiente la inexistencia de
una causa especifica que justifique el resultado producido permite
deducir la existencia de negligencia médica.

5 Asf lo indican las STS 23-10-2008 (RJ 2008/5789); 2-9-2010 (RJ 2010/7135)
y 3-7-2013 (RJ 2013/4380). Por su parte, la STS 30-4-2007 (RJ 2007/2397), citada en la nota
anterior, en un supuesto en que los recurrentes aducian que se habia producido un «dafio
desproporcionado» advierte que el mismo» «no determina por si mismo responsabilidad» e
insiste en que solamente obliga al médico a dar una explicacion coherente del porqué de
dicho resultado. En este caso la explicacion era innecesaria porque se entendié que no existia
relacion causal entre la actividad médica (implante de lente intraocular en un bebé aquejado
de cataratas congénitas) y el «dafio» (infeccion ocular padecida dos afios después).

35 Asi ocurre en el caso resuelto por la STS 22 septiembre 2010 (RJ 2010/7135), en
el que la paciente, tras una intervencion de hernia inguinal y a consecuencia de la anestesia
epidural, sufrié un hematoma que le causé la paraplejia de las extremidades inferiores. En
este caso, se niega que exista daio desproporcionado y se afirma en la sentencia (aunque
posiblemente quepa discutir la exactitud de tal afirmacion) que «el dafio sufrido por el
paciente no puede ser tratado sino como la materializacién de uno de los riesgos que com-
porta la aplicacion de la anestesia».

Asimismo, en la STS 30 junio 2009 (RJ2009/4323), el TS niega que la lesion sufrida
por la actora (lesion del nervio cidtico) en una operacién de implantacién de prétesis de
cadera, tuviera la consideracién de «dafio desproporcionado», al tratarse de «una complica-
cién previsible» descrita, en la literatura cientifica, como frecuente en un 3,5 % de los casos.

También cabe mencionar la STS 27-12-2011 (RJ 2012/166). Aunque la demanda ini-
cial se basé en una mala praxis médica y falta de adecuada informacién sobre los riesgos
de la operacion de hernia discal, en casacion se adujo (ademas de infraccion del art. 28
LCU), infraccién de la doctrina del dafio desproporcionado. EI TS sostuvo que la compli-
cacion surgida durante la operacion (desgarro de la duramadre) era «frecuente y esta des-
crita como probable», por lo que no podia hablarse de daio desproporcionado.

56 La STS 19-10-2007 (RJ 2007/7308), considera que la muerte de un menor tras
una operacion de amigdalectomia no constituye dafio desproporcionado porque se debidé
a un shock anafildctico provocado por la anestesia. E1 TS parte de la base de que no se
hicieron pruebas de alergia porque no eran aconsejables para la salud del menor, y del
hecho de que, atin de haberse realizado, no habrian garantizado la inexistencia de posi-
bles reacciones anafildcticas ya que, segtin el TS, la primera vez que se manifiestan son
«imprevisibles e inevitables».

En la STS 23-10-2008 (RJ 2008/5789), una mujer falleci6 en el parto como conse-
cuencia de una eclampsia asociada a un sindrome de Hell. EI TS considera que el resul-
tado producido en el parto no puede calificarse como «dafio desproporcionado» porque
la causa de la muerte no fue la actividad médica sino la mencionada enfermedad y el
«cardcter stbito y brusco de su manifestacion en estadio de especial gravedad». La STS
3-7-2013 (RJ 2013/4380), en relacion con las lesiones cerebrales sufridas por un menor
durante el parto, niega que exista «dafio desproporcionado». Segiin dicha sentencia las
lesiones del menor se debieron a un desprendimiento de la placenta que tuvo lugar al
tiempo de practicarla o en un momento inmediatamente anterior. El posible desprendi-
miento de la placenta no se pudo apreciarse en las pruebas realizadas a la paciente por lo
que lo califica como un hecho «imprevisible e inevitable» y entiende que no puede
hablarse de «dafio desproporcionado». Al existir en el caso de autos una explicacion para
la lesién sufrida por el menor (el desprendimiento de la placenta), estima que no cabe
hablar de dafio desproporcionado.
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Pues bien, llama la atencién que muchas de las sentencias del
TS que aplican el art. 28 LCU (ahora 148 TRLC) se refieren a
supuestos en que dicho tribunal aprecid la existencia de un «dafio
desproporcionado», que no podia considerarse consecuencia ordi-
naria de la intervencién practicadas’. Asi, en los casos resueltos por
la STS 9-12-98 (RJ 1998/9427), en la que una paciente, tras una
operacion de juanetes, contrajo un infeccién por tétanos que le pro-
voco la muerte; la STS 29-6-1999 (RJ 1999/4895) en la que una
mujer se sometid a una operacién relativamente sencilla (extirpa-
cién de vesicula biliar) y fallecié de parada cardiorrespiratoria; la
de 9-12-99 (RJ 1999/8173), relativa a una operacion de cataratas
que culmind con la extirpacién de un ojo; la STS 18-12-2002
(RJ 2003/47), en que una paciente quedd en estado vegetativo tras
una mastectomia; o la de 7-10-2004 (RJ 2004/6629), en que una
paciente, que sufri6é un corte por cristales en la palma de la mano,
perdié la movilidad de ésta siendo declarada en situacién de invali-
dez total permanente para ejercer su profesion de matrona3$.

En todas estas sentencias el TS emplea una doble argumenta-
cidén para sustentar la condena de la entidad hospitalaria. Sefiala, de
un lado, que se estd ante un dafio desproporcionado para el que no
se ha ofrecido adecuada explicacion por parte de los demandados.
Y se afirma, de otro, que procede aplicar el art. 28 LCU. La doctri-
na ha criticado la doble argumentacion presente en estas resolucio-
nes arguyendo que si se presupone la existencia de culpa o negli-
gencia médica como consecuencia de la aplicacién de la
mencionada doctrina del dafio desproporcionado no tiene sentido
aplicar también el art. 28 LCU, que permite imputar responsabili-
dad al margen de la culpa?®. Sin embargo, aun reconociendo lo
acertado de tal aseveracion, creo que lo que en realidad ponen de
relieve tales sentencias —si bien de manera un tanto confusa y mas
bien intuitiva— es que los supuestos de «dafio desproporcionado»
—produccién un resultado anémalo o inesperado en relacion con el

57 A la conexidn entre la doctrina del dafio desproporcionado y la aplicacion del
art. 28 LCU hace referencia Diaz REGANON, ob. cit., pp. 147 y ss.

58 También la STS de 31-1-2003 (RJ 2003/646), en un supuesto en que una opera-
cién de hemorroides provocé al paciente incontinencia anal parcial considera que se esta
ante un «resultado desproporcionado» y aplica el art. 28 LCU. Es discutible, sin embargo,
que la situacién enjuiciada debiera ser calificada como «resultado desproporcionado» vy,
asimismo, que el resultado producido pudiese considerarse como un resultado «anémalo»
y el servicio médico como «defectuoso» a efectos de aplicar el art. 28 TRLC. Segtin se
hace constar en el Voto particular, formulado por Marin Castdn, la lesién padecida por el
demandante entraba dentro de los riesgos posibles de la operacion (se dice que la lesion del
esfinter externo es «consustancial e inherente a la técnica aplicada» ). Y, como bien indica
el voto particular «no puede calificarse de resultado desproporcionado el dafio indeseado o
insatisfactorio pero encuadrable en los riesgos tipicos de la intervencion».

59 En este sentido Diaz-REGANON, ob. cit., pp. 137 y ss., en particular vid. pp. 147,
149, 150.
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riesgo inherente al tratamiento— son casos de «servicio médico
defectuoso» que permiten imputar «objetivamente» responsabili-
dad al prestador del servicio.

De especial interés es, al respecto, la STS de 17 de noviembre
de 2004 (RJ 2004/7238) —relativa a una paciente que, tras someter-
se a una histerectomia, sufrié pérdidas de conciencia, paradas car-
diorrespiratorias y repetidas anoxias que le provocaron dafios irre-
versibles en el cerebro— que viene a decir que la doctrina del
resultado desproporcionado aparece reconocida en nuestro Dere-
cho, para el caso de una deficiente atencion médica u hospitalaria,
enel art. 28.2 LCU (FJ 6.°). También la STS 5 de enero de 2007,
establece una cierta analogia entre la figura del «dafio despropor-
cionado» y el art. 28 LCU, indicando que éste ultimo permite
imputar responsabilidad cuando el funcionamiento de un servicio
«se produce de forma diferente a lo que hay derecho y cabe espe-
rar de él en tanto no concurran circunstancias exdgenas aptas para
destruir este criterio de imputacion» .

Igualmente significativas me parecen aquellas sentencias que
rechazan la aplicacion del art. 28 LCU y la existencia de la respon-
sabilidad médica invocada en casos en que, junto a la afirmacién de
que dicho precepto s6lo se proyecta sobre los aspectos funcionales
u organizativos del servicio (cuestion que se abordard con posterio-
ridad, infra apartado 3), se niega la existencia de un «dafio despro-
porcionado». Buen ejemplo de ello es la ya citada STS de 22 de
septiembre de 2010 (RJ 2010/7135) que, ante el recurso presenta-
do por un paciente que se sometié a una intervencion de hernia
inguinal y a consecuencia de la anestesia epidural sufrié un hema-
toma que le causé paraplejia, considera inaplicable el art. 28 LCU
y sostiene que en dicho supuesto no puede haber dafio despropor-
cionado porque «el dafio sufrido por el paciente no puede ser trata-
do sino como la materializacion de uno de los riesgos que compor-
ta la aplicacion de la anestesia» (FJ 7.°)°1,

60 En el supuesto resuelto en esta sentencia el actor se sometié a una operacion para
reparar una herida en la cérnea, a la que siguié una segunda operacion para trasplante de
cérnea e implante de una lente, pero perdi6 la visién del ojo a consecuencia de una infec-
cién bacteriana adquirida en el quiréfano a resultas de la primera intervencion.

61 En la misma linea, la STS 23-10-2008 (RJ 2008/5789). En esta hipdtesis, ya men-
cionada, en la que una mujer falleci6 en el parto como consecuencia de una eclampsia
asociada a un sindrome de Hell, el TS niega que el fallecimiento pueda considerarse como
un «dafio desproporcionado» porque por tal ha de entenderse el «no previsto ni explicable»
en cuyo caso el médico debe dar una explicacion coherente acerca del porqué de la conse-
cuencia producida, de modo que la falta de ella puede hacer surgir una deduccion de
negligencia. En el caso en cuestion existia, segtin el TS, una explicacién légica, que fue
que la muerte se debid a la instauracion brusca y subita de dicha enfermedad.

Asimismo la aludida STS 3-7-2013 (RJ 2013/4380), en relacion con las lesiones cere-
brales sufridas por un menor durante el parto (debido al desprendimiento de la placenta
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Por ello, y aunque la doctrina del dafio desproporcionado se
utiliza en sede de responsabilidad por culpa y como un expediente
que permite presumirla®?, lo cierto es que las circunstancias que
autorizan a invocarla —produccién de un dafio que no es conse-
cuencia previsible ni esperable de la intervencion médica practica-
da— permiten igualmente, en mi opinién, en tanto determinan la
existencia de un servicio médico defectuoso, aplicar el art. 148
TRLC (con anterioridad en el art. 28 LCU) con objeto de obtener
una obtener una condena prescindiendo de la posible culpa o negli-
gencia del demandado®.

Asi, cabe concluir que la produccién de un resultado lesivo no
esperable ni previsible de acuerdo con la practica médica habitual
porque no constituye materializacién de algin riesgo tipico o inhe-
rente al tratamiento médico —ni tampoco hay una causa externa que
justifique el resultado%— permite:

a) Sila demanda se plantea con base en las reglas generales
de responsabilidad —lo que es habitual cuando se demanda al médi-
co o facultativo individualmente considerado— facilitar la prueba
de la culpa;

b) Considerar que el servicio médico ha sido defectuoso, en
cuyo caso cabe invocar el art. 148 TRLC para imputar responsabi-
lidad al «empresario» (infra apartado 3) de servicios médicos sin
necesidad de probar su culpa o negligencia.

Sucede, sin embargo, que la jurisprudencia tiende a mezclar
ambos planos y, en lugar de tomar en consideracion el resultado
anémalo producido para justificar, simplemente, el cardcter defec-
tuoso del servicio y aplicar el art. 148 TRLC (o 28 LCU) al presta-
dor del servicio médico, trae a colacion la doctrina del dafio des-
proporcionado. Y esta doctrina, si bien presupone una situacion
factica equivalente a la que permite calificar un servicio como

materna), niega que exista «dafio desproporcionado» y, por consiguiente, rechaza la aplica-
cién del art. 28 LCU.

También cabe recordar la STS 27-12-2011 (RJ 2012/166), citada con anterioridad. En
casacion la recurrente adujo infraccion del art. 28 LCU y de la doctrina del dafno despro-
porcionado, pero el TS consideré que no podia hablarse de dafio desproporcionado (la
complicacion surgida durante la operacién era un riesgo descrito como «probable») ni
resultaba aplicable el art. 28 LCU.

02 AsUA, «Responsabilidad sin culpa en la medicina privada: el articulo 28
LGDCU», en MORENO MARTINEZ, La responsabilidad civil y su problemdtica actual,
Dykinson, Madrid, 2007, p. 60.

63 No creo, por ello, que deba excluirse la aplicacion del art. 148 TRLC en caso de
«dafio desproporcionado», circunscribiendo su aplicacion, como sugiere AsUA, a los casos
de «utilizacién en el servicio de productos defectuosos o infecciones hospitalarias». ASUA,
«Responsabilidad sin culpa...», cit., pp. 60, 61; «Responsabilidad civil médica», cit.,
p. 423.

64 Vid. infra, apartado 4.
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defectuoso, es un mecanismo dirigido a facilitar la prueba de la
culpa médica, lo que resulta incompatible con el art. 148 TRLC,
que permite, justamente, prescindir de esta dltima.

Pero, en definitiva (y al margen de la confusion de planos pre-
sente en las aludidas resoluciones del TS, en muchos casos conse-
cuencia del planteamiento realizado por las partes) lo que conviene
tener en cuenta es que uno de los supuestos en que cabe entender
que se ha prestado un servicio médico defectuoso es aquél en que
el paciente sufre dafios que no se corresponden con los riesgos
inherentes al tratamiento. En tal hip6tesis puede invocarse el
art. 148 TRLC a fin de imputar responsabilidad al demandado al
margen de la culpa y sin necesidad, por tanto, de acreditar la exis-
tencia de un comportamiento negligente. Y obviamente, no hay
ninguna necesidad de acudir, para justificar la aplicacién de dicho
precepto, a la doctrina del dafio desproporcionado como viene
haciendo, de manera inapropiada y un tanto confusa, la jurispru-
dencia. Cuestion distinta, en la que nos detendremos con posterio-
ridad, es qué sujetos pueden ser declarados responsables de acuer-
do con el citado art. 148 TRLC.

(Hay algun otro supuesto de «servicio médico defectuoso» en
que proceda aplicar el art. 148 TRLC?. La doctrina suele mencio-
nar, entre los supuestos en que se ha aplicado por nuestros tribuna-
les el art. 28 LCU, el caso de las infecciones hospitalarias, y el de
la utilizacion, en el curso de un tratamiento médico, de un producto
defectuoso®. De hecho, el propio TS, en alguna sentencia, ha con-
cretado el ambito objetivo del art. 28 LCU diciendo que las resolu-
ciones que lo aplican «suelen versar sobre casos de infecciones
contraidas o reactivadas en el propio medio hospitalario o a conse-
cuencia de transfusiones de sangre, de fallos en determinados dis-
positivos de implante o en el instrumental quirdrgico de una inter-
vencion, o en fin, de dafios desproporcionados en relacién con el
escaso riesgo atribuible en principio a una determinada interven-
cién» [STS 5 febrero 2001 (RJ 2001/541)].

B) Infecciones hospitalarias

El supuesto de las infecciones hospitalarias puede considerar-
se, sin duda, como un supuesto de servicio defectuoso. Y ello
porque el hecho de contraer una infeccién en el medio hospitala-
rio no parece que pueda calificarse como un riesgo inherente al
tratamiento, que escapa al control médico u hospitalario (al con-

%5 Por todos, AsUA, «Responsabilidad sin culpa»...», cit, pp. 60, 61«Responsabili-
dad civil médica», cit., pp. 421, 423.
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trario, entraria dentro del 4mbito de riesgos que cabe asignar a
quien desarrolla tal actividad) ni cabe pensar que el nivel de
seguridad exigible del prestador de servicios médicos no incluye
la garantia de ausencia de infecciones hospitalarias®. Asi, la STS
de 1 de julio de 1997 (RJ 998/5471), una de las primeras que
aplicé el art. 28 LCU, entendi6é que la infeccidn hospitalaria
sufrida por el paciente tras una operacion de rodilla (infeccién
que provocd la amputacion de una pierna) supuso el incumpli-
miento de los niveles de pureza, eficacia, seguridad, etc. exigi-
bles®” y en similar sentido se pronuncia la STS 21 de julio 1997
(RJ 1998/5523), también relativa a una infeccién hospitalaria
que derivé en la amputacion de la pierna del paciente. Otras reso-
luciones que aplican el art. 28 LCU a supuestos de infecciones
hospitalarias son las SSTS de 18 de junio de 1998 (RJ 667/98)68,
9 de diciembre de 1998 (RJ 1998/9427)%%; 18 de marzo de 2004
(RJ 2004/1823)70y 5 de enero de 2007 (RJ 2007/552)7!. Ocurre,
sin embargo, que las tres primeras sentencias citadas (las de 1y
21 de julio de 1997 y la de 16 de junio de 1998) consideran que
la infeccidn contraida por el paciente pone de manifiesto algin
tipo de negligencia, que, aun cuando no pueda adscribirse a
miembros concretos del personal sanitario, permitirian imputar
responsabilidad al hospital ex art. 1903.472. En las de 9 de

66 Como dice la STS 5 enero 2007 (RJ 2007/552), «la legitima expectativa de segu-
ridad inherente a la realizacion de una intervencion quirtirgica en un centro hospitalario
comprende la evitacion de infecciones nosocomiales subsiguientes a la intervencion».

67 Sefiala dicha resolucion que «los niveles presumidos, por ley de pureza, eficacia o
seguridad... impiden, de suyo (o deben impedir) por regla general las infecciones subsi-
guientes a una intervencion quirdrgica adquirida en el medio hospitalario o su reactivaciéon
en el referido medio» (FJ 4). Puede verse el comentario de BERCOVITZ a esta sentencia en
CCJC, 1997, n.°45, pp. 1218 y ss.

68 Un paciente fue sometido a una intervencion quirdrgica para drenaje de una
osteomielitis, intervencion considerada médicamente de escasa entidad y nula peligrosi-
dad, pero entré en coma a consecuencia de una infeccion por bacteria hospitalaria que le
provoco finalmente la muerte.

% En este caso la paciente, que se sometid a una operacion de juanetes, contrajo una
infeccion por tétanos que le produjo la muerte.

70 Aqui una mujer fue operada de hernia discal y debido a fuertes dolores hubo de
ser operada de nuevo apreciandose una infeccidn o discitis a consecuencia de la primera
operacion que le provocé un importante grado de minusvalia.

71 En el supuesto resuelto en esta sentencia el actor se sometio a una operacion para
reparar una herida en la cérnea a consecuencia de la que contrajo una infeccién bacteriana
que, tras una segunda operacion, culminé con la pérdida de visién del ojo.

72 Enla STS 1-7-97 la reclamacién contra el médico y el Insalud habia sido desesti-
mada en las dos instancias previas. El recurso se baso en la infraccién por inaplicacién del
art. 28 LCU vy la infraccién de los arts. 1902 y 1903 C.c. porque ni el médico ni el centro
hospitalario adoptaron las medidas de precaucion necesaria para evitar la infeccion. E1 TS
declara que procede aplicar el art. 28 LCU, pero dado que considera que efectivamente
existi6 negligencia, condena al cirujano y a la administracion hospitalaria ex arts. 1902
y 1903, indicando que «la responsabilidad objetiva ex art. 28 queda embebida en el mayor
coste de la responsabilidad por culpa».
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diciembre de 199873 y 18 de marzo de 200474 se aplica también,
al centro hospitalario, el art. 1902 C.c. La de 5 de enero 2007,
por ultimo, se refiere tanto al art. 1903.4, como al art. 28 LCU y
a la doctrina del dafio desproporcionado”. Aunque ello es conse-
cuencia de los términos en que se plantearon los correspondien-
tes litigios y de los motivos de casacion sobre los que el TS se ve
obligado a pronunciarse, nuevamente nos encontramos con una
doble argumentacién en la que confluyen, tanto reglas que presu-
ponen la existencia de culpa o negligencia como otras (el art. 28
LCU, actual art. 148 TRLC) que responden a un criterio objetivo
de imputacién de responsabilidad. Y es que, nuevamente, existen
distintas posibilidades juridicas a la hora de fundamentar el fallo.
De un lado, porque el modo en que el Alto Tribunal viene inter-
pretando el art. 1903.4 C.c. permite entender, como sefiala la
citada S. de 5 de enero de 2007, que el «defectuoso funciona-
miento de un servicio» —pues como tal hay que considerar la

En el caso resuelto por la STS 21-7-97 se habia condenado al Insalud, tanto en prime-
ra instancia como en apelacion, ex arts. 1903 C.c. y el TS se limita a sostener que la res-
ponsabilidad establecida en dicho precepto es de caracter «marcadamente objetivo» (aun-
que también afirma —sin mayor argumentacién— que la actuacién culposa se deduce del
propio resultado producido) reiterando la doctrina sentada en la precedente Sentencia de 1
julio sobre la aplicacién de los arts. 26 y 28 LCU.

Por lo que respecta a la STS 18-1-98 (RJ 667/98), en ella se amalgaman diversos
argumentos juridicos ya que la resolucién recurrida fundé su fallo en la existencia de res-
ponsabilidad contractual para negar la prescripcion de la accion, pero también en los
arts. 1902y 1903 C.c. A ellos el TS afiade la invocacién del art. 28 LCU

73 Esta sentencia no aplica «la responsabilidad del empresario ex art. 1903» porque
la decision recurrida se apoy6 en el art. 1902. En el recurso se cuestiona que dicho precep-
to pueda ser aplicado directamente al centro médico. El1 TS sostiene que a éste se le aplica,
en cualquier caso, la responsabilidad directa que deriva de los arts. 26 y 28 LCU, por lo
que nada obsta para imputarle directamente responsabilidad ex art. 1902.

74 En primera instancia y apelacion se desestimé la demanda por entenderse que,
pese a la infeccion contraida por la paciente (discitis) la actuacion del médico fue correc-
ta y el centro médico se encontraba en condiciones adecuadas de asepsia. En esta hip6te-
sis el TS revoca la sentencia recurrida declarando la responsabilidad del centro hospita-
lario pero, dado que el recurso de casacién se baso en la infraccién del art. 1902 C.c., el
TS se ve obligado a pronunciarse sobre el mismo. Al respecto arguye, de manera un
tanto cuestionable (pues contradice la propia doctrina del Alto Tribunal en materia de
responsabilidad médica) que el art. 1902 se interpreta de manera crecientemente objeti-
va, y concluye diciendo que, en cualquier caso, tal responsabilidad objetiva viene
impuesta en el art. 28 LCU.

7> En este caso la sentencia impugnada habia argumentado con base en el art. 1903.4
—aduciendo que esta responsabilidad tiene un matiz marcadamente objetivo y no requiere
previa determinacion de un dependiente responsable— y, en particular, en la LCU. Recurri-
da la sentencia, y cuestionado el criterio objetivo de imputacién aplicado para declarar la
responsabilidad del Servicio Andaluz de Salud, el TS viene a decir que el art. 1903.4 C.c.,
la doctrina del dafno desproporcionado y los arts. 26 y 28 LCU no son excluyentes y que el
principio culpabilistico que rige en el C.c. no se opone a la aplicacion de un criterio de
imputacién establecido en la normativa especifica sobre proteccioén de los consumidores.
Asi, ademads de relacionar la doctrina del dafio desproporcionado con el art. 28 LCU (como
ya se indicd en el texto con anterioridad) concluye que «es aplicable el criterio de imputa-
cion cifrado en que la legitima expectativa de seguridad inherente a la realizacion de una
intervencion quirirgica en un centro hospitalario comprende la evitacion de infecciones
nosocomiales subsiguientes a la intervencion»
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hipétesis en que se contraen infecciones hospitalarias— «es sus-
ceptible de determinar la existencia de responsabilidad por hecho
de otro con arreglo al art. 1903 CC.» (FJ 8.°). De otro porque la
existencia de deficiencias organizativas —que se presuponen
cuando en un centro hospitalario no se adoptan las precauciones
necesarias para evitar la propagacién de infecciones— también
permite imputar responsabilidad por hecho propio, ex
art. 1902 CC., al titular de la actividad’®.

En este ultimo sentido se pronuncian dos sentencias del TS
—20 julio 2009 (RJ 2009/4161) y 24 mayo 2012 (RJ 2012/6539)—
al hilo de lesiones sufridas por un menor debido al retraso en la
prictica de la cesarea. En ambos casos el retraso se debio al inade-
cuado sistema de guardias establecido. Y en ambos casos, ademds
de invocarse el art. 28 LCU, sefiala el TS que cabe aplicar al Cen-
tro demandado el art. 1092 pues se estd ante una «responsabilidad
por la deficiente prestacion de un servicio al que estd obligada la
entidad».

Ahora bien, aunque los fallos en la organizacién de la actividad
hospitalaria —y las infecciones hospitalarias pueden considerarse
un ejemplo de ello— permiten fundar la responsabilidad de la enti-
dad demandada en los arts. 1903.4 0 1902 CC., lo relevante, por lo
que aqui interesa, es destacar que el hecho de contraer una infec-
cién hospitalaria supone un servicio médico defectuoso. Y tal ser-
vicio defectuoso justifica que pueda reclamarse responsabilidad al
hospital o centro médico en que se contrae la infeccién con base en
el art. 148 TRLC sin necesidad de acreditar la existencia de culpa o
negligencia y sin necesidad de recurrir a la invocacion de las nor-
mas del CC.

C) Utilizacién de un producto defectuoso

Una tercera hip6tesis en que, segun la doctrina puede plantear-
se la aplicacion del art. 148 TRLC, es aquella en que la prestacion
del servicio médico se utiliza un producto defectuoso (v. gr. caté-
ter que se rompe; DIU que no funciona, prétesis mamaria toxi-
ca....). Dentro de esta hip6tesis cabe incluir también, en mi opi-

76 En este sentido DfaAzZ-REGARON, ob. cit., p. 207. Asimismo, desde la Gptica de la
responsabilidad del empresario en general, BELUCHE RINCON, «La responsabilidad por
hecho ajeno», en Daiios, 2.* 2017, p. 382.

Sobre esta cuestion sefiala, en concreto, la STS 22-5-2007 (RJ 2007/4618) que,
«cuando la prestacion del servicio es irregular o defectuosa por omisién o por incumpli-
miento de los deberes de organizacion, de vigilancia o de control que le son directamente
imputables», cabe reclamar directamente responsabilidad al establecimiento o centro hos-
pitalario con base en el art. 1902 C.c.

ADC, tomo LXX, 2017, fasc. I



146 Maria José Santos Mordn

nioén, el supuesto en que en una transfusion se utiliza sangre
contaminada’’.

En principio, y de acuerdo con las reglas contenidas en los
arts. 135 y ss. TRLC, el responsable del dafio ocasionado por un
producto defectuoso es el fabricante del mismo78. Asi, en los casos
en que el «producto» defectuoso ha sido fabricado o preparado por
el propio centro hospitalario no hay duda de que el mismo podra
ser condenado con base en los arts. 135 y ss. TRLC7. Es lo que
ocurriria, por ejemplo, si la sangre contaminada con el virus del
VIH o VCH hubiese sido preparada por el propio hospital en que se
lleva a cabo la transfusion.

Ahora bien, cuando no es asi, cabe preguntarse si la victima
puede demandar, ex art. 148 TRLC, a quien utiliz6 un producto

77 En relacién con los supuestos de contagio del virus de la hepatitis C o del VIH, la
cuestion mds problematica fue, en su momento, la concerniente a la posibilidad de imputar
responsabilidad a los centros hospitalarios por transfundir sangre contaminada cuando
todavia no era posible la deteccién del virus pero se conocia su existencia. Sobre ello
SEUBA TORREBLANCA, Sangre contaminada, responsabilidad civil y ayudas publicas,
Madrid, 2002, pp. 312 y ss. quien, tras diferenciar los distintos periodos (en funcién del
desconocimiento del virus, su conocimiento pero imposibilidad de deteccién y la existen-
cia de pruebas de deteccion), analiza la jurisprudencia vertida al efecto. También vid. MAR-
TIN CASALS/SOLE FELIU «Comentario a la STS 10 junio 2004», CJC, pp. 374 y ss.

En la actualidad, una vez que es posible detectar los virus VIH y VHC, siendo obliga-
torias las pruebas para comprobar su existencia, la responsabilidad de los laboratorios o
bancos de sangre que pongan en circulacion sangre contaminada es clara, tanto con base en
las reglas generales de responsabilidad (la no adopcion de los controles procedentes supo-
ne un comportamiento claramente negligente) como con base en las reglas del TRLC sobre
productos defectuosos. Ademas, respecto de esta dltima regulacion hay que tener presente
que, incluso en el supuesto hipotético de sangre contaminada por un virus o microbio
actualmente desconocido, el productor seria igualmente responsable al no entrar en juego
la causa de exoneracion relativa los «riesgos del desarrollo» (arts. 140.1, e) que no opera
cuando se trata de «medicamentos» (art. 140.2), y la sangre y los hemoderivados tienen la
consideracion de tales (art. 46 RDL 1/2015 que aprueba el TR de la ley de garantias y uso
racional de los medicamentos y productos sanitarios).

Ahora bien, al margen de la responsabilidad del laboratorio o entidad que pueda ser
considerada como «fabricante» de la sangre, la cuestion que aqui se plantea es si puede
ejercitarse una accion de responsabilidad, ex art. 148 TRLC, contra el centro hospitalario
que simplemente la utiliza o trasfunde, cuestion ésta a la que, como se vera en el texto,
respondemos afirmativamente.

78 El sujeto eminentemente responsable conforme al régimen especial contenido en el
TRLC es el fabricante (concepto €ste que incluye tanto al fabricante del producto terminado,
de un elemento integrado en éste o de una materia prima, asi como al «fabricante aparente»).
Tratandose de productos producidos fuera de la UE responde el importador. El proveedor
s6lo responde subsidiariamente, cuando el productor no puede ser identificado, o si suminis-
tré el producto a sabiendas de la existencia del defecto (art. 138 en relacién con art. 5 TRLC;
art. 146). Recordemos, en cualquier caso, que las reglas de responsabilidad del TRLC no
impiden a la victima acudir al régimen general de responsabilidad contractual o extracontrac-
tual (art. 128 TRLC). Mads informacién en SANTOS MORON, ob. cit., pp. 472 y ss.

79 El art. 140 TRLC contempla como causa de exoneracion, en la responsabilidad
por productos defectuosos, el que el demandado no «haya puesto en circulacion» el pro-
ducto. Téngase en cuenta, no obstante, que, segin el TSJUE (Asunto C-203/1999, caso
Veedfald), el hecho de que el producto (en el caso de la sentencia mencionada, el liquido
de irrigacion de un rifién que iba a ser objeto de trasplante) haya sido preparada en el pro-
pio establecimiento del prestador del servicio y no salga del mismo no permite invocar
dicha causa de exoneracion.
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defectuoso fabricado por un tercero en la prestacion del servicio®0.
Hay quien, con base en la STJUE de 10-1-2006 (asunto Skov vs
Bilka) —segun la cual es contraria a la Directiva 85/374 sobre Res-
ponsabilidad por los Dafios causados por Productos Defectuosos la
norma nacional que extiende la responsabilidad objetiva prevista
para el fabricante a otro sujeto distinto— niega esta posibilidad8! y
quien opina, desde una perspectiva general, que en el supuesto de
concurrencia de responsabilidad (por dafios causados por productos)

80 Antes de la publicacién de la LRPD, como la LCU era aplicable tanto a productos
como a servicios, y el art. 26 permitia demandar a cualquier interviniente en la cadena de
produccién y comercializacion, no habia dificultad en demandar, con base en el art. 28
LCU, tanto al fabricante del productos, como al centro sanitario que lo empleaba, en cuan-
to «suministrador» de dicho bien al usuario. Ademads, segtin el art. 27 LCU, la responsabi-
lidad en tal caso era solidaria.

Asf, 1a STS 24-9-1999 (RJ 1999/7272), en un supuesto en que la actora habia quedado
embarazada tras la implantacion de un DIU defectuoso, considero responsables solidaria-
mente a la Administracién sanitaria y al fabricante del producto (se aplica el art. 28 LCU
pero también se imputa a la Administracion sanitaria un comportamiento —en mi opinién
dudosamente— negligente, por no haber controlado el buen funcionamiento del DIU).

Por su parte, la STS 9-3-1999 (RJ 1999/1268) declar6 la responsabilidad del
INSALUD como consecuencia de una transfusién de sangre que contagié al paciente el
virus de la hepatitis C. No se indica en la sentencia si la sangre habia sido o no preparada
por el propio hospital pero, dado lo indicado con anterioridad, la cuestién era, en esa fecha,
irrelevante.

Otras sentencias, en caso de transfusiones de sangre infectada con el VIH, condenan
al INSALUD ex art. 28 pero en cuanto prestadoras de un servicio, «servicio sanitario que
sigue el régimen legal establecido en el art. 28 LCU». Asf ocurre en las STS 11-29-1998
(RJ 1998/707) y 30-12-1999 (RJ 1999/9752), si bien ambas presuponen también la exis-
tencia de un comportamiento negligente. También condena al INSALUD como prestador
del servicio la STS 22-11-1999 (RJ 1999/8618), en un supuesto de rotura de un catéter, un
trozo del cual quedd alojado en el cuerpo de la paciente provocandole mdltiples trastornos.
En esta hipétesis se aplica la LCU «en cuanto la demandante es consumidora, ha utilizado
unos servicios (art. 26) entre los que se incluyen los sanitarios (art. 28.2)».

Con posterioridad a la publicacién de la LRPD, aunque no faltaban autores que con-
sideraban que lo procedente en estos casos era condenar al fabricante del producto defec-
tuoso (DiAZ-REGARNON, El régimen de la prueba en la responsabilidad civil médica.
Hechos y Derecho, Pamplona, Aranzadi 1996, pp. 402 y ss. BERcoviTZ, «Comentario a la
STS 24-9-1999», CCJC 2000, n.° 52, p. 204) un sector de la doctrina entendia que cabia
dirigirse contra el fabricante del producto, con base en la LRPD, y contra el prestador del
servicio, con base en los preceptos de la LCU (ademas, como es légico, de admitirse la
posibilidad de invocar los arts. 1902 y 1903 en caso de negligencia en el uso de los pro-
ductos sanitarios defectuosos). MARIN LOPEZ, J. J.,«Comentario a la STS 15-11-2000»,
CCJC, 2001, n.° 56, p. 485; PARRA LUCAN, «La responsabilidad civil por productos y
servicios defectuosos. Responsabilidad civil del fabricante y de los profesionales», en
Tratado de responsabilidad civil, Navarra, Aranzadi, 2002, p. 1249; GOMEZ CALLE, E.,
«La responsabilidad derivada de la fabricacion de productos farmacéuticos defectuosos»,
en Estudios juridicos en Homenaje al prof. Diez-Picazo, t. 11, Madrid, Civitas, 2004,
pp. 1988-1991.

Tras la entrada en vigor del TRLC entiende igualmente PARRA LUCAN, La proteccion
del consumidor frente a los danos. Responsabilidad civil del fabricante y del prestador de
servicios, Reus, Zaragoza, 2011, p. 285, que la victima puede: i) ejercitar las acciones
derivadas de la responsabilidad por productos; ii) ejercitar las acciones derivadas de la
prestacion de la asistencia sanitaria; iii) ejercitar de forma acumulada ambas.

81 PERTINEZ VILCHEZ, F,, ob. cit., pp. 1940, 1942. Segtin este autor, si bien el art. 148
TRLC permite imputar responsabilidad a los centros sanitarios «en supuestos en los que sea
evidente que ha existido un funcionamiento anormal del servicio», no es aplicable «a los
dafos causados por productos defectuosos suministrados en el curso de un tratamiento».

ADC, tomo LXX, 2017, fasc. I



148 Maria José Santos Mordn

y por servicios, debe primar la regulacion sobre la responsabilidad
por productos defectuosos frente a la de servicios®2. En mi opinion,
la STJUE citada no es 6bice para admitir la posible responsabilidad
del prestador del servicio. Dicha sentencia impide que se aplique la
responsabilidad articulada en la Directiva a sujetos no contemplados
en la misma, esto es, que se haga una interpretacion extensiva de los
sujetos a los que se aplica ese régimen especial. Pero no creo que
impida que el legislador interno imponga un régimen de responsabi-
lidad al margen de la culpa (como era el contenido en el art. 28 LCU
—anterior a la Directiva 86/374-), recogido ahora en el art. 148
TRLC, a los prestadores de servicios®3. La cuestion es dilucidar si,
cuando el dafio causado al usuario tiene su origen en el cardcter
defectuoso de un producto, puede considerarse que el mero hecho de
que el prestador del servicio, en este caso de caracter médico, lo haya
empleado, permite considerar el servicio como «defectuoso» a efec-
tos de invocar el repetido art. 148 TRLC34. A mi juicio, si tomamos
como punto de partida las expectativas de seguridad del usuario de
servicios médicos, debe mantenerse la solucion afirmativa ya que
quien se somete a una intervencién médica u hospitalaria ha de con-
tar con la «garantia» de que el material, utensilios, etc. empleados es
lo suficientemente seguro como evitar riesgos anadidos a los deriva-
dos tipicamente del tratamiento o intervencion. En este sentido, la
STS 4-12-2007 (RJ 2008/251), en relacion a una transfusion de san-
gre infectada con el virus de la hepatitis C, sefiala que «el centro
médico debe responder del contagio en virtud de una transfusion
verificada por sus servicios, de los que cabe esperar razonablemente
por el usuario medio que retinan las condiciones de calidad necesa-
rias para no constituir causa de infecciones»%. Por ello, al margen

82 MARTIN CAsALS/SOLE 1 FELIU, «;Refundir o legislar? Algunos problemas de la
regulacion de la responsabilidad por productos y servicios defectuosos en el TRLC», RDP,
sept.-oct., 2008, p. 103, sefialan que esta es la interpretacion mds conforme con el art. 8.1
de la Directiva que, en caso de concurrencia del productor y un tercero (que podria ser el
prestador de un servicio) canaliza la responsabilidad a través del productor.

83 De hecho, asi se deduce de la STJUE de 21-12-2011, que afirma que la responsa-
bilidad de un prestador de servicios que utiliza un producto defectuoso no estd comprendi-
da en el dmbito de aplicacién de la Directiva 85/374, por lo que esa misma Directiva no se
opone a que un Estado miembro establezca un régimen que imponga responsabilidad al
prestador del servicio que emplea un producto defectuoso aunque no se le pueda imputar
culpa alguna. Vid. PARRA LUCAN, «Daflos causados por otros bienes y servicios. Comenta-
rio...», cit., p. 2088.

8 Obviamente, si sobre el prestador del servicio recayera la obligacién de controlar
los productos que emplea y hubiese podido detectar el defecto, su comportamiento deberia
ser considerado negligente, pudiendo imputdrsele igualmente responsabilidad conforme a
las reglas generales (arts. 1902 y ss.)

85 En el caso resuelto en esta sentencia se demando a los analistas que prepararon la
sangre, al centro médico donde tuvo lugar la transfusion y a la compafifa de seguros médi-
cos, habiendo sido condenados todos en apelacion, si bien los analistas con base en la
existencia de un comportamiento negligente. La responsabilidad de la clinica (que, debido
a que los analistas no guardaban relacion de dependencia con ella era dificil fundar en el
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de que pueda demandarse al fabricante del producto defectuoso en
cuestion, entiendo que también puede dirigirse la victima contra el
centro médico u hospitalario que lo haya empleado al amparo del
citado art. 148 TRLC?®, en cuyo caso hay que entender que respon-
derian ambos solidariamente?”.

3. SUJETOS RESPONSABLES EX ART. 148 TRLC

Una cuestion trascendente, a la que hasta ahora nos hemos refe-
rido sélo superficialmente es qué sujetos pueden ser declarados
responsables ex art. 148 TRLC cuando se presta un servicio médi-
co defectuoso. En relacion con el art. 28 LCU algunos autores
entendian que dicho precepto era aplicable tanto a los centros hos-
pitalarios como a los médicos individualmente considerados®. De
hecho, el precepto no contenia ningtin dato que hiciera pensar que
no era aplicable a los facultativos, y algunas sentencias lo han invo-
cado para declarar responsables tanto a las entidades como a los
médicos demandados??. Lo cierto es, sin embargo, que la mayoria

art. 1903 C.c.) la basa el TS en los arts. 25 y 28 LCU haciendo la afirmacién enunciada en
el texto, a la que anade que, «en virtud del criterio objetivo en que se funda ese tipo de
responsabilidad» es indiferente que los controles para evitar posibles infecciones corres-
pondan o no al centro médico.

86 Asf, por ejemplo, en el supuesto resuelto en la SAP Madrid 22 de octubre de 2014
(AC 2014/2382) se aplicaron los arts. 147 y 148 TRLC para condenar a «Corporacién
Dermoestética» a consecuencia de la implantacion de una prétesis mamaria defectuosa.
(Ha de advertirse, no obstante, que, si bien la sentencia del juzgado condend a la demanda-
da como prestadora del servicio, la sentencia de la AP incorpora algunas confusas referen-
cias a su caracter de «suministradora» del producto defectuoso).

87 GOMEZ LIGUERRE, C., «Responsabilidad del prestador de servicios por dafios
causados por productos defectuosos», RDP, julio-agosto, 2009, pp. 77 y ss., si bien sefiala
que cuando se utiliza un producto defectuoso en la ejecucién de un servicio debe entender-
se, a la vista del art. 132 TRLC, que el productor y el prestador del servicio responden
solidariamente, considera injusta tal solucion. En su opinidn el prestador del servicio s6lo
deberia ser considerado responsable cuando pudo, dada la naturaleza o la forma de presen-
tacion del producto defectuoso, percatarse del defecto.

88 BERCOVITZ, R., CCIC, 45, cit., p. 1219; GOMEZ CALLE, E.«El fundamento...»
cit., p. 1755). Diaz-REGARNoON, C., «Comentario STS 8-5-2003», CCJC, 2003, n.° 63,
p. 1207; Responsabilidad objetiva..., cit., pp. 181, 182.

8 La STS 29-11-2002 (RJ 2002/1404), en un supuesto en que el cirujano demanda-
do dej6 una gasa en el cuerpo del paciente tras una operacion, hace referencia a la doctrina
del dafio desproporcionado y también «a mayor abundamiento» a la responsabilidad obje-
tiva del art. 28 LCU (alusién innecesaria si se tiene en cuenta que la negligencia del
demandado era clara). La STS 31-1-2003 (RJ 2003/646), en relacién con una operacién de
hemorroides que deja como secuela incontinencia anal parcial, condena al cirujano deman-
dado con base en la existencia de un resultado desproporcionado (cuya calificacién como
tal es sin embargo discutida en el Voto Particular de Marin Castdn) y el art. 28 LCU. Por
ultimo, La STS 18-3-2004 (RJ 2004/1823) —en las que al igual que las dos sentencias ante-
riores fue ponente O’Callaghan—, en relacion con la infeccion (discitis) contraida por una
paciente operada de hernia discal, condena tanto al cirujano como al Centro hospitalario
con base en el art. 28 LCU.
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de las ocasiones en que los tribunales han empleado el criterio de
imputacién contenido en los arts. 28 LCU y 148 TRLC, se ha utili-
zado éste para condenar a la Administracion sanitaria (cuando la
fecha de los hechos enjuiciados permitia acudir a la jurisdiccion
civil) o a la entidad hospitalaria en que tuvo lugar el tratamiento o
intervencion, pero no a los médicos individualmente considerados.
En unos casos porque no fueron demandados® y en otros porque,
al no acreditarse que su comportamiento fuese negligente, fueron
exonerados de responsabilidad®!. Es mads, sobre todo a partir
de 2007, son muchas las sentencias del TS que afirman, de manera
reiterada, que el art. 28 LCU (en la actualidad 148 TRLC) sdlo es
aplicable «a los aspectos funcionales» u «organizativos» de la pres-
tacion de servicios médicos, «sin alcanzar los dafios imputables
directamente a los actos médicos»“2. En la mayoria de estas sen-
tencias lo que sucede, en realidad, es que se niega que haya respon-
sabilidad médica porque no hay, en rigor, «servicio defectuoso»:
bien porque no existe el «resultado desproporcionado» invocado?3;
bien porque no existié nexo causal directo entre los servicios pres-
tados y el dafio producido, o porque se agotaron todas las posibi-

Hay que advertir, por otra parte, que en alguna sentencia se condena tanto a los facul-
tativos demandados como a la Administracion o al centro hospitalario pero sélo a estos
tltimos se les aplica la LCU. La STS 1-7-1997 (RJ 1997/5471), si bien condend tanto al
Insalud como al médico demandado, invocé el art. 28 LCU sélo en relacion con la Admi-
nistracion sanitaria, pues el médico fue condenado ex art. 1902 C.c. por considerarse que
su comportamiento fue negligente. La STS 4-12-2007 (RJ 2008/251), confirma la senten-
cia recurrida que habia condenado a los analistas de la sangre transfundida y al centro
hospitalario donde se llevé a cabo la transfusion, pero a los primeros por considerar que
su comportamiento no fue diligente y al segundo con base en los arts. 1903 y 28 LCU.

% Es lo que ocurre, por ejemplo, en las SSTS 21-7-1997 (RJ 1997/5523); 6-5-1998
(RJ 1998/2934) 18-6-1998 (RJ 667/98); 18-1-2002 (RJ 2003/47)

91 Asi, por ejemplo, en las STS 9-12-1998 (RJ 1998/9427);9-3-1999 (RJ 199971368)
9-12-1999 (RJ 1999/8173); 7-10-2004 (RJ 2004/6229); 5-1-2007 (RJ 2007/552); 20-7-
2009 (RJ 2009/3161).

92 Entre otras, SSTS 7-5-2007 (RJ 3007/3553); STS 15-11-2007 (RJ 2007/8110),
4-12-2007 (RJ 2998/251); 23-10-2008 (RJ 2008/5789); 22-9-2010 (RJ 2010/7135); 20-5-
2011 (RJ 2011/3982); 3-7-2013 (RJ 2013/4380).

93 Asi en los casos resueltos en las SSTS de 23-10-2008 (RJ 2008/5789) —falleci-
miento de una mujer en el parto a consecuencia de eclampsia stibita—; 3-7-2013
(RJ 2013/4380) —lesiones cerebrales sufridas por un menor a consecuencia del desprendi-
miento de la placenta justo antes de la cesarea—; y en la STS 22-9-2010, (RJ 2010/7135)
—intervencion de hernia inguinal con anestesia epidural que causa paraplejia al paciente—.

94 Asfi se entiende en la S. 7-5-2007 (RJ 2007/3554), que resuelve acerca del falleci-
miento de un paciente afectado por lesion doble adrtica e insuficiencia mitral, que, tras
padecer ciertos sintomas, recibid tratamiento cardiolégico que le produjo cierta mejoria
pero no impidié que sufriera un shock cardiogénico. También en la STS 20-5-2011
(RJ 2011/3982), relativa a una intervencién de hernia discal practicada en un hospital pri-
vado en la que se produjo una lesién del vaso abdominal que obligé a trasladar al paciente
al hospital clinico dénde se le hizo una ligadura. Esta segunda operacién provocd, sin
embargo, el fallecimiento de la paciente debido a un shock séptico. Se demando al cirujano
que operd la hernia y a la compaiiia del seguro médico. E1 TS consider6 que no era posible
imputar la muerte al primer médico de acuerdo con la «prohibicion de regreso» y negé que
pudiera apreciarse la existencia de nexo causal directo entre el dafio y los servicios presta-
dos en virtud del seguro médico concertado.
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lidades médicas pese a no obtenerse la curacion del paciente®. Es
decir, las afirmaciones anteriores parecen mas bien una «cldusula
de estilo» que se incluye a fin de rechazar la aplicacién del art. 28
LCU en supuestos en que, en realidad, la exoneracién de responsa-
bilidad deriva de otros motivos.

Pero, en cualquier caso, cabe preguntarse si estd justificada la
referida afirmacion. Buena parte de la doctrina se manifiesta con-
traria a la aplicacion del citado precepto a los médicos, por enten-
der que la responsabilidad del profesional sanitario debe basarse en
la culpa®®. Sin embargo, por lo que respecta al texto del actual
art. 148 TRLC, el mismo sélo se refiere a los «servicios sanita-
rios», expresion ésta de la que no cabe deducir que el precepto sea
inaplicable a los médicos individualmente considerados, al menos
en tanto puedan ser considerados, a efectos del TRLC, como
«empresarios» que prestan tales servicios. Y, como ya se indicé al
comienzo, los profesionales liberales, siempre que no trabajen
como asalariados, entran dentro de la nocién de «empresario» del
art. 4 TRLC?".

Quiere esto decir que, en principio, el régimen de responsabili-
dad objetiva establecido en el art. 148 TRLC puede ser aplicado a
los facultativos que prestan un servicio médico o sanitario si ejer-
cen la medicina de manera independiente y no como asalariados®®.
Abhora bien, aun aceptando que ello sea asi, no puede olvidarse que

9 Es lo que ocurre en el caso resuelto por la STS 15-11-2007 (RJ 2007/8110), en el
que un paciente fue sometido hasta a cuatro intervenciones para intentar inmovilizar el
tobillo fracturado a consecuencia de un accidente laboral, y, ante la falta de éxito, se le
colocé una escayola para lograr la inmovilidad. El actor demandé a la mutua de accidentes
de trabajo aduciendo que se debia haber practicado una nueva intervencion. El TS rechazé
que existiera un deficiente servicio sanitario, que en el supuesto en cuestion requeriria que
se hubiese dado el alta médica al actor «sin haber agotado todas las posibilidades terapéu-
ticas y los tratamientos quirtrgicos posibles y adecuados».

9% PENA L6pEZ, «Comentario a la STS 11-2-98» CCJC, 47, pp. 786, 787, 791;
LUNA YERGA, «Comentario STS 31-1-2003» CCJC 62, 2003, pp. 670, 671; La prueba de
la responsabilidad ... cit., p. 47, nota 22; GALAN CORTES, Responsabilidad civil médica,
Navarra, 2005, pp. 179, 180; GARCIA GARNICA, ob. cit., pp. 378, 379; SEUBA, ob. cit.,
p- 260; MARTIN CASALS/SOLE/SEUBA, «Compensation in the Spanish Health Care Sector»,
en No-Fault Compensation in the Health Care Sector, Viena, 2004, pp. 344, 355, 356.

AsUA, «Responsabilidad civil médica», cit., p. 425, matiza, no obstante, que la res-
ponsabilidad objetiva podria aplicarse a aquellos facultativos que asumen riesgo empresa-
rial y no actian como dependientes.

97 En relacion con los arts. 25 a 28 LCU ya advertia DfEz-PicAzo, Derecho de
darios, Madrid, 1999, p. 143, que la responsabilidad por dafios causados por servicios esta-
ba «condicionada por el hecho de que el perjudicado merezca la consideracién de consu-
midor y, que el daiio sea causado por un empresario de servicios» (el subrayado es mio).

9 Esta solucién coincide con la mencionada matizacién de AsUA, quien ya en rela-
cién con el art. 28 LCU, sefialaba que «si la responsabilidad se imputa sin culpa» lo apro-
piado es entender que «sélo se atribuya a quien asuma riesgo empresarial, sea persona
fisica o privada y no a quien presta servicios sanitarios de modo dependiente». Cfr. «Res-
ponsabilidad sin culpa...», cit., p. 61. «Responsabilidad civil médica», cit., p. 425.
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la invocacién del art. 148 requiere, como presupuesto bdsico, que
el servicio médico pueda considerarse como defectuoso.

El primero de los supuestos mencionados con anterioridad es
aquél en que se estd ante un resultado anémalo, que no es conse-
cuencia previsible ni esperable del tratamiento o intervencion. En
tal caso, de acuerdo con lo indicado, podria acudirse al art. 148
TRLC para fundar una accion de responsabilidad al margen de la
culpa frente a un médico individualmente considerado, siempre
que, como se ha dicho, pueda ser calificado como «empresario» en
el sentido del art. 4 TRLC®. Ahora bien, si la demanda se funda en
lo anémalo del resultado obtenido por el demandado, dado que esta
situacidon, como hemos visto, se asemeja a la que da pie a la doctri-
na del dafio desproporcionado, lo mas probable es que los tribuna-
les utilicen dicha doctrina para presumir la negligencia del faculta-
tivo. Es decir, lo previsible es que la eventual condena del
«médico-empresario» se base en la existencia de culpa, y no en un
precepto, como el art. 148 TRLC, que permite imputar responsabi-
lidad con independencia de ella.

Por ello lo mas probable es que el caracter defectuoso del servi-
cio médico, consecuencia de la produccién de un resultado que no
se corresponde con los riesgos previsibles del tratamiento, conlleve
la aplicacion del art. 148 TRLC exclusivamente a los centros hos-
pitalarios pero no a los médicos individualmente considerados aun-
que puedan ser considerados como empresarios. En el primer caso
(reclamacidn contra el establecimiento sanitario) para fundar la
condena de éste no seria necesario invocar ni el art. 1902 ni el 1903
CC. pero, como se ha podido comprobar, la jurisprudencia tiende a
hacerlo asi, acudiendo también, con frecuencia, a la doctrina del
dafio desproporcionado. Y ello sélo genera confusion, pues, como
es evidente, no tiene sentido utilizar, al mismo tiempo, criterios
objetivos y subjetivos de imputacion de responsabilidad.

El segundo supuesto analizado es el relativo a las infecciones
hospitalarias. En esta hip6tesis parece claro que el art. 148 TRLC
s6lo puede usarse para fundar la responsabilidad del estableci-
miento de salud %, pues la adopcién de medidas de asepsia y con-

9% Pensemos por ejemplo que se trata de un odontdlogo titular de su propia clinica,
o un ginecdlogo que atiende a la paciente embarazada en su consulta privada.

100 Asf lo entienden las SSTS 1-7-97 (RJ 1997/5471); 21-7-97 (RJ 1997/5523);
18-6-98 (RJ 1998/5290); 9-12-98 (RJ 1998/9427); 5-1-07 (RJ 2007/552). Un caso aislado
lo constituye, sin embargo, la STS 18 marzo 2004 (RJ 2004/1823), que condend, con base
en el art. 28 LCU, tanto al médico como al centro sanitario demandados. En este supuesto
la actora, que habia sido operada de hernia discal por el demandado, contrajo en dicha
operacion una infeccion (discitis) en el espacio intervertebral afectado que le provocé gra-
ves secuelas. E1 TS parece considerar que la infeccion tuvo su origen en la propia actividad
desarrollada por el demandado en la operacion.
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trol necesarios para evitar la propagacién de gérmenes correspon-
de al centro sanitario, es decir, se trata de una circunstancia que
queda bajo su dmbito de control. Como es l6gico no cabe hacer
responsable de infecciones nosocomiales al personal a su servicio
a menos que la infeccion tenga su origen en la concreta omision
de medidas de precaucion por parte de algin facultativo o miem-
bro del personal del establecimiento en cuestion. Pero en tal hip6-
tesis —ademads de que los trabajadores del centro hospitalario no
pueden considerarse «empresarios» a efectos de la aplicacion del
TRLC- es claro que, sobre la base de un comportamiento negli-
gente del causante directo de la infeccidn, se aplicardn previsible-
mente las reglas generales de responsabilidad y no el repetido
art. 148 TRLC.

El ultimo supuesto al que nos hemos referido antes es la utiliza-
cién de un producto defectuoso en el curso de un servicio. Si el
producto ha sido empleado por un facultativo en el desarrollo de
sus funciones en un centro de salud u hospitalario, no podra invo-
carse el art. 148 TRLC. De un lado porque el médico que trabaja
para un tercero no puede ser considerado como «empresario». De
otro porque la adquisicion, conservacion y eventual control de los
productos que se utilizan en las instalaciones médicas corresponde
al establecimiento en que se lleva a cabo dicha actividad, que serd
quien asuma frente al paciente la «garantia» de seguridad. Es otros
términos, el riesgo del posible caracter defectuoso del material
empleado forma parte del dmbito de riesgos que ha de asumir el
titular de la actividad desarrollada, pero no, como es logico, el per-
sonal a su servicio. Ahora bien, si un médico o facultativo desarro-
lla de manera auténoma o como empresario individual su actividad
y emplea un producto o material defectuoso (v. gr. instrumental
empleado por un dentista o un radi6logo en su consulta) que causa
un dafio a un paciente, creo que ningin obsticulo hay para que
pueda reclamdrsele responsabilidad con base en el art. 148 TRLC.

4. POSIBLES CAUSAS DE EXONERACION DE RESPONSA-
BILIDAD DEL PRESTADOR DE SERVICIOS MEDICOS

Los preceptos del TRLC destinados a regular los danos causa-
dos por servicios no contienen, como ya se indicd, un régimen
completo de responsabilidad sino que se limitan a establecer sen-
dos criterios de imputacién de responsabilidad: por culpa con
inversion de la carga de la prueba en el art. 147 y objetiva en el
art. 148. Si bien en el supuesto en que la responsabilidad se basa
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en la culpa presunta del empresario (art. 147) cabe entender que
constituyen causas de exoneracion del demandado las habituales
(caso fortuito, fuerza mayor, hecho de un tercero, «culpa» exclusi-
va de la victima) que implican, bien la inexistencia de negligencia,
bien la inexistencia de relacién de causalidad entre el comporta-
miento del demandado y el dafio, cabe preguntarse cudl es la situa-
cién en relacion con los supuestos de responsabilidad objetiva del
art. 148 TRLC.

En la LCU, que, como se sabe, contenia la regulacion aplicable
a los dafios causados por servicios hasta la entrada en vigor del
TRLC de 2007, el art. 25 establecia, con cardcter general, que el
consumidor y usuario tenfa derecho a ser indemnizado salvo que el
dafio estuviese causado por su «culpa exclusiva o por la de las per-
sonas de las que deba responder civilmente», por lo que se inter-
pretaba que la culpa exclusiva de la victima impedia imputar res-
ponsabilidad al prestador del servicio tanto en el supuesto del
art. 26 (regla general de responsabilidad por culpa con inversion de
la carga de la prueba) como en los supuestos del art. 28 (responsa-
bilidad objetiva)19l. De hecho, dado que este ltimo precepto esta-
blecia la responsabilidad en relacién con los dafios «originados en
el correcto uso y consumo de bienes y servicios» podia entenderse
que habria «culpa» exclusiva de la victima cuando el dafio era con-
secuencia del incorrecto uso del servicio en cuestion.

El actual art. 148 hace referencia, al igual que su precedente en la
LCU, a los dafios originados «en el correcto uso de los servicios»,
por lo que cabe afirmar que cuando la victima ha hecho un uso inde-
bido o inadecuado del servicio de que se trate no podra exigirse res-
ponsabilidad al prestador del mismo. No obstante, tratindose de ser-
vicios médicos, no es facil pensar en supuestos de uso indebido salvo
el consistente en el incumplimiento por el paciente de los consejos o
instrucciones dados por el médico antes o después del tratamien-
to102, Alguna sentencia del TS, relativa a transfusiones de sangre
contaminada, ha relacionado el «correcto uso» aludido en el —enton-
ces— art. 28 LCU con el hecho de que la demandante no perteneciera
a ningun grupo de riesgo %, circunstancia ésta que mds bien hace
pensar en la existencia de una causa extrafia al tratamiento o inter-

101 MARTIN CASALS/SOLE FELIU, «La responsabilidad por bienes y servicios...»,
cit., p. 212. Se consideraba igualmente que, aunque la LCU no contemplaba la concurren-
cia de culpa de la victima, podia ser tenida en cuenta para reducir la indemnizacién.

102 En este sentido, con referencia a la LCU, PENA LOPEZ, ob. cit., p. 787.

103 STS 11-2-1998 (RJ 1998/797).
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vencion médica, excluyente, por tanto, de responsabilidad 14, y no
en un uso incorrecto del servicio médico 0.

Un supuesto no contemplado expresamente en la LCU y tam-
poco incluido ahora en los preceptos del TRLC relativos a dafios
por servicios es el hecho de un tercero. Sin embargo, parece claro
que en la medida en que el comportamiento de un tercero ajeno al
servicio médico de que se trate interrumpa el nexo causal ha de
admitirse su eficacia exoneratorial%,

Lo mismo cabe decir de la fuerza mayor, entendida ésta como
acontecimiento externo y ajeno a la esfera de control del eventual
responsable del dafio!97. En el ambito de la responsabilidad objeti-
va no tiene cabida como causa de exoneracion el caso fortuito 108,
pero si la fuerza mayor en tanto supone una ruptura del nexo de

104 Asi lo entiende la STS 30-12-1999 (RJ 1999/9752) que considera aplicable el
art. 28 LCU y declara responsable al SAS del dafio derivado del contagio del VIH a la
demandada, quien, segtn indica, no pertenecia a ningtin grupo de riesgo «que permitiera
presumir racionalmente la existencia de alguna otra causa determinante de la presencia de
dichos anticuerpos en aquella».

105 De hecho, en su comentario a la S. de 11-2-98, PENA LOpEZ, CCJC, 47, cit,
p. 787, decia no entender «qué relacién guarda el pertenecer a uno de los grupos de riesgo
con haber hecho un uso correcto de los servicios sanitarios».

106 Asf lo indicaban, en relacion a los arts. 26 y 28 LCU, PARRA LUCAN, Daiios por
productos 'y proteccion del consumidor, Barcelona, Bosch, 1999, p. 402; BErcoviTZ, «La res-
ponsabilidad por los dafios y perjuicios derivados del consumo de bienes y servicios», en
Estudios juridicos sobre proteccion de los consumidores, Madrid, Tecnos, 1987, pp. 240, 241.

Aunque en sede de servicios médicos no es facil imaginar posibles supuestos de inter-
vencién de terceros causantes del dafio, cabe apuntar, como ejemplo, la STS 20-5-2011
(RJ 2011/3982). Una mujer falleci6 tras una intervencién de hernia discal en la que se
produjo una lesion del vaso abdominal, que era un riesgo previsible, aunque improbable,
del que se habia informado a la paciente. A consecuencia de la lesién se trasladé a la
paciente a otro hospital donde, debido al tratamiento practicado alli por los cirujanos vas-
culares, se le produjo un shock séptico que le causé la muerte. Se demando al cirujano que
1levé a cabo la operacién de hernia y su compaiiia de seguros, pero no a los cirujanos vas-
culares. EI TS consider6 inaplicable el art. 28 LCU afirmando que dicho precepto se refie-
re s6lo a los aspectos organizativos y no a la responsabilidad individual de los médicos,
pero la raz6n fundamental fue, en realidad, que no se apreci6 nexo causal directo entre los
servicios prestados por el demandado y el dafio sufrido por el paciente, indicando el TS
que no podia imputarse responsabilidad al primer médico —que fue el tinico demandado—
de acuerdo con la «prohibicién de regreso» (de dudosa aplicacion si se tiene en cuenta que
el comportamiento de los terceros no parece que fuera doloso o gravemente imprudente).

107 Sobre el concepto de fuerza mayor, como causa de exoneracion en la responsabi-
lidad objetiva, BASOZABAL, Responsabilidad extracontractual objetiva...cit., p. 111.

108 Como se sabe, en el ambito de la responsabilidad contractual, y en la medida que
se entiende que el deudor sélo queda exonerado cuando su incumplimiento se debe a
hechos ajenos a su dmbito de control (Por todos, PANTALEON, «El sistema de responsabili-
dad contractual (materiales para un debate)», ADC 1991-I1I, pp. 1056 y ss.; DfEz-Picazo,
Fundamentos del Derecho civil patrimonial, 11, Las relaciones obligatorias, 6.* ed., Thom-
son-Civitas, 2009, p. 727), no suele diferenciarse entre caso fortuito y fuerza mayor
(art. 1105 C.c.). No ocurre, lo mismo, sin embargo, en el campo de la responsabilidad
extracontractual. Si bien el caso fortuito, entendido como suceso imprevisible o inevitable,
puede exonerar de responsabilidad al demandado cuando su responsabilidad se basa en la
culpa (pues implicarfa que su comportamiento no ha sido negligente) en el dmbito de la
responsabilidad objetiva s6lo la fuerza mayor, por su caracter externo al circulo de actua-
cién del agente, puede operar como causa de exoneracion. En este sentido, en relaciéon con
el art. 28 LCU, PARRA LUCAN, Daiios por productos... p. 403; PENA LOPEZ, ob. cit.,
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causalidad entre el comportamiento del agente y el dafio!%. A esta
posible causa de exoneracion y con referencia al caso concreto de
los servicios sanitarios alude la ya citada STS 5 enero 2007
(RJ 2007/552) 110, que viene a decir que la imputacion objetiva de
responsabilidad que deriva del funcionamiento inadecuado de un
servicio se excluye cuando el dafio ha sido producido por «una
causa ajena al funcionamiento del servicio sanitario de cardcter
imprevisible e inevitable». Es dificil, nuevamente, imaginar hipéte-
sis de acontecimientos extraiios a la prestacion del servicio sanita-
rio con virtualidad para interrumpir el nexo causal. No pueden con-
siderarse como tales, por supuesto, los casos de infecciones
hospitalarias, o de deficiencias o defectos en el instrumental qui-
rurgico, medicamentos o materiales empleados en el tratamiento,
ya que, por muy «fortuitos» que puedan parecer, no son hechos
ajenos al circulo de actividad médica ni, como se deduce de lo
hasta ahora expuesto, cabe pensar que la prestacion de servicios
médicos no incluye una garantia de indemnidad frente a posibles
infecciones originadas en el propio centro hospitalario o posible
uso de material defectuoso (adviértase que tales circunstancias no
pueden ser consideradas como riesgos tipicos o inherentes al trata-
miento —que son asumidos por el paciente cuando es adecuada-
mente informado—, sino que entran dentro de los riesgos de los que
el prestador del servicio médico ha de responder). ;Qué hechos
podrian, pues, ser considerados como supuestos de fuerza mayor?
Al margen de los consabidos casos de terremotos, inundaciones y
demas acontecimientos ocasionados por las fuerzas de la naturale-
7a, quizas quepa considerar como acontecimientos ajenos al circu-
lo de actividad médica, que interrumpen la relacion causal entre la
actividad sanitaria y el dafio, las posibles enfermedades que pueda
suftir el paciente de manera stbita o repentina y que interfieran en
la dolencia que venia siendo objeto de tratamiento, siempre que
sean independientes de esta ultima —es decir, no tengan ninguna
relacion con la enfermedad preexistente— imprevisibles e inevita-
bles. La consideracion de tales circunstancias como causa de exo-
neracion requeriria, no obstante, una afinada labor de comproba-
cién de los elementos concurrentes porque de otro modo podria
llegarse a calificar como hecho externo 'y con virtualidad exonera-
toria lo que no es sino uno de los riesgos inherentes al tratamiento

p- 793; Desde un punto de vista general, BASOzZABAL, «Elementos sustantivos...», cit.,
p- 311; Responsabilidad extracontractual objetiva...cit., p. 82.

109 Respecto del art. 28 LCU, PARRA LUCAN, Daiios por productos... p. 403; PENA
L6PEZ, ob. cit., p. 793. En relacion con el art. 148 TRLC, PERTINEZ VILCHEZ, ob. cit.,
p. 1942.

110 El demandante sufrié una infeccion hospitalaria tras una operacién para la repa-
racion de una herida en la cornea que le causdé la pérdida de la vision del ojo afectado.
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médico!'! (que s6lo excluyen la responsabilidad médica cuando se
ha informado de ellos convenientemente al paciente).

Mencion aparte merece la cuestion relativa a los riesgos del
desarrollo!12, que no deben ser equiparados al supuesto de fuerza
mayor 13, En relacién con la LCU (y tanto antes como después de
la publicacién de la LRPD, que incluy6 como causa de exonera-
cién de responsabilidad por dafios causados por productos defec-
tuosos los riesgos del desarrollo —si bien excluyendo su operativi-
dad respecto de medicamentos, alimentos y productos
alimentarios—!14), la doctrina se preguntaba si el art. 28 LCU per-
mitia imputar objetivamente responsabilidad al empresario en
supuestos en que el estado de los conocimientos cientificos impe-

111 Recordemos, por ejemplo, el supuesto resuelto en la STS 19-10-2007
(RJ 2007/7308), relativo a la muerte de un menor como consecuencia del shock anafilacti-
co provocado por la anestesia suministrada en el curso de una operacion de amigdalecto-
mia. El TS considerd que no existia responsabilidad médica porque la reaccion alérgica era
un hecho stibito que no podia preverse, ni por tanto evitarse, con anterioridad, al no existir
previamente indicios de afecciones alérgicas. Si efectivamente no es posible desde el punto
de vista médico prever ni evitar la eventual reaccion alérgica cuando se manifiesta por
primera vez, estarfa plenamente justificada la exoneracion de responsabilidad. Pero la
cuestion es si realmente no es factible médicamente tener en cuenta tal posibilidad a efec-
tos de adoptar medidas y/o si no es la reaccién alérgica a la anestesia uno mds entre los
riesgos inherentes a ésta de los que, en su caso, debiera ser informado el paciente. De
hecho, llama la atencion que en la STS de 9 de junio de 1998 (RJ 1998/3717) relativa a un
supuesto en que el paciente entré en coma debido, igualmente, a una reaccion alérgica a la
anestesia, el Alto Tribunal mantuviera la postura contraria declarando responsable al
INSALUD en aplicacién de los arts. 1903 C.c. y 28 LCU.

Una interrogante similar plantea la STS 23-10-2008 (RJ 2008/5789), que rechaz la
existencia de responsabilidad médica por la muerte de una mujer durante el parto. Segin el
TS la muerte acaecié como consecuencia de una eclampsia asociada a un sindrome de Hell
por lo que entiende que la causa del dafio no fue la actividad médica sino tal enfermedad,
que se instauré de manera «subita y brusca». Pero jrealmente es la eclampsia un hecho
externo e independiente a las posibles complicaciones que se plantean durante el parto? ;o
es mas bien un riesgo tipico —aunque poco frecuente— de todo alumbramiento del que, para
operar como causa de exoneracion, deberia haberse informado a la paciente? Lo mismo
cabe decir del caso enjuiciado en la STS 3-7-2013 (RJ 2013/4380), en el que las lesiones
sufridas por un menor se debieron al desprendimiento de la placenta en el momento inme-
diatamente anterior al parto, lo que es calificado por el TS como un hecho «imprevisible e
inevitable».

112 El concepto de «riesgos de desarrollo» se ha desenvuelto fundamentalmente en
relacién con la responsabilidad por productos defectuosos y hace referencia a aquellos
peligros derivados de un producto que en el momento de su puesta en circulacién no
podian ser conocidos segtn el estado de la ciencia y de la técnica (SOLE 1 FEL1U, El con-
cepto de defecto del producto en la responsabilidad civil del fabricante, ... p. 536).

113 Ta fuerza mayor es un acontecimiento de naturaleza externa a la esfera de activi-
dad del responsable del dafio que interrumpe la relacion de causalidad entre el comporta-
miento del agente y el dafio. Los riesgos de desarrollo en cambio estdn referidos a hechos
internos a la propia actividad del productor del bien o del prestador del servicio (SEUBA,
ob. cit., pp. 296, 297, al hilo de los casos de sangre contaminada, cifra la diferencia en el
hecho de que la fuerza mayor opera ex post facto, sobre un producto que no es originaria-
mente defectuoso, interrumpiendo el nexo causal, mientras que los riesgos de desarrollo
presuponen que el producto es originariamente defectuoso. En similar sentido, SALVADOR/
SoLE/SEUBA/RUIZ/CARRASCO/LUNA, Los riesgos de desarrollo», InDret, 2001, p. 8).

114 Cfr. art. 6 LRPD; 140 TRLC.
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dian conocer el posible defecto del producto o servicio!!5. Por lo
que respecta al actual art. 148 TRLC y centrdndonos en la presta-
cién de servicios sanitarios, para solucionar la cuestion hemos de
partir de la propia nocion de «servicio médico defectuoso». Si
entendemos por tal aquél supuesto en que se produce un resulta-
do anomalo que no entra dentro de los riesgos tipicos o inheren-
tes al tratamiento, parece que la materializacién de un riesgo
hasta el momento desconocido supondria, por definicién, y a
consecuencia de su cardcter anémalo e inesperado, un servicio
defectuoso del que se ha de responder. Adn asi, si el dafio en
cuestion, pese a ser desconocido —y por tanto imprevisible— de
acuerdo con el estado de los conocimientos cientificos, es de
aquéllos que escapan al control médico por su naturaleza aleato-
ria e imposible de controlar aun actuando con toda diligencia,
cabe preguntarse si no habria que considerarlo como un riesgo
inherente al tratamiento que permite excluir la responsabilidad
del prestador del servicio médico. El problema es en este punto
que el riesgo de dafio, al ser ignorado, no ha podido ser asumido
por el paciente quien, obviamente, no ha podido ser informado
del mismo. ;Debe entenderse que, pese a ello, corresponde a la
victima soportar el perjuicio o debe el mismo ser atribuido al
prestador de servicios médicos u hospitalarios? A mi juicio es
preferible la segunda solucién, debiendo entenderse que la empre-
sa sanitaria ha de responder, ex art. 148 TRLC, de aquellos dafios
imprevistos que, debido a los insuficientes conocimientos técni-
cos y cientificos, el usuario no ha podido asumir como riesgos
propios del tratamiento o intervencion. Hay que reconocer que
esta opcion supone otorgar un trato diferente a la sanidad ptiblica
y a la privada puesto que, como se sabe, en relacion con la res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracion, el art. 144.1 de
Ley 30/1992 excluye la indemnizacién de los dafios que deriven

115 BercoviTz, «Comentario al art. 28 LCU», en Comentario a la Ley General de
Consumidores y usuarios, Civitas, Madrid, 1992, p. 718, opinaba que no existia responsa-
bilidad en el supuesto de riesgos de desarrollo porque «sélo es razonable esperar la seguri-
dad que deriva de los conocimientos existentes en cada momento». PARRA LUCAN, Daiios
por productos..., cit., p. 399, se inclinaba a considerar responsable al empresario en caso
de riesgos del desarrollo pero matizando que sdlo debia considerarse indemnizable el daio
derivado del defecto «en lo que éste supere la ventaja proporcionada» al usuario (v. gr.
medicamento que provoco la ceguera de la victima pero que de no haber sido vacunada
habria muerto).

MARTIN CASALS/SOLE 1 FELIU, ob. cit., p. 214, en un momento en que la LCU era ya
aplicable exclusivamente a los servicios, suscriben la opinion de Bercovitz y sefialan que,
dado que la responsabilidad del art. 28 se condiciona al hecho de que los bienes o servicios
causantes del dafio incumplan la garantia de determinados niveles de seguridad, para deter-
minar cudles son esos niveles ha de estarse al estado de los conocimientos cientificos y
técnicos. Concluyen, por tanto, que no hay responsabilidad para el empresario en caso de
riesgos del desarrollo.
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de hechos «que no se hubiesen podido prever o evitar segtin el
estado de los conocimientos de la técnica o la ciencia» existentes
en el momento de su produccion. Pero ese diferente tratamiento
no me parece totalmente injustificado!!¢ si se piensa que la sani-
dad privada, por muy altruista que consideremos en si misma la
actividad médica, no deja de ser un negocio del que se lucra su
titular y cuyos posibles riesgos puede internalizar como costes
empresariales. No parece pues, irrazonable, excluir la operativi-
dad de los riesgos del desarrollo como causa de exoneracion de
responsabilidad del empresario de servicios médicos, del mismo
modo que la LRPD (art. 6.3) en su momento y ahora el art. 140.3
TRLC, la excluyen cuando se trata de medicamentos.

Conviene advertir, por dltimo, que los riesgos previsibles, pero
inevitables de acuerdo con el estado de los conocimientos cientifi-
cos y técnicos, entran dentro del dmbito de riesgos inherentes al
tratamiento, y no habra responsabilidad siempre que se haya infor-
mado convenientemente al enfermo sobre las posibles consecuen-
cias adversas del tratamiento o intervencion!!7.

5. RECAPITULACION

Resumiendo todo lo hasta ahora expuesto, puede decirse que la
aplicacion del art. 148 TRLC a los servicios médicos debe basarse
en la existencia de un servicio defectuoso, esto es, un servicio que
no cumple el estdndar de seguridad que, conforme a su naturaleza,

116 1o irrazonable, como ha puesto de relieve PANTALEON, «Como repensar...» cit.,
pp- 206, 207, 210, es que la Administracién sea responsable en supuestos en que no lo
serian los entes juridico-privados que desarrollan en su propio interés actividades anélo-
gas; pero no, en cambio, la hipdtesis contraria.

117 Aunque la cuestién se ha debatido, particularmente en relacion con los supuestos
de sangre contaminada (vid. DiAZ-REGANON, Responsabilidad objetiva y nexo causal....,
cit., pp. 219 y ss.) creo que, con caracter general, hay que entender que la figura de los
«riesgos del desarrollo» atafie a supuestos en los que no es posible conocer el eventual
riesgo de dafio, y no a aquellos en que, conociéndose ese riesgo, los conocimientos cienti-
ficos y técnicos no permiten eliminarlo (En esta linea, SOLE 1 FELIU, EI concepto... p. 533;
SALVADOR/SOLE/SEUBA/RU1Z/CARRASCO/LUNA, ob. cit., pp. 6, 7) Al respecto indican
MARTIN CASALS/SOLE 1 FELIU, ob. cit., p. 1802, que en la doctrina alemana la segunda
hipétesis —el defecto es conocido pero no hay una solucién técnica que permita detectarlo
y eliminarlo— se califica como «laguna de desarrollo». En este caso la cuestién hay que
reconducirla, en mi opinién, a la existencia o no de adecuada informacion para el usuario
del producto o servicio. Es decir, habra responsabilidad si el empresario, conociendo el
posible riesgo y su caracter inevitable de acuerdo con el estado de la ciencia y la técnica,
no informa de ello al destinatario del bien o servicio. Pero si el destinatario es adecuada-
mente informado y, por lo tanto, asume el posible riesgo de dafio, no habra responsabili-
dad. (Vid., en este sentido, el analisis realizado por SEUBA, ob cit., pp. 313-315 con refe-
rencia a los contagios derivados de transfusiones de sangre contaminada. En similar
sentido, SALVADOR/SOLE/SEUBA/RUIZ/CARRASCO, ob. cit., p. 7).
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cabe exigir. La idea de la que partimos es que el art. 148 TRLC
hace responder al empresario que presta un servicio, haya o no
culpa por su parte, cuando se produce un dafio que excede de lo
que el usuario puede legitimamente esperar. Esto implica, en pala-
bras de Pasquau, que el empresario respondera de todo dafio gue
no pertenezca al dmbito de riesgos que la victima ha debido asu-
mir al decidir la recepcion o utilizacion del servicio''8. De este
modo, todos aquellos riesgos, derivados de la actividad del empre-
sario, que no hayan sido o debido ser asumidos por el usuario, son
imputados objetivamente a aquél. Pues bien, tratdndose de servi-
cios médicos, para concretar cudles son los riesgos que deben ser
asumidos por el paciente y cudles han de considerarse enmarcados
en la esfera de la actividad médica o sanitaria, de modo que su
acaecimiento dard lugar a un servicio médico defectuoso, ha de
tenerse en cuenta las particularidades de este sector. Si respecto de
otro tipo de servicios el estindar de seguridad exigible conforme a
los usos y convicciones sociales permite hacer recaer en el empre-
sario los dafios (incluidos los fortuitos) que sean materializacion de
riesgos inherentes a su actividad, no ocurre lo mismo en el dmbito
de los servicios médicos. En relacion con ellos debe tenerse en
cuenta lo siguiente:

a) La medicina no es en si misma una actividad peligrosa
pero es evidente que muchos tratamientos médicos, aun siendo
necesarios para la salud o el bienestar del paciente, conllevan cier-
tos riesgos que no pueden evitarse aun empleando médxima diligen-
cia. Los dafios que son consecuencia de riesgos inherentes al trata-
miento médico no pueden ser imputados al médico o centro
hospitalario. Por su naturaleza aleatoria ha de entenderse que esca-
pan a su dmbito de control y no forman parte del &mbito de riesgos
del que el empresario de servicios médicos debe responder aunque
no exista culpa por su parte.

b) Como riesgos inherentes al tratamiento hay que considerar
aquellos que sean previsibles (conocidos) conforme al estado de
los conocimientos cientificos propios de la actividad médica, con
independencia de su mayor o menor frecuencia estadistica. Ahora
bien, para que no exista responsabilidad serd necesario que se haya
informado al paciente adecuadamente de las posibles consecuen-
cias lesivas del tratamiento médico. De no ser asi, al margen de que
dificilmente podrd haberse llevado a cabo la asuncién de tales ries-
gos por el paciente, estaremos ante un caso claro de incumplimien-
to de la lex artis, que dard lugar a responsabilidad con base en la

118 PAsSQUAU, ob. cit., pp. 106, 107.
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existencia de culpa o negligencia. Por otra parte, parece claro que
el hecho de que se materialicen riesgos tipicos o inherentes al trata-
miento no impide reclamar responsabilidad si son consecuencia de
una negligencia médica, pero en tal caso serd necesaria la prueba
del comportamiento negligente conforme a las reglas generales de
responsabilidad.

c) Los dafios que tengan cardcter andmalo, esto es, no supon-
gan materializacion de riesgos tipicos o inherentes al tratamiento
médico —y que, por tanto, no han podido ser aceptados por el
paciente como consecuencia probable del tratamiento o interven-
cién— han de ser imputados al facultativo (siempre que tenga el
cardcter de empresario) o entidad médica. Estos dafios entran den-
tro del &mbito de riesgos que cabe asignar al prestador de servicios
médicos y, por consiguiente, aqui resulta aplicable el art. 148
TRLC. En la hipétesis sefialada se estard ante un servicio médico
«defectuoso» por lo que, de acuerdo con el citado precepto, el
empresario debera responder de dichos dafios frente a la victima,
con independencia de su culpa o negligencia y a menos que se dé
una de las causas de exoneracion anteriormente aludidas (v. gr.
hecho de un tercero, fuerza mayor).

Atendiendo a lo indicado, los supuestos en que cabe apreciar en
la préctica la existencia de un servicio médico defectuoso son, como
se ha visto: a) aquellos en que el tratamiento o intervencién médica
trae consigo un resultado anémalo que no se corresponde con el
riesgo previsible de la intervencion (supuesto equivalente al que
suele tomar en consideracion la doctrina del «resultado despropor-
cionado»); b) los casos de infecciones hospitalarias y c) los supues-
tos de utilizacién de un producto defectuoso en el curso de la activi-
dad médica. En todos estos casos la victima podria apoyar su
demanda en el art. 148 TRLC a fin de exigir responsabilidad, bien
al médico-empresario, bien al centro médico u hospitalario, sin
necesidad de probar la existencia de culpa o negligencia por parte
del demandado. Demostrado el dafio y su relacidn causal con la
actividad médica corresponderia, en su caso, al demandado, probar
la existencia de alguna de las mencionadas causas de exoneracion.

Ocurre, sin embargo, como también se ha podido comprobar,
que rara vez los tribunales, al aplicar el art. 28 LCU, fundan la con-
dena del demandado exclusivamente en las normas de proteccion
de consumidores. Lo habitual, suele ser (en parte como consecuen-
cia de la argumentacion juridica realizada por las partes) que sus-
tenten también el fallo en otras normas concurrentes como los
arts. 1902 o 1903 C.c., que estdn basadas en la culpa. Ello genera
una contradictoria situacion porque si la responsabilidad se imputa
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objetivamente, sobre la base de la existencia de un servicio médico
defectuoso, ningtin sentido tiene aludir a la culpa o negligencia del
agente. Y si resulta clara y meridiana su culpabilidad, poco aporta
la invocacién de criterios objetivos de responsabilidad.

Para terminar, sélo resta por sefialar que, concebido el art. 148
TRLC en el sentido expuesto, poca o nula utilidad tiene la invoca-
cion del art. 147 TRLC en el caso de dafios derivados de la activi-
dad médica, al menos si se entiende como un precepto que permite
presumir la culpa del prestador de un servicio cuando el dafio sufri-
do por el usuario entra dentro de su esfera de control. Los dafios
derivados de riesgos inherentes al tratamiento médico, por su natu-
raleza aleatoria, debe entenderse que escapan a la esfera de control
médica por lo que, como ya se ha dicho, de ellos no se derivard
ninguna responsabilidad, a menos que se haya incumplido el deber
de informacién (o sean consecuencia de un comportamiento negli-
gente, que deberd ser probado). Tratindose de dafios andmalos,
que no se corresponden con los riesgos inherentes al tratamiento
—danos que, segiin se ha indicado, deben imputarse al campo de
riesgos que asume el prestador del servicio y considerarse, por
tanto, enmarcados en su dmbito de control— cabe exigir responsabi-
lidad sin culpa al amparo del art. 148 TRLC. De ahi que el art. 147
TRLC (antes art. 26 LCU) no proporcione a la victima ventaja
alguna, como, por otra parte, parece desprenderse de su préictica-
mente nula aplicacion.
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RESUMEN

Frente al topico de que las normas sobre nacionalidad se han de interpretar
siempre de forma restrictiva por ser materia de orden piiblico que afecta al esta-
do civil de las personas, en este estudio su autor, apoyado en la propia jurispru-
dencia y en el principio «favorabilia amplianda, odiosa restringenda», propone
que dichas normas se han de interpretar extensiva o restrictivamente segin se
trate, respectivamente, de adquirir y tener la nacionalidad espaiiola o bien de
perderla, y todo ello atendiendo, en su caso, también a la voluntad, y a la con-
ducta, de la persona. La razon de dicho criterio es que para nuestro Derecho la
espariolidad es un favor (puesto que implica la plenitud de derechos), y que la
extranjeria es un «disfavor» (y la apatridia, el mayor de todos); lo que también
Justifica que las normas que se refieran al extranjero deban interpretarse extensi-
vamente, para su equiparacion con el espaiiol, y de modo restrictivo en caso
contrario. Asi lo exige nuestra propia Constitucion (en su art. 13.1).

También es exigencia de nuestra Constitucion (de su art. 11.1), que en
materia de nacionalidad apenas existan lagunas legales que colmar. De ahi
que en la prdctica apenas quede espacio para la analogia. El legislador ha
querido un sistema sobre nacionalidad lo mds completo y cerrado posible,
previendo él mismo sus posibles vdlvulas de escape, y de cierre: por un
lado, a través de la carta de nacionalidad para adquirirla (art. 21.1 del
Codigo Civil), y, por otro lado, mediante la renuncia expresa del art. 24 del
Codigo Civil.

I Quiero agradecer, aunque sea aqui en nota, la colaboracién en la revision del texto
y en la puntual aportacion de alguna jurisprudencia que a este trabajo ha realizado mi que-
rida colega, la Prof.” Dr.* D.* Ana Moreno Sanchez-Moraleda, Profesora Contratada Doc-
tora de Derecho Internacional Privado, en la Universidad de Sevilla.
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PALABRAS CLAVE

Nacionalidad, extranjeria, interpretacion de las normas, analogia.

ABSTRACT

Opposite the topic of the rules on nationality must always be interpreted
restrictively by be a matter of public policy affecting the civil status of per-
sons, in this study the author, supported by jurisprudence itself and the prin-
ciple «favorabilia amplianda, odiosa restringenda», proposes that these
rules be interpreted extensively or narrowly depending on whether, respecti-
vely, to acquire and have the Spanish nationality or losing it, and all this
basis, if necessary, also to the will, and behavior, of the person. The reason
for this criterion is that our law Spanishness is a favor (since it involves the
full rights), and that immigration is a «disfavor» (and statelessness, the grea-
test of all); which also justifies the rules concerning overseas to be interpre-
ted extensively, for equality with Spanish and restrictively otherwise. This is
required by our own Constitution.

It is also a demand of our Constitution regarding nationality just fill
loopholes that exist. The legislature sought a system on nationality as com-
plete and closed possible, he foreseeing possible exhaust valves, and closing
on the one hand, through the letter of nationality to acquire (Article 21.1 of
the Civil Code), and, on the other hand, by express waiver of art. 24 of the
Civil Code.

KEY WORDS

Nationality, foreigners, laws interpretation, analogy.

SUMARIO: 1.  Ocasion para desmitificar un «topos» en materia de nacio-
nalidad: ;es siempre necesaria la interpretacion restrictiva de sus nor-
mas?-11.  La integracion de las normas en materia de nacionalidad.
1. La nacionalidad espafiola como estado civil y como cuestién de
orden publico: el consecuente principio de imperatividad y de tipicidad
legal (o del sistema de numerus clausus) en sus causas de adquisicion y
de pérdida, que imposibilita el recurso a la analogia. 2. ;Es posible la
analogia en la integracion de las causas de adquisicion de la nacionali-
dad, legalmente admitidas? 2.1 La dificil —casi improbable— integra-
cioén analdgica ad intra entre las causas de adquisicion de la nacionali-
dad, legalmente admitidas. 2.2 ;Y es posible la integracién analdgica
ad extra en materia de adquisicion de la nacionalidad? En especial, el
caso de la consolidacién de la nacionalidad espaiiola ;y su analogia con
la usucapion? 2.3 Conclusién: la practica inoperatividad de la analogia
en la integracién de lagunas normativas habidas sobre nacionali-
dad.—III.  Criterios de interpretacion en materia de nacionalidad: el
principio del «favor nationalitatis» como concrecion del principio «favo-
rabilia amplianda odiosa restringenda». 1. Necesario punto de partida
hermenéutico: la nacionalidad como institucién de orden piblico, y su
consiguiente necesaria interpretacion estricta. 2. Concepcidén de la
nacionalidad, y de la extranjeria, y la consecuente interpretacion de sus
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normas. 2.1 Como premisa, un caso concreto (veridico): ;es posible
atribuir la nacionalidad espafiola al nasciturus, al amparo del art. 29 CC,
por ser aquélla un beneficio para éste? 2.2 La nacionalidad —espafiola—
como «favor» de la ley —espafiola—, y la extranjeria como «disfavor»: la
distincion de «favores» entre los espafioles de origen y no de origen, y la
distincion de trato entre espafioles y extranjeros, y entre los propios
extranjeros (entre los que la apatridia es el mayor «disfavor»). 2.3 Y la
necesaria consideracion de la voluntad de la persona, cuando la ley la
permita.—3. Criterios, y ejemplos, de interpretacién de las normas sobre
adquisicidn, conservacion y recuperacion de la nacionalidad —espafiola—:
el principio del «favor nationalitatis» como concrecidn del principio
«favorabilia amplianda».—4. Criterios, y ejemplos, de interpretacion
de las normas sobre pérdida de la nacionalidad —espafiola—: entre el
«favor nationalitatis» y el «odiosa restringenda».—5. Y criterios de
interpretacion en materia de extranjeria: la equiparacion entre el extran-
jero y el espafiol como favor «principial», que ha de regir como regla
interpretativa, y su distanciamiento como excepcion a interpretar restric-
tivamente.

I. OCASION PARA DESMITIFICAR UN «TOPOS» EN
MATERIA DE NACIONALIDAD: (ES SIEMPRE NECE-
SARIA LA INTERPRETACION RESTRICTIVA DE SUS
NORMAS?

Hace ya un tiempo, en un trabajo mio donde pretendia diferen-
ciar la analogia de la interpretacion extensiva?, al tratar, y relativi-
zar en parte, la consabida prohibicion de interpretar extensivamen-
te y de aplicar por analogia normas singulares y penales, salvo que
se hiciese in bonam partem, hacia yo referencia a determinadas
materias donde es comun decir que su régimen juridico ha de ser
objeto de una interpretacion restrictiva.

Decia yo, en efecto (en p. 1063): «Sabiendo que la legalidad y
la seguridad aconsejan que las normas penales no se extiendan por
analogia, aunque no sean estricta o puramente penales, creo que
deben incluirse en esta especie, o si se prefiere como subespecie
dentro de las normas excepcionales restrictivas, las normas de
orden publico (como pueden ser, vgr., las normas procesales, o las
civiles relativas a la nacionalidad, a los estados civiles en general,
las que regulan la prescripcion,...)». Pero, en seguida, tras un punto
y seguido, advertia yo mismo (en pp. 1063 y 1064): «Sorprende, en
mi caso al menos, la afirmacién tan admitida, en doctrina y en
abundantisima jurisprudencia, de que las normas de orden publico
deban ser interpretadas restrictivamente (o de un modo estricto,
como poco), y nada se diga sobre la analogia. Tal vez sea porque

2 Precisamente, asi se titulaba: «Analogia e interpretacién extensiva: una reflexion
(empirica) sobre sus confines», en Anuario de Derecho Civil, 2012, n.° 3, pp. 1001 a 1073.
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prohibida la interpretacién extensiva, que es lo menos, vaya de
suyo también proscrita para ellas la analogia, que es lo mas (en
extension teleoldgica). Sin embargo, por mi propia experiencia
investigadora, vengo sospechando desde hace un tiempo que tal
afirmacion, si no tautolégica, estd, a mi juicio, mal dirigida, o enfo-
cada, a la interpretaciéon extensiva, cuando mds bien debiera refe-
rirse sOlo a la analogfa. Bien estd que las normas de orden ptblico,
por sus razones singulares de seguridad, sean imperativas y, por
ende, indisponibles (incluso en su resolucién de conflictos median-
te transaccion o arbitraje, cfr., art. 1814 CC), y que por ello sean
también irrenunciables en los derechos que conceden y en los
deberes que imponen, especialmente si con ello pudiera quedar
algtn tercero afectado, pues con ello estd precisamente en juego el
orden publico (art. 6.2 CC). Pero, ;por qué excluir la interpretacion
extensiva, que... no implica salirse de la letra ni de la 16gica de la
norma a extender? Creo que incluso permitirla responderia a aque-
llas razones de orden publico, cuando dicha extension se haga en
apoyo y con apoyo de tal orden piblico».

Radicalmente, en lo méas profundo de todo ello estd en juego el
principio favorabilia amplianda, odiosa restringenda (un princi-
pio, tal vez extraible por analogia iuris desde el entero ordenamien-
to juridico, o incluso inducible desde el art. 9.3 CE cuando impone
éste «la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no
favorables o restrictivas de derechos individuales»). Pero al ser su
estudio in recto e in extenso de tanta enjundia y complejidad, hace
poco que, siguiendo aquel lema atribuido a Julio César —divide et
impera—, me propuse abordarlo por temas particulares. Asi, por
ejemplo, lo hice recientemente con el tema de la prescripcion?.
Aqui y ahora me propongo hacerlo con el de la nacionalidad (y, por
su conexion, con el de la extranjeria).

Volviendo al tépico vertido sobre ella y su interpretacion, cuan-
do inclufa yo el tema de la nacionalidad entre las materias que han
de interpretarse restrictivamente, me apoyaba (en la nota 136, de

3 En un trabajo titulado: «Entre la seguridad y la justicia: el juego de la interpreta-
cion, y de la analogia, en materia de prescripcion y caducidad», en la obra colectiva La
prescripcion extintiva. XVII Jornadas de la APDC, ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2014,
pp- 415 a442. En dicho trabajo pongo en cuestion el «fopos» de tener que interpretar siem-
pre restrictivamente las normas sobre prescripcion, por entender que esta institucion se
basa tnica y exclusivamente en razones de seguridad juridica. Por mi parte, tras argumen-
tar, a la vista de la propia jurisprudencia, que la prescripcion se fundamenta, principalmen-
te, en razones de seguridad juridica, y también, aunque accesoriamente, en razones de
justicia (como sancion objetiva contra quien deja prescribir su accién), terminaba dicien-
do: «Quede, pues, a modo de conclusién la siguiente regla: ante todo, ha de regir por prin-
cipio una interpretacion estricta; y para los casos de duda: que todo lo que sea contrario a
la prescripcion y favorable a la subsistencia voluntaria del derecho (ante la actitud demos-
trada de su titular), sea interpretado ampliamente (en contra de la extincién y a favor de la
pervivencia del derecho y de su accion); y que todo aquello que promueva la prescripcion,
por propiciar la pérdida del derecho (fundada en la pasividad de su titular), sea objeto de
interpretacion restrictiva». Mutatis mutandis, veremos que la conclusién en este trabajo,
sobre interpretacion en materia de nacionalidad, serd muy semejante.
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aquella pag. 1063), en quien, muy probablemente, fue el primero
en hacer tal afirmacion, para luego ésta convertirse en aceptada por
todos, al menos en la doctrina. Me refiero al maestro don Federico
De Castro, quien en su Derecho Civil de Espaiia, al tratar de los
modos de adquirir la nacionalidad espafiola, comenzaba advirtien-
do (en la pag. 398), que «las causas enumeradas en el Cédigo han
de considerarse taxativas, tanto respecto a los tipos de adquisicion
como a sus requisitos. Por tratarse de un estado civil, ser de orden
publico y afectar a la capacidad, han de interpretarse de modo res-
trictivo y no cabe extender las disposiciones que la regulan por
interpretacion analdgica y menos por criterios extrajuridicos».

En su mas reciente relectura me asaltd la duda, detonante de este
trabajo, al comprobar el apoyo jurisprudencial que tomaba De Cas-
tro (en la nota primera de aquella pag. 398), para hacer aquella afir-
macion: «STS 10 de febrero 1926, respecto de la inadmisibilidad de
la analogia respecto de las causas de pérdida»; jde pérdida, decia!

Leida esa sentencia, se comprueba, efectivamente, que se refe-
ria (en su tercer Considerando) a un caso en que se sustanciaba «la
discusion sobre si se perdi6 o no la condicién de espafiol —de ori-
gen, en el caso, de una persona— a partir de su —mero— estableci-
miento en Gibraltar». Y resolvia aquella STS diciendo, conforme a
las Partidas (aplicables en aquel caso, atendida la cronologia de los
hechos): «Considerando —el 4.°- que —aquella persona— no perdié
su condicién de espaiol, con arreglo a las leyes de partidas, prime-
ras en el orden cronoldgico de las vigentes a la saz6n, pues la
ley 5.7, titulo 24 de la Partida 4.%, después de definir la desnaturali-
zacion como medio de «salir home de la naturaleza de su sefior e
con la tierra en que vive» y de establecer que «por que esto es
deuda de natura, non se puede desatar si nom por alguna derecha
razon», indicé como tales cuatro, de las cuales solo la primera era
por culpa del natural, o sea «cuando el natural ficiese traycion al
Sefor o a la tierra», agravio que nadie imputa —al sujeto de aquel
caso—; y la ley 11 del mismo titulo y Partida no es aplicable, no
solo porque la misma lo que determina es los modos de adquirir
naturaleza, y no los de perderla, sino también —y he aqui donde se
asienta jurisprudencia— porque desde el momento en que la
ley 5.* dice lo referido de que la naturaleza solo se puede desatar
por alguna derecha razén y fija cual estima tales, no se puede admi-
tir por analogia ninguna otra». Y culminara aquella STS diciendo,
al final de su Considerando 7.°: «es indiscutible que para dejar de
ser estimado espafiol quien lo es de origen, no basta que proceda en
actos como extranjero, ni su propio deseo, sino que es indispensa-
ble... que los actos produzcan tal efecto, con arreglo a las leyes
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espaiolas, o los deseos se concreten en la forma y con los requisi-
tos prevenidos en las leyes y sus reglamentos»; e insistiendo, y
concluyendo, en su siguiente Considerando: «... no bastando,
segtin se ha dicho, la voluntad del natural para perder la nacionali-
dad mientras no se llenen los requisitos necesarios para ello,...
pues en la nacionalidad no solo se comprenden derechos y deberes
de indole privada, sino otros mds importantes de caracter publico,
que los Tribunales han de proteger con el mayor esmero, resolvien-
do la cuestion, tnica y exclusivamente, con aplicacién estricta
—jdice!- de las leyes vigentes en cada caso».

Como se ve facilmente, hay un salto 16gico entre lo que afirma
esta STS de 10 febrero 1926 y lo que de ella deduce De Castro:
desde la afirmacion de aquélla de que, en materia de pérdida de la
nacionalidad, rige como principio la necesidad de una interpreta-
cion estricta de las leyes y que, por ello, no cabe crear por via ana-
légica nuevas causas que posibiliten dicha pérdida (lo que, en
buena parte, hoy estaria apoyado en el art. 4.2 CC al tratarse de una
materia, en cierta medida, sancionadora, o, al menos, desfavora-
ble), se extiende tal afirmacion a las causas de adquisicion y a los
requisitos de las admitidas legalmente, para finalmente concluir
que en materia de nacionalidad no cabe la analogia, ni, por tanto, la
interpretacion extensiva, lo que, segin el maestro De Castro, con-
cluye en la necesidad de interpretar restrictivamente todo el régi-
men de nacionalidad. Bien es verdad que tal deduccién la hace no
solo apoyado en aquella STS de 1926, sino también, o sobre todo,
«por tratarse de un estado civil, ser de orden publico y afectar a la
capacidad». Pero, siendo innegable esto ultimo, ;cabe de ahi deri-
var aquellas deducciones? Sinceramente, no lo creo; y al margen
de las razones que en este trabajo se expondran, es la propia juris-
prudencia vertida desde aquel entonces en materia de nacionalidad
la que lo desmiente. De ahf el protagonismo que en estas reflexio-
nes ha de tener la casuistica resuelta en aquella jurisprudencia
(Verba movent, exempla trahunt); aunque adviértase que no por
ello va a encontrar el lector resueltos todos los problemas interpre-
tativos que puedan plantear todas y cada una de las normas referi-
das a la nacionalidad. La propia extension de este trabajo lo impi-
de, y también lo imposibilita su propio propdsito, que no es el de
resolver concretos problemas interpretativos, sino, mas ambiciosa-
mente (segln creo), el de aportar las pautas generales de interpreta-
cién, y de integracion, que han de regir en materia de nacionalidad,
y de extranjeria.

Y una ultima precision: el estudio lo es de la interpretacion por
su resultado (si ha de ser necesariamente restrictiva, o puede serlo
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también declarativa, extensiva, correctora,...). Pero no lo es de la
interpretacion segin el método utilizado. Pues en tal sentido, no
debe haber a priori restriccién ninguna en el posible uso de cual-
quiera de los criterios de interpretacion descritos en el art. 3.1 CC,
ni siquiera en el de la «realidad social» a que dicha norma se refie-
re (aunque también De Castro pareciera rechazarla al excluir de la
interpretacion en materia de nacionalidad cualesquiera «criterios
extrajuridicos», salvo que por tal se entienda cualquier criterio
interpretativo no incluido, o imbuido, en el elenco enunciado por
aquel art. 3.1 CC, como se entendié en la RDGRyN de 19 enero
2007, al tratarse de un dato excepcional, y ad personam). Porque,
en general, como no hace mucho se dijo en la RDGRyN de 12
enero 1987: «Que el concepto de nacionalidad no debe quedar
reducido a un mero vinculo formal desconectado de la realidad
social que subyace en €l: la integracidn efectiva en el grupo nacio-
nal considerado, y que debera ser determinante a la hora de aplicar
contenidos normativos imprecisos 0 ambiguos».

II. LA INTEGRACION DE LAS NORMAS EN MATERIA
DE NACIONALIDAD

1. LA NACIONALIDAD ESPANOLA COMO ESTADO CIVIL
Y COMO CUESTION DE ORDEN PUBLICO: EL CONSE-
CUENTE PRINCIPIO DE IMPERATIVIDAD Y DE TIPICI-
DAD LEGAL (O DEL SISTEMA DE NUMERUS CLAUSUS)
EN SUS CAUSAS DE ADQUISICION Y DE PERDIDA,
QUE IMPOSIBILITA EL RECURSO A LA ANALOGIA

Que la nacionalidad, asi como la extranjeria®, sea una cuestion
de orden publico que afecta al estado politico y civil de las perso-
nas es algo incuestionable (cfr., el art. 1.7.° LRC —de 1957, y el
apartado VII de su Exposicion de Motivos). Es el status civitatis
por excelencia’, pues, al margen de que el tener una nacionalidad
sea o no un derecho en si mismo (y que, de serlo, lo sea o no fun-
damental), constituye, sin duda, el centro de imputacién de los

4 Asi, con PENA BERNALDO DE QUIROS (Edersa, p. 752); y DiEz DEL CORRAL RivAs
(en los Comentarios al CC, del Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, p. 217), cuando dice
que «la condicion de extranjero da lugar a un verdadero estado civil de la persona, aunque
la misma venga calificada por su aspecto negativo: el hecho de no ser nacional»; y tal con-
dicidn, asi entendida, es también referible al apatrida, al ser éste también extranjero, no
nacional.

> Enopinién de DE CASTRO (pp. 394 y 395), la nacionalidad es «el status fundamen-
tal, politico y civil», «el prototipo y tnico indiscutido entre los estados civiles».
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demds estados civiles y de todos los derechos —civiles, politi-
cos,...— que la persona, en su relacion con las demds y con las
Administraciones (con la comunidad, en general), puede tener, y
también ejercer (de ahi que la nacionalidad también afecte a la
capacidad de obrar)®. Su trascendencia absoluta, y su eficacia erga
omnes, son, por tanto, evidentes, pues a todos los miembros de una
comunidad interesa.

Y que la nacionalidad sea una institucion de orden publico que
afecta al estado civil de las personas tiene, sin duda también, sus
consecuencias: entre otras’, que su régimen sea casi enteramente
imperativo, que sea practicamente indisponible para la autonomia
privada (cfr., el art. 1814 CC, o el art. 2.1 de la Ley de Arbitra-
je,...). Cierto que en determinados casos para adquirir (derivativa-
mente, sobre todo), para perder (voluntariamente, no como priva-
cion), o para recuperar la nacionalidad es indispensable la voluntad
del individuo, pero siempre que ésta se exprese conforme a los
ritos y presupuestos de la ley. En tales intervenciones privadas hay
actos juridicos, ninglin imaginario contrato que la persona celebre
con el Estado. Como dice Pefia Bernaldo de Quirds (p. 10/109, de
vlex), «el régimen juridico de la nacionalidad estd legalmente pre-
determinado —y es indisponible3—, sin que la autonomia de la
voluntad tenga otro juego que el legalmente previsto». Porque por
encima de la voluntad de la persona —y de su interés particular o
privado— de querer adquirir, perder,... la nacionalidad, esta la del
Estado —el interés publico o general— para decidir quiénes y como
pueden adquirir, perder,... esa nacionalidad®. De ahi que en mate-

6 De entre tantisimos que profundizan en tales ideas (vid., por todos, DE CASTRO,
pp- 394 ss; también CARRASOSA GONZALEZ, con otros, pp. 18 a 20), permitaseme, como
sintesis, reproducir la siguiente explicaciéon de PENA BERNALDO DE QUIROS (en los
Comentarios al CC, 2.* ed., de EDERSA, p. 4/109, tomado de vlex): «la nacionalidad es la
condicién que tienen las personas por ser miembros de la comunidad espafiola. Esta carac-
terizada por una doble trascendencia, ptblica (en cuanto determina el elemento personal
del Estado espafiol), y civil (en cuanto constituye el estado civil basico, puesto que asigna
la plenitud de derechos civiles a quien la ostenta y decide el régimen de los demads estados
de la persona). Es un status politico con trascendencia de estado civil. Constituye, en cuan-
to relacion juridica de estado civil, un vinculo entre el sujeto y la comunidad nacional».

7 Que, por ejemplo, pueden verse magnificamente compendiadas por PENA BER-
NALDO DE QUIROS (p. 10/109, de vlex), o por CARRASCOSA GONZALEZ (y otros: Curso de
nacionalidad y extranjeria, Madrid, 2007, p. 20).

8 Afiade FERNANDEZ Rozas (Derecho espariiol de la nacionalidad, Madrid, 1987,
p- 33).

9 Hago todas esas observaciones entendiendo ya superadas viejas concepciones
como la del contrato social, o la de ver en el fondo de las causas legales de adquisicién y
pérdida de la nacionalidad una suerte de voluntad presunta de la persona que la adquiere o
pierde. Tampoco voy a entrar aqui, pues excede también del objeto del presente estudio, en
los datos econdmicos, sociales... (de inmigracion, emigracion, natalidad...), que puedan
influir en cada momento en la determinacién de los criterios legales de adquisicion (por
ejemplo, segiin se haga prevalecer el jus soli o el jus sanguinis —cuestién ésta ya de por si
discutida—), o para la pérdida de la nacionalidad. Son todos ellos factores relativos, por
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ria de nacionalidad rija como principio la legalidad y, como su
efecto, la tipicidad, especialmente a la hora de decidir quién es, o
no, espafiol, y siéndolo cémo puede conservar su espafolidad,
como puede perderla, o, en su caso, como puede recuperar la nacio-
nalidad perdida!®. Aqui si tiene total validez aquella afirmacién del
maestro De Castro, cuando —recuérdese— afirma (en p. 398), que
«las causas enumeradas en el Cédigo han de considerarse taxati-
vas, tanto respecto a los tipos de adquisicién como a sus requisitos.
Por tratarse de un estado civil, ser de orden publico y afectar a la
capacidad...» 11,

Es un principio que, actualmente, establece incluso la propia
Constitucion, cuando dice en el primer apartado de su art. 11: «La
nacionalidad espafiola se adquiere, se conserva y se pierde de
acuerdo con lo establecido por la ley» 12.

Todo ello —imperatividad y legalidad— explica, como conse-
cuencia ultima, que toda causa para adquirir, conservar, perder o,
en su caso, recuperar la nacionalidad espafiola deba de estar tipifi-
cada por el legislador, lo que implicard que las tnicas causas para
adquirir, perder,... la nacionalidad sean solo aquéllas previstas por
el legislador, sin que quepa ninguna otra (ni por pacto, ni tampoco
por aplicacién analdgica,...), sencillamente porque el régimen
legal tipificado es, por un lado, imperativo, y por otro, cerrado (al
contener un sistema de numerus clausus sobre adquisicion, pérdida
y recuperacion de la nacionalidad espanola).

cuanto coyunturales (que varian segiin cada momento histérico, y segtin cada pais), que no
han de afectar a nuestro estudio, que en su propuesta de los criterios a seguir en la integra-
cién e interpretacion de las normas sobre nacionalidad estd al margen, por encima incluso,
de aquellos datos que son cambiantes.

10 Como explica PERE RALUY (De la nacionalidad, Barcelona, 1953, p. 40 ss), el prin-
cipio de autonomia de la voluntad, o de libertad que algunos llaman, no existe en la adquisi-
cién originaria (ni en la pérdida como privacion) de la nacionalidad, y se observa mas presen-
te en la adquisicion derivativa, en la pérdida (no privativa, o punitiva), y en la recuperacion;
aunque siempre, segtin cada caso, mds o menos fuertemente condicionada a la voluntad del
Estado; pues en esta materia, dice (pp. 43 y 44), rige el «principio de primacia del interés del
Estado». Asi también, FERNANDEZ RozaAs (p. 33), 0 RAMos CHAPARRO (Ciudadania 'y Fami-
lia: los estados civiles de la persona, Barcelona, 1999, pp. 202 y 203), entre otros muchos.

1" Lo decia también, en cierto modo, aquella primigenia STS de 10 febrero 1926, en
su primer Considerando: «... que por establecer la nacionalidad un vinculo juridico entre
los individuos y la nacion respectiva, engendrador de derechos mutuos de caracter piblico
y privado, asi como de los deberes correlativos, todas las legislaciones han establecido
disposiciones legales reglamentarias para determinar las circunstancias por las que se
adquiere o pierde dicha condicién, en las cuales, si bien se atiende, como no podia menos
de atenderse, a la voluntad de los individuos, en determinados casos se regula la expresion
de esa voluntad, especificando el modo y forma como ha de manifestarse para producir el
efecto legal para adquirirla o de perderla».

12 Quizas, hasta podria decirse que algunos textos legales internacionales obligan a
ello, a que los Estados legislen sobre la nacionalidad, a fin de que permitan tener una
nacionalidad, o cambiarla, o de no perderla arbitrariamente, y de evitar, sobre todo, la apa-
tridia y la discriminacion por razén de sexos (a lo cual volveré luego, en un lugar —segtin
creo— mas adecuado).
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Y asi lo decia aquella STS de 10 febrero 1926 —recuérdese—,
refiriéndose a la pérdida de la nacionalidad espafiola, cuando con-
cluia que «la naturaleza —esto es, la nacionalidad, que asi llamaba
las partidas— solo se puede desatar por alguna derecha razén —tipi-
ficada legalmente, dirfamos hoy— y no se puede admitir por analo-
gia ninguna otra». Tras ella se vendra luego a insistir en la misma
idea, de que no caben nuevas formas de pérdida de la nacionalidad
espafiola, por ser las legalmente previstas las tnicas, y taxativas:
asi, por ejemplo, la RDGRyN de 7 diciembre 1988 negara en el
caso que la nacionalidad argentina adquirida por los padres median-
te opcidn por si misma «no ha de producir el efecto de que desapa-
rezca la nacionalidad espafiola de origen del interesado —del hijo de
aquellos padres nacionalizados argentinos—, pues esto supondria
crear una nueva forma de pérdida no prevista por el legislador
espaiol». En otro caso, la RDGRyN de 13 marzo 1993 dird en su
Fundamento 5.°: «Es cierto que podia existir algiin caso singular en
el que la conducta del interesado pudiera deducirse la renuncia de
la nacionalidad espafola, pero el simple asentimiento voluntario a
la nacionalidad francesa, adquirida antes involuntariamente, no
podia constituir causa de pérdida de la nacionalidad espafiola, so
pena de caer en una interpretacion extensiva del articulo 23 citado
del Cédigo que no se compaginaba con el cardcter taxativo de los
supuestos legales de pérdida. Asi tuvieron ocasién de precisarlo la
Instruccién de 16 de mayo de 1983, epigrafe III —mads bien, la Ins-
truccién de la DGRyN de 20 de marzo de 1991 13—, y 1a Resolucion
de 17 de junio de 1983». En la misma linea, las RRDGRyN de 14
julio 1994 y —copidndola— de 26 septiembre 1995, al decir aquélla
en su Fundamento juridico VI: «En todo caso ha de tenerse presen-
tes como gufa para el intérprete, que la materia no puede ser objeto
de interpretacion extensiva, porque ni pueden crearse otras formas
de pérdida al margen de la Ley (art. 11.1 de la Constitucién) y por-
que un espafiol de origen, sin contar con su voluntad, no puede ser
privado de su nacionalidad (art. 11.2 de la Constitucién)»; secun-
dandola la RDGRyN de 5 enero 1996, cuando dice en su Funda-
mento de Derecho 7.°: «Como viene sefialando la doctrina de este
Centro Directivo, a partir especialmente de la Resolucion de 14 de
julio de 1994, es menester interpretar restrictivamente dicho articu-
lo 24 para no crear formas de pérdida al margen de la ley y porque
un espafiol de origen, sin contar con su voluntad, no puede ser pri-
vado de la nacionalidad (art. 11.2 y 3 de la Constitucién)». Ya
luego vendran otras muchas a afirmar, lacénica, pero sentenciosa-
mente, «el cardcter tasado de las causas de pérdida de la nacionali-
dad establecidas en los arts. 24 y 25 CC» (entre otras, la RDGRyN
de 25 junio 1999).

13 La Instruccién citada de 1983 no se refiere al caracter cerrado o completo de las
causas de pérdida de la nacionalidad, sino a la imposibilidad de interpretar extensivamen-
te las admitidas (que luego se vera mas adelante en este trabajo). Serd, en cambio, la Ins-
truccion de 20 marzo 1991, indicada en texto, la que atine ambas afirmaciones al sefialar
«el caracter taxativo de las causas de pérdida que no puede ser objeto de interpretacion
extensivar.
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Y lo mismo puede decirse de las causas de adquisicion de la
nacionalidad espaiola. Tal vez por ello el legislador, siendo cons-
ciente de la rigidez, e incluso de las posibles deficiencias, de su
sistema para adquirir la nacionalidad espafiola, haya incluido entre
sus causas la carta de naturaleza (del art. 21.1 CC), como valvula
de cierre, como mecanismo supletorio de ultimo grado para adqui-
rir la espafiolidad, cuando ésta no pueda adquirirse por las demads
vias legales, pero existan circunstancias excepcionales en el caso
que, por justicia, lo aconsejen!4. No en vano, la RDGRyN de 24
junio 2005, sobre un caso en que se planteaba si cabia aplicar al
extranjero casado con cualquier funcionario que trabajara y resi-
diera fuera de Espafia el art. 22.3 CC (en su ficcién legal de esti-
mar como residencia legal espafiola la de la embajada donde el
extranjero conviva como esposo del funcionario diplomdtico o
consular), tras negar la extension por analogia de aquella norma,
entiende que solo cabria solicitar la espafiolidad por la via de la
carta de naturaleza.

En lo que respecta a las causas de pérdida de la nacionalidad
espafiola, hay quien, como Ramos Chaparro (p. 215), considera
como cldusula de cierre la pérdida por renuncia expresa del
art. 24 CC.

A la vista, en definitiva, del listado cerrado y completo existen-
te para adquirir y perder (o, en su caso, recuperar), la nacionalidad,

14 Vid., por todos, ESPINAR VICENTE (Derecho Internacional privado. La naciona-
lidad, 2.* ed., Granada, 1988, pp. 105 a 108), quien en sintesis concibe la carta de natura-
leza como un sistema de discrecionalidad correctora y flexibilizador residual, como via
de escape y como cldusula de cierre, fundado en exigencias de justicia ante las deficien-
cias técnicas y la rigidez y taxatividad del sistema legal ordinario de adquisicion de la
nacionalidad. Asi también RaAM0Os CHAPARRO (p. 214), quien, sin demérito de los demds,
lo explica de un modo inmejorable: «la concesion discrecional de la nacionalidad por
carta de naturaleza —dice—, en cuanto se basa en circunstancias excepcionales o no tipifi-
cadas, supone una derogacién ad personam del régimen de los requisitos ordinarios, y
tiene, por ello, un significado afin al privilegio o a la dispensa, que nos recuerda el carac-
ter pablico del vinculo ciudadano, al introducir directamente al Poder politico en la meca-
nica causal de un estado civil, mediante un acto singular, que es la base del hecho relacio-
nante... Esta férmula legal (preestablecida también, en cuanto tal, por el ordenamiento)
es un elemento final de flexibilidad en el sistema adquisitivo, que deja, en dltima instan-
cia, en manos de la decisién gubernamental, una adquisicion «irregular», pero querida y
solicitada por el sujeto. Siempre cabe el peligro de que un rigido sistema legal determi-
nante pueda impedir la incorporacion a la sociedad nacional de alguna persona, cuyas
circunstancias excepcionales queden fuera de la letra de la ley, pero recomienden, por
alguna justa causa, la adquisicion del vinculo; ante este riesgo técnico inevitable, el pro-
pio legislador ha establecido la vdlvula de escape, reconociendo directamente al Poder
Ejecutivo del Estado, una potestad creadora excepcional del status civitatis». Ultimamen-
te, en sus dltimas ediciones, parece acoger esta explicacion FERNANDEZ Rozas (pp. 185
y 186). Para mayores detalles, sobre este modo de adquirir la nacionalidad espafola, per-
mitaseme remitirme a mi trabajo «Nacionalidad por carta de naturaleza: un ejemplo de
equidad», en ADC, 2010, pp. 1219 a 1244. En cambio, Garcia RuBio («Consolidacién
de la nacionalidad espafiola», en ADC, 1992, n.° 3, p. 957), considera como norma de
cierre del sistema la consolidacion del art. 18 CC.
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ninguna posible laguna habra que colmar, ya sea a través de la ana-
logia, ni siquiera a través de la supletoriedad de normas generales.
Por eso, por ejemplo, no cabria defender la posibilidad de una
renuncia ticita y libre a la espafiolidad, amparada supletoriamente
en el art. 6.2 CC, pues ello iria en contra del propio orden publico
—incluso, del internacional 1, si tal renuncia deriva en la apatridia—
(recuérdese lo dicho por la RDGRyN de 13 marzo 1993, antes
reproducida) '¢; como tampoco cabria perderla por prescripcion,
por el simple hecho de no usarla, ni ejercitarla. Ni tampoco, como
reverso, cabria que hace afios —antes de que existiera la consolida-
cién del art. 18 CC, introducido en 1990- alguien hubiera podido
alegar la adquisicion de la nacionalidad espafiola por haberla pres-
crito, al amparo de los arts. 1940 y ss del CC, o por cualquier
medio para adquirir un derecho real al amparo del art. 609 CC...
Parece, incluso, absurdo el solo hecho de plantear tales hipdtesis!?.
Ahora bien...

15 En efecto, son varios los textos internacionales que proclaman el derecho a tener
una nacionalidad —o a cambiar de ella—, se trate de una sola o de varias nacionalidades (si
asi lo permite cada Estado), mas siempre evitando que las reglas fijadas al efecto en las
leyes de los Estados permitan la pérdida arbitraria de la nacionalidad, maxime si ello lleva a
la apatridia. Lo dice, por ejemplo, el art. 15 de la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos: «1. Toda persona tiene derecho a una nacionalidad. 2. A nadie se privard arbitra-
riamente de su nacionalidad ni del derecho a cambiar de nacionalidad». Y en ello insisten
los Tratados internacionales a favor del nifio («Todo nifio tiene derecho a adquirir una
nacionalidad»; o «El niflo tienen derecho desde su nacimiento a un nombre y a una nacio-
nalidad»), y a favor de la mujer («Los Estados otorgaran a las mujeres iguales derechos que
a los hombres para adquirir, cambiar o conservar su nacionalidad. Garantizardn, en particu-
lar, que ni el matrimonio con un extranjero ni el cambio de nacionalidad del marido durante
el matrimonio cambien automaticamente la nacionalidad de la esposa, la conviertan en apa-
trida o la obliguen a adoptar la nacionalidad del conyuge. Los Estados otorgardn a la mujer
los mismos derechos que al hombre con respecto a la nacionalidad de sus hijos»); o sea, a
favor de toda persona. De ahi que se hable de «la lucha contra la apatridia» como uno de los
principios bdsicos existente en materia de nacionalidad (y que, en nuestro Derecho, puede
verse imbuido en las letras c] y d] del art. 17 CC, o en el art. 24 CC, por ejemplo); todo ello
al margen, insisto, pues aqui no es cuestion que nos afecte, que el derecho a tener una nacio-
nalidad, o a cambiarla, sea o no un derecho fundamental, si quiera subjetivo, de la persona.
Lo que no cabe, de ningtin modo, es admitir un supuesto derecho a la apatridia.

16 Asi, DE CASTRO (pp. 435y 436); 0 FERNANDEZ Rozas (p. 33). Como dice Ramos
CHAPARRO (p. 215), «en ningtin caso, el vinculo de la nacionalidad es stricto sensu renun-
ciable», aclarando en nota (34): «Supondria esta renuncia libre e incondicional la mds
eminente sustraccién voluntaria del orden publico en su conjunto... Solo hay modos lega-
les de extincién (aunque puedan tener ingrediente voluntario) tipificados para la nacionali-
dad». También lo decia DiEz DEL CORRAL Rivas (en Bercovitz, p. 153): «no es posible
considerar como causa legal de pérdida la simple renuncia a la nacionalidad espafiola
cuando se ejercita por una persona que no posee ninguna otra nacionalidad... Es decir, no
es posible la expatriacion o el pasar a la situacion de apatrida. Cambiar de nacionalidad
puede ser estimado un derecho fundamental de la persona, pero no, en cambio, el de que-
darse sin ninguna nacionalidad. Asf lo ha declarado la Resolucién de 5 febrero 1985». Y
asi también, las RRDGRyN de 1 junio 1993, 15 y 27 enero 1994, 8 mayo 1995, 27 junio
1996, 6 septiembre 1999, segin indica CARRASCOSA (p. 112).

17 Aunque autores, como PENA BERNALDO DE QUIRGS (p. 10/109, de vlex); FER-
NANDEZ R0zAS (p. 33); DIz DEL CORRAL RivAs (en la obra dirigida por Bercovitz,
p. 153); o como CarrAsCcOSA GONZALEZ (p. 20), se lo plantean, para negar la viabilidad
de tales hipétesis.
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2. (ES POSIBLE LA ANALOGIA EN LA INTEGRACION DE
LAS CAUSAS DE ADQUISICION DE LA NACIONALI-
DAD, LEGALMENTE ADMITIDAS?

Admitido que por analogia no cabe inventar una nueva causa de
adquisicion o de pérdida de la nacionalidad espaiiola, al no haber,
en realidad, vacio posible que integrar, ¢ello impide, sin embargo,
que dentro de las causas legalmente admitidas pueda existir alguna
laguna y que ésta pueda ser, en efecto, integrada por la analogia? O
plantéese la hipétesis a la inversa: que alguna de las normas sobre
adquisicion, pérdida,... de la nacionalidad pueda servir para inte-
grar lagunas habidas en otras materias o instituciones. Piénsese,
como uno de tantos posibles ejemplos —que veremos a continua-
cién—, que admitida la consolidacién de la nacionalidad espafiola
en tan laconico art. 18 CC, tras ser reformado éste e introducido ex
novo aquel mecanismo en 1990, pudiera plantearse la aplicacion
analdgica de algunas normas sobre usucapion —jo al revés!—,...

De antemano, habria que negar tal posibilidad en las normas
que regulan la pérdida de la nacionalidad espafiola como privacion
de la misma, por tratarse de normas sancionadoras o punitivas
(art. 4.2 CC). Pero, (cabria decir lo mismo de las que regulan la
pérdida voluntaria de la nacionalidad?'8, o ;qué decir de las nor-
mas que regulan la adquisicién, la conservacion o la recuperacién
de la nacionalidad?

2.1 Ladificil —casi improbable- integracion analdgica ad intra
entre las causas de adquisicion de la nacionalidad, legal-
mente admitidas

Por principio y en teoria, al menos, nada impide que el régimen
previsto para una causa adquisitiva de la nacionalidad espafiola
pudiera aplicarse para colmar alguna laguna contenida en el régi-

18 A diferencia de LORENZO SEGRELLES (en Nacionalidad y extranjeria, dir. Fernan-
dez Masfa, Valencia, 2011, p. 241), que entiende excluida la analogia en esta sede por tra-
tarse de un régimen sancionador, DiEz DEL CORRAL R1vas (en Bercovitz, p. 153), entiende
impedida aquélla por el cardcter excepcional de éste (ex art. 4.2 CC también), pero no jus-
tifica tal excepcionalidad. No creo que pueda decirlo porque la adquisicion o la tenencia de
una nacionalidad sea lo comun, y perderla sea lo excepcional. Pues obsérvese que en los
casos de pérdida voluntaria de la nacionalidad siempre habra de tenerse otra nacionalidad,
diversa de la espafiola, a fin de evitar la apatridia. Lo excepcional si serfa tal apatridia, no
tener ninguna nacionalidad, y también lo serfa perder la nacionalidad por imperativo legal,
sin o contra la voluntad del nacional que pierde su nacionalidad (esto es, en los casos de
privacion). Pero no veo yo que perder la nacionalidad voluntariamente por adquirir otra sea
algo excepcional (al menos, en sentido técnico-juridico, aunque pueda serlo en otro senti-
do —por lo inusual,...—, que aqui, naturalmente, no importa).
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men referido a otra causa adquisitiva; siempre, claro es, que exista
auténtica laguna legal, que entre ambas causas o modos adquisiti-
vos exista una identidad de razén y que la norma a extender por
analogia tenga aptitud para ello (segtin exige el art. 4 CC, en sus
dos primeros apartados).

Acerca de la eadem ratio, no pareceria suficiente el simple
hecho de que el régimen sea adquisitivo para que una norma que
regule una determinada causa de adquisicion de la nacionalidad sea
aplicada analdgicamente a cualquier otra causa adquisitiva. Tenien-
do en cuenta la distincién que, incluso por mandato constitucional
(ex arts. 11, aps. 2y 3,y 60.1 CE), existe entre la adquisicion origi-
naria y la derivativa de la nacionalidad espanola, donde la primera
opera ex lege (o donde «el hecho bdsico es el nacimiento, y los
indices legales determinantes son la filiacion o el lugar»19), y la
segunda acontece por la combinacién del acto de autoridad, de
alguna «conexién» con la comunidad nacional y de la voluntad de
quien, en efecto, pretende adquirir la nacionalidad, no pareceria
aceptable admitir la analogia entre unas y otras. Solo cabria, en
teoria —insisto—, la analogia entre las propias causas legales, o entre
las causas de adquisicion derivativa (como, por ejemplo, son las
naturalizaciones por carta, por residencia o por opcion).

Pero no es la existencia de tal eadem ratio la cuestion que, en la
préctica, dificulta, o practicamente impide, el recurso a la analogfa:

En primer lugar, no son pocas las normas sobre adquisicion de
la nacionalidad que resultan ser excepcionales, o singulares (por
ejemplo, el art. 19.1 CC frente al art. 176.3 CC; o como cuando se
permite —especificamente para determinados casos— la solicitud de
la nacionalidad a través de representante, cuando como regla tal
solicitud es personalisima por tratarse de un estado civil;...20).

O recuérdese la RDGRyN de 24 junio 2005, sobre un caso en
que se planteaba si cabia aplicar al extranjero casado con cualquier
funcionario que trabajara y residiera fuera de Espafia el art. 22.3 CC
(en su ficcidn legal de estimar como residencia legal espafiola la de
la embajada donde el extranjero conviviera como esposo del fun-
cionario diplomdtico o consular), que, tras negar la extensién por
analogia de aquella norma, entendia que solo cabria solicitar la
espafiolidad por la via de la carta de naturaleza. O el caso de la
RDGRyN de 9 junio 2014, negdndose a la interpretacion extensiva
de una norma concreta (la Disposicién Adicional 7.% de la
Ley 52/2007), cuando, en realidad, negaba su aplicacién analégica

19 En expresion de RAMOS CHAPARRO (p. 202).

20 Asi, refiriéndose a la opcién, DE CASTRO (pp. 408 y 409); 0, PENA BERNALDO DE
QUIROS (pp. 11/30 de vlex, comentando el actual art. 20 CC, y en p. 25/34, al comentar el
art. 26 CC y negar la aplicacion analdgica de aquel art. 20 CC al caso de recuperacion de
la nacionalidad una vez la persona ha sido privada de ella).
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ante la pretension del recurrente de aplicar aquella norma, sobre
espafiolidad de los descendientes exilados por la Guerra Civil, a un
caso diverso, no comprendido en ella, como son los descendientes
de los emigrados por razones econémicas durante el Franquismo)-,
«dado que la aplicacion extensiva de dicha disposicién conforme a
la alegacién realizada no solamente iria en contra del tenor literal
de la norma —que exige la prueba de la condicién de exiliado— sino
también de la finalidad de aquella —conceder un derecho de opcién
a la nacionalidad espafiola de origen a favor de los descendientes
de quienes padecieron persecucion o violencia durante la Guerra
Civil y la Dictadura—».

No por este dltimo ejemplo, sin embargo, incluiria yo en tal
elenco de normas singulares todas las normas que regulan la adqui-
sicion de la nacionalidad por opcidn, para asi, como en cambio
creen otros, negar la aplicacién analdgica de cualquiera de sus nor-
mas y entender que solo cabe interpretarlas restrictivamente2!:
cierto que en su origen —muy moderno, procedente del Codigo
Napoledénico—, la adquisicion de la nacionalidad por opcidn se
introdujo en nuestro Derecho como privilegio (como «excepcién o
beneficio irregular», decia Garcia Goyena, en sus Concordancias,
motivos y comentarios del codigo civil espaiiol, Tomo I, Madrid,
1852, p. 35)22; pero con el tiempo, y tras las sucesivas numerosas
reformas legislativas habidas al respecto, ha ido aquella causa
adquisitiva ampliando tanto su 4mbito aplicativo, en evitacion
incluso de la apatridia (cfr., amén de algunas leyes especiales, los
casos contenidos en los arts. 17.2, 19.2, 20.1.%] y b] CC)?23, que me
resulta hoy muy dificil seguir calificando la opcién como modo
adquisitivo singular, excepcional. No en vano, la interpretacion
extensiva de algunas de sus normas ha sido, en alguna ocasion,
finalmente admitida en la jurisprudencia (segin podré verse mas
adelante al tratar la interpretacion de las normas sobre adquisicién
de la nacionalidad).

Junto a tal razén hay otra, la segunda, que, en mi opinién, impi-
de en la practica el recurso analdgico entre las propias normas que
regulan las varias causas de adquisicion de la nacionalidad (sea
entre las legales, o entre las derivativas): la inexistencia de lagunas
institucionales (no ya asi de lagunas casuisticas, ficilmente resolu-

21 Asi, el propio DE CasTRO (p. 507); PENA BERNALDO DE QUIRGS (p. 11/30,
de vlex); o LETE DEL Rio (La nueva regulacion de la nacionalidad, 2.* ed., Madrid, 1987,
p. 69), con BErRCOVITZ (p. 63).

22 Segtn puede verse con mayor detalle en DE CASTRO (pp. 406 y 407).

23 Segun dice el propio DE CASTRO (p. 407): «Es de advertir que, mientras en el
Derecho francés se ha ido debilitando la facultad de opcién, hasta abandonarla por comple-
to, el Derecho espafiol, que le siguiera, lo ha mantenido».
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bles mediante la interpretacion extensiva)?*. Y no las hay, funda-
mentalmente, por dos motivos: como el menor, porque a veces
basta con aplicar supletoriamente reglas generales (piénsese en los
casos resueltos por la jurisprudencia —que veremos— sobre retroac-
cidn tdcita de alguna reforma favorable a la espafiolidad, que bien
pudieran haberse resuelto aplicando supletoriamente la Disposi-
cién Transitoria 1.* del CC).Y, como el principal de los motivos,
porque esa ha sido la voluntad del legislador (que en esta sede,
recuérdese, es primordial).

Es, precisamente, esto lo que, segtin creo, sucede con las nor-
mas y remisiones hechas por el legislador sobre carta de naturale-
za, residencia y opcidn (cfr., arts. 21 a 23 CC)%.

24 Segun explicaba yo la diferencia entre ambos tipos de lagunas (en ADC, 2012,
pp- 1031y 1032): «... hay lagunas que suponen la imprevision de un caso concreto dentro
de una materia, o institucién, que si tiene respaldo normativo. En tal hipétesis, si aquel
caso puede resolverse ampliando una de las normas que ya regulan dicha materia, o insti-
tucion, aunque refiriéndose a otro caso, estarfamos ante un claro supuesto de interpretacion
extensiva: sin salirse de su dambito normativo, la norma se extiende en su aplicacion a un
caso similar, pero en ella no expresamente contemplado. No se trata, como se ve, de un
problema sdlo de interpretacion, pues puede que la norma a extender sea de suyo clara, no
necesariamente ambigua u oscura. Coadyuvado o no por otros elementos hermenéuticos,
se arribard a tal resultado en virtud del argumento a simile, mas sin recurrir por ello a la
analogia (a ella se recurre en el otro supuesto lagunoso, el que sigue). Tampoco es aquél un
caso de pura integracion, pues hay norma particular que aplicar directamente, aunque de
forma extensiva». Esto es, precisamente, lo que ha sucedido con la jurisprudencia arriba
citada. Y decia yo respecto a la laguna institucional: «Si la laguna consiste en la imprevi-
sién de una materia, o institucion, en su integridad (lo cual es muy excepcional), o (muy
hipotéticamente) en un caso particular dentro de una materia si regulada que, sin embargo,
no puede ser resuelto por las demds normas que regulan tal materia, para aquel supuesto la
interpretacion extensiva resultard inttil por insuficiente. Se hace necesaria la analogia, el
argumento a simile, que al no poderse hallar en el propio &mbito normativo (pues o bien no
existe, o bien es muy incompleto), ha de buscarse en el de otra normativa, reguladora de
otra materia, de otra institucion, similar a la que carece, por completo o para un caso parti-
cular, de previsién normativa. Como se ve, el salto en la integracion es mayor que en la
interpretacion extensiva, por ser de mayor entidad, o calado, la propia laguna a colmar: la
norma, o el conjunto normativo, a aplicar por analogia sale fuera de su dmbito normativo
propio, o natural, para regular otra materia, otra institucion, o el caso particular de una
materia, o institucion, no contemplada directamente por aquella norma, o por aquel con-
junto normativo. Es, por tanto, un salto 16gico ad extra, frente al interno o ad intra que
supone la interpretacién puramente extensiva. Por eso, si es comun —y aceptable— entender
que en la interpretacion extensiva la ley dijo menos de lo que quiso —o pudo— decir (como
en la restrictiva se entiende que la ley dijo mas de lo que quiso —o pudo- decir), cuando se
recurre a la analogia es porque la ley no dijo —expresa y directamente— nada. Mientras en
la interpretacion extensiva hay —podria decirse— una dilatacién 16gica de la norma, para ser
ella misma, en su letra y no sélo en su espiritu, aplicada a un caso no previsto en ella pero
similar por su inclusion en la materia, o institucion, que regula, en la analogia, en cambio,
se produce —podria decirse— el salto 16gico de una norma, o de un conjunto de normas, que
se extiende aplicindose a una materia, o institucion, diversa, pero semejante, de la que en
ella expresamente se regula».

25 Asi, y sirva como un simple ejemplo de entre otros posibles, lo defendia yo en otro
trabajo (sobre nacionalidad por carta de naturaleza, en ADC, 2010), cuando en el debate
habido acerca de la impugnabilidad de las resoluciones denegatorias de carta de naturaleza,
crefa yo (en p. 193, nota 70), que la analogia no era argumento bastante para defender la
posibilidad de tal impugnacion: «... Por supuesto, no parece ser argumento —concluyente, al
menos— favorable a la impugnacion la posible aplicacion analdgica del art. 22.5 CC, que
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2.2 (Y es posible la integracion analdgica ad extra en materia
de adquisicion de la nacionalidad? En especial, el caso de
la consolidacion de la nacionalidad espaiiola (y su analo-
gia con la usucapion?

No cabe negar que, aunque la intencién del legislador en mate-
ria de nacionalidad haya sido siempre regularlo todo del modo més
completo y cerrado posible, hay regimenes cuya concrecién y
desarrollo se ha dejado, conscientemente, en manos del aplicador
de la norma. Piénsese, por ejemplo, en los casos en que la ley utili-
za conceptos juridicos indeterminados (como el caso de las «cir-
cunstancias excepcionales» para la posible concesion de la carta de
naturaleza del art. 21.1 CC, o el de los «motivos razonados de
orden publico o interés nacional» para poder denegar la adquisi-
cion de la nacionalidad por residencia a que se refiere el
art. 21.2 CC,...). No se trata, por supuesto, de vacios normativos,
sino de remisiones conscientes, aunque genéricas, a la discreciona-
lidad, incluso a la equidad2¢ —que no a la arbitrariedad— del aplica-

permite recurrir ante la via judicial contencioso-administrativa las concesiones o las dene-
gaciones de nacionalidad por residencia. No parece explicar su extensioén que el art. 21 CC
regule conjuntamente la naturalizacion por carta y por residencia. No se puede negar la
conexion histérica y sustancial entre ambas naturalizaciones (tradicionalmente, y atn a
veces hoy, concedida la carta cuando no se cumple la residencia legalmente exigida, pudién-
dose incluso a veces instar ambas cumulativamente). Pero cuando el CC se refiere simulta-
neamente a ellas lo deja bien claro (cfr., aps. 3 y 4 del art. 21 CC y art. 23 CC), tan claro
como cuando se refiere especifica y separadamente a cada una de ellas (art. 21.1, sélo para
la carta de naturaleza, y arts. 21.1 y, precisamente, 22 CC in totum, para la naturalizacion
por residencia). El silencio, pues, al respecto del art. 21.1 CC, frente a lo dispuesto en el
art. 22.5 CC, es negativo... Precisamente por ello, tampoco parece argumento —concluyen-
te, al menos— contrario a la impugnabilidad el art. 223.3 RRC, cuando dice que «podran no
motivarse las resoluciones denegatorias por razones de orden puiblico o interés nacional».
En sus anteriores parrafos, es verdad, dicha norma se refiere a la carta de naturaleza y a la
nacionalidad por residencia, pero ese tltimo parrafo, el trascrito, sélo se refiere a esta ulti-
ma, como lo prueba el art. 21.2 CC in fine —en cuya posible contradiccién con la norma
reglamentaria no se puede entrar aqui—; norma ésta, ademads, que no impide el recurso ante
la denegacion de nacionalidad por residencia fundada en razones de orden publico o interés
nacional, como asi dicen, por ser éstos conceptos juridicos indeterminados, las SSTS de 7
octubre 1996, 26 julio 1997, 24 abril 1999, 5 junio 1999, y de 25 octubre 1999.». Incluso de
admitirse la impugnacion de las resoluciones denegatorias de la carta de naturaleza, crefa yo
que tampoco cabia defender la competencia jurisdiccional contencioso-administrativa por
pretendida aplicacion analdgica de una norma, el art. 22.5 CC, que es singular: «<norma ésta
—decia yo (en p. 196, nota 81)— dictada en la reforma de 1990, que vino a zanjar la vieja
polémica que sobre esta cuestion ya existia (referida a la nacionalidad por residencia), para
precisamente, siguiendo la propuesta de FERNANDEZ RozAs y de la STS de 7 junio 1986 (y
de otras que la siguieron), sustraer la cuestion de la jurisdiccion civil y llevarla natura sua a
la administrativa... pero que por eso mismo, era necesario el art. 22.5 CC, para sustraer
excepcionalmente la cuestion del orden civil, pero por eso mismo, siendo norma singular o
excepcional, no puede aplicarse por analogia».

26 Esa era mi tesis sobre la carta de naturaleza, segin expuse y argumenté en mi
trabajo de ADC, 2010, donde, en sintesis, defendia yo la carta de naturaleza como ejemplo
—a seguir— de equidad ponderadora e integradora que, de conformidad con los arts. 21.1 y
3.2 CC, corrige para casos concretos las posibles injusticias del sistema legal espafiol de
adquisicion de nacionalidad.
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dor juridico para casos en que la concesién, o la denegacién, de la
nacionalidad solo puede ser resuelta super casum, més alla de los
rigidos parametros que, in abstracto, establece, e impone, el legis-
lador en esta sede.

No es ese, en cambio, segln creo, el caso de la consolidacion de
la nacionalidad del art. 18 CC: su operatividad depende solo de la
ley; de hecho, se produce ex lege, sin necesario control oficial; pero
su régimen, introducido recientemente en nuestro Derecho (en la
reforma de 1990), es, sin embargo, breve, lacénico; tanto lo es que
deja muchas cuestiones sin resolver (como, entre otras, si la buena
fe y el titulo a que se refiere la norma se presumen o han de probar-
se, si pueden o no interrumpirse, o en su caso, si su continuidad
puede también presumirse, y si han de persistir efectivamente por
todo el periodo de diez afios que se exige, o basta con que la buena
fe sea inicial,...). En tantas, y otras, cuestiones que deja el
art. 18 CC por resolver no cabe ver meras lagunas casuisticas, que
pudieran resolverse por interpretacion extensiva (;de qué norma,
dentro del régimen sobre nacionalidad, cabria hacer tal aplicacién
extensiva si no hay en dicho régimen ningtiin modo de adquirir —ni
de conservar— la nacionalidad que se le parezca al introducido en
aquel art. 18?). Se trata, mds bien, segin creo, de auténticas omi-
siones institucionales, que solo por auténticos mecanismos integra-
dores cabria colmar; pero, ;mediante cudles?; ;jacaso cabria, en
efecto, acudir en esta sede a la analogia?

Dentro de la —poca— doctrina que ha estudiado mas in extenso
la figura, se ha polemizado mucho acerca de su propia naturaleza
juridica: si se trata de un modo de conservar la nacionalidad o,
como cree la mayoria y asi la describe la reforma de 1990 en su
Preambulo, sirve mds bien para adquirirla?’; y siendo de esta ulti-
ma forma, se ha discutido si la consolidacion del art. 18 CC es

27 Como concluye PARRA LUCAN («Atribucién provisional de la nacionalidad y
nacionalidad aparente: los nuevos articulos 17 y 18 CC», en Revista Juridica de Castilla-
La Mancha, n.° 11-12, 1991, p. 229): «La doctrina suele sefialar, al hablar de la posesion de
estado, que no se trata de adquirir un status por la posesion continuada, sino de demostrar
uno que existe realmente, pero del cual han desaparecido las pruebas documentales o no
pueden hallarse. En la hipétesis regulada por la nueva formulacion del art. 18 CC se trata
por el contrario, y precisamente, de la adquisicién de la nacionalidad espafiola por la pose-
sién continuada». Véase, también, con mayor detalle, GARCIA RuUBIO (pp. 931 ss), quien
concluye que el art. 18 CC «introduce un nuevo titulo que da acceso a la condicién nacio-
nal de espafiol, condicién que con anterioridad no se tenia o, mejor dicho, solo se tenia de
hecho, pero no de Derecho. En este sentido, no hay ningin inconveniente en afirmar que la
consolidacion de la nacionalidad espaiiola, en realidad, es un nuevo titulo de adquisicién
de la misma. No creo, por el contrario, que aqui quepa hablar de conservacion de la nacio-
nalidad espafiola, al menos en el sentido que tradicionalmente tiene este término en el
Derecho espaiiol de la nacionalidad, en el cual la conservacion se ha configurado como una
declaracion de voluntad de cardcter solemne en el sentido de mantener la nacionalidad,
mientras que en el caso del art. 18 del CC el efecto consolidador no se produce merced a
una declaracion de voluntad del interesado, sino por obra inmediata de la ley».
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emparentable con la usucapion, o mds bien lo es con la posesion
de estado28. Dicho dilema se pondria ya de manifiesto en la propia
tramitacion de la reforma de 1990 en que se introdujo por primera
vez esta figura de la consolidacion de la nacionalidad?®: desde su
inicial calificaciéon como supuesto de usucapion, finalmente, una
vez tramitada y aprobada la reforma, se la calificaria como pose-
sién de estado (como consolidacién de una posesion de estado
putativo). Aunque personalmente me incluya yo entre quienes no
ven estrictamente reflejada la idea de una posesion de estado en el
art. 18 CC (donde, por ejemplo, las exigencias de buena fe y justo
titulo no encajan bien con el nomen, el tractatus y la fama de la
posesion de estado??), y entre quienes, ademas, creen que tal cali-
ficacion, de admitirse, no tendria ninguna utilidad préictica en la
integracion de aquellas omisiones (ante la inexistencia de un régi-
men legal sobre la posesion de estado), no veo inconveniente en
emparentarla con la usucapién (especialmente, con la ordinaria3?).
Cierto que entre la consolidacién del art. 18 CC y la usucapion de
los arts. 1940 ss CC hay muchas diferencias, algunas de ellas
estructurales (como que la usucapion responde a razones de segu-
ridad y la consolidacién a razones de justicia32, que la usucapion
se refiere a estrictos derechos, que ademds son disponibles —como
sucede con algunos de los derechos reales—, mientras que la con-
solidacidn se refiere, no a un verdadero derecho, sino a un estado
civil, como tal indisponible,...), y que entre ambos regimenes
puede haber incompatibilidades (como, por ejemplo, segin se
dice, que la buena fe para la consolidacion deba persistir siempre,
sin que baste la inicial, frente a la regla contraria vigente para la

28 Asi, entre los mds fervientes defensores de la distincién entre consolidacion y
usucapion, destaca PENA BERNALDO DE QUIROS (pp. 2 ss/17, de vlex, comentando el
art. 18 CC). También, en cierto modo, se inclina por la separacion de ambas figuras,
RaMOs CHAPARRO (pp. 350 y 351). Y parece que en la otra posicion se muestra ESPINAR
VICENTE (cuya cita tomo del citado Ramos Chaparro).

29 Cuyas explicaciones aqui tomo de PARRA LUCAN (p. 233, nota 66); y de GARCIA
RuBIO (pp. 939 ss).

30 Segin destaca GARCIiA RuBIO (ult., cit., y pp. 950 ss).

31 Asi también GARcia RuBIO (p. 941, nota 37), aunque conviene advertir que el
art. 18 CC parece admitir la consolidacion aunque el titulo inscrito en efecto sea anulado
(lo que, no obstante, es objeto de debate en la doctrina).

32 Asi, parece, lo decia el Preambulo de la ley de reforma de 1990, cuando justifica-
ba la novedad de la consolidacion para «evitar cambios bruscos y automadticos de la nacio-
nalidad», porque «si se llega a demostrar que quien estaba beneficiandose de la nacionali-
dad espaiola “iure sanguinis” o “iure soli”, no era en realidad espaiiol, al ser nulo el titulo
de atribucion respectivo, no parece justo —dice— que la eficacia retroactiva de la nulidad se
lleve a sus dltimas consecuencias». Lo que para mi es mds discutible es que la prescripcion
tenga como fundamento exclusivo la seguridad juridica, pues también creo que en la pres-
cripcién hay, aunque secundariamente, razones de justicia, como lo demuestra la propia
jurisprudencia que a veces hace una interpretacion extensiva de sus normas,... (segin
defendi en aquel trabajo, ya citado, sobre los criterios de interpretacion, y de integracion,
en materia de prescripcion y de caducidad, al que me remito).
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usucapion,...). Pero el que no sean instituciones idénticas, no
puede negar su semejanza, su analogia (como especies ambas de
un género superior, como pudiera ser la prescripciéon como meca-
nismo civil —no natural— de adquisicion originaria3? —de derechos
y estados—); y el que haya normas antagénicas solo demostraria
que en la consolidacién hay reglas especiales frente a las comunes
de la prescripcion, lo que, en cualquier caso, no niega la existencia
de otras cuestiones imprevistas (como las anteriormente descri-
tas). Y seria en tales casos, creo, donde el recurso a la analogia
podria, en principio, estar fundado y resultar ttil. No en vano, de
entre quienes diferencian ambas figuras y niegan la similitud 34,
luego se ven abocados a tal recurso analdgico (que asi lo denomi-
nan): por ejemplo, para entender y presumir iuris tantum la buena
fe, y su propia continuidad, exigida por el art. 18 CC (desde la
aplicacion analdgica de los arts. 434, 435, 1951 y 1960.2.* CC%),
o para entender posible la interrupcion de la posesion de la nacio-
nalidad espafiola (por aplicacion de los arts. 1945 ss CC),...; por
solo citar los propios ejemplos que tal doctrina cita, y no indicar
otros, como, por ejemplo, seria la necesidad de probar el titulo ex
art. 1954 CC3¢,...

Hasta cabria defender que algunas de tales lagunas o imprevi-
siones pueden colmarse mediante la aplicacion supletoria del
régimen comin que sobre la prescripcion comprende el CC en
sus arts. 1930 ss (sobre «disposiciones generales») —como que la
pérdida por posible renuncia de la nacionalidad, una vez consoli-
dada, no perjudique a terceros (ex art. 1935 CC),...—, en tanto
tales normas generales no se contradigan con lo que especifica, o

3 Digo originaria en el sentido de que no es derivativa, que el derecho ni la naciona-
lidad se adquieren de alguien, o en contra de alguien. No ya lo digo en el sentido de que la
consolidacion opere Gnicamente para la adquisicion de la nacionalidad de origen. Al con-
trario, es comun en la doctrina entender que la consolidacién, aun estando sistematicamen-
te ubicada tras el art. 17 CC, es predicable de cualquier modo adquisitivo —originario o
no-— de la espafolidad (asf, puede verse, entre otros, en PARRA LUCAN, pp. 230y 231; o en
RAMOS CHAPARRO, p. 351).

3 Como, por ejemplo, le sucede a PENA BERNALDO DE QUIRGS (pp. 6y 7/17, 10/17,
12/17, entre otras, tomadas todas ellas de vlex). De €l, incluso, tomo los ejemplos que a
continuacién indico en texto.

35 Aunque aqui, es verdad, que PENA BERNALDO DE QUIROS (ult., cit.); y GARCIA
RUBIO (p. 942), consideran que la presuncion de buena fe es inducible de tales normas y de
otras muchas al tratarse de un principio general del Derecho (lo que, en mi opinidn, es mas
que discutible, aunque, por supuesto, en ello no quepa aqui entrar).

36 Pongo tal ejemplo, aun siendo consciente de la conocida, y polémica, STS de 28
octubre 1998, tan seguida luego por tantas RRDGRyN (como las de 13 febrero y 4 julio de
2003, de 17 y 19 julio 2004, de 11 febrero 2005,...), en la que para muchos, como GARCiA
RusIO (comentdndola en ADC, 1999, n.° 1, pp. 425-432), se prescinde de la exigencia de
probar el titulo inscrito en el RC, cuando, en el fondo, lo que hizo aquella STS fue presu-
mirlo en el caso que resolvié atendidos los otros documentos aportados y circunstancias
que rodeaban aquel caso, segtin entiende, comentando también aquella STS, ALVAREZ
GoNZzALEZ (en CCJIC, 1999, pp. 557-577).
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singularmente, disponga el art. 18 CC (cfr., art. 1938 CC). Preci-
samente, al respecto, bien podria haber servido el art. 1939 CC
como fundamento para concederle efectos retroactivos a la con-
solidacion producida antes de la reforma de 1990. Es lo que, sin
caer siquiera en tal cuestion de la retroaccién, asenté como juris-
prudencia la conocida, y polémica, STS de 28 octubre 1998; tan
seguida luego por tantas RRDGRyN (como las de 13 febrero y 4
julio de 2003, de 17 y 19 julio 2004, de 11 febrero 2005,...), en
las que, sin embargo, se reconoce tal efecto retroactivo, pero no
hay preocupacion de hallarle fundamento juridico: tal vez, creo, y
aun con el obstaculo que al efecto pudieran suponer las Disposi-
ciones transitorias contenidas en aquella reforma de 199037,
pudiera ese fundamento ser el art. 1939 CC, al menos para aque-
llas consolidaciones que estuvieran produciéndose, in fieri, al
momento de entrar en vigor aquel art. 18 CC; porque para las
consolidaciones ya consumadas antes de tal vigencia, mejor
hubiera servido como fundamento para su retroaccion la Disposi-
cion Transitoria 1.* del CC38.

Precisamente hablando de la retroaccién, de admitirse tal
recurso a la analogia, su utilidad no solo seria para la consolida-
cién del art. 18 CC. Me atreveria a decir que también, aunque en
menor medida, lo seria para la usucapion. Piénsese, por ejemplo,
en la afirmacién tan cominmente admitida de que la usucapion,
una vez producida, tiene efectos retroactivos al comienzo de la
posesion. De lo contrario, como decia Gentile, se le daria un golpe
de muerte a la usucapién. Pero, ;donde, en qué norma, se dice, o
se insinda al menos, tal retroaccion? ;Acaso no cabria verla en el
art. 18 CC?

A pesar de todo lo hasta aqui dicho, solo cabria negar esta ana-
logia reciproca entre la consolidacién y la usucapién por una
razon: si estimamos que el régimen de una y otra es excepcional

37 Por encima de ellas, segtin GArRcia RuBIo (pp. 1005 y 1006), estarfa el espiritu
contenido en el Preambulo de tal reforma, cuando, recuérdese, se justificaba la novedad de
la consolidacién para «evitar cambios bruscos y automadticos de la nacionalidad», porque
«si se llega a demostrar que quien estaba beneficiandose de la nacionalidad espafiola “iure
sanguinis” o “iure soli”, no era en realidad espafiol, al ser nulo el titulo de atribucién res-
pectivo, no parece justo —dice— que la eficacia retroactiva de la nulidad se lleve a sus ulti-
mas consecuencias».

38 No obstante, conviene recordar que, aunque sin referirse al tema de la consolida-
cién, hace tiempo que la RDGRyN de 20 abril 1978, neg6 la aplicacion retroactiva del
nuevo n.° 3.° del art. 17 CC con fundamento en dicha Disposicién Transitoria 1.* del CC,
por entender que tal Disposicion se refiere a derechos adquiridos, y «la nacionalidad no es
un derecho, sino un estado civil y como tal un complejo de derechos y de deberes». En
cierto modo, recuerda al mismo argumento para negar la analogia entre la consolidacién y
la usucapion.
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(art. 4.2 CC)3%, aunque, bien es verdad, que de admitirse tal excep-
cionalidad, la de la usucapién, confrontada con la de la consolida-
cién, se desdibujaria aqui al no tratarse de adquirir algo —sea un
derecho, o un estado civil- sin o contra la voluntad de otra persona
(del duefio contra el que se usucape,...), ni siquiera contra la del
Estado. Pero entrar mas a fondo en todo esto, creo, iria mas alla
del objeto del presente estudio. Quede, pues, hecha la invitacién a
otros, si es que el tema y mis reflexiones lo merecen.

2.3 Conclusion: la practica inoperatividad de la analogia en
la integracion de lagunas normativas habidas sobre nacio-
nalidad

Asi las cosas, solo cabe concluir, aunque sea a la vista tnica
de la jurisprudencia vertida sobre el asunto, que en la practica
apenas hay espacio para el juego de la analogia en materia de
nacionalidad: junto al hecho de que muchas de las normas que la
regulan sean excepcionales o punitivas (lo que, de suyo, impide
la aplicacién analdgica ex art. 4.2 CC), como razén principal de
tal inoperatividad destaca el principio de tipicidad y taxatividad
legal que reina en esta sede: por mandato constitucional (art. 11.1
CE), y por razones mds generales de seguridad juridica u orden
publico, el legislador ha tasado las causas y ha regulado exhausti-
vamente los mecanismos y procedimientos por los que se puede
adquirir, conservar, perder o, en su caso, recuperar la nacionali-
dad, sin admitir ningln otro que no sean las propias férmulas de
cierre, o de escape, que el propio legislador prevé (como son la
carta de naturaleza, como ultimo mecanismo adquisitivo de la
nacionalidad posible, y la renuncia, para su pérdida). No se ha
dejado —o, mds bien, no se ha querido dejar—, por tanto, ninguna
laguna legal estrictamente considerada: la institucional. Pero no
se ha podido evitar que existan lagunas casuisticas, concretas,
para cuya integracion, sin embargo, basta con la interpretacién
extensiva de sus normas o bien con el recurso al derecho comin
supletorio; segin ha podido ponerse de manifiesto a la luz de la
propia jurisprudencia.

Mas obsérvese que con esto tltimo se rompe uno de los mitos
hace tiempo consagrado en esta materia: el de que todas las normas
en materia de nacionalidad han de interpretarse restrictivamente.
Vedmoslo con més detenimiento.

3 Como asi cree PENA BERNALDO DE QUIROS (ult., cit.), al estimar la consolidacién
«una excepcion a la regla de la ineficacia absoluta del acto nulo: quod nullum est nullum
effectum producit».
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III. CRITERIOS DE INTERPRETACION EN MATERIA
DE NACIONALIDAD: EL PRINCIPIO DEL FAVOR
NATIONALITATIS COMO CONCRECION DEL PRIN-
CIPIO «FAVORABILIA AMPLIANDA, ODIOSA RES-
TRINGENDA»

1. NECESARIO PUNTO DE PARTIDA HERMENEUTICO:
LA NACIONALIDAD COMO INSTITUCION DE ORDEN
PUBLICO, Y SU CONSIGUIENTE NECESARIA INTER-
PRETACION ESTRICTA

Como qued6 advertido al inicio del presente trabajo, hace tiempo
que De Castro (en la p. 398), al tratar de los modos de adquirir la
nacionalidad espafola, dijo que «las causas enumeradas en el Cédi-
go han de considerarse taxativas, tanto respecto a los tipos de adqui-
siciéon como a sus requisitos. Por tratarse de un estado civil, ser de
orden publico y afectar a la capacidad, han de interpretarse de modo
restrictivo y no cabe extender las disposiciones que la regulan por
interpretacion analdgica y menos por criterios extrajuridicos». Para
hacer tal afirmacién se apoyaba también en la STS de 10 febrero
1926, que, sin embargo, referida a la pérdida de la nacionalidad para
decir que no cabe crear por via analdgica nuevas causas que posibili-
ten dicha pérdida, terminaba diciendo, y concluyendo, al final de su
Considerando 8.°: «... pues en la nacionalidad no solo se compren-
den derechos y deberes de indole privada, sino otros mas importan-
tes de carécter publico, que los Tribunales han de proteger con el
mayor esmero, resolviendo la cuestion, tnica y exclusivamente, con
aplicacion estricta —jdice!- de las leyes vigentes en cada caso».

Entre ambas afirmaciones, creo que, con alcance general, solo cabe
proclamar como regla la de una interpretacion estricta —en el decir de
aquella STS de 192640—, o estrictamente literal —si se prefiere—, que a lo
mas solo admita ampliar o reducir la norma, pero siempre dentro de su
letra y espiritu (permitiendo, por tanto, lo que cabria entender, por su
resultado, como una interpretacion declarativa, que a lo mds puede ser
lata o también estricta, segtin cada caso). Todo ello al margen de que la
norma regule la adquisicion, la pérdida, o la recuperacién de la naciona-
lidad espaiiola (y no solo cuando se trate de perderla).

Piénsese, como ejemplo clésico de nuestra antigua doctrina (cuando
tal ejemplo tenia mayor importancia que hoy), que los hijos a que se
refiere el art. 17 CC comprende tanto los matrimoniales, como los no

40 Cosa que ya decia SANCHEZ ROMAN (Estudios de derecho civil segiin los principios,
los precedentes y cuerpos legales,... Tomo II, Madrid, 1899, p. 319), al hablar «del criterio
estricto de interpretacion, que en materia de pérdida de nacionalidad ha de aplicarse siempre».
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matrimoniales (por exigencias —hoy— de igualdad, ex arts. 14, 39 CE y
109 CC)*#! —lo que seria un caso de interpretacion declarativa lata o
amplia—, o que dicha norma solo incluye a los hijos consanguineos o
bioldgicos, quedando excluidos, por tanto, los adoptivos (quienes para
adquirir la espanolidad tienen su propio régimen; cfr., art. 19 CC) —lo
que seria un caso de interpretacion declarativa estricta de aquel
art. 17 CC-.

Abhora bien, este punto de partida hermenéutico, realmente, solo
serd posible cuando la norma sea clara, o la duda que genere nimia
(pues, como es sabido, in claris non fit interpretatio). Pero, ;qué
sucede cuando la norma no sea realmente clara? ; Acaso habra que
resolver entonces tal duda conforme a aquella regla —pretendida por
De Castro— de la interpretacion restrictiva? ;Es que acaso hay algo
de excepcional, sancionador, o, en fin, odioso, que obligue a inter-
pretar de aquel modo todo el régimen legal sobre nacionalidad?

2. CONCEPCI(,),N DE LA NACIONALIDAD, Y DE LA
EXTRANJERIA, Y LA CONSECUENTE INTERPRETA-
CION DE SUS NORMAS

2.1 Como premisa, un caso concreto (veridico): ;es posible
atribuir la nacionalidad espaiola al nasciturus, al amparo
del art. 29 CC, por ser aquélla un beneficio para éste?

Ya en la época de nuestra codificacion, cuando la nacionalidad
iba a pasar de ser regulada por los textos constitucionales al Cédigo
civil, se plantearia por inventiva de la doctrina un problema, que
muchos afios mds tarde se haria realidad, para ser resuelta incluso
por nuestra propia jurisprudencia: se planteaba, por aquel entonces,
si el nasciturus podia adquirir la nacionalidad espafiola en caso de
que una vez nacido no pudiera hacerlo porque en dicho interin,
entre su concepcidn y su nacimiento, sus padres hubieran adquirido
otra nacionalidad. Aunque, sorprendentemente, no sea citado en
esta cuestion, creo que el primero en plantedrsela (al menos, entre
los nuestros y en aquella época pre-codicial), fue don Florencio
Garcia Goyena (en sus Concordancias y Motivos, cit., 1, p. 31),
quien, a la vista del art. 18.2.° del Proyecto de CC-1851 (que decia:

41 Asi, entre otros, GARCIA GOYENA (I, p. 32), al decir que en la ley —art. 18 del
Proyecto de CC-1851- «no se hace distincion entre hijos legitimos y naturales reconoci-
dos». Lo mismo dird, vigente el CC, MANRESA NAVARRO (Comentarios al Codigo Civil
espaiiol, Tomo I, Madrid, 1907, p. 147), aunque recurriendo a la analogia (por entonces
necesaria en este punto al no haber una plena equiparacion entre la filiacién matrimonial y
la extramatrimonial como, en cambio, existe hoy impuesta desde nuestra Constitucion).
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«Son espafioles:... 2.° Los hijos de padre 6 madre espafioles aun-
que hayan nacido fuera de Espafia»), dirfa de tales padres que «es
preciso que conserven esta cualidad al tiempo de haber el hijo,
aunque en mi concepto bastard que concurra al tiempo de la con-
cepcion, porque “favorabilia sunt ampliandi”». Serd, en efecto,
ésta la postura defendida mayoritariamente luego por la doctrina,
con fundamento ya en el art. 29 del CC#2, en cuya virtud «el conce-
bido se tiene por nacido para todos los efectos que le sean favora-
bles».

Y asi lo serd, sin embargo, hasta que don Federico De Castro
(recuérdese, el primero en asentar la regla de la interpretacion res-
trictiva, con alcance general, en esta sede), defienda la solucién con-
traria, del siguiente modo (en pp. 398 y 399): «EI hijo de padres
espaioles es espaifiol por nacimiento y desde su nacimiento. Parece
decisivo, por tanto, el momento del nacer. En la doctrina se ha plan-
teado la cuestion de si los padres cambiaban de nacionalidad entre
la concepcidn y el parto, cudl de estos momentos deberia conside-
rarse decisivo, y las respuestas han sido muy distintas —en verdad,
afiado, si se atiende a la doctrina extranjera, no a la espaiola, que
era practicamente unanime desde Goyena*3—.(...) Ante todo —sigue
diciendo De Castro—, debe advertirse que no cabe aplicar el articu-
lo 29, pues al concebido se le tiene por nacido para todos los efectos
que le sean favorables, lo que ha de entenderse como reserva de
derechos en su favor, pero no como la atribucién de un estado civil,
que no se sabe si puede resultarle favorable o desfavorable a sus
intereses. Como, por otra parte, la fijeza que requieren las situacio-
nes de estado no armoniza con la inseguridad de fecha de concep-
cidn, parece que debe entenderse literalmente —esto es, restrictiva-
mente— el Cédigo y que, por tanto, ha nacido de padres espafoles
s6lo aquel cuyos padres, al tiempo del parto, sean nacionales».

Serd esta otra solucion la que a partir de entonces triunfe mayo-
ritariamente en la doctrina, limitdndose ésta a insistir, o a perfilar a
lo mas, los argumentos ya esgrimidos por el maestro De Castro++.

42 Asi, entre otros, SANCHEZ ROMAN (T. 2, p. 318), quien afiade la conveniencia de
«reconocer la nacionalidad —espafiola—, antes que atribuir una ciudadania extranjera»;
MANRESA NAVARRO (I, pp. 147 y 174); o PERE RALUY (pp. 69 y 70).

43 En efecto, en nota (la n.° 3 de aquella pag. 398), solo se refiere DE CASTRO a San-
chez Roman y a Manresa (partidarios ambos de aplicar el art. 29 CC al caso), y ya luego
cita doctrina extranjera que defiende muy diversos criterios. Por su parte, PENA BERNALDO
DE QUIRGS (p. 18/58, tomado de vlex), se remitird, en cambio, a romanistas como Savigny
o Schulz para defender la solucién contraria.

44 Asi, entre otros, LozaNO SERRALTA («La nacionalidad originaria en el Derecho
espafiol», en Informacién Juridica, 1954, p. 236); PuiG BruTtau (Tomo I-1.°, p. 443);
DiEz-P1cAz0 y GULLON (pp. 289y 290); LETE DEL Rio (pp. 42 ss); PARRA LUCAN (pp. 207
y 212). Entre los argumentos perfilados o afiadidos, se indica, por ejemplo, que el
art. 17 CC habla actualmente, tras su reforma en 1990, de «nacidos» (y no, simplemente,
de «hijos» como hacia antes),... En una posicién intermedia se muestran GONZALEZ
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Y asi quedaria la cuestion planteada y resuelta hasta que se hizo
realidad en la préctica, incluso litigiosa. Ya entonces, entre ambas
doctrinas, y soluciones, la DGRyN —y con ella la doctrina mas
reciente*>— se inclinard, desde un principio, por la primera de aqué-
llas, mostrandose, pues, conforme a la aplicacion del art. 29 CC,
con el siguiente razonamiento, expuesto por primera vez en el Fun-
damento Juridico 5.° de la RDGRyN de 31 marzo 1992 (y repetido
en otras Resoluciones posteriores, como las de 12 julio 1993, 7
septiembre 2001 y de 26 diciembre 2002): «No hay motivos sufi-
cientes para excluir del dmbito de aplicacion del art. 29 CC las
hipétesis de adquisicion de la nacionalidad espafiola “iure sangui-
nis” del art. 17. El citado art. 29 contiene una regla general de pro-
teccion en el campo civil del concebido, que no se agota en la esfe-
ra patrimonial, y, cuando la interesada —en el caso que se
resolvia— ha invocado la aplicacion de aquel art. 29 es evidente que
lo hace porque estima que este precepto le beneficia»; afiadiendo
las RRDGRyN de 2001 y 2002 citadas: «... aunque el texto —del
art. 17 CC- hable de “nacidos”46»... Ademas, que la cuestion «le
sea favorable» —ex art. 29 CC- es evidente —en el caso—, ya que si
invoca la nacionalidad espanola del padre es que obviamente le
beneficia». En este caso resuelto por la Resolucién de 2001, sin
embargo, al final la Direccién General no concedera la nacionali-
dad espafiola de origen al solicitante, al amparo de aquel art. 29 CC,
porque efectivamente la habia perdido, adquiriendo otra diversa,
por estar sujeto a la patria potestad del padre extranjero (al igual
que también sucederia en el caso resuelto por la RDGRyN de 16
noviembre 2002).

Y asi, de momento, estdn las cosas sobre este problema con-
creto. Pero, yendo mads all4 del mismo (pues, como dije al comien-
70 de este trabajo, no es mi intencidn resolver todos los problemas
particulares interpretativos que plantee el régimen legal de la

Cawmpos (Comentarios a las reformas de nacionalidad y tutela, dir. M. Amorés Guardiola
y R. Bercovitz, Madrid, 1986, pp. 35y 36); y, siguiéndole, ESPINAR VICENTE (pp. 66y 67),
pues si bien se muestran contrarios a la aplicacion del art. 29 CC, entienden necesaria su
reforma para ser, en efecto, aplicado al caso problemadtico planteado «en atencion al obje-
tivo del favor nationalitatis como al de prevencién de la apatridia —esto es—, por considera-
ciones propias del Derecho de la nacionalidad».

45 Asi, PENA BERNALDO DE QUIROGS (pp. 17 ss/58, tomado de vlex); y LALAGUNA
DoMiNGUEZ («Adquisicion de la nacionalidad espaiola determinada por el momento de la
concepcioén», en BIMJ, n.° 1906, 2001, especialmente en sus pp. 3804 a 3806), anadiendo,
entre otros argumentos, la evitacion de la apatridia y la proteccién del interés del hijo.

46 Pues frente al dato, meramente literal, del cambio habido en la expresion actual
de «nacidos», por la anterior de «hijos», su razén de ser, expuesta en la propia tramitacion
parlamentaria de la reforma (de 1990), en respuesta a cierta doctrina que asi lo reclamaba,
era dejar claro que la filiacién que basta para determinar la nacionalidad es meramente
bioldgica, no necesariamente constatada como estado civil (véanse, al respecto, las expli-
caciones dadas por la propia PARRA LUCAN, pp. 207 y 208).
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nacionalidad), en €l subyace, a mi modo de ver, una cuestion clave
a fin de fijar posibles pautas generales en la interpretacion de las
normas sobre nacionalidad: ;es que, acaso, la nacionalidad es, de
suyo, un favor a la persona? La doctrina proclive a la aplicacién
del art. 29 CC asf lo cree; la doctrina contraria, si bien no lo niega,
entiende que es cuestion relativa; y, entre ambas, parece que la
jurisprudencia registral se inclina por concebir la nacionalidad
como un favor, aunque, recuérdese, no parece asi entenderlo en
sentido objetivo, sino mds subjetivamente, porque al ser solicitada
por voluntad de una persona, es porque €sta entiende que le bene-
ficia («ya que si invoca la nacionalidad espafiola... es que obvia-
mente le beneficia», decia, por ejemplo, la dltima de las Resolu-
ciones citadas); lo que, a fin de cuentas, podria dar a entender
también que es cuestion relativa, dependiente de la apreciacion de
cada cual.

Quid iuris? [ Es o no es la nacionalidad un beneficio favorable a
la persona?; y, de poder serlo, ;lo serd objetiva o subjetivamente?

2.2 Lanacionalidad —espafiola— como «favor» de la ley —espa-
nola—, y la extranjeria como «disfavor»: la distincion de
«favores» entre los espaiioles de origen y no de origen, y la
distincion de trato entre espaiioles y extranjeros, y entre
los propios extranjeros (entre los que la apatridia es el
mayor «disfavor»)

Siguiendo a la doctrina que es contraria a la aplicacién del
art. 29 CC, no puede afirmarse, desde luego, que, objetivamente e
in abstracto, ser espafiol sea mejor que ser aleman, marroqui,..., 0
a la inversa. Como con razon, segin creo, decia, dentro de esa doc-
trina, Lozano Serralta (ult., cit.), «la nacionalidad no es ni favora-
ble ni desfavorable; tanto puede ser una carga como un honor, y en
principio todos los pueblos merecen igual consideracion, y el inte-
rés del particular en este punto es incognoscible». Tal vez por ello
algunos textos internacionales impongan a los Estados que permi-
tan en sus legislaciones el cambio de nacionalidad (como el art. 15
de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos); pues tener
una u otra nacionalidad es cuestién que, también, corresponde
decidir a cada cual, segtin sus propios deseos e intereses; y no solo
segtn los de cada Estado. En esto nadie puede negar que tener una
u otra nacionalidad es cuestion relativa.

Pero, se trate de tener una u otra nacionalidad, lo que nadie
puede negar tampoco es que no tener ninguna nacionalidad si es
desfavorable para la persona apatrida, que serd siempre extranjero
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en cualquier nacién del mundo donde se encuentre*’, por mucho
derecho de asilo que le asista (cfr., el art. 13.4 CE); de ahi que la
apatridia no sea una simple modalidad de extranjeria, aunque como
ella, y como la nacionalidad misma, pueda estimarse en si como
estado civil*®. Como decia De Castro (p. 371), «para cada hombre,
ser nacional es la cualidad por la que, de modo mediato, esta... en el
mundo (convivencia de la humanidad) y en la Historia (trasciende
temporalmente), actuando en un determinado sentido (en pro o en
contra de la mision de su Nacién)». Por eso mismo, son también
varios los textos internacionales que proclaman el derecho a tener
una nacionalidad —o a cambiar de ella, como decia antes—, ya se
trate de una sola o de varias nacionalidades (s asi lo permite cada
Estado), mas siempre evitando que las reglas fijadas al efecto por
las leyes de los Estados permitan la pérdida arbitraria de la naciona-
lidad, maxime si ello lleva a la apatridia4®. Lo dice, por ejemplo, el
art. 15 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos:
«1. Toda persona tiene derecho a una nacionalidad. 2. A nadie se
privard arbitrariamente de su nacionalidad ni del derecho a cambiar
de nacionalidad». Y en ello insisten los Tratados internacionales a
favor del nifio («Todo nifio tiene derecho a adquirir una nacionali-
dad»; o «El nifio tienen derecho desde su nacimiento a un nombre y
a una nacionalidad»), y a favor de la mujer («Los Estados otorgaran
a las mujeres iguales derechos que a los hombres para adquirir,
cambiar o conservar su nacionalidad. Garantizardn, en particular,
que ni el matrimonio con un extranjero ni el cambio de nacionalidad

47 Como hace tiempo decia PERE RALUY (pp. 35 y 36): «En un sistema ideal de
derecho a cada individuo debe corresponder una nacionalidad determinada; la apatridia, es
decir, la carencia de nacionalidad, implica una situacion viciosa —decia—, tanto respecto al
individuo como respecto al interés de los Estados.(...) El apatrida se halla afectado por una
verdadera capitis deminutio, al hallarse huérfano de la proteccion de todo pabellén nacio-
nal y en una posicién por demds ambigua respecto al derecho que en definitiva haya de
serle aplicable, ya que la nacionalidad es en la mayor parte de los Estados y, concretamen-
te en Espafia, el punto de conexién que determina el estatuto aplicable a todo lo referente
al estado y capacidad, matrimonio, facultad de disposicion testamentaria, etc. La inseguri-
dad juridica, es compaiera inseparable de la apatridia.(...) Desde el punto de vista del
interés estatal, la existencia de individuos carentes de nacionalidad no resulta aconsejable,
pues plantea problemas de indole politica y sustrae a determinadas personas de la esfera
del cumplimiento de ciertas obligaciones respecto al Estado».

4 Recuérdese, que para PENA BERNALDO DE QUIROs (Edersa, p. 752); y para DIEZ DEL
CoRrrAL R1vas (en los Comentarios del CC dirigidos por el Ministerio de Justicia, p. 217), «la
condicién de extranjero da lugar a un verdadero estado civil de la persona, aunque la misma
venga calificada por su aspecto negativo: el hecho de no ser nacional»; y tal condicidn, asi
entendida, es también referible al apétrida, al ser éste también extranjero, no nacional.

49 Adviértase que, actualmente, es sobre todo la apatridia la situacion evitada por las
legislaciones, frente a tiempos anteriores, aunque no tan remotos (recuérdese, por ejemplo,
uno de los objetivos de la reforma de 1990), en que también se procuraba evitar las situa-
ciones de doble nacionalidad, por el problema de determinar en cada caso cudl de ellas era
la nacionalidad «fuerte», o dominante. Frente a la apatridia, que es un vicio por defecto, la
doble nacionalidad era tenida como un vicio por exceso.
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del marido durante el matrimonio cambien automdticamente la
nacionalidad de la esposa, la conviertan en apétrida o la obliguen a
adoptar la nacionalidad del cényuge. Los Estados otorgaran a la
mujer los mismos derechos que al hombre con respecto a la nacio-
nalidad de sus hijos»); o sea, a favor de toda persona’®. De ahi que
se hable de «la lucha contra la apatridia»>! como uno de los princi-
pios bdsicos existente en materia de nacionalidad (y que, en nuestro
Derecho, puede verse imbuido en las letras c] y d] del art. 17 CC, o
en el art. 24 CC, por ejemplo); todo ello al margen, pues aqui no es
cuestion relevante, que el derecho a tener una nacionalidad, o a
cambiarla, sea o0 no un derecho fundamental, si quiera subjetivo, de
la persona. Lo que, desde luego, no cabe es admitir un supuesto
derecho a la apatridia32.

Al ser, por tanto, dicha apatridia el mayor disfavor que pueda
tener una persona, toda interpretaciéon que del régimen legal
pueda conducir a ella habra de ser rechazada, o, cuando menos,
minimizada en todo lo posible: «odiosa, restringenda». Pues asi
lo es para el Derecho internacional de la nacionalidad, aceptado,
también como criterio rector, para nuestro ordenamiento (cfr.,
art. 10.2 CE). Por eso, no puede admitirse hoy el rechazo a tal
argumento como interpretativo del régimen sobre nacionalidad
propugnado por De Castro, cuando decia (p. 400): «Estos razona-
mientos adolecen de su carencia de apoyo legal, pues el Cédigo
no permite deducir que la no concurrencia de nacionalidad
extranjera o la apatrida sea causa para adquirir la nacionalidad
espafiola»; pues siendo cierto esto dltimo, fundado en el principio
de tipicidad ya explicado, que impediria acudir a aquel principio
de la lucha contra la apatridia en una supuesta funcién integrado-
ra, no asi me parece que deba ser hoy también rechazado como
criterio rector interpretativo.

50 Como dice PENA BERNALDO DE QUIROS (p. 19/109, tomado de vlex), «son decla-
raciones o reglas dirigidas a los Estados para que legislen de modo que sea evitada la dis-
criminacion de sexos o la apatridia. Cuando, por ejemplo, se establece que toda persona
tiene derecho a una nacionalidad o que el nifo tiene derecho desde su nacimiento a una
nacionalidad, no se confiere, obviamente, a toda persona un derecho a una concreta nacio-
nalidad (no se impone a cada uno de los Estados —o a uno determinado de ellos— que atien-
da totalmente a la efectividad de ese abstracto derecho de toda persona a adquirir una
nacionalidad). Pero si impone a cada Estado que regule los modos de adquirir la nacionali-
dad de manera que sea evitada la apatridia».

51 Expresion que tomo de CARRASCOSA GONZALEZ (p. 42).

52 Lo dice Diez DEL CORRAL Rivas (en Bercovitz, p. 153): «no es posible conside-
rar como causa legal de pérdida la simple renuncia a la nacionalidad espafiola cuando se
ejercita por una persona que no posee ninguna otra nacionalidad... Es decir, no es posible
la expatriacion o el pasar a la situacién de apétrida. Cambiar de nacionalidad puede ser
estimado un derecho fundamental de la persona, pero no, en cambio, el de quedarse sin
ninguna nacionalidad. As{ lo ha declarado la Resolucion de 5 febrero 1985». Y asi tam-
bién, las RRDGRyN de 1 junio 1993, 15 y 27 enero 1994, 8 mayo 1995, 27 junio 1996,
6 septiembre 1999, segtin indica CARRASCOSA (p. 112).
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Ahora bien, que para ese Derecho internacional tener una u
otra nacionalidad sea, objetivamente y en general, una cuestion
indiferente, pues lo importante es que se tenga al menos una, no
permite entender que ya para el Derecho nacional, de cada Esta-
do, tener la nacionalidad propia de dicho Estado sea también
indiferente frente al no nacional propio, de otro Estado, que
para aquél tendrd la consideracion de extranjero. Y no lo es,
pues solo el nacional tendra la plenitud de derechos y liberta-
des. Asi lo proclama la propia Constitucidn, en su art. 13.1, y ya
antes el art. 27 CC (y después el art. 3 de la LO de extranje-
ria33), al equiparar —que no igualar34— en derechos y deberes al
extranjero con el espafiol «en los términos que establezcan los
tratados y las leyes» (cfr., con el art. 3 LO Extranjeria), lo que
permite, frente a aquella regla tendente a la equiparacion, la
existencia de excepciones, esto es, de derechos y libertades de
que carezcan tales extranjeros>?>; como de hecho asi sucede en
nuestra legislacion>¢ (y, en general, proclama claramente aquel

53 «Articulo 3. Derechos de los extranjeros e interpretacion de las normas. 1. Los
extranjeros gozardn en Espaia de los derechos y libertades reconocidos en el Titulo I de la
Constitucién en los términos establecidos en los Tratados internacionales, en esta Ley y en
las que regulen el ejercicio de cada uno de ellos. Como criterio interpretativo general, se
entendera que los extranjeros ejercitan los derechos que les reconoce esta Ley en condicio-
nes de igualdad con los espafioles. 2. Las normas relativas a los derechos fundamentales de
los extranjeros serdn interpretadas de conformidad con la Declaracién Universal de Dere-
chos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias
vigentes en Espafia, sin que pueda alegarse la profesion de creencias religiosas o convic-
ciones ideoldgicas o culturales de signo diverso para justificar la realizacién de actos o
conductas contrarios a las mismas.»

54 Segtin aclara DfEz DEL CORRAL R1vas (en los Comentarios del CC del Ministerio
de Justicia, p. 218), al decir que tal norma «se limita a establecer un principio de equipara-
cién, pero no de igualdad».

55 Pues como dice la STC 99/1985, de 30 septiembre, reiterando la doctrina ya asen-
tada por la STC 107/1984, de 23 noviembre, «el parrafo primero del art. 13 de la Constitu-
cién no significa que los extranjeros gozaran solo de aquellos derechos y libertades que
establezcan los tratados y las leyes... Significa que el disfrute por los extranjeros de los
derechos y libertades reconocidos en el Titulo I de la Constitucion... podra atemperarse en
cuanto a su contenido a lo que determinen los tratados internacionales y la ley interna
espaiola».

56 A su vista, es bien conocido que, desde la STC 107/1984, de 23 noviembre, se han
clasificado al respecto los derechos y libertades en 3 grupos: primero, aquellos que corres-
ponden por igual a espafioles y extranjeros (como son los derechos humanos y muchos de
los fundamentales); segundo, los derechos que son reconocidos a los extranjeros, pero cuyo
ejercicio puede ser diferente al que de aquellos hagan los espafioles segtin establezcan los
Tratados y leyes (como sucede con muchos derechos civiles); y, tercero, los derechos atri-
buidos exclusivamente a los espaiioles (como sucede con la mayoria de los derechos politi-
cos). Ya mucho antes, habia advertido la distincion de trato, al menos entre los derechos
civiles y los politicos, la STS de 1 febrero 1913, en su 1.° Cdo.: «que la situacion juridica de
los extranjeros fuera de su patria, requiere, mientras residan accidental 6 habitualmente, en
el pais donde no son naturales que se les permita, 4 manera de proteccion, el ejercicio de los
derechos que las leyes civiles conceden 4 los ciudadanos propios, pero con separacion, por
supuesto, de los politicos, para que de ese modo quede inc6lume como resultante del hecho
de la asociacion nacional la independencia de la soberania en el respectivo territorio».

ADC, tomo LXX 2017, fasc. I



Ser o no ser espariol, esa es la cuestion: criterios de interpretacion... 195

art. 27 CC: «Los extranjeros gozan en Espafia de los mismos
derechos civiles que los espafioles, salvo —dice— lo dispuesto en
las leyes especiales y en los Tratados»37; o la propia Constitu-
cién, en el ap. 2 del propio art. 13, o incluso cuando proclama
en su art. 14 el principio de igualdad referido, ex laettere al
menos, a «los espafioles»). La propia etimologia de la palabra
«extranjero», en cuanto extraflo, obliga a ello38. Y son tantas las
excepciones que nuestra legislacion establece frente al principio
de equiparacidén, que hay quien, al menos, insinda la inversiéon
de la relacion regla-excepcion?; lo que, sin embargo, no creo (y
asi lo veremos en su momento), que desdibuje el espiritu rector
que la regla de la equiparacidn, consagrada incluso constitucio-
nalmente (por provenir del propio Derecho natural o de gentes,
seguin decia Sdnchez Romadn, cit., comentando el art. 27 CC),
debe tener en la interpretacion legal (que, recuérdese, lo es
sobre todo de normas dudosas) 0.

Por eso, objetivamente también, aunque ya en un plano maés
particular (o mas interno), para el Derecho espaiiol es algo favora-
ble ser espafiol, y el ser extranjero, por no ser o dejar de ser espa-
fiol, no lo es®!. Porque, insisto, solo el espafiol gozara de la pleni-
tud de derechos y libertades. O, como dijera el Tribunal
Constitucional en el punto 5.° de su Declaracion de 1 julio 1992:
sOlo los espafioles «tienen, potencialmente, capacidad para ser titu-
lares de cualesquiera situaciones juridicas en el ordenamiento».

Mis atin, dentro de la condicién de espafol, y dentro de la de
extranjero, hay diferencia de trato, lo que permite ver aquel favor

57 Ya lo advertia SANCHEZ ROMAN (2, p. 325), quien tras elogiar dicha norma,
que consagra la equiparacion por exigencias del propio Derecho de gentes, del propio
Derecho natural que no reconoce paises ni fronteras, advierte que tal equiparacién no es
absoluta.

3 En cierto modo, asi lo decfa DE CASTRO (p. 372): «El concepto de extranjero es
simplemente el contrario al de nacional; sélo tiene un significado negativo: el de ser extra-
flo a la comunidad nacional».

59 Asi, RAMOs CHAPARRO (p. 101), cuando afirma: «Son tales estas diferencias, y de
tanta importancia, que una vision realista no las puede encajar sin mds como "excepcio-
nes" o derogaciones parciales del principio de equiparacion».

60 El propio RAMos CHAPARRO (en la propia pag. 101, y luego desarrollado en
pp- 260 a 264, a las que me remito), es defensor de aplicar el principio de igualdad del
art. 14 CE a los extranjeros, a pesar de que dicha norma hable de «los espafioles».

61 Aun refiriéndose al caso del art. 29 CC arriba explicado, dice PENA BERNALDO
DE QUIROS (p. 18/38, de vlex), que «desde el punto de vista del ordenamiento espariiol, la
adquisicion de la nacionalidad espaiiola es un efecto que es favorable al concebido, pues
solo las personas que tienen nacionalidad espafiola gozan en Espafia de la plenitud de los
derechos civiles (cfr., art. 27 CC), y no civiles. De ahi que la privacion de la nacionalidad
sea una pena, y una pena grave».
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de la espafiolidad, o aquel disfavor de la extranjeria, con diversos
grados; de mayor a menor, los que siguen:

Dentro de los espafioles no serd 1o mismo, no tendrd la
misma consideracién como favor, el ser espafiol de origen que
serlo derivativamente (o serlo «por naturaleza» que serlo «por
naturalizacion», en expresion de Pefia Bernaldo de Quirds)92.
No hay en ello vulneracién del principio constitucional de
igualdad entre espafioles que el art. 14 CE proclama. Es la pro-
pia Constitucién la que establece tal diferencia®, a que, luego,
la ley debe responder: lo hace, por ejemplo, en el propio art. 11,
dedicado a la nacionalidad, para decir en su ap. 2 que «ningun
espafiol de origen podrd ser privado de su nacionalidad» %4 —esto
es, que pueda perder su espanolidad por imposicion directa de
la ley, aun sin (o contra) su voluntad— (cfr., arts. 24 y 25 CC —
siendo el primero de ellos aplicable a todo espafiol, y el segun-
do solo a los que no sean espafioles de origen—); y lo hace tam-
bién para permitir en su ap. 3 que los espafioles de origen
puedan tener doble nacionalidad, sin perder la espafiola por
adquirir la de otros ciertos paises (cfr., 24 CC); o también lo
hace en el ap. 1 de su art. 60 cuando dice: «Serd tutor del Rey
menor la persona que en su testamento hubiese nombrado el
Rey difunto, siempre que sea mayor de edad y espaifiol de naci-
miento...»%. A la vista de tales preceptos constitucionales,
como dice la RDGRyN de 1 julio 1994, «la nacionalidad espa-
flola de origen constituye, pues, hoy una categoria legal que jus-
tifica en todo caso un régimen privilegiado respecto de otras
nacionalidades espafiolas adquiridas».

Mis aun, tras la reforma legal habida sobre nacionalidad en
1990, y con fundamento en la RDGRyN de 3 junio 1991, Pefia
Bernaldo de Quir6s (p. 90/109, de vlex), llegard a subdistinguir
dentro de los espafioles de origen, entre los que son verdaderamen-

62 RaMOS CHAPARRO (p. 238), afiade, como distincién secundaria, la existente entre
espafioles con o sin doble nacionalidad iberoamericana.

63 Segtin ESPINAR VICENTE (p. 20 ss), son los tinicos casos en que se permitiria tal
distincion de trato entre espafioles, pues cualquier otra es impedida por el art. 14 CE. En la
misma linea, DIEzZ DEL CORRAL R1VAS (p. 177); CARRASCOSA GONZALEZ (p. 35), afiadien-
do éste que tampoco cabe crear legalmente otra distincion que la admitida constitucional-
mente entre espafioles de origen y no originarios.

o Por supuesto, no voy a entrar aqui en la idoneidad o inidoneidad de tal distincién
de trato entre unos y otros espaiioles, sobre lo cual la doctrina ha discutido mucho. Aqui lo
tomamos acriticamente como norma constitucional, que, como se vera, puede tener su
valor para interpretar las normas sobre nacionalidad.

65 La disputa doctrinal sobre tal norma tan solo se centra en si la norma solo es apli-
cable a los espafioles de origen que lo son desde su nacimiento, o si, mas en general, lo es
a cualquier espafiol de origen, aunque adquiera tal nacionalidad con posterioridad al naci-
miento.
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te de origen, desde su nacimiento (art. 17.1 CC), y los que lo son
por ficcion legal, adquirida tras el nacimiento (cfr., los supuestos
de los arts. 17.2, 18 y 19 CC, y de la Disposicion Transitoria 2.* de
la Ley 18/1990).

Y otro tanto sucede entre los propios extranjeros, pues no sera
igual ser extranjero comunitario que extracomunitario (cfr., el
propio art. 13.2 CE) o iberoamericano (cfr., el propio art. 11.3
CE), con o sin residencia legal en Espaiia, con permiso de trabajo
o sin €l, que estar o no casado con un espafol,...% O, en definiti-
va, no serd lo mismo ser extranjero, por ser nacional de otro pafs,
que ser extranjero apatrida. El grado de disfavor variara segin
cada caso.

(Qué queda, entonces, del inicial relativismo, y subjetivismo,
en la tenencia de una determinada nacionalidad? Vedmoslo.

2.3 Y la necesaria consideracion de la voluntad de la persona,
cuando la ley la permita

Ya sabemos que en materia de nacionalidad, por ser ésta de
orden publico, prima la voluntad imperativa del legislador
(recuérdese lo dicho al principio de este estudio); pero una vez
fijado por éste los pardmetros en que aquélla queda regulada,
también atiende, para determinados casos, a la voluntad mani-
fiesta de cada persona, segtn ésta considere que la espanolidad
es, 0 no, un beneficio para ella. Asi se observa, por ejemplo, en
los mecanismos adquisitivos derivativos, o no originarios, de la
nacionalidad (como la opcidn, la residencia, o la carta de natu-
raleza), que no operan por efecto inmediato o automatico de la
ley (como los del art. 17 CC), sino por solicitud o por declara-
cion de la voluntad de la persona; también opera ésta en los
medios para conservar la nacionalidad ya adquirida, o incluso
en los mecanismos de pérdida, que no sean de privacion —o pér-
dida por directa imposicion legal (a que se refiere, precisamen-
te, el art. 11.2 CE, arriba indicado)—, donde la voluntad de no
querer la espafiolidad se manifiesta expresa o tdcitamente
(mediante renuncia, por la adquisicién o uso exclusivo de otra

% Para mayores detalles y clasificaciones posibles al respecto, me remito a
RAMOs CHAPARRO (p. 238).Y de entre todas ellas, DIEz DEL CORRAL R1vAs (p. 218),
concluira afirmando que segiin nuestra ley hay ciertos extranjeros «privilegiados»; a
saber: los apdtridas con residencia habitual en Espaiia, los extranjeros pertenecientes
a paises vinculados con Espaiia, los extranjeros comunitarios, y los refugiados poli-
ticos.
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nacionalidad, y por residencia en el extranjero)%’; o para recu-
perarla en su caso .

Es cierto que en todos esos casos la ley tipifica, lo mas exhaus-
tivamente posible, el modo de proceder para adquirir, conservar, o
perder la espaiiolidad, y que, en la mayoria de los casos, los somete
a un control publico-administrativo (de autoridad, de inscripcién
registral,...); pero la puesta en marcha de tal procedimiento siem-
pre queda en manos de la libertad de la persona, de su voluntad
para decidir si realizar, o no, tales actos; aunque una vez realiza-
dos, sus efectos ya deriven de la ley (al modo en que operan otros
actos juridicos, que no son estrictamente contractuales)®.

Si traemos de nuevo aquel caso en que la jurisprudencia termi-
n6 admitiendo la adquisicion de la nacionalidad espafiola a favor
del nasciturus por aplicacion del art. 29 CC, se recordard que tal
aplicacion fue admitida por entenderse que en cada caso particular
la misma solicitud de la espafiolidad con tal fundamento hacia pre-

67 Ya la vieja STS de 29 marzo 1892, sobre un caso de cambio de la vecindad civil,
decia en su Considerando 2.° que «para que pueda entenderse variado el estatuto personal
de origen se necesita, no solo la permanencia, sino ademas el propdsito mas o menos osten-
sible del interesado». Luego, en el Predmbulo de la importante ley de reforma de 1954 se
advertia que «las causas que dan lugar a la pérdida de la nacionalidad espaiiola son regula-
das en la ley con la debida separacion, distinguiendo la que tiene por base un acto de volun-
tad dirigido a la adquisicién de una nacionalidad extranjera, de aquellas otras en que la
pérdida es consecuencia de determinadas situaciones juridicas de orden civil o penal». En la
doctrina, hace tiempo explicaba FERNANDEZ Rozas (p. 216), que en «la cuestion de deter-
minar si la pérdida de la nacionalidad reposa en la mera voluntad de los interesados o si, por
el contrario se produce ex lege, es decir, en las circunstancias previstas por la ley sin inter-
vencién alguna de la autonomia de la voluntad del individuo... nuestro CC registra una
tendencia hacia una férmula mixta, en la que se concede gran relevancia a la voluntad del
nacional espafiol en los supuestos regulados directamente por via legal. La autonomia de los
particulares en esta materia se refleja, fundamentalmente, en el supuesto de pérdida de la
nacionalidad mediante la renuncia expresa a la misma, aunque generalmente la manifesta-
cién de voluntad se realiza por el hecho de adquirir voluntariamente una nacionalidad
extranjera». No obstante, conviene advertir que DE CASTRO (pp. 435 y 436), cuestionaba la
«autenticidad» de tal renuncia como expresion de la autonomia de la voluntad, que para el
maestro no existia realmente en esta cuestion: «En efecto, sin voluntad de renunciar (aunque
se quiera gozar de dos nacionalidades) se pierde la nacionalidad espaiola en los casos con-
signados en la ley; la atribucién por la ley extranjera y la renuncia no significa pérdida en
los casos en que, segtn la ley, no se puede adquirir otra nacionalidad. La renuncia, por si
sola, serd siempre ineficaz. Cuando serfa admisible es innecesaria y redundante; es el
supuesto de que se haya adquirido voluntariamente una nacionalidad extranjera, y, enton-
ces, como se ha perdido la nacionalidad espafiola, no se podrd renunciar lo que no se tiene».

68 En cierto modo, ya lo decia la vieja STS de 10 febrero 1926, tantas veces citada
en este estudio: «... que por establecer la nacionalidad un vinculo juridico entre los indivi-
duos y la nacién respectiva, engendrador de derechos mutuos de cardcter publico y priva-
do, asi como de los deberes correlativos, todas las legislaciones han establecido disposicio-
nes legales reglamentarias para determinar las circunstancias por las que se adquiere o
pierde dicha condicidn, en las cuales, si bien se atiende, como no podia menos de atender-
se, a la voluntad de los individuos, en determinados casos se regula la expresion de esa
voluntad, especificando el modo y forma como ha de manifestarse para producir el efecto
legal para adquirirla o de perderla».

%9 Para mayor detalle al respecto, de entre tantos, permitaseme remitirme a las expli-
caciones de RAMos CHAPARRO (pp. 202, 203, 212 y 213).
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sumir que se trataba de algo favorable para el solicitante, algo
deseado por su mera voluntad de instarla. Decia, en efecto, la
RDGRyN de 31 marzo 1992 (y asi tambi€n las Resoluciones de 12
julio 1993, 7 septiembre 2001 y de 26 diciembre 2002): «No hay
motivos suficientes para excluir del &mbito de aplicacion del
art. 29 CC las hipétesis de adquisicion de la nacionalidad espafiola
iure sanguinis del art. 17. El citado art. 29 contiene una regla gene-
ral de proteccidn en el campo civil del concebido, que no se agota
en la esfera patrimonial, y, cuando la interesada —en el caso que se
resolvia— ha invocado la aplicacion de aquel art. 29 es evidente que
lo hace porque estima que este precepto le beneficia»; afiadiendo
las RRDGRyN de 2001 y 2002 citadas: «... Ademds, que la cues-
tion “le sea favorable” —ex art. 29 CC- es evidente —en el caso—, ya
que si invoca la nacionalidad espafiola del padre es que obviamente
le beneficia».

Y, desde esta perspectiva, no puede negarse que en su dimen-
sion mds particular, individual o ad personam, tener o no una deter-
minada nacionalidad vuelve a ser una cuestion relativa, subjetiva,
dependiente de los intereses de cada cual, y que también el aplica-
dor de la norma a interpretar ha de tener presente. ;| De qué modo?
Veamoslo, el modo en que tal dimension se ha de combinar con
aquella otra, menos particular y mas objetiva, con que la ley de
cada Estado ve como favorable la tenencia de su propia nacionali-
dad.

A tal efecto, me parece imprescindible distinguir, como premi-
sa mayor, segin se trate de tener la nacionalidad o de perderla.
Pues, ya en cada caso, habrd que atender, combindndolas de diver-
so modo, a aquellas dos dimensiones o valoraciones que merece
cada nacionalidad: la particular, objetiva y favorable tenida por la
ley, y la particularisima y subjetiva, favorable o no, que cada perso-
na tenga de ella. Ambas, en la medida de lo posible, habran de
coincidir para una adecuada interpretacién, y aplicacion, de la
norma: pues no parece que se pueda atribuir una determinada
nacionalidad a quien no la desea, como tampoco no concederla a
quien la desea y ha demostrado cumplir con los pardmetros legales
para alcanzarla. En cierto modo, lo decia De Castro (p. 372): «Con-
siderar espafiol a quien no participa en la realidad espafola es un
atentado a la comunidad espanola; desconocer legalmente la condi-
cién de nacional de un espanol es, ademads, lesionar a la misma
persona».

Asfi se ha visto con el caso particular de la posible aplicacién
del art. 29 CC, cuando la voluntad del solicitante y los requisitos
objetivos de la norma convergen en que la adquisicion de la nacio-
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nalidad es beneficiosa para esa persona. Porque de no existir tal
coincidencia, no me pareceria oportuna la aplicacion sin més del
art. 29 CC para obligar a ser espaiol a quien no quiere serlo.

A partir de ahi, quedan por resolver los problemas interpretati-
vos de la ley en general, en cualquier otro caso dudoso. Y creo que
puede hacerse con las pautas que siguen.

3. CRITERIOS, Y EJEMPLOS, DE INTERPRETACIC)N DE
LAS NORMAS SOBRE ADQUISICION, CONSERVACION
Y RECUPERACION DE LA NACIONALIDAD -ESPANO-
LA-: EL PRINCIPIO DEL FAVOR NATIONALITATIS COMO
CONCRECION DEL PRINCIPIO FAVORABILIA AMPLIAN-
DA

Sabiendo, segun lo hasta aqui visto, que para la ley espafiola la
nacionalidad espafiola es un favor, un beneficio para la persona,
toda norma que afecte a su tenencia, por regular su adquisicion,
conservacion o recuperacion, habrd de interpretarse, en caso de
duda, procurando tal tenencia, y de manera extensiva o amplia si
ello es necesario. No seria mds que aplicar la consabida regla, o
principio, «favorabilia amplianda».

Ya hemos visto que tal fue el fundamento —el favores sunt
ampliandi— empleado por Garcia Goyena para conceder la espafio-
lidad al concebido, atin no nacido, por aplicacién del —hoy vigen-
te— art. 29 CC; y que, por ejemplo, Manresa Navarro (I, p. 174),
aplicaria también para el caso de recuperar la nacionalidad. Pero
quien probablemente trajo a esta materia aquel principio rector fue
don Benito Gutiérrez Fernandez, al proclamar el denominado prin-
cipio de la nacionalidad7° —o del favor nationalitatis, que asi llama,
hoy, la jurisprudencia registral (asi, al menos, en las RRDGRyN
de 7 diciembre 1988, 24 mayo 1991 y de 25 junio 199971)72—, Pues
como decia Sdnchez Roman (T. 2, p. 318), «el criterio del CC...

70 En Codigos o estudios fundamentales sobre el derecho civil espaiiol, Tomo 1,
3. ed., Madrid, 1871, p. 204), donde, comentando la adquisicion de la nacionalidad, decia
que «la ley propende siempre 4 sacar ileso el principio de la nacionalidad».

71 Y que repiten las SSTSJ de Galicia de 27 octubre 2010 y de Castilla y Leén de 22
enero 2010.

72 Y no debe llevar a error la siguiente afirmacién de la Sentencia de la Audiencia
Nacional de 16 junio 1999 (confirmada por la STS de 22 abril 2004, denegando el recurso
de casacion interpuesto contra aquélla), cuando dice en su Fundamento de Derecho 2.°: «es
claro que al versar la pretension sobre la concesion de la nacionalidad espafiola, es decir,
sobre una cualidad que atribuye importantes derechos de caracter personal, la interpreta-
cién de los requisitos establecidos legalmente para acceder a la misma no puede responder
a una interpretacion extensiva de los mismos, que, a la postre, los desvirtden». A la vista de
este inciso final, no se prohibe en general como posible la interpretacién amplia o extensi-
va, sino que ésta conduzca a desvirtuar o tergiversar su ratio.
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parece ser —debe ser, creo yo—, en caso de duda, el de reconocer la
nacionalidad, antes que atribuir una ciudadania extranjera».

Tal principio, sin embargo, desnudamente expuesto y conside-
rado tal vez solo pueda aplicarse, sin mds, a los casos en que la
tenencia de la espafiolidad es efecto inmediato de la ley, sobre todo,
cuando se trate de poseer la espafiolidad de origen —desde el naci-
miento de la persona’3— (espafiolidad ésta privilegiada, recuérdese,
de entre todas). En tal caso, la concesion de la espafiolidad es obje-
tiva, y la necesaria interpretacion extensiva de sus normas sera
incontestable.

No serd asi, en cambio, cuando aquella tenencia de la naciona-
lidad espaiiola no dependa exclusivamente de la ley, sino también
de la voluntad y del interés de la persona, posible a nacionalizar.
Porque ya entonces la tenencia de la nacionalidad espafola, en par-
ticular, y no de otra distinta, se convertird en cuestion relativa (cuyo
favor o no ya no solo depende de la ley). De ahi que solo si existen
tales voluntad e interés tendentes a la espafiolidad, podra entonces
interpretarse la norma extensivamente, de modo proclive, favorable
a dicha tenencia. De lo contrario, la interpretacion, que no lo es de
la mera voluntad, sino de la norma que regula el modo en que ha de
proceder esa voluntad, habrd de ser, cuando menos, estricta (si no
incluso a veces restrictiva).

Y para asi demostrarlo, veamos algunos ejemplos.

Retomando el ya visto, y antes recordado, sobre la nacionali-
dad de quien ha podido tener una u otra nacionalidad segin se
atienda al momento del nacimiento o al de la concepcién, aunque
la mayoria de la doctrina ha oscilado entre atender a uno u otro
tiempo, segun se hiciera, respectivamente, del art. 17 CC una inter-
pretacién estricta o, en cambio, amplia y flexible desde el
art. 29 CC, no me parece que exista una solucién a priori, ni gene-
ral, para todo caso. Recuérdese que la propia jurisprudencia procli-
ve a la aplicacion del art. 29 CC para conceder la espaiolidad en el
momento de la concepcidn, lo hacia en los concretos casos que
resolvia porque la propia solicitud hecha por el afectado demostra-
ba su voluntad, su interés en adquirir la nacionalidad espaiiola, esto
es, que para €l la nacionalidad espafiola, y no otra, le era beneficio-
sa. Decia, en efecto, la RDGRyN de 31 marzo 1992 (y asi las de 12
julio 1993, 7 septiembre 2001 y de 26 diciembre 2002): «No hay
motivos suficientes para excluir del ambito de aplicacién del
art. 29 CC las hipétesis de adquisicién de la nacionalidad espaiiola
“iure sanguinis” del art. 17. El citado art. 29 contiene una regla
general de proteccion en el campo civil del concebido, que no se
agota en la esfera patrimonial, y, cuando la interesada —en el caso
que se resolvia— ha invocado la aplicacién de aquel art. 29 es evi-

73 Cabria incluso puntualizar, si se admite con PENA BERNALDO (segtin se vio), la
distincion entre los espafioles de origen de nacimiento y los que lo son a posteriori.
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dente que lo hace porque estima que este precepto le beneficia»;
afiadiendo las RRDGRyN de 2001 y 2002 citadas: «Ademas, que
la cuestion “le sea favorable” —ex art. 29 CC- es evidente —en el
caso—, ya que si invoca la nacionalidad espafiola del padre es que
obviamente le beneficia». En este caso resuelto por la Resolucién
de 2001, sin embargo, al final la Direcciéon General no concederd la
nacionalidad espafiola de origen al solicitante, al amparo de aquel
art. 29 CC, porque efectivamente la habia perdido, adquiriendo
otra diversa, por estar sujeto a la patria potestad del padre extranje-
ro (al igual que también sucederia en el caso resuelto por la
RDGRyN de 16 noviembre 2002). En este dltimo caso es una
voluntad —la del padre del solicitante haciéndole previamente
adquirir otra nacionalidad— la que impide hacer una interpretacién
amplia del art. 17 CC para resolver el caso aplicando, sin mads, el
art. 29 CC. Pues, indudablemente, tratindose de menores, sera la
voluntad de sus progenitores, como sus representantes legales, la
decisiva en la determinacion de la nacionalidad de dicho menor,
seglin cudl sea la mds acorde a sus intereses. Pues qué duda cabe
que lo objetivamente favorable es que el hijo tenga desde un princi-
pio la nacionalidad de sus padres’4.

Solo importaria la voluntad de la ley, en caso de que tales
voluntades particulares o privadas no existieran claramente (pién-
sese en los casos de las letras b] a d] del art. 17.1 CC). En tal caso,
huérfano de intereses y valoraciones particulares, si cabria, de
nuevo, aplicar desnudamente el principio del favor nationalitatis
para interpretar ampliamente el art. 17 (en este caso, en aquellas
letras indicadas), desde el art. 29 CC, para atribuir la nacionalidad
espafiola al nasciturus por estimar que es lo mejor para su interés.
De lo contrario, podria incluso ser un apatrida’. En evitacion, pre-
cisamente, de la apatridia originaria de los menores proclamarian
el principio del «favor nationalistatis», aunque para referirlo a la
recuperacion de la espafiolidad ex art. 26 CC, las citadas RRD-
GRyN de 7 diciembre 1988, 24 mayo 1991 y 25 junio 1999.

En todo caso, y para terminar con este ejemplo, recuérdese
también que la posible aplicacion del art. 29 CC no era impedida
porque el art. 17 CC hable varias veces de «nacido», obligando ello

74 Contra ello, DiEz-PicAzo y GULLON (I, p. 289), argumentan que hoy el principio
de unidad familiar (que, por ejemplo, inspiraba la reforma de 1954 a fin de que todos los
miembros de la familia tuvieran la misma nacionalidad), hoy se ha roto, y que, por eso
mismo, la adquisicion de la nacionalidad espafiola por filiacion se fundamenta mas en el
hecho de la procreacion, y no en las relaciones juridico-familiares. Parece obviarse, sin
embargo, que tal principio rigi6 para el estado conyugal (para imponer a la esposa la nacio-
nalidad del marido), y que, por ser discriminatorio (segtn prohibe el propio Derecho Inter-
nacional, antes visto), fue ya derogado en la reforma de 1975. Por eso, como dice en contra
de aquella opinién ESPINAR VICENTE (pp. 46 y 47), el principio de unidad familiar se man-
tiene en materia de nacionalidad, pero no ya concebida la familia desde una perspectiva
exclusivamente matrimonial y patriarcal, sino de un modo mas amplio e igualitario por
exigencias de los arts. 14, 32 'y 39 CC.

75 Asi, LALAGUNA DOMINGUEZ (p. 3806). Curiosamente, GONZALEZ CAMPOS
(pp. 35y 36); y, siguiéndole, ESPINAR VICENTE (pp. 66 y 67), contrarios ambos a la aplica-
cién del art. 29 CC, entendian, sin embargo, necesaria su reforma para ser, en efecto, apli-
cado al caso problematico planteado «en atencion al objetivo del favor nationalitatis como
al de prevencion de la apatridia —esto es—, por consideraciones propias del Derecho de la
nacionalidad».
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auna interpretacion estrictamente literal del mismo, pues tal expre-
sion, introducida en la reforma de 1990 frente a la anterior de
«hijos», solo tuvo como finalidad —como ratio, compatible con su
posible interpretaciéon amplia— expuesta en la propia tramitacion
parlamentaria de aquella reforma, en respuesta a cierta doctrina
que asi lo reclamaba, la de dejar claro que la filiacién que basta
para determinar la nacionalidad es meramente biolégica, no nece-
sariamente constatada como estado civil.

Pero veamos otros ejemplos tomados de la propia jurisprudencia:

Son muy abundantes, al respecto, los casos en que nuestra juris-
prudencia hace una interpretacién amplia o extensiva para adquirir
la nacionalidad espafiola por opcién. Recuérdese, a tal respecto, al
tratar el casi imposible juego de la analogia en esta sede, que, en mi
opinion, a priori no habia que incluir en el elenco de normas singu-
lares todas las normas que regulen la opcion, para entender, como
en cambio creen otros, que solo cabe interpretarlas restrictivamen-
te7¢: cierto que en su origen —muy moderno, procedente del Codigo
Napolednico—, la adquisicién de la nacionalidad por opcion se
introdujo en nuestro Derecho como privilegio (como «excepcion o
beneficio irregular», decia Garcia Goyena, I, p. 35)77, pero con el
tiempo, y tras las sucesivas reformas legislativas habidas al respec-
to, se ha ido ampliando tanto su dmbito aplicativo, en evitacion
incluso de la apatridia (cfr., amén de algunas leyes especiales, los
casos contenidos en los arts. 17.2, 19.2, 20.1.%] y b] CC)78, que me
resulta hoy muy dificil seguir calificando la opcién como modo
adquisitivo singular, o excepcional 7. En cualquier caso, el hecho
irrefutable es que la interpretacion extensiva de algunas de las nor-

76 Asi, el propio DE CASTRO (p. 507); PERA BERNALDO DE QUIRGS (p. 11/30, de
vlex); o LETE DEL Rio (p. 69), con BERCOVITZ (p. 63).

77 Seglin puede con mayor detalle en DE CasTRrO (pp. 406 y 407).

78 Segun dice el propio DE CASTRO (p. 407): «Es de advertir que, mientras en el
Derecho francés se ha ido debilitando la facultad de opcién, hasta abandonarla por comple-
to, el Derecho espafiol, que le siguiera, lo ha mantenido».

79 Incluso de admitirse que se trate de un régimen excepcional, ya en mi trabajo
citado sobre analogia e interpretacion extensiva (pp. 1054 ss), crefa yo que aunque vetada
la analogfa para tal tipo de normas (ex art. 4.2 CC), en cambio sf era posible su interpreta-
cién extensiva como regla, salvo que lo impidiera la singularidad de su propia ratio. Asi lo
defendia yo al modo en que parece preverlo el CC portugués, cuyo articulo 11 dispone:
«As normas excepcionais ndo comportam aplicacdo analégica, mas admitem interpretacao
extensiva». Porque, segtin concluia yo en aquel trabajo (pp. 1059 y 1060), «mientras que
las normas excepcionales no son aplicables por analogia, pues €sta consiste en la traslacion
de la ratio legis de una institucion a otra institucion o materia similar, y en aquellas normas
no hay principio o razén general que trasladar, en cambio, por principio no debe haber
inconveniente en interpretar extensivamente una norma excepcional, aun cuando se trate
de una interpretacién exclusivamente 16gica, pues ésta, a diferencia de la analogia, sélo
implica una dilatacion l6gica de la norma ad intra, una expansion o traslado de la razén
—aunque singular— dentro de su mismo dmbito institucional o material propio, natural, o
especifico (en cuanto dentro de la especie que regula). Mds atn, si la excepcionalidad de la
norma consiste en atribuir un beneficio, un trato de favor: Favorabilia amplianda».
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mas que regulan la adquisicion de la nacionalidad por opcién ha
sido, en alguna ocasion, finalmente admitida en la jurisprudencia:

Asi ha sucedido, como uno de sus ejemplos, con el art. 64. III
LRC (que sobre la opcién y la recuperacién de la nacionalidad
retrotrae los efectos de la inscripcién a la fecha de la declaracién),
cuya aplicacién extensiva a la adquisicién por residencia fue al
principio negada (en la RDGRyN de 14 junio 2005, por entender
que la norma es excepcional y solo aplicable a los casos en ella
tasados, no para aquellas adquisiciones de la nacionalidad funda-
das en un acto de autoridad), para luego, en cambio, ser aceptada
(como en la RDGRyN de 19 enero 2007, en sintesis 3, por entender
que también la adquisicién por residencia se fundamenta en la
voluntad del residente nacionalizado, que la autoridad no concede,
sino que solo reconoce en su legalidad).

Otro ejemplo que cabe citar es el de la STS de 1 julio 1984, que
interpreta ampliamente el régimen privilegiado de la adquisicion
de origen por opcién funddndose en la 16gica de maior ad minus®!.

También cabe traer aqui aquellos casos en que la jurispruden-
cia ha defendido la aplicacién extensiva —por identidad de razén, se
dice— de alguna norma sobre adquisicién por residencia a la opcién.
Es, por ejemplo, el caso de la RDGRyN de 16 mayo 2007, que
interpreta ampliamente el t€rmino «territorio espafiol» como com-
prensivo del peninsular y del colonial, que emplea el CC en mate-
ria de opcidn por aplicacidn extensiva de la misma interpretacion
que la jurisprudencia hace sobre expresiones similares cuando se
refiere a la adquisicion de la nacionalidad por residencia. Aunque
en dicha jurisprudencia se habla de analogia, en realidad, hay
recurso a la interpretacién extensiva por su resultado, pero funda-
da, en su método, en la 16gica y en la sistemdtica, no en la estricta
analogia. Porque se trataba de una simple laguna casuistica (la de
interpretar la expresion «territorio espafiol»), no institucional (pro-
pia solo ésta para la analogia), como hubiera sido el caso en que
el CC no hubiera dicho absolutamente nada.

80 Pues no cabe aqui exponer toda su argumentacién, extensisima y con apoyo en
abundante jurisprudencia, a la que no puedo mds que remitirme (en sus Fundamentos quin-
to hasta el dltimo).

81 «Tercero. Esta suficientemente acreditado que la interesada nacié en 1949 siendo
su madre espafola por lo que, si hubiera nacido bajo el régimen vigente, seria sin duda
espafiola de origen —articulo 17.1.a) CC—. Por esto no debe coartarse su derecho, formula-
do dentro de plazo, para ostentar a partir de su declaracién la nacionalidad espafiola de
origen. El hecho de que haya ya adquirido antes la nacionalidad espafiola no debe perjudi-
carla, pues no tendria sentido, en una interpretacion légica y finalista de la norma, que el
que no fuera espafiol pudiera adquirir por opcidn, al amparo de la disposicion transitoria
2.*de la Ley de 1990, la nacionalidad espafiola de origen y que el que ha demostrado su
mayor vinculacion con Espaiia hasta el punto de haber adquirido ya esta nacionalidad
tuviera vedado el camino para que esta nacionalidad mereciera el trato de la de origen.

Cuarto. Esta interpretacion de la repetida disposicion transitoria, a cuyo tenor “quie-
nes no sean espafoles a la entrada en vigor de esta Ley, y lo serian por aplicacién de los
articulos 17 6 19 del Cédigo Civil, podran optar por la nacionalidad espafiola de origen en
el plazo de dos afios...”, equivale simplemente a entender que la frase inicial “quienes no
sean espafioles” abarca también, por un razonamiento “‘de maior ad minus”, a quienes no
sean espaiioles de origen».
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También es el caso de las RRDGRyN de 23 marzo 2010 y 31
mayo 2012, que a fin de evitar la discriminacién (por tratar de dife-
rente forma casos semejantes), hacen una interpretacion extensiva,
por identidad de razén —dicen también—, de la Disposicion Adicio-
nal 7.* de la Ley 52/2007, sobre opcion a la nacionalidad espafiola
de origen, «permitiendo que puedan optar a la nacionalidad espa-
fiola de origen los espafioles no de origen, pues es evidente que el
espafiol no de origen en quien concurre titulo suficiente para la
obtencién de la cualidad de «espafol de origen», no puede ser
objeto de peor trato que el extranjero en quien concurre el mismo
titulo». Asf hasta el punto de que en la RDGRyN de 14 octubre
2014 se hard una aplicacidn retroactiva de dicha disposicién por ser
una norma favorable a la adquisicién de la nacionalidad espafiola
por voluntad del interesado.

También ejemplos jurisprudenciales hay de interpretacion exten-
siva sobre adquisicion de la nacionalidad espafola por residencia:

Al margen de casos en que la jurisprudencia ha hecho una
interpretacidn restrictiva en esta materia, mas por tratarse de nor-
mas excepcionales (como sucedié en la RDGRyN de 24 junio
200582), o porque no ha habido verdadera voluntad de residir en
Espafia (como fue el caso de la STS de 8 noviembre 2004, a la que
seguird la de 13 febrero 2008, donde se hace una interpretaciéon
restrictiva de la «continuidad» en la residencia exigida por el
art. 22 CC#3), o porque su ampliacién supondria la tergiversacion
de la norma (recuérdese lo dicho en la STS 22 abril 200484), en

82 Ya visto al tratar el principio de tipicidad sobre adquisicién de la nacionalidad
espafiola. Recuérdese, que trataba sobre un caso en que se planteaba si cabia aplicar al
extranjero casado con cualquier funcionario que trabajara y residiera fuera de Espana el
art. 22.3 CC (en su ficcién legal de estimar como residencia legal espafiola la de la emba-
jada donde el extranjero convivia como esposo del funcionario diplomadtico o consular);
tras negar la extensién por analogia de aquella norma, entendi6 la Direccién General que
solo cabria solicitar la espafiolidad por la via de la carta de naturaleza.

83 Recordando que «este Tribunal Supremo tiene declarado, en sentencia de 19 de
septiembre de 1988 que ““Si bien es cierto, como ya se ha dicho en el Fundamento Primero,
que el requisito de la continuidad en la residencia o presencia fisica no deja de considerar-
se existente por el hecho de que el interesado haya tenido que realizar, durante el periodo
de tiempo contemplado, cortos y esporadicos viajes o salidas al extranjero, tal permision, a
falta de fijacion ‘ex lege’ de un limite a la duracién y frecuencia de los mismos, no puede
por menos de merecer una interpretacion y aplicacion restrictiva, que ha de ser ponderada
bajo las perspectivas de la accidentalidad o no frecuencia en su realizacion, de la brevedad
en su duracién y de la justificacién en sus motivos, pues mantener un criterio amplio y
permisivo en esta materia, ademads de ser contrario a la ‘ratio legis’ del precepto regulador
de esta forma de adquisicién de la nacionalidad, que, como prueba del animo del interesa-
do de integrarse en la comunidad espailola, exige expresamente que su residencia sea con-
tinuada, lo que es sinénimo de no interrumpida, podria suponer la apertura de un peligroso
y siempre recusable portillo al fraude de Ley”».

84 En efecto, no debe llevar a error la siguiente afirmacion de la STS de 22 abril
2004, cuando dice en su Fundamento de Derecho 2.°: «es claro que al versar la pretension
sobre la concesién de la nacionalidad espafiola, es decir, sobre una cualidad que atribuye
importantes derechos de cardcter personal, la interpretacion de los requisitos establecidos
legalmente para acceder a la misma no puede responder a una interpretacion extensiva de
los mismos, que, a la postre, los desvirtiien». A la vista de este inciso final, no prohibe en
general como posible la interpretacion amplia o extensiva, sino que ésta conduzca a desvir-
tuar o tergiversar su ratio.
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otros muchos casos nuestra jurisprudencia ha hecho una interpreta-
cién amplia o extensiva en esta sede:

Asi, por ejemplo, acerca de la legalidad de la residencia, las
sentencias de la Audiencia Nacional de 15 junio y 9 diciembre
2004 admitirédn la tenencia de un DNI caducado, pues «la interpre-
tacién —contraria— que se hace en la resoluciéon impugnada del
requisito de la legalidad de la residencia exigida por el art. 22 del
Cédigo civil resulta sumamente restrictiva, y contraria al espiritu
de las normas que regulan la obtencién de la nacionalidad por resi-
dencia, de las que no se puede extraerse la rigida consecuencia de
que, quien durante tantos afios ha residido continuadamente en
Espaiia legalmente documentado como espaifiol y no ha sido priva-
do de tal documentacién por los procedimientos legales, carece de
residencia legal, a los efectos ahora analizados, por el simple hecho
de que el DNI que poseia hubiera caducado».

O sobre la exigencia de «continuidad», y en contra de la inter-
pretacion restrictiva hecha por jurisprudencia anterior (contenida,
por ejemplo, en las citadas SSTS de 8 noviembre 2004 y 13 febre-
ro 2008, antes citadas), hard una interpretacién flexible de tal exi-
gencia la STS de 28 noviembre 2012, entre otras, cuando dice: «EI
Tribunal Supremo en su dltima jurisprudencia ha venido interpre-
tando el requisito de la continuidad de forma mads flexible para
supuestos en el que se trate de un mero retraso en la solicitud de
renovacién cuando el interesado ha residido de forma legal durante
un largo periodo y ha obtenido diferentes renovaciones de su per-
miso de residencia y ha demostrado suficiente arraigo y una estan-
cia continuada en nuestro pais. En tal sentido las sentencias de la
Sala Tercera del Tribunal Supremo de 22 de febrero de 2003 y pos-
teriormente de 25 de enero de 2005».

También en materia de recuperacion de la espafiolidad perdida,
donde la legislacion espaiiola ha dado en su régimen ciertos vaive-
nes 85, hay ejemplos de interpretacion amplia:

Uno de ellos se contiene en la RDGRyN de 20 septiembre
2007, donde se hace una interpretacion flexible del art. 17.3 CC,
fundada en la 16gica (y por encima de una interpretacion literal que
pareceria exigir la espafiolidad previa de ambos «padres»), a fin de
permitir dicha recuperacion, por «estimar que podia bastar que las
dos circunstancias de nacimiento y domicilio en Espafa se dieran
en cuanto a uno solo de los progenitores, conforme a los siguientes
argumentos: 1. El empleo del plural «padres» no era una razén
decisiva para entender que fuese preciso que ambos progenitores
hubieran nacido y estuvieran domiciliados en Espaiia, ya que esa
utilizacién, que concordaba con el plural «nacidos», podia obede-
cer también a la necesidad de emplear un término genérico que
abarcara los supuestos en los que s6lo existiera un progenitor legal-
mente conocido; 2. Era intranscendente la comparacién con el sin-

85 Véase, al respecto, la STS de 18 mayo 2009, donde se hace un recorrido muy
interesante por lo cambios legislativos que ha experimentado la normativa en materia de
recuperacién de la nacionalidad espafiola.
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gular «padre» y «madre» que utilizaban los nimeros 1.°y 2.° del
propio articulo, porque en estos nimeros era patente la intencién
del legislador de circunscribir uno y otro supuesto a sélo uno u otro
de los progenitores; y 3. No siendo la letra del precepto un valladar
infranqueable para excluir otra posible interpretacion, debia prefe-
rirse la que mejor respondia a la «ratio» del precepto, el cual obe-
decia al propésito, expuesto claramente en el preambulo de la
Ley de 15 de julio de 1954, de evitar que «se perpetiien indefinida-
mente las estirpes de extranjeros en el territorio nacional».(...) A
estos argumentos ha de afiadirse que la redaccién vigente de dicho
articulo 17 a partir de la Ley 51/1982, de 13 de julio, se decide
claramente a favor de que la circunstancia de haber nacido también
en Espaiia se dé en uno solo de los progenitores para que el hijo
nacido en Espafa sea espafiol «iure soli». Como indic6 la Resolu-
cién de este Centro directivo de 25 de abril de 1988, esta norma, en
cuanto meramente aclaratoria o interpretativa de otra anterior, ha
de estimarse dotada tacitamente de eficacia retroactiva respecto del
concreto extremo correlativo que viene a esclarecer, de acuerdo
con la mas autorizada doctrina cientifica». Asi también, recordan-
do lo dicho en esa RDGRyN de 1988, las RRDGRyN de 7 diciem-
bre 1991 y 22 abril 2005.

En la misma linea, y apoydndose expresamente en el favor
nationalitatis, se muestra la RDGRyN de 25 junio 1999 (y con ella
las SSTSJ de Galicia de 27 octubre 2010 y de Castilla y Le6n de 22
enero 2010), para un caso, en que acreditada la nacionalidad espa-
fiola por filiacién materna hasta tres afios después de la mayoria de
edad, la pérdida de dicha nacionalidad y su deseo de recuperarla,
previo cumplimiento de los requisitos del art. 26 CC, resulta proce-
dente la practica de las inscripciones solicitadas. Y lo razona asi,
entre otros argumentos, en su Fundamento de Derecho 5.°: «En
efecto, si se tiene en cuenta: a) El principio de la irretroactividad de
las normas desfavorables o restrictivas de derechos individuales
(vid. art. 9.3 CE espaiiola) que afectarfa a la Ley 11/1981 promul-
gada con posterioridad al nacimiento del recurrente; b) los princi-
pios favor filii y favor nacionalitatis que inspiran nuestra legisla-
ci6én en materia de filiacién y de nacionalidad; c) el caracter tasado
de las causas de pérdida de la nacionalidad establecidas en los
arts. 24 y 25 CC; d) el caracter favorecedor de la recuperacion de la
nacionalidad espafiola que resulta del art. 26 CC; e) el caracter
limitado de la retroactividad de los efectos de la determinacién
legal de la filiacién que resulta del art. 112 CC, condicionada a la
compatibilidad de la misma con “la naturaleza de aquéllos™;... g)
el criterio interpretativo sostenido por la doctrina mds autorizada,
entendiendo que ante la laguna legal debe sostenerse que el legisla-
dor solo ha admitido el efecto retroactivo de la determinacién legal
de la filiacién cuando éste sea positivo, es decir, en caso de que
suponga la atribucién de la nacionalidad espafiola de origen, pero
no en el supuesto contrario».

Sobre todo a raiz de la reforma 36/2002, también se ha obser-
vado una interpretacién mds extensa en cuanto a los requisitos de la
recuperacion de la nacionalidad espafiola. De tal forma que se
observa la plasmacién de la no exigencia, de que los que quieran
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recuperar la nacionalidad espafiola que sean nietos de emigrantes,
de la residencia habitual en Espafia. Asi, por ejemplo, en la
RDGRyN de 26 septiembre 201 1se otorga la recuperacién de la
nacionalidad espafola respecto del nacido en 1933 e hijo de espa-
fioles que emigrd. Para recuperar la nacionalidad espafola es preci-
so probar suficientemente que en un momento anterior se ha osten-
tado de iure tal nacionalidad y posteriormente se ha perdido. A los
efectos de la recuperacién de la nacionalidad espafiola, es emigran-
te el nacido en Espafia que ha adquirido la nacionalidad espaiiola,
trasladado su domicilio al extranjero y adquirido otra nacionalidad.
En este caso, la prueba de que el interesado es emigrante se impone
por si misma con evidencia. Y no hay razén alguna para investigar
cudles son los motivos que hayan llevado a esta emigracién. La
DGRN estima el recurso planteado y revoca el auto del encargado
del Registro Civil que deneg6 la recuperacién de la nacionalidad
espafiola de la promotora, por haber sido emigrante. Antes, en
cambio, los nietos de emigrantes, para recuperar la nacionalidad
espafiola, necesitaban residir legalmente en Espafia u obtener la
dispensa de este requisito por el Ministerio de Justicia si concu-
rrian circunstancias excepcionales, como establece la RDGRyN
de 18 septiembre 2002.

Resta, por dltimo, el caso emblematico de interpretacion flexi-
ble sobre consolidacién de la nacionalidad espafiola. Sin entrar de
nuevo, a tal respecto, en la cuestién de la retroaccién, destaca sobre
el art. 18 CC la conocida, y polémica, STS de 28 octubre 1998 8¢;
tan seguida luego por tantas RRDGRyN (como las de 13 febrero
y 4 julio de 2003, de 17 y 19 julio 2004, de 11 febrero 2005,...), en
la que para muchos se prescindié de la exigencia de probar el titulo
inscrito en el RC, para presumirlo en el caso que resolvi6 atendidos
los otros documentos aportados y circunstancias que rodeaban
aquel caso.

A la vista, en fin, de todos estos ejemplos, y de otros que pudie-
ran verse®’, ;donde queda ya aquella afirmacién del maestro De
Castro cuando decia que «por tratarse de un estado civil, ser de
orden publico y afectar a la capacidad, —las normas sobre adquisi-
cién de la nacionalidad— han de interpretarse de modo restrictivo y
no cabe extender las disposiciones que la regulan por interpreta-
cién analdgica y menos por criterios extrajuridicos»?

86 Para cuyo texto, comentado, me remito de nuevo a GArRcia RuBIio (en ADC,
1999, n.° 1, pp. 425-432); y a ALVAREZ GONZALEZ (en CCJC, 1999, pp. 557-577).

87 Muchos de ellos, amén de los hasta aqui expuestos, pueden verse en PENA BER-
NALDO DE QUIRGS, aunque en su mayoria son propuestas de dicho autor, en muchas oca-
siones como solucién a debates meramente doctrinales que, sin embargo, no han llegado al
foro, al menos, para formar jurisprudencia, aunque si a veces hayan sido solventados por
alguna reforma legal, como los relativos a ciertas expresiones que emplea el CC y que
provocan problemas de interpretacion (como las de «representante legal», «sujeto legal-
mente a tutela», «buques y aeronaves», la de «Iberoamérica,...).
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4. CRITERIOS, Y EJEMPLOS, DE INTERPRETACION DE
LAS NORMAS SOBRE PERDIDA DE LA NACIONALI-
DAD -ESPANOLA-: ENTRE EL. FAVOR NATIONALITATIS
Y EL ODIOSA RESTRINGENDA

Desde que la STS de 10 febrero 1926 advirtiera que para la
pérdida de la nacionalidad espafiola rige la tipicidad legal, o el
sistema de numerus clausus, y que, como su consecuencia, no
cabe afiadir por analogia nuevas causas de pérdida o privacién de
la nacionalidad, y que sus normas reguladoras han de interpretarse
de manera estricta —adviértase, estricta—, la posterior doctrina,
siguiendo a De Castro (p. 398)88, ha insistido en tales ideas, afia-
diendo que la interpretacion en esta sede ha de ser siempre y nece-
sariamente restrictiva —y nunca extensiva—?%. La propia Instruc-
cion de la DGRyN de 20 marzo 1991, afirmaria «el cardcter
taxativo de las causas de pérdida que no pueden ser objeto de
interpretacion extensiva».

También parece afirmarlo la jurisprudencia, aunque con mati-
ces, veremos luego, muy importantes.

Por supuesto, teniendo en cuenta, ante todo, que para la legisla-
cion espafiola ser espafiol es un beneficio (algo, pues, favorable), y
que no serlo es, cuando menos, un disfavor (algo, pues, «odioso»),
toda norma que permita la pérdida de la espanolidad debe, en caso
de duda, interpretarse restrictivamente, en el sentido de que a su
través habrd de evitarse dicha pérdida, maxime si aboca a la apatri-
dia (a ello obligaria el odiosa restringenda); o bien, a contrario
sensu, habra de interpretarse ampliamente si asi se conserva, o no
pierde, la nacionalidad (pues a ello obligaria una suerte de interpre-
tacion hecha in bonam partem).

En particular, al ser, recuérdese, la apatridia el mayor disfavor
que pueda tener una persona, toda interpretacion que del régimen
legal pueda conducir a ella habra de ser rechazada, o, cuando menos,
minimizada en todo lo posible: «odiosa, restringenda». Pues asi lo
es para el Derecho internacional de la nacionalidad, aceptado, tam-

88 Quien, recuérdese, al tratar de los modos de adquirir la nacionalidad espafiola,
comenzaba advirtiendo (en aquella pag. 398), que «las causas enumeradas en el Codigo
han de considerarse taxativas, tanto respecto a los tipos de adquisicién como a sus requisi-
tos. Por tratarse de un estado civil, ser de orden publico y afectar a la capacidad, han de
interpretarse de modo restrictivo y no cabe extender las disposiciones que la regulan por
interpretacién analdgica y menos por criterios extrajuridicos».

89 Asi, entre otros, Puic BRuTAU (I-1.° p. 477); DiEz DEL CORRAL RIvAS (en los
Comentarios al CC, del Ministerio de Justicia, pp. 210y 211, y en Bercovitz, p. 153); SEIs-
DEDOS MUINO («Pérdida de la nacionalidad: comentario al art. 25 CC», en Revista Juridica
de Castilla-La Mancha, n.° 11-12, 1991, p. 367); CARRASCOSA GONZALEZ (p. 112); AzCA-
RRAGA MONZON{s y DE LORENZO SEGRELLES (en Nacionalidad y extranjeria, Valencia,
2011, p. 241).
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bién como criterio rector, para nuestro ordenamiento (cfr., art. 10.2
CE). Por eso, no puede admitirse hoy el rechazo a tal argumento
como interpretativo del régimen sobre nacionalidad propugnado por
De Castro, cuando decia (p. 400): «Estos razonamientos adolecen de
su carencia de apoyo legal, pues el Cédigo no permite deducir que la
no concurrencia de nacionalidad extranjera o la apatrida sea causa
para adquirir la nacionalidad espafiola»; pues siendo cierto esto ulti-
mo, fundado en el principio de tipicidad ya explicado, que impediria
acudir a aquel principio de la lucha contra la apatridia en una supues-
ta funcidn integradora, no asi me parece que deba ser hoy también
rechazado como criterio rector interpretativo.

Este criterio interpretativo, segin creo, sirve, sobre todo, para
los casos de estricta privacion de la nacionalidad, para aquellos
supuestos en que la pérdida de la nacionalidad es, a modo de san-
cioén, impuesta exclusiva y directamente por la ley, por su sola
voluntad, y desde su valoracion abstracta y objetiva de que la espa-
folidad es el mayor de los beneficios para la persona y la extranje-
ria un perjuicio —y la apatridia el mayor de todos—%. Su regulacién
es punitiva, y como tal, debe quedar excluida de cualquier interpre-
tacion amplia, amén de analdgica (cfr., art. 4.2 CC)°1, que conclu-
ya en la pérdida de la nacionalidad. Pero no puede servir, sin més,
dicho criterio como rector también para los casos en que la pérdida
es por voluntad, expresa o técita, del espafiol (especialmente si lo
es de origen®2 —recuérdese—), pues entonces ya la consideracion de
la espafiolidad como favor, o no, pasa a ser algo mas relativo, sub-
jetivo, segtn el interés y la voluntad de dicho espaiiol, que el legis-
lador, y también su intérprete, han de respetar. En tales casos, que
la interpretacion de la norma sobre pérdida de la nacionalidad deba
ser restrictiva o amplia, esto es, contraria o permisiva de dicha pér-
dida, dependera también de la propia voluntad manifestada —dentro
de los margenes legales, naturalmente— por el espaiiol que desea
perder su nacionalidad o, por el contrario, conservarla. Asf: si tal
voluntad es proclive a la pérdida, la interpretacién de la norma
habra de permitirla, mientras que si aquélla es contraria a tal pérdi-
da, el intérprete habra de procurar que no la pierda. Y solo cuando

%  No en vano, PENA BERNALDO DE QUIRGS, mientras que al comentar el art. 24 CC
(en pp. 16 y 17/47, tomado de vlex), propone su interpretacion estricta, en cambio, propo-
ne (en p. 1/31), hacer una interpretacion restrictiva del art. 25 CC, sobre privacion de la
nacionalidad.

91 Pues aunque dicha norma excluya —solo— la analogfa, también ha de comprender
—extensivamente— la interpretacion extensiva. Asi lo defendi en mi trabajo citado sobre
analogia e interpretacion extensiva (en pp. 1060 y ss, a las que me remito).

92 Asi lo advierten, PENA BERNALDO DE QUIRGS (ult., cit.); DIEZ DEL CORRAL RIVAS
(pp- 210y 211); o SEISDEDOS MUINO (p. 367).
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haya duda sobre aquella voluntad particular®3, habra de prevalecer
la de la ley, y habrd, entonces, de inclinarse el intérprete por una
interpretacion contraria a la pérdida de la nacionalidad, y favora-
ble, por tanto, a su mantenimiento®4.

Y creo que asi se deduce con alcance general de la siguiente
afirmacion, contenida en el Fundamento juridico VI de la RDGRyN
de 14 julio 1994, a la que seguirdn luego otras (como las Resolu-
ciones de 26 septiembre 1995 y 5 enero 1996): «La exégesis de
esta norma —el art. 24 CC—, como ha indicado toda la doctrina
cientifica, no es en modo alguno sencilla. En todo caso ha de tener-
se presente como guia para el intérprete, que la materia no puede
ser objeto de interpretacion extensiva, porque ni pueden crearse
otras formas de pérdida al margen de la Ley (art. 11.1 de la Consti-
tucién) y porque un espaiiol de origen, sin contar con su voluntad
—dice—, no puede ser privado de su nacionalidad (art. 11.2 de la
Constitucién), lo que no impide, sin embargo, que dentro del 4mbi-
to previsto por el legislador haya de llegarse a soluciones armoéni-
cas y légicas fundadas en la «ratio», del precepto».

Asi, puede verse también, para un caso concreto, en la
RDGRyN de 13 marzo 1993, cuando dice en su Fundamento juri-
dico 5.%: «Es cierto que podia existir algtin caso singular en el que
la conducta del interesado pudiera deducirse la renuncia de la
nacionalidad espaiiola, pero el simple asentimiento voluntario a la
nacionalidad francesa, adquirida antes involuntariamente, no podia
constituir causa de pérdida de la nacionalidad espafiola, so pena de
caer en una interpretacion extensiva del articulo 23 citado del
Cédigo que no se compaginaba con el cardcter taxativo de los
supuestos legales de pérdidax.

En la misma linea, y apoyandose expresamente en el favor
nationalitatis, se muestra —recuérdese— la RDGRyN de 25 junio
1999 (y con ella las SSTSJ de Galicia de 27 octubre 2010 y de
Castilla y Ledn de 22 enero 2010), para un caso, en que acreditada
la nacionalidad espafiola por filiacién materna hasta tres afios des-
pués de la mayoria de edad, la pérdida de dicha nacionalidad y su
deseo de recuperarla, previo cumplimiento de los requisitos del
art. 26 CC, resulta procedente la préctica de las inscripciones soli-
citadas.

También fundadas en el mismo principio, y a fin de evitar la
apatridia originaria, son varias las Resoluciones que incluso aplica-
ran de forma retroactiva tdcita la normativa espafiola a menores,
hijos de espaoles (como las RRDGRyN de 7 diciembre 1988 y 24
mayo 1991).

Por el contrario, en la RDRGyN de 16 noviembre 2002 se hara
una interpretacion estricta de las normas sobre adquisicion de la

9 O cuando, sencillamente, no pueda haberla; de ahi, por ejemplo, que ESPINAR
VICENTE (p. 66), o PENA BERNALDO DE QUIRGS (p. 19/58), con fundamento en el
art. 29 CC, nieguen que el nasciturus no adquiera la nacionalidad por pérdida de la espa-
nolidad de sus padres tras la concepcion y antes del nacimiento.

9 Creo que es el modo en que PENA BERNALDO DE QUIROS (pp. 16 y 17/47, de
vlex), interpreta el art. 24 CC.
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nacionalidad desde una interpretaciéon amplia de las normas que
regulan su pérdida, precisamente porque en el caso habia una
voluntad concluyente de perderla®s.

No hay en todo lo dicho hasta aqui mds que la aplicacién l6gica
de la regla «favorabilia amplianda, odiosa restringenda», adereza-
da con la regla, también l6gica, de la interpretacion extensiva, aun-
que se trate de normas penales, cuando dicha interpretacion se haga
«in bonam partem».

5. Y CRITERIOS DE INTERPRETACION EN MATERIA DE
EXTRANJERIA: LA EQUIPARACION ENTRE EL
EXTRANJERO Y EL ESPANOL COMO FAVOR «PRINCI-
PIAL», QUE HA DE REGIR COMO REGLA INTERPRETA-
TIVA, Y SU DISTANCIAMIENTO COMO EXCEPCION A
INTERPRETAR RESTRICTIVAMENTE

Ya qued¢ arriba advertido que la propia Constitucidn, en su
art. 13.1, y ya antes el art. 27 CC (y después el art. 3 de la LO de
extranjeria), tienden a equiparar en derechos al extranjero con el
espafiol «en los términos que establezcan los tratados y las leyes», lo
que permite, frente a aquella regla tendente a la equiparacion, la
existencia de excepciones, esto es, de derechos de que carezcan tales
extranjeros®; como de hecho asi sucede en nuestra legislacion?’ (y,

9 «II. Se pretende por estas actuaciones la inscripcién de nacimiento de una persona
nacida en Argentina en 1953 hijo de padre nacido igualmente en Argentina en 1928, ale-
gando ser hijo de espafiol.(...) III. Tal pretensién no puede ser admitida. En efecto, su
padre perdi6 la nacionalidad espafiola antes del nacimiento del hijo por su asentimiento
voluntario al llegar a la mayoria de edad (20 Ene. 1949) a la nacionalidad argentina que
tenfa atribuida iure soli. Conforme al articulo 20 del Cédigo civil en su redaccién origina-
ria aplicable al caso la calidad de espaiiol se perdia por adquirir naturaleza en pais extran-
jeroy esta norma debia ser interpretada, de acuerdo con la doctrina cientifica y la oficial de
este Centro Directivo, en el sentido de que abarcaba no solo las naturalizaciones expresas
sino también las tdcitas, derivadas de la aceptacién por actos concluyentes que un mayor
de edad realizaba respecto de la nacionalidad extranjera que tenfa atribuida desde su mino-
ria de edad. Por lo demads, que el padre perdi6 la nacionalidad espafiola lo demuestra el
hecho de que la recuperé en 1996, momento en el cual el interesado era mayor de edad y
por lo tanto nunca estuvo bajo la patria potestad de un espafol».

% Pues como dice la STC 99/1985, de 30 septiembre, reiterando la doctrina ya asenta-
da por la STC 107/1984, de 23 noviembre, «el parrafo primero del art. 13 de la Constitucion
no significa que los extranjeros gozaran solo de aquellos derechos y libertades que establez-
can los tratados y las leyes... Significa que el disfrute por los extranjeros de los derechos y
libertades reconocidos en el Titulo I de la Constitucion... podrd atemperarse en cuanto a su
contenido a lo que determinen los tratados internacionales y la ley interna espafola».

97 A su vista, es bien conocido que, desde la STC 107/1984, de 23 noviembre, se han
clasificado al respecto los derechos y libertades en 3 grupos: primero, aquellos que corres-
ponden por igual a espafioles y extranjeros (como son los derechos humanos y muchos de los
fundamentales); segundo, los derechos que son reconocidos a los extranjeros, pero cuyo ejer-
cicio puede ser diferente al que de aquellos hagan los espafioles segtin establezcan los Trata-
dos y leyes (como sucede con muchos derechos civiles); y, tercero, los derechos atribuidos
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en general, proclama claramente aquel art. 27 CC: «Los extranjeros
gozan en Espaiia de los mismos derechos civiles que los espaiioles,
salvo —dice— lo dispuesto en las leyes especiales y en los Tratados» %8;
o la propia Constitucion, en el ap. 2 del propio art. 13, o incluso
cuando en su art. 14 proclama el principio de igualdad referido, ex
laettere al menos, a «los espafioles»). La propia etimologia de la
palabra «extranjero», en cuanto extrafio, obliga a ello®.

Y son, en efecto, tantas las excepciones que nuestra legislacion
establece frente al principio de equiparacién, que hay quien, al
menos, insinda la inversion de la relacion regla-excepcién1%; lo
que, sin embargo, no creo que desdibuje el espiritu rector que la
regla de la equiparacion, consagrada incluso constitucionalmente
(por provenir del propio Derecho natural o de gentes, segiin decia
Sanchez Roman, cit., comentando el art. 27 CC), debe tener en la
interpretacion legal (que, recuérdese, lo es sobre todo de normas
dudosas) 91, Ya lo advierte Diez del Corral Rivas (en sus Comenta-
rios al CC dirigidos por el Ministerio de Justicia, cit., p. 218), que el
principio de equiparacion «constituye una regla general que, como
tal, ha de dar la pauta para solucionar los problemas dudosos», aun-
que las excepciones, decia (en p. 219), sean «variadisimas».

Asfi lo proclama el propio art. 3 de la LO de Extranjeria, aunque
su rubrica, a tal respecto, haya perdido tal evidencia!? (desde su

exclusivamente a los espafioles (como sucede con la mayoria de los derechos politicos). Ya
mucho antes, habia advertido la distincion de trato, al menos entre los derechos civiles y los
politicos, la STS de 1 febrero 1913, en su 1.° Cdo.: «que la situacion juridica de los extranje-
ros fuera de su patria, requiere, mientras residan accidental 6 habitualmente, en el pais donde
no son naturales que se les permita, 4 manera de proteccion, el ejercicio de los derechos que
las leyes civiles conceden 4 los ciudadanos propios, pero con separacion, por supuesto, de los
politicos, para que de ese modo quede inc6lume como resultante del hecho de la asociacion
nacional la independencia de la soberania en el respectivo territorio».

9%  Ya lo advertia SANCHEZ ROMAN (2, p. 325), quien tras elogiar dicha norma,
por consagrar la equiparacion por exigencias del propio Derecho de gentes, del propio
Derecho natural que no reconoce paises ni fronteras, advierte que tal equiparacion no es
absoluta.

9 En cierto modo, asi lo decia DE CASTRO (p. 372): «El concepto de extranjero es
simplemente el contrario al de nacional; sélo tiene un significado negativo: el de ser extra-
flo a la comunidad nacional».

100 Asi, RaAMOS CHAPARRO (p. 101), cuando afirma: «Son tales estas diferencias, y
de tanta importancia, que una vision realista no las puede encajar sin mas como «excepcio-
nes» o derogaciones parciales del principio de equiparacién».

101 E] propio RAMos CHAPARRO (en la propia pag. 101, y luego desarrollado en
pp. 260 a 264, a las que me remito), es defensor de aplicar el principio de igualdad del
art. 14 CE a los extranjeros, a pesar de que dicha norma hable de «los espafioles».

102 Solo a los efectos legislativos (como mandato al legislador), pero no asi en cuan-
to al intérprete, para el que incluso puede haberse reforzado la norma. De hecho, para
BALAGUER CALLEJON (en Comentario sistemdtico a la Ley de extranjeria, Granada, 2001,
p. 480), al quedar en la nueva norma reducida la igualdad a ser mero criterio interpretativo,
no cabrd desde ella colmar vacios normativos, lo que yo, sin embargo, no comparto, pues
al tratarse de un principio general del Derecho, no solo sirve para interpretar las leyes exis-
tentes, sino también para colmar las lagunas legales que pueda haber, conforme a la fun-
cién que a los Principios atribuye el art. 1.4 CC.
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primera redaccién —«Igualdad con los espafoles e interpretacion
de las normas»— a la actual —«Derechos de los extranjeros e inter-
pretacion de las normas»—). Porque ya en su contenido (el verdade-
ramente normativo), tras ser reformado se ha detallado tal equipa-
racion, cuando al final de su ap. 1 (el que aqui interesa), dispone:
«Como criterio interpretativo general, se entenderd que los extran-
jeros ejercitan los derechos que les reconoce esta Ley en condicio-
nes de igualdad con los espafioles». Y, aunque literalmente se refie-
re a los derechos del extranjero contenidos en dicha LO, no parece
dificil defender, desde el espiritu equiparador de los arts. 13.1 CE y
27 CC, que tal criterio rector pueda extenderse a cualquier otro
derecho reconocido en cualquier otra norma.

En definitiva, conforme a una interpretacion sistematica de
todas estas normas (arts. 13.1 CE, 27 CC y 3 LO de Extranjeria),
solo cabe concluir que, en caso de duda, debe hacerse una interpre-
tacion extensiva de las normas que tiendan a la equiparacion entre
extranjeros y espafioles, o a la integracion del extranjero en Espa-
fla, pues tal es la regla general (como, por ejemplo, asi sucedié con
la STS de 6 julio 1993103 al realizar una interpretacion flexible de
la legislacion sobre extranjeria, favorable al reagrupamiento fami-
liar); y que, por el contrario, debe hacerse una interpretacion res-
trictiva de todas aquellas normas que los diferencian y separan,
pues tal es la excepcidn, y como normas excepcionales han de
interpretarse (ex art. 4.2 CC) 104,

Asi lo exige el «espiritu expansivo» que, con fundamento en el
art. 27 CC y en la Constitucidn de entonces, ya proclamara hace
mucho la STS de 1 febrero 1913, para resolver en aquel caso que el
extranjero recurrente tenia derecho en Espafa a solicitar su decla-
racién de pobre para litigar sin que la mera inobservancia de una
formalidad de tramite subsanable pudiera enervar aquel espiritu
expansivo y negarle tal gratuidad. No en vano, mucho tiempo des-
pués vendria nuestro TC a reconocer a favor de los extranjeros el
derecho de tutela judicial efectiva consagrado en el art. 24.1 CE
(asi, desde la STC 99/1985, de 30 septiembre) 105

103 A la que sigui6 la STSJ de Castilla-La Mancha de 9 enero 1999.

104 Asi lo dice, y razona, PENA BERNALDO DE QUIRGS en varias ocasiones (en
p- 22/116): «Si el principio es la equiparacién, la norma excepcional —la que permite
excepciones— habrd de interpretarse estrictamente»; o (en p. 23/116): «El valor que de
principio tiene la equiparacion que establece el art. 27 CC determina que las disposiciones
que establecen diferencias deban considerarse excepcionales y que, como tales, deban ser
interpretadas restrictivamente (cfr., art. 4.2 CC)».

105 Por lo demads, para mayores detalles sobre la evolucion habida al respecto en la
propia jurisprudencia constitucional, orientada progresivamente hacia la equiparacién de
derechos constitucionales entre espafioles y extranjeros, me remito, entre otros posibles, a
BALAGUER CALLEION (en Comentario sistemdtico a la Ley de extranjeria, Granada, 2001,
pp- 473 ss).
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Al margen de este criterio rector quedan, naturalmente, aque-
llas normas mads especificas sobre extranjeria que de suyo sean sin-
gulares o sancionadoras, que habran de ser por si mismas objeto de
una interpretacion restrictiva (de nuevo, ex art. 4.2 CC).

Como, por ejemplo, asi ha sucedido en reiterada jurispruden-
cia vertida sobre la posible exencién de la obligacién de visado
por extranjeros. Como ya dijera la STS de 23 junio 1992 (y, tras
ella, las SSTS de 30 junio 1993 y 10 marzo 1994 106)107: «Sobre
este punto debe sefialarse que, para obtener una dispensa de ley,
como es la exencion de la obligacion de visado de los extranjeros,
el art. 5.4 RD 1119/1986 requiere la concurrencia de “razones
excepcionales” que justifiquen tal dispensa. El hecho mismo de
tratarse de una excepcion extraordinaria a la aplicacién de un pre-
cepto de la ley, asi como la excepcionalidad de las razones que la
mencionada norma exige para su aplicacion, conducen a que la
interpretacion que de ella deba hacerse haya de ser de caricter
restrictivo».
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RESUMEN

El articulo 22 de la nueva Ley de Jurisdiccion Voluntaria, en la inicial
version del proyecto, tan sélo se referia a los aspectos formales de la titulacion
necesaria para practicar la correspondiente inscripcion o anotacion. Durante
la tramitacion parlamentaria del proyecto de ley se introdujeron, via enmien-
da, dos elementos nuevos en el precepto, uno de ellos de gran importancia
para el sistema registral como es el reconocimiento explicito de la calificacion
registral de los documentos judiciales, elevando a rango de ley la norma con-
tenida, con idéntico contenido material, en el articulo 100 del Reglamento
Hipotecario, conforme al cual «La calificacion por los Registradores de los
documentos expedidos por la autoridad judicial se limitard a la competencia
del Juzgado o Tribunal, a la congruencia del mandato con el procedimiento o
Juicio en que se hubiere dictado, a las formalidades extrinsecas del documento
presentado y a los obstdculos que surjan del Registro».

La justificacion de la enmienda presentada alude a esta novedad argu-
mentando que debe ponerse en coherencia el articulo 22 ahora comentado
con el articulo 100 del Reglamento Hipotecario. Pues bien, dado el parale-
lismo que se observa entre el articulo 22, apartado 2, de la nueva Ley de
Jurisdiccion Voluntaria, y el articulo 100 del Reglamento Hipotecario, y
dada la aplicacion en ambos casos del régimen de los articulos 521y 522 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, resulta esencial analizar la forma y medida
en que la doctrina y jurisprudencia recaida en la interpretacion de estos
tiltimos preceptos debe entenderse extrapolable también al nuevo articu-
lo 22.2 de la nueva Ley de la Jurisdiccion Voluntaria, tarea que acomete de
forma sistemdtica el presente trabajo que aborda, entre otros, los siguientes
aspectos de dicho tema: la naturaleza de la calificacion como actividad
independiente del registrador que cumple una doble funcion: control de lega-
lidad de la contratacion inmobiliaria y defensa de los intereses de los terce-
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ros incluso cuando se proyecta sobre documentos judiciales, la responsabili-
dad personal y directa del registrador en la calificacion de los documentos
Jjudiciales; la forma en que se compatibilizan el deber de cumplir las resolu-
ciones judiciales firmes y el deber del registrador de calificarlas; asi como
un andlisis exhaustivo de los extremos sobre los que se proyecta la califica-
cion registral de los documentos judiciales (la competencia del Juez o Secre-
tario, la congruencia del mandato con el expediente en que se hubiere dicta-
do, las formalidades extrinsecas de la resolucion, los obstdculos que surgen
del Registro, los obstdculos que surgen de la legislacion hipotecaria y el
requisito de la firmeza de la resolucion judicial), asi como las especialidades
existentes en esta materia respecto de las resoluciones judiciales recaidas en
procedimientos de jurisdiccion voluntaria.

PALABRAS CLAVE

Calificacion registral; resolucion judicial; jurisdiccion voluntaria.

ABSTRACT

When the new Voluntary Jurisdiction Act was in the bill stage, the initial ver-
sion of section 22 referred only to the points of title form as needed for registration
or notation in the registry. When the bill went to the Spanish parliament, two new
items were introduced via amendment. One of them —explicit recognition of regis-
trars— scrutiny of judicial documents —is of vast importance for the registration
system, because it raises the substantially identical rule in article 100 of the Mort-
gage Regulation to the category of law. Article 100 states, «Scrutiny of documents
issued by judicial authorities for aptness for registration shall be restricted to ques-
tions of competence of the Judge or Tribunal, the consistency of the order with the
proceedings or suit in which it was delivered, the extrinsic formalities of the docu-
ment submitted and the obstacles arising during registry processing».

The reasoning justifying the amendment alludes to this new feature, arguing
that section 22 must be made consistent with article 100 of the Mortgage Regula-
tion. Given the parallels between section 22.2 of the new Voluntary Jurisdiction Act
and article 100 of the Mortgage Regulation, and given the application of the proce-
dure in sections 521 and 522 of the Civil Procedure Act in both cases, how and to
what degree can legal thought and case law on the interpretation of sections 521
and 522 of the CPA be extrapolated to section 22.2 of the new Voluntary Jurisdic-
tion Act? This paper undertakes to provide a systematic answer to that question. It
addresses several aspects of the topic, including the following: the nature of docu-
ment scrutiny as an independent activity on the part of registrars, one that performs
a dual function: to check the legality of real estate contracts and to defend third-par-
ty interests, even when judicial documents are involved; the direct, personal liabil-
ity of the registrar in the scrutiny of judicial documents; the means of making the
duty to comply with final unappealable judgement and the registrar's duty to scru-
tinize judgements compatible; an exhaustive analysis of the points that registrars
look at in judicial documents (the competence of the judge or clerk of court, the
consistency of the order with the proceeding in which it is given, the extrinsic for-
malities of the court decision, obstacles arising from registration, obstacles arising
[from mortgage legislation and the requirement that the decision must be final and
unappealable); and the special points this matter offers with respect to court deci-
sions given in voluntary jurisdiction proceedings.
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Scrutiny of documents by registration authorities; court decision; volun-

tary jurisdiction.

SUMARIO: 1.  Introduccion.—11.  Calificacion registral de los documentos

L

Jjudiciales. Caracteristicas y finalidad. 1. La calificacién es una actividad
independiente del registrador que cumple una doble funcién: control de
legalidad de la contratacién inmobiliaria y defensa de los intereses de los
terceros. 2. La calificacion es independiente incluso cuando se proyecta
sobre documentos judiciales. 3. La calificacién de los documentos judi-
ciales se realiza bajo la personal y directa responsabilidad del registrador.
Inexistencia de un deber de obediencia. 4. Compatibilidad entre el deber
de cumplir las resoluciones judiciales firmes y el deber de calificar. La
proteccién de los terceros: efectos «inter partes» de la sentencia y efectos
«erga omnes» de la inscripcion.—IIl.  Extremos sobre los que se proyecta
la calificacion registral de los documentos judiciales. 1. La competencia
del Juez o Secretario. 2. La congruencia del mandato con el expediente
en que se hubiere dictado. 3. Formalidades extrinsecas de la resolucién.
4. Obstdculos que surgen del Registro. 4.1  Obstdculos que surgen del
contenido de los asientos del Registro. 4.1.1  Distincién entre obstaculos
que surgen del contenido de los asientos del Registro y obstdculos que
surgen de la legislacion hipotecaria. 4.1.2  El obstaculo de la falta de trac-
to sucesivo. 4.1.3 La compatibilidad de la calificacion registral del tracto
sucesivo y el principio de la intangibilidad de las situaciones juridicas
resultantes de sentencia judicial firme. 4.1.4 Distincién entre anotacién
de prohibicién de disponer y anotacién de prohibicién de inscribir.
5. Obstéaculos que surgen de la legislacién hipotecaria. 5.1 No cabe
anotar un embargo sobre un derecho hereditario sin que se haya acreditado
la apertura de la sucesién. 5.2 No cabe inscribir una adjudicacién en pro-
cedimiento de ejecucion hipotecaria sin que se acredite el cumplimiento de
las disposiciones legales en materia de sobrante. 5.3 Las exigencias
administrativas relativas al control urbanistico mediante la concesion de
licencias son aplicables también a los actos de parcelacién que resulten de
resoluciones judiciales. 6.  El requisito de la firmeza de la resolucién judi-
cial. 6.1 Fundamento legal. 6.2 Aplicacion del requisito de la firmeza
en la doctrina de la Direccién General de los Registros y del Notariado.—
IV.  Especialidades en cuanto al dmbito de la calificacion respecto de
resoluciones judiciales recaidas en procedimientos de jurisdiccion volun-
taria.

INTRODUCCION

Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccién Voluntaria, esta-

blece en el apartado 2 del articulo 22 (relativo al «cumplimiento y
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ejecucion de la resolucién que pone fin al expediente») una norma
del siguiente tenor:

«2. Si cualquiera de los expedientes a los que se refiere la
presente Ley diera lugar a un hecho o acto inscribible en el Regis-
tro Civil, se expedira testimonio de la resolucién que corresponda a
los efectos de su inscripcion o anotacion.

Si la resolucion fuera inscribible en el Registro de la Propiedad,
Mercantil u otro registro publico, deberd expedirse, a instancia de
parte, mandamiento a los efectos de su constancia registral. La
remision se realizard por medios electronicos. La calificacion de
los Registradores se limitard a la competencia del Juez o Secretario
judicial, a la congruencia del mandato con el expediente en que se
hubiere dictado, a las formalidades extrinsecas de la resolucién y a
los obstaculos que surjan del Registro».

Se trata de una norma que complementa la regulacion del régi-
men de cumplimiento y ejecucion de las resoluciones recaigas en
expedientes de jurisdiccion voluntaria de la competencia del Juez o
Secretario judicial contenida en el apartado 1 del mismo precepto
conforme al cual «La ejecucion de la resolucién firme que pone fin
al expediente de jurisdiccion voluntaria se regird por lo establecido
en la Ley de Enjuiciamiento Civil, y en particular en los articulos 521
y 522, pudiéndose en todo caso instar de inmediato la realizacion de
aquellos actos que resulten precisos para dar eficacia a lo decidido».

Por tanto, esta regulacion se debe integrar, a su vez, con el régi-
men previsto por los citados articulos 521 y 522 de la ley procesal
civil, de los que resultan, en lo que ahora interesa, las siguientes
reglas fundamentales en la materia: a) a los efectos de su ejecucion
hay que diferenciar entre sentencias declarativas y constitutivas,
por un lado, y sentencias que contengan pronunciamientos de con-
dena, por otro; b) en cuanto a las primeras (declarativas y constitu-
tivas) no se despacha ejecucion; c) en consecuencia, las sentencias
constitutivas pueden producir efectos registrales sin necesidad de
que se despache ejecucion. Por tanto, mediante su certificacion y,
en su caso, el mandamiento judicial oportuno, podrdn practicarse
inscripciones y modificaciones en los Registros publicos; d) todas
las autoridades, y especialmente las encargadas de los Registros
publicos, deben acatar y cumplir lo que se disponga en las senten-
cias constitutivas y atenerse al estado o situacion juridicos que
surja de ellas, salvo que existan obsticulos derivados del propio
Registro conforme a su legislacién especifica.

Vemos, por tanto, que en la Ley de Enjuiciamiento Civil se esta-
blecen reglas fundamentales en orden a la eficacia registral de las sen-
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tencias judiciales, el titulo formal inscribible (certificacion o ejecutoria
y mandamiento), la obligacion de acatar el contenido de las sentencias
constitutivas, y el reconocimiento de la calificacion registral en cuanto
a los obstéaculos derivados del Registro y de su legislacion especifica.

El articulo 22 de la Ley de Jurisdiccion Voluntaria, en la inicial
version del proyecto, tan sélo se referia a los aspectos formales de
la titulacion necesaria para practicar la correspondiente inscripcion
o anotacion, de forma que en el caso de hecho y actos inscribibles
en el Registro Civil se disponia que a tales efectos se expediria el
correspondiente testimonio de la resolucidn, y en el caso de actos y
contratos inscribibles en los Registros de la Propiedad y Mercanti-
les (u otro «Registro publico»), se disponia el despacho de los
correspondientes mandamientos a instancia de parte. Durante la
tramitacién parlamentaria del proyecto de ley se introdujeron, via
enmienda (1), dos elementos nuevos en el precepto: por un lado la
prevision de la remision telemadtica del correspondiente manda-
miento al Registro de la Propiedad o Mercantil; y por otro lado, el
reconocimiento explicito de la calificacion registral de los docu-
mentos judiciales, elevando a rango de ley la norma contenida, con
idéntico contenido material, en el articulo 100 del Reglamento
Hipotecario, conforme al cual «La calificacién por los Registrado-
res de los documentos expedidos por la autoridad judicial se limita-
rd a la competencia del Juzgado o Tribunal, a la congruencia del
mandato con el procedimiento o juicio en que se hubiere dictado, a
las formalidades extrinsecas del documento presentado y a los obs-
tdculos que surjan del Registro».

La justificacion de la enmienda presentada alude a estos dos
elementos, argumentando que debe ponerse en coherencia el
articulo 22 ahora comentado con el articulo 100 del Reglamento
Hipotecario, por un lado, y por otro que la comunicacién teleméti-
ca del mandamiento debe establecerse como obligatoria y no
como preferente.

Dado el paralelismo que se observa entre el articulo 22 de la
Ley de Jurisdiccion Voluntaria, en la segunda frase de su aparta-
do 2, y el articulo 100 del Reglamento Hipotecario, y dada la apli-
cacion en ambos casos del régimen de los articulos 521 y 522 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, la doctrina y jurisprudencia recaida
en la interpretacion de estos dltimos preceptos debe entenderse
extrapolable también al nuevo articulo 22 de la nueva Ley de la
Jurisdiccién Voluntaria, lo que aconseja un repaso de dicha doctri-
na y jurisprudencia, particularmente abundante en relacién con la
llamada jurisprudencia registral de la Direccion General de los
Registros y del Notariado.
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II. CALIFICACION REGISTRAL DE LOS DOCUMENTOS
JUDICIALES. CARACTERISTICAS Y FINALIDAD

Finalmente, el articulo 22.2 de la nueva Ley de Jurisdiccion
Voluntaria introduce la siguiente disposicion: «La calificacion de los
Registradores se limitard a la competencia del Juez o Secretario judi-
cial, a la congruencia del mandato con el expediente en que se hubie-
re dictado, a las formalidades extrinsecas de la resolucién y a los
obstaculos que surjan del Registro». Se trata de una norma que ha
elevado a rango de Ley, lo que hasta ahora era una norma reglamen-
taria, en concreto contenida en el articulo 100 del Reglamento Hipo-
tecario, lo que supone un reconocimiento directo de la importancia
de la materia tratada, por su conexion directa con la proteccion del
derecho de propiedad y del derecho a la tutela judicial efectiva.

Se trata de una norma que complementa la regulacion del régi-
men de cumplimiento y ejecucion de las resoluciones recaigas en
expedientes de jurisdiccion voluntaria de la competencia del Juez o
Secretario judicial contenida en el apartado 1 del mismo precepto
conforme al cual «La ejecucion de la resolucion firme que pone fin
al expediente de jurisdiccion voluntaria se regird por lo establecido
en la Ley de Enjuiciamiento Civil, y en particular en los articu-
los 521 y 522, pudiéndose en todo caso instar de inmediato la rea-
lizacién de aquellos actos que resulten precisos para dar eficacia a
lo decidido». Siendo de particular interés, por su relacion directa
con el tema de la calificacion de los documentos judiciales, lo dis-
puesto en el primer apartado del articulo 522, conforme al cual
«Todas las personas y autoridades, especialmente las encargadas
de los Registros publicos, deben acatar y cumplir lo que se dispon-
ga en las sentencias constitutivas y atenerse al estado o situacion
juridicos que surja de ellas, salvo que existan obstdculos derivados
del propio Registro conforme a su legislacion especifica».

Igualmente debe ponerse en conexion el precepto ahora comen-
tado con el articulo 18 de la Ley Hipotecaria, auténtica columna
vertebral de la Ley Hipotecaria, con el que guarda directa relacion,
y conforme a cuyo parrafo primero «Los Registradores calificaran,
bajo su responsabilidad, la legalidad de las formas extrinsecas de
los documentos de toda clase, en cuya virtud se solicite la inscrip-
cidn, asi como la capacidad de los otorgantes y la validez de los
actos dispositivos contenidos en las escrituras publicas, por lo que
resulte de ellas y de los asientos del Registro».

Con ello no se pretende emitir un juicio abstracto y de eficacia
general sobre la validez o nulidad del titulo calificado, sino funda-
mentar una decision concreta sobre la inscribibilidad o no del
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documento presentado. Lo explica el articulo 101 del Reglamento
Hipotecario diciendo que «La calificacién de los documentos pre-
sentados en el Registro se entenderd limitada a los efectos de exten-
der, suspender o denegar la inscripcidn, anotacion, nota marginal o
cancelacion solicitada, y no impedird el procedimiento que pueda
seguirse ante los Tribunales sobre la validez o nulidad del titulo o
sobre la competencia del Juez o Tribunal, ni prejuzgard los resulta-
dos del mismo procedimientos.

Como anteriormente dijimos la jurisprudencia registral sobre el
tema de la calificacion registral de los documentos judiciales es
muy amplia, y recientemente ha sido prolija en niimero de Resolu-
ciones y argumentos. A ello se deben afiadir diversos pronuncia-
mientos muy significativos de nuestro Tribunal Supremo. El con-
junto de esta doctrina y jurisprudencia ahora se proyecta sobre el
nuevo articulo 22.2 de la Ley de Jurisdiccion Voluntaria, a lo cual
nos referiremos a continuaciéon de forma selectiva y sintética dada
su extension y los limites de este trabajo.

1. LA CALIFICACION ES UNA ACTIVIDAD INDEPEN-
DIENTE DEL REGISTRADOR QUE CUMPLE UNA
DOBLE FUNCION: CONTROL DE LEGALIDAD DE LA
CONTRATACION INMOBILIARIA'Y DEFENSA DE LOS
INTERESES DE LOS TERCEROS

Dificilmente se puede sintetizar mejor las caracteristicas esen-
ciales de la calificacidén, como actuacion juridica a cargo del regis-
trador en que actda con plena independencia y bajo su directa res-
ponsabilidad, y la finalidad que cumple (control de legalidad y
defensa de los intereses de los terceros) que como lo ha hecho la
reciente Sentencia del Tribunal Supremo (Pleno de la Sala Prime-
ra) 762/2014, de 14 de enero de 2015, en la que se resuelve sobre
la cuestion relativa a la legitimacion pasiva del registrador en el
caso del juicio verbal directo contra la nota de calificacion: «Es el
registrador quien califica los documentos sometidos a su conside-
racion bajo su exclusiva responsabilidad y con absoluta indepen-
dencia de la DGRN, como actividad propia, con el resultado de
inscribir el titulo o rechazar la inscripcién. Es ademads el que
defiende los intereses de los terceros, directa o indirectamente
afectados por la inscripcion, que estdn ausentes en todos los trami-
tes del procedimiento, y que no pueden hacerlo personalmente,
como garante de la legalidad registral y en suma del control de la
contratacion inmobiliaria en aras de la seguridad juridica que pre-
cisay exige el articulo 9.3 CE».
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2. LA CALIFICACION ES INDEPENDIENTE INCLUSO
CUANDO SE PROYECTA SOBRE DOCUMENTOS JUDI-
CIALES

La independencia del registrador incluso respecto de los jueces
que han dictado la resolucién cuya ejecutoria o mandamiento se
remite al Registro para su despacho esta reforzada en la legislacion
hipotecaria mediante un recurso de queja especial, recogido en el
articulo 136 del Reglamento Hipotecario, conforme al cual:

«Los Registradores deberdn acudir al Presidente de la Audiencia
respectiva en queja de los apremios que los Jueces o Tribunales, al
conocer de algtin negocio civil o criminal les hicieren para practicar
cualquier asiento improcedente a juicio de aquellos funcionarios. El
Presidente, en vista de la queja del Registrador, pedird informe al Juez
o Tribunal que la hubiere ocasionado, y una vez evacuado, dictara la
resolucidn que proceda, previa audiencia del Ministerio Fiscal.

El Registrador dard cuenta al Juez o Tribunal de la interposi-
cién de la queja y éstos suspenderdn todo procedimiento contra el
Registrador hasta la resolucién definitiva del recurso, que se trami-
tard de oficio, con sujecion, en lo posible, a lo dispuesto en los
articulos 113 y siguientes».

Para comprender cabalmente el sentido profundo de la calificacion
registral de los documentos judiciales resulta de gran utilidad conocer
los antecedentes historicos del articulo reglamentario transcrito, cuyo
estudio ha realizado recientemente A. Martin Martin. En dicho estudio
se refiere en particular a la Orden del Ministerio de Gracia y Justicia
de 24 de noviembre de 1874 y al Real Decreto de 3 de enero de 1876.

En la Orden mencionada se resuelve el conflicto suscitado entre
el registrador de Jerez de la Frontera y un Juzgado de Primera Ins-
tancia de Cadiz en que se acord6 por el Presidente de la Audiencia
de Sevilla que no podia el registrador negarse a inscribir unas ven-
tas judiciales, siendo el defecto el incumplimiento de una Ley de
Partida, al no tener competencia para ello ni poderse ventilar tal
cuestion en un expediente gubernativo. Frente a dicha resolucion el
registrador se alzé ante el Ministerio de Gracia y Justicia que diri-
mio la cuestion mediante la citada Orden de 24 de noviembre
de 1874, en la que, reconociéndose que se trata de una cuestion
controvertida desde el origen de la primitiva Ley Hipotecaria, se
llega a una conclusion contraria a la defendida por el Presidente de
la Audiencia en base a los siguientes razonamientos:

a) Los Registros de la Propiedad no se crean para tener una
estadistica del movimiento general de la propiedad sino para ase-
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gurar los derechos particulares de quienes poseen y son duefios de
bienes inmuebles y derechos reales, por lo que los registradores no
pueden ser considerados oficiales de una dependencia administrati-
va, lo que serian si no se les hubiere facultado para conocer de la
validez de las obligaciones o derechos inscribibles.

b) Esincuestionable que los registradores tienen facultad para
calificar todos los titulos o documentos que se presenten sin distin-
cion alguna, incluidos los mandamientos judiciales de anotaciones
y cancelacion de asientos. Por eso se exigen muchos conocimientos
juridicos a los registradores, que no serian necesarias si solo pudie-
ran calificar las formas extrinsecas de los documentos publicos.

c¢) La calificacion de validez se extiende a los actos en que
interviene la autoridad judicial pues de otra forma se infringirian,
entre otros, los articulos de la Ley Hipotecaria que regulan la res-
ponsabilidad de los registradores, sin que se viole la cosa juzgada al
no extenderse a las ejecutorias que tienen fuerza de ley en los nego-
cios sobre los que recaen pero si a todos los demas fallos y actos
judiciales si bien limitada a negar la inscripcidn en el registro.

Estos criterios fueron posteriormente confirmados, ya en una
disposicion de cardcter general, a través del Real Decreto de 3 de
enero de 1876, en cuya exposicion de motivos se contienen otras
dos afirmaciones de alto valor doctrinal:

a) La finalidad del Registro es asentar la propiedad inmobi-
liaria sobre bases sélidas y firmes que den certidumbre y fijeza al
dominio, y para conseguir tan importante objetivo se atribuye al
registrador la facultad de examinar y calificar todos los titulos ins-
cribibles sin distincion, incluidos los judiciales, facultad que se
convierte en deber ineludible al hacerle la misma ley responsable
con sus bienes y fianza del modo en que ha calificado.

b) Si los jueces o Tribunales pretendiesen usar de su autori-
dad para obligar a los registradores a practicar un acto que éstos
consideren improcedente, usurparian las atribuciones de estos fun-
cionarios, con completo desconocimiento de la Ley Hipotecaria y
de los recursos por ella establecidos.

3. LA CALIFICACION DE LOS DOCUMENTOS JUDICIA-
LES SE REALIZA BAJO LA PERSONAL Y DIRECTA RES-
PONSABILIDAD DEL REGISTRADOR. INEXISTENCIA
DE UN DEBER DE OBEDIENCIA

Esta responsabilidad directa del registrador por su calificacion se
afirma directamente en el articulo 18 de la Ley Hipotecaria, y se
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confirma en la regulaciéon que de su responsabilidad civil directa
hacen los articulos 296 a 312 de la Ley Hipotecaria, en los que se
extiende dicha responsabilidad (a la que quedan afecta su fianza y
los demads bienes de su patrimonio) por los dafios y perjuicios que
pueden ocasionar tanto por no inscribir los titulos presentados que
debieran serlo, como por cualquier error o inexactitud cometidos en
inscripciones, cancelaciones, anotaciones preventivas o notas margi-
nales. Esa responsabilidad, ademas, se agrava al tipificar el régimen
disciplinario de los registradores como falta muy grave la practica de
la «inscripcion de titulos contrarios a lo dispuesto en las Leyes o sus
Reglamentos o a sus formas y reglas esenciales, siempre que se deri-
ven perjuicios graves para el presentante, para terceros o para la
Administracién y que no se trate de meras cuestiones interpretativas
u opinables en Derecho» (cft. art. 313, A, a) de la Ley Hipotecaria).

Recientemente ha explicado nuestro Tribunal Supremo el funda-
mento y las consecuencias de dicho régimen de responsabilidad civil, en
relacion con un supuesto de una calificacion e inscripcion de una senten-
cia judicial firme, que debi6 haber sido denegada y no inscrita, en su
Sentencia 609/2013 de 21 octubre. (Sala de lo Civil, Seccién 1.%), en los
siguientes términos (FJ 3 y 4): «Son incuestionables los efectos que pro-
ducen, erga omnes, las inscripciones registrales, la publicidad de las mis-
mas, la seguridad juridica que proporcionan a los titulares de los dere-
chos reales alli inscritos, sujetas a la salvaguarda de los tribunales, pero
cuestion distinta e igualmente relevante es la responsabilidad que asume
el Registrador en la funcién de calificar los documentos que acceden o
deben acceder al Registro que tiene a su cargo, para que desplieguen
toda su eficacia, responsabilidad que es extensible a tal funcién
(art. 296.4.° LH), en caso de error o negligencia (con la vulneracion de
principios tan basicos como los de la legitimacién del art. 1 en relacién
con el art. 238, ambos de la LH o el de tracto sucesivo, del art. 20 y con-
cordantes de la LH), con las particularidades o especialidades que le
puedan ser propias, como es el caso (art. 311 LH).

Segun el recurrente las sentencias de instancia no contienen un
titulo valido de imputacién de responsabilidad contra el Registra-
dor de la propiedad, pues "no existe en la actuacion registral mas
que la necesaria atencidén de un mandamiento judicial sin concurrir
siquiera error, salvo en dicho mandato, ni por supuesto culpa, mali-
cia o negligencia". Segun la recurrente, la actuacion del Registra-
dor fue la de obediencia al mandamiento judicial, lo que, a su jui-
cio, descarta la existencia de error o de culpa...

El motivo debe desestimarse. Ni fundamenta las razones que le
impedian denegar o suspender la cancelacion de la inscripcion de
dominio e inscribir posteriormente la finca a sus antiguos propieta-
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rios con ocasién de un pleito en el que la entidad recurrida ni habia
sido llamada, ni menos vencida en juicio, pues ya la tenia inscrita a
su nombre antes de que se dictara sentencia en el referido pleito del
que fue ajeno, ni alega la concreta vulneracion del art. 297 LH. Antes
bien, debia tener en cuenta lo que dispone el art. 522.1 LEC, a saber,
todas las personas y autoridades, especialmente las encargadas de
los Registros publicos, deben acatar y cumplir lo que se disponga en
las sentencias constitutivas y atenerse al estado o situacién juridicos
que surja de ellas, salvo que existan obstdculos derivados del propio
Registro conforme a su legislacion especifica. Y como tiene procla-
mado esta Sala, por todas, la STS n.° 295/2006, de 21 de marzo, "no
puede practicarse ningtin asiento que menoscabe o ponga en entredi-
cho la eficacia de los vigentes sin el consentimiento del titular o a
través de procedimiento judicial en que haya sido parte".

La fundamental funcidn calificadora del Registrador, estad sujeta
al art. 20 LH que exige al Registrador, bajo su responsabilidad
(art. 18 LH), que para inscribir o anotar titulos por los que se decla-
ren, transmitan, graven, modifiquen o extingan el dominio y demads
derechos reales sobre inmuebles debera constar previamente inscrito
o anotado el derecho de la persona que otorgue o en cuyo nombre se
otorguen los actos referidos, debiendo el Registrador denegar la ins-
cripcién que se solicite en caso de resultar inscrito aquel derecho a
favor de persona distinta de la que otorgue la transmisién o grava-
men, prohibiéndose incluso la mera anotacion preventiva de deman-
da si el titular registral es persona distinta de aquella frente a la que
se habia dirigido el procedimiento (art. 20, parrafo séptimo).

La calificacion del Registrador ha de realizarse no s6lo tenien-
do en cuenta el documento presentado, sino también "... 1o que
resulte de... los asientos del Registro" (art. 18LH) y "... los obsta-
culos que surjan del Registro" (art. 100 RLH).

La andmala inscripcion de la finca de autos a favor de tercero
en virtud de una sentencia que acompafiaba un mandamiento judi-
cial dimanante de un procedimiento en el que no ha sido llamado el
anterior titular no puede encontrar amparo ni en el art. 100 RH, ni
en resoluciones de este Alto Tribunal, ni en doctrina sentada por la
DGRN que cita, antes al contrario, la Resolucién de 24 de febrero
de 2006 destaca la competencia del Registrador en la calificacion
de resoluciones judiciales que comprende la adecuacion o con-
gruencia de la resolucion con el procedimiento seguido, estando
protegido por el Registro quien hubiera sido parte en el proceso o
haya tenido legalmente la posibilidad de intervencién en el mismo.

Ha quedado probado en la instancia que el pleito del que dima-
nan el mandamiento judicial y la providencia se siguid exclusiva-
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mente contra... Por ello el Registrador debiera haberse negado a
practicar la cancelacion e inscripcién ordenadas en las resoluciones,
pues era de su exclusiva responsabilidad la calificacién de tales
documentos de los que resultaba claramente que el pleito en cues-
tién no se habia seguido contra la hoy recurrida, titular del dominio
inscrito con anterioridad a la sentencia que se adjunto con la expedi-
cion de los mismos. Y debia negarse a ello hasta el punto de que el
Juez no puede apremiarle, como asi resulta del art. 136 RLH: "los
Registradores deberan acudir al Presidente de la Audiencia respecti-
va en queja de los apremios que los Jueces o Tribunales, al conocer
de algun negocio civil o criminal, les hicieren para practicar cual-
quier asiento improcedente a juicio de aquellos funcionarios".

Las consecuencias del defectuoso proceder por parte del Regis-
trador supuso la pérdida de la titularidad de la finca por parte de
Mercantil S. L. y la adquisicién de la misma por parte de un tercero
hipotecario, protegido por el art. 34 LH, de todo lo cual deriva la
responsabilidad que le es exigida en virtud de lo establecido en los
arts. 296.2.°y 4.°y 312 LH.

Por tanto, se dan todos los presupuestos para la exigencia de
responsabilidad reclamada en el presente litigio, concurriendo la
relacion de causalidad necesaria, como de forma precisa razona el
Fundamento de Derecho Cuarto de la sentencia recurrida, cuyos
presupuestos no han sido desvirtuados por el motivo».

Por tanto, el registrador es responsable por los dafios y perjui-
cios que se puedan seguir de la inscripcién de una sentencia judi-
cial firme que debié ser calificada negativamente por razén de
alguno de los motivos que se relacionan con el articulo 100 del
Reglamento Hipotecario, o 22.2 de la Ley de Jurisdiccion Volunta-
ria y concordantes, precisamente porque es independiente en el
ejercicio de dicha funcién calificadora y no existe deber de obe-
diencia del mandato judicial cuando se ejerce dicha funcién.

4. COMPATIBILIDAD ENTRE EL DEBER DE CUMPLIR
LAS RESOLUCIONES JUDICIALES FIRMES Y EL DEBER
DE CALIFICAR. LA PROTECCION DE LOS TERCEROS:
EFECTOS INTER PARTES DE LA SENTENCIA'Y EFEC-
TOS ERGA OMNES DE LA INSCRIPCION

El deber de los registradores de colaborar con jueces y tribuna-
les y cumplir sus resoluciones firmes no excluye la calificacién
registral de aquellas en cuanto pretendan su acceso al Registro. De
hecho el principio constitucional de proscripcion de la indefension
tiene su trasunto registral en el principio de salvaguardia judicial
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de los asientos registrales (art. 1 de la Ley Hipotecaria), lo que
impone que el acceso al Registro de las resoluciones judiciales se
verifique previa comprobacion por parte del registrador de que el
titular registral ha tenido en el procedimiento la intervencién pre-
vista legalmente a fin de impedir que sufra en el Registro mismo
las consecuencias de su indefension procesal. Por otra parte, los
terceros ajenos al procedimiento que ostenten alguna titularidad
inscrita, tampoco podran verse perjudicados por la sentencia dado
el alcance subjetivamente limitado de la cosa juzgada. En este sen-
tido, la existencia de terceros adquirentes del dominio o de otros
derechos reales limitados sobre la finca, si bien no constituye, en
sentido técnico procesal, una situacién de litisconsorcio pasivo
necesario (vid. Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de septiem-
bre de 1996), supone sin embargo que, por ser afectados de forma
refleja o mediata, deben tener la posibilidad de intervenir en el pro-
ceso (intervencién adhesiva y voluntaria).

Ambos aspectos de la misma cuestion son abordados por la
Resolucién de la Direccidén General de los Registros y del Nota-
riado de 18 de marzo de 2014 en los siguientes términos: «3. ...
es doctrina de este Centro Directivo que los registradores tienen
el deber de colaborar con jueces y tribunales en su labor de juzgar
y hacer ejecutar lo juzgado, y de cumplir sus resoluciones firmes,
pero no por ello ha de quedar excluida la calificacion registral de
aquellas que pretendan su acceso al Registro; las exigencias cons-
titucionales derivadas del principio de proteccidén jurisdiccional
de los derechos e intereses legitimos y de exclusion de la indefen-
sion (cfr. articulo 24 de la Constitucion Espaiiola), que tiene su
especifica aplicacion en el &mbito registral en el criterio de salva-
guardia judicial de los asientos registrales (cfr. articulo 1 de la
Ley Hipotecaria), determinara la supeditacion de la inscripcion
de las resoluciones judiciales firmes, a la previa comprobacién de
que en el procedimiento en que se dictan, los titulares registrales
que pueden ser afectados han tenido la intervencién prevista por
la ley y en las condiciones exigidas segun el caso, a fin de garan-
tizar que no sufran en el mismo Registro las consecuencias de
una indefension procesal. En estos términos ha de ser entendido
el articulo 100 del Reglamento Hipotecario cuando determina el
ambito de la calificacion registral a efecto de los documentos
judiciales, de modo que no puede el registrador revisar la legali-
dad de aquellos tramites procesales prevenidos para el concreto
procedimiento seguido que no estén directamente encaminados a
hacer efectivo ese derecho de intervencion conferido a los titula-
res registrales. En concreto se admite la calificacion por los regis-
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tradores de los documentos expedidos por la autoridad judicial
con relacién a la competencia del juzgado o tribunal, a la con-
gruencia del mandato con el procedimiento o juicio en que se
hubiere dictado, a las formalidades extrinsecas del documento
presentado y a los obstaculos que surjan del Registro.

5. En definitiva, en el caso de que el procedimiento se haya
entendido exclusivamente contra el adquirente cuya titularidad se
resuelve, incluso en el caso de que se haya allanado a la demanda,
la sentencia sélo producird efectos contra éste (de ahi la posibilidad
de la reinscripcion a favor del transmitente, que el registrador no
cuestiona).

(...) la existencia de terceros adquirentes del dominio o de
otros derechos reales limitados sobre la finca no constituye, en
sentido técnico procesal, una situacién de litisconsorcio pasi-
vo necesario (vid. Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de
septiembre de 1996). Pero, como ha sefialado la doctrina mas
autorizada, estos terceros, por ser afectados de forma refleja o
mediata, deben tener la posibilidad de intervenir en el proceso
(intervencién adhesiva y voluntaria), para lo que es necesario
que, al menos, se les haya notificado la existencia del procedi-
miento cuando, con cardcter previo a la inscripcién o anota-
ci6én de su derecho, no se hubiere dado publicidad a la penden-
cia del procedimiento mediante la oportuna anotacién
preventiva de la demanda (cfr. articulo 42, nimero 1, de la
Ley Hipotecaria)».

III. EXTREMOS SOBRE LOS QUE SE PROYECTA LA
CALIFICACION REGISTRAL DE LOS DOCUMEN-
TOS JUDICIALES

Como hemos visto, tanto el articulo 100 del Reglamento Hipo-
tecario como el articulo 22.2 de la Ley de Jurisdiccién Voluntaria,
extienden la calificacion registral de los documentos judiciales a
los siguientes extremos:

la competencia del Juez o Secretario judicial,

la congruencia del mandato con el expediente en que se
hubiere dictado,

las formalidades extrinsecas de la resolucidn, y

los obstdculos que surjan del Registro.

A ello hay que afnadir lo sefialado en el articulo 522.2 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, sobre los obstdculos derivados del
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propio Registro «conforme a su legislacion especifica», que obliga
a distinguir entre obstdculos que surgen del Registro y obstaculos
que surgen de la legislacion hipotecaria. Ademads de ello hay que
tener en cuenta lo establecido en otras normas especiales, como el
articulo 501 sobre accidn de rescision de sentencia firme a instan-
cias del declarado rebelde, el 524 sobre necesidad de firmeza de la
resolucidén, o la disposicion transitoria cuarta de la Ley 1/2013,
de 14 de mayo, relativa a los decretos de adjudicacién firmes dicta-
dos en procedimientos de ejecucion hipotecaria (que constituye un
obstdculo sobrevenido a su inscripcién), etc.

No procede en el marco de este estudio hacer un anélisis siste-
mético y completo de todos los casos que entran en el 4mbito de
los extremos susceptibles de calificacion y su compleja casuistica,
de la que dan buena cuenta el conjunto de Resoluciones de la
Direccién General de los Registros y del Notariado, pues ello reba-
saria con mucho los limites de este estudio. Nos limitaremos pues
a citar algunas Resoluciones recientes a modo de ejemplo de cada
uno de los aspectos mencionados, asi como a exponer las especia-
lidades que se observan en dicha jurisprudencia registral respecto
de las resoluciones judiciales recaidas en los expedientes de juris-
diccion voluntaria.

1. LA COMPETENCIA DEL JUEZ O SECRETARIO

La Direccién general (vid. Resoluciones de 31 de diciembre
de 1981, 17 de julio de 1989 y 15 de enero de 2009) viene distin-
guiendo entre los supuestos de incompetencia objetiva y funcional
que son apreciables de oficio por el Juez, asi como los supuestos de
falta de jurisdiccién, de un lado, y los supuestos de falta de compe-
tencia en base a normas dispositivas, de otro, y las consecuencias
derivadas de ello en el plano de la calificacion registral. Asi, en la
Resoluciéon de 14 de mayo de 2014, en relacién con un procedi-
miento de ejecucidn hipotecaria, sefala: «... deben distinguirse los
siguientes supuestos: a) aquéllos que son apreciables de oficio por
el juez, por estar basados en motivos de orden ptiblico y en donde el
juez que ha intervenido es incompetente, o por falta de jurisdiccion
al estar atribuido el asunto concreto a un juzgado o tribunal de diver-
sa indole, o por falta de competencia objetiva al haber tenido lugar
el procedimiento ante un tribunal de la misma jurisdiccién pero de
distinto grado, o por falta de competencia funcional a que se refiere
expresamente el articulo 100 de la Ley Hipotecaria, y que por cons-
tituir todos ellos un presupuesto esencial del proceso, su infraccion
puede provocar la nulidad del acto; y b) aquellos otros supuestos de
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cardcter dispositivo, basados en motivos de orden privado, como
son los de competencia territorial donde quepa la sumision de las
partes a un determinado juzgado, bien expresa, bien tacitamente, y
asi como en los casos del supuesto primero puede el registrador no
admitir el mandato, si aprecia la existencia de incompetencia por
parte del juez o tribunal que lo ordend, en el segundo de los supues-
tos no cabe esta misma solucién, como ha puesto de relieve la doc-
trina hipotecarista, ya que ello supondria erigir al registrador en
defensor de los intereses de las partes, que estas pueden ejercitar en
la forma que estimen mds oportuna.

(...) este Centro Directivo, en materia de ejecucion hipotecaria,
ya confirmd la nota denegatoria de un procedimiento de ejecucioén
hipotecaria que no se habia seguido ante el juez donde radicaba la
finca (Resolucion de 24 de mayo de 2007), cambiando el criterio
sostenido —con arreglo a la legislacidn anterior, en el que cabia
sumision tacita en esta materia— por la Resolucion de 31 de diciem-
bre de 1981, ya que el articulo 684 de la vigente Ley de Enjuicia-
miento Civil determina que si los bienes hipotecados fueren inmue-
bles, la competencia corresponde al Juzgado de Primera Instancia
del lugar en que radique la finca y si ésta radicare en mds de un
partido judicial, lo mismo que si fueren varias y radicaren en dife-
rentes partidos, al Juzgado de Primera Instancia de cualquiera de
ellos, a eleccion del demandante, sin que sean aplicables en este
caso las normas sobre sumision expresa o ticita contenidas en aque-
lla Ley. Criterio resolutivo que, por los mismos fundamentos, exten-
di6 la posterior Resolucion de 15 de enero de 2009 al 4mbito de los
expedientes de dominio para la reanudacion del tracto sucesivo, res-
pecto de los que también existe una norma legal (cfr. articulo 201 de
la Ley Hipotecaria) que establece con cardcter imperativo la compe-
tencia territorial, sin admitir pactos de sumision expresa o tacita.

2. La Ley de Enjuiciamiento Civil (articulo 684.1.1.°) atribu-
ye la competencia para conocer los procedimientos de ejecucion
directa sobre bienes hipotecados, cuando estos son inmuebles, al
"Juzgado de Primera Instancia del lugar en que radique la finca y si
ésta radicare en méas de un partido judicial, lo mismo que si fueren
varias y radicaren en diferentes partidos, el Juzgado de Primera
Instancia de cualquiera de ellos, a eleccion del demandante, sin que
sean aplicables en este caso las normas sobre sumision expresa o
tacita contenidas en la presente Ley".

Se trata de un fuero indisponible para las partes procesales al
establecerse la prohibiciéon de sumisién expresa y tacita y al impo-
nerse al juez el examen de oficio de su propia competencia. Esta-
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mos, pues, en presencia de una norma de competencia territorial
improrrogable...

5. Lo que ahora cabe plantear es la cuestion de las consecuen-
cias juridicas que se puedan derivar de una eventual infraccion a
las reglas de competencia territorial en este ambito.

El problema se plantea en el caso de que indebidamente el juez
no aprecie su falta de competencia territorial. En estos casos se
discute si las actuaciones seguidas incurren o no en la sancion de
su nulidad.

6. (...) siresulta que el ejecutado carece de la posibilidad de
interponer una cuestion de competencia con eficacia suspensiva, por
impedirlo el articulo 695 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, de un
lado, y en caso de interponer demanda en juicio declarativo el resulta-
do de la misma no podrd ser en ningtn caso la obtencion de una Sen-
tencia declarando la nulidad de actuaciones por vedarlo el articulo 238
de la Ley Orgénica del Poder Judicial, de otro lado, la conclusion de
ello seria ildgica ya que habria dejado el Ordenamiento juridico huér-
fano de toda proteccidn efectiva a una de sus normas imperativas.

Esta conclusion vendria reforzada por la Ley 1/2000, de 7 de
enero, de Enjuiciamiento Civil, pues, si bien su articulo 225 pérra-
fo primero restringe la nulidad de pleno derecho de los actos proce-
sales a aquéllos que adolezcan de falta de jurisdiccidon o de compe-
tencia objetiva o funcional (dejando fuera de sancion los casos de
falta de competencia territorial en paralelo al articulo 238.1 de la
Ley Organica del Poder Judicial), sin embargo, el mismo precepto
introduce como causa de nulidad de pleno derecho la consistente
en "prescindir de normas esenciales del procedimiento siempre
que, por esta causa, haya podido producirse indefensién". Por
tanto, en los casos de falta de competencia territorial en sede de
procedimiento judicial de ejecucion directa sobre bienes hipoteca-
dos se hace trénsito a la causa de nulidad derivada de la infraccion
al derecho de defensa...

9. En definitiva, al ser el articulo 684 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil una norma imperativa, apreciable de oficio, sin que
quepa alteracion por sumision expresa o ticita, y afectar el respeto
a esta regla de fuero a la defensa de los intereses no sélo de las
partes personadas en el procedimiento sino también a los derechos
e intereses de otros terceros (terceros poseedores que adquirieron
con posterioridad a la interposicion de la demanda, titulares de car-
gas posteriores a la hipoteca ejecutada, etc.) debe considerarse sus-
ceptible de calificacion por parte del registrador, conforme al
articulo 100 del Reglamento Hipotecario.
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(...) sin que esta conclusién pueda verse alterada por los autos
judiciales citados por el recurrente en su escrito de interposicion, que
se limitan a sefialar el cardcter extemporaneo de la revision de oficio
de su propia competencia territorial por el juez que ha despachado la
ejecucion, en virtud del articulo 546.2 de la Ley procesal civil, que
no puede extrapolarse a un dmbito, como es el registral, en que a
través de los correspondientes asientos de inscripciones y cancela-
ciones (de derechos y cargas posteriores) hace oponible "erga
omnes" la eficacia subjetivamente limitada de la resolucién judicial».

2. LA CONGRUENCIA DEL MANDATO CON EL EXPE-
DIENTE EN QUE SE HUBIERE DICTADO

No todo procedimiento es apto para generar cualquier tipo de
resolucion o mandato judicial. En funcién de la naturaleza de la
accion ejercitada el procedimiento es uno u otro, con sus especifi-
cos y particulares tramites y garantias. A la necesidad de preservar
esta correspondencia, en cuanto la resolucion judicial dictada en
el procedimiento pretenda su acceso y eficacia registral, responde
la exigencia de la calificacién por el registrador de la congruencia
del mandato con el expediente o procedimiento en que se hubiere
dictado.

Un buen ejemplo de ello lo proporciona la Resolucién de la
Direccién General de 28 de marzo de 2014 donde se pone de mani-
fiesto la falta de idoneidad de una sentencia recaida en un procedi-
miento de terceria de dominio para causar una inscripcién de domi-
nio en el Registro:

«4. Procede ahora valorar... si el fallo de la sentencia recoge
una declaracion de dominio que sea susceptible de inscripcion. La
respuesta debe ser negativa, el fallo —"declaro que siendo propie-
dad... se alza el embargo decretado... canceldndose la anotacion
que se hubiere practicado"— solamente recoge la declaracion de
propiedad de la recurrente como requisito previo e indispensable
para decidir el levantamiento del embargo dado que en otro caso
seria improcedente, pero no contiene mandato alguno relativo a la
inscripcion del dominio. Por el contrario, en el fundamento de
Derecho primero, tal y como recoge la registradora en su informe,
textualmente dice: "La terceria de dominio es una accidn especial,
pensada con la dnica finalidad de obtener el alzamiento de un
embargo erroneamente trabado sobre los bienes del actor, el terce-
rista, en un proceso de ejecucion despachado frente a otra persona.
Pretende la terceria, de modo exclusivo, deshacer el error sufrido
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por el Juez ejecutor en la atribucién expresa o tdcita, al ejecutado
de la titularidad de ciertos bienes que, en realidad y desde antes del
embargo, pertenecen al patrimonio de un tercero...".

5. Por dltimo, sefialar que el supuesto de hecho de este expe-
diente es diferente al resuelto en las Resoluciones de esta Direc-
cion General de 1 de marzo de 2001 y 5 de mayo de 2006, ya que
en estos casos ademds del levantamiento del embargo correspon-
diente, se ordenaba expresamente la inscripcion a favor del deman-
dante, incluso en el primero de ellos se ordenaba la cancelacion de
la inscripcion contradictoria.

Dada la literalidad del fallo en estos casos se resolvid que «si
bien la jurisprudencia del Tribunal Supremo con referencia a la
Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, no es conforme en la eficacia
del juicio de terceria en cuanto a la titularidad de la finca, es lo
cierto que el respeto a la funcion jurisdiccional que compete en
exclusiva a jueces y Tribunales (cfr. articulos 118 de la Constitu-
cioén Espafiola y 17 Ley Organica del Poder Judicial), impide al
registrador, en el estado actual de la legislacion y so pretexto de
dicho discutido alcance de la terceria de dominio, desconocer la
eficacia registral de una declaracién judicial recaida en tal juicio
por la que se afirma la pertenencia del dominio a favor de determi-
nada persona, pues lo contrario seria entrar en el fondo de la reso-
lucidn judicial con extralimitacion de sus funciones. Debe tenerse
en cuenta que, a diferencia de lo que ocurre con la Ley de Enjuicia-
miento Civil vigente (Ley 1/2000), la Ley de Enjuiciamiento
de 1881 no era clara en la materia, por lo que la decisién judicial
puede ser consecuencia de que el juez se ha inclinado por una de
las soluciones posibles» (Resolucién 5 de mayo de 2006).»

3. FORMALIDADES EXTRINSECAS DE LA RESOLUCION

En este capitulo se incluyen no sélo las cuestiones relativas a la
necesidad de firma del mandamiento o ejecutoria, de la identifica-
cién adecuada del juez o secretario, de las expresion de las circuns-
tancias relativas a las partes y al objeto del procedimiento, la nece-
saria expresion de su firmeza, etc., sino también las que determinan
el cumplimiento de las disposiciones legales en orden a establecer
el tipo de documento judicial o extrajudicial en cada caso proceden-
te, que es tema en el que confluye también el relativo a la congruen-
cia entre el mandato judicial y el procedimiento seguido. En este
sentido en los dltimos afios viene presentdndose con cierta habitua-
lidad en la Direccién General el tema de los limites del contenido
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negocial que se pueden incorporar en un Convenio de separacién o
divorcio aprobado por la correspondiente sentencia judicial.

En este tema resulta paradigmatica la Resolucién de 4 de sep-
tiembre de 2014, conforme a la cual: «2. (...) La determinacién de
si el convenio regulador aprobado judicialmente constituye o no
titulo habil para la inscripcion de los actos realizados en el mismo
estd sometido a la calificacién registral, porque la clase de titulo
inscribible afecta a los obstaculos derivados de la legislacién del
Registro, en cuyo articulo 3 de la Ley Hipotecaria se prevén dife-
rentes clases de documentos publicos en consonancia con cada uno
de los actos a que se refiere el articulo 2 de la propia Ley, sin que
sean documentos intercambiables sino que cada uno de ellos estd
en consonancia con la naturaleza del acto que se contiene en el
correspondiente documento y con la competencia y congruencia
segtn el tipo de transmision de que se trate... Por eso, esta Direc-
cion General ha venido sefalando qué actos o transmisiones cabe
inscribir en virtud de un convenio regulador aprobado judicialmen-
te, cuya validez no se discute, y qué actos precisan de una escritura
publica otorgada con posterioridad al convenio y sin prejuzgar la
validez de éste. (...) al exigir el articulo 3 de la Ley Hipotecaria
para inscribir en el Registro los titulos relativos a bienes inmuebles
o derechos reales que estén consignados en escritura publica, eje-
cutoria o documento auténtico, no quiere decir que puedan constar
en cualquiera de estas clases de documentos indistintamente, sino
en aquellos que legalmente sean los propios del acto o contrato que
haya de inscribirse; de modo que la doctrina y preceptos hipoteca-
rios no reputan indiferente la especie de documento auténtico pre-
sentado en el Registro, y exigen el congruente con la naturaleza del
acto inscribible (cfr. Real Orden de 13 de diciembre de 1867 y
Resoluciones de 16 de enero de 1864; 25 de julio de 1880; 14 de
junio de 1897; 12 de febrero de 1916; 31 de julio de 1917,y 1 de
julio de 1943, entre otras).

5. Hay que partir de la base de que el procedimiento de separa-
cién o divorcio (o el subsiguiente procedimiento de liquidacién de
sociedad de gananciales), no tiene por objeto, en su aspecto patrimo-
nial, la liquidacién del conjunto de relaciones patrimoniales que pue-
dan existir entre los cényuges sino tan s6lo de aquellas derivadas de
la vida en comun. Asi resulta indubitadamente de la regulacion legal
que restringe el contenido necesario del convenio regulador a la atri-
bucién del uso de la vivienda y ajuar familiar y a la liquidacién,
cuando proceda, del régimen econdmico matrimonial amén de otras
cuestiones como la pensién compensatoria y el sostenimiento a las
cargas y alimentos (articulos 90 del Cédigo Civil y concordantes de
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la Ley de Enjuiciamiento Civil citados en los "Vistos"). (...) las trans-
misiones adicionales de bienes entre conyuges, ajenas al procedi-
miento de liquidacion (y tales son, en via de principios, las que se
refieren a bienes adquiridos por los conyuges en estado de solteros
no especialmente afectos a las cargas del matrimonio), constituyen
un negocio independiente, que exige acogerse a la regla general de
escritura publica para su formalizacién. En definitiva, la diferente
causa negocial, ajena a la liquidacion del patrimonio comtn adquiri-
do en atencién al matrimonio, y las exigencias derivadas del princi-
pio de titulacion auténtica, unidas a la limitacion de contenido que
puede abarcar el convenio regulador, segtin doctrina reiterada (vid.
"Vistos"), deben resolverse a favor de la exigencia de escritura para
la formalizacion de un negocio de esta naturaleza.

6. No quiere decir lo anterior que los conyuges, en ejercicio
de su libertad civil, no puedan incluir en un tinico convenio la liqui-
dacion del conjunto de sus relaciones patrimoniales, tanto las deri-
vadas de la celebracion del matrimonio como cualesquiera otras
que pudieran existir entre ellos; incluso puede decirse que con oca-
sién de la ruptura es 16gico y posible que asi lo deseen. Pero en este
supuesto y como reiteradamente ha sostenido este Centro Directi-
vo, el hecho de que el convenio contenga un conjunto de acuerdos
que excedan de su contenido legal impone su discriminacion a
efectos de decidir lo que puede como tal acceder al contenido del
Registro y lo que no. La aprobacion de lo que constituye el conte-
nido legal del convenio no puede servir de cauce formal para otros
actos que tienen su significacién negocial propia, cuyo alcance y
eficacia habrdn de ser valorados en funcion de las generales exi-
gencias de todo negocio juridico y de los particulares que imponga
su concreto contenido y la finalidad perseguida.

Es de tener en cuenta que el convenio privado entre las partes, en lo
que no es su contenido tipico, no queda elevado a publico por el hecho
de que el juez apruebe u homologue lo que constituye su contenido
legal. Fuera de lo que constituye su objeto se siguen las reglas generales
y las partes pueden compelerse a elevar a publico, en la forma determi-
nada por el ordenamiento juridico y de acuerdo a los procedimientos
legales especificamente previstos, lo que constituyen acuerdos privados
(vid. Resolucion de 26 de junio de 2013). De otro modo se estaria utili-
zando un procedimiento que tiene un objeto determinado para el ejerci-
cio de acciones y pretensiones distintas, que deben conocerse por el juez
que tenga atribuida la competencia y por el procedimiento correspon-
diente (cfr. articulos 44 y siguientes, 249, 250, 769 y 770 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, y sin perjuicio de la posibilidad del ejercicio
simultaneo de la accidn de division de la cosa comun respecto de bienes
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que tengan los cényuges en comunidad ordinaria indivisa, conforme a la
nueva redaccion dada al articulo 438 nimero 3.4.7 de la citada Ley de
ritos por el apartado doce de la disposicion final tercera de la Ley 5/2012,
de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles). Como ha
reiterado este Centro Directivo la existencia dentro del convenio de
negocios complejos, en el que la toma de menos por un cényuge del
remanente comin se compensa con adjudicacion de bienes privativos
del otro conyuge o, simplemente, negocios adicionales a la liquidacion,
independientes juridicamente de €sta, con su propia causa, deben tener
su reflejo documental, pero no puede pretenderse su inscripcion por el
mero hecho de que consten en el convenio regulador de la separacién o
divorcio cuyo contenido propio es un negocio que es exclusivamente de
liquidacion del régimen econémico matrimonial (cfr. articulos 1397 y
1404 del Codigo Civil y 18 de la Ley Hipotecaria).»

4. OBSTACULOS QUE SURGEN DEL REGISTRO

4.1 Distincion entre obstiaculos que surgen del contenido de
los asientos del Registro y obstaculos que surgen de la
legislacion hipotecaria

Como hemos visto anteriormente, este extremo de la califica-
cién se desdobla en dos: obstaculos que resultan del contenido de
los asientos del Registro (como los relativos al tracto sucesivo o
derivados de la existencia de prohibiciones de disponer inscritas), y
obstdculos que resultan de la legislacion hipotecaria, incluyendo la
verificacion de que los actos y medidas judiciales que pretenden su
acceso tabular se corresponden a alguno de los distintos tipos de
asientos previstos en la legislacién o su no contraccién con los
principios hipotecarios. Esta idea la ha expresado con claridad la
Direccion General en su Resolucion de 18 de marzo de 2014:

«(...) Los obstaculos del Registro son de varios tipos. Unos sur-
gen como consecuencia del principio de tracto sucesivo del articu-
lo 20 de la Ley Hipotecaria, cuando la finca o derecho no constan
inscritos a nombre de la persona a la que se refiere el correspon-
diente procedimiento. Otros se producen cuando de los propios
asientos del Registro resultan prohibiciones de disponer inscritas o
anotadas que determinan la imposibilidad de practicar sucesivos
asientos, conforme establece el articulo 145 del Reglamento Hipo-
tecario. Este primer grupo de obsticulos podrian denominarse
"obstaculos que surgen del contenido de los asientos del Registro".
A ellos hace referencia no sélo los articulos 20 de la Ley Hipoteca-
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ria y 145 del Reglamento Hipotecario, sino también los articu-
los 18.1.° y 65.4.° de la Ley Hipotecaria, cuando hacen referencia a
la calificacion registral atendiendo no sélo a los documentos pre-
sentados sino también a los asientos del Registro.

Otro grupo de obstédculos son los que surgen del Registro o de la
propia legislacién del Registro, que impiden que puedan practicarse
asientos contrarios a la naturaleza de los asientos del Registro, al con-
tenido y efectos de los mismos, segtin la legislacién registral. A este
tipo de obstdculos de sentido més amplio que el anterior, se refiere el
articulo 522.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, cuando después de
sefialar la necesidad de acatar y cumplir lo que se disponga en las sen-
tencias constitutivas, sefiala la excepcion consistente en "que existan
obstaculos derivados del propio Registro conforme a su legislacion
especifica". Y también el articulo 738 de la propia Ley de Enjuicia-
miento Civil, cuando refiriéndose a la ejecucion de las medidas caute-
lares decretadas judicialmente, establece que "si se tratare de la anota-
cién preventiva se procederd conforme a las normas del Registro
correspondiente”. En este sentido més amplio de obstaculos del Regis-
tro, se tienen en cuenta no s6lo los obstaculos derivados de los asientos
del Registro sino los obstdculos derivados de las normas del Registro,
de la legislacion del propio Registro, 1o que significa que no se pueden
practicar asientos registrales, aun decretados por los tribunales, cuando
no se cumplan los requisitos establecidos por la legislacion registral o
cuando la resolucidn se refiera a la constancia registral de una medida
cautelar o de una garantia que no s6lo no esté prevista en la legislacion
del Registro sino que contradice lo que resulta de los propios princi-
pios por los que se rige la institucion registral».

4.2 Obstaculos que surgen del contenido de los asientos del
Registro

4.2.1 EL OBSTACULO DE LA FALTA DE TRACTO SUCESIVO

Son muy abundantes las Resoluciones relativas a los obstaculos
derivados de la infraccidn al principio del tracto sucesivo del articu-
lo 20 de la Ley Hipotecaria, conforme al cual «Para inscribir o ano-
tar titulos por los que se declaren, transmitan, graven, modifiquen o
extingan el dominio y deméas derechos reales sobre inmuebles,
deberd constar previamente inscrito o anotado el derecho de la per-
sona que otorgue o en cuyo nombre sean otorgados los actos referi-
dos», de forma que para modificar o rectificar el contenido del
Registro en virtud de un procedimiento judicial serd preciso que en
dicho procedimiento haya intervenido el correspondiente titular
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registral (rectius: «todos aquellos a quienes el asiento que se trate
de rectificar conceda algin derecho», cft. art. 40 d) de la Ley Hipo-
tecaria), o bien sus causahabientes o representantes legitimos (cfr.
art. 82, parrafo primero, de la Ley Hipotecaria).

Ademds de estas normas generales han de tenerse en cuenta otras
muchas que ofrecen diversas particularidades, como las relativas a
procedimientos criminales, en los que podrd tomarse anotacion de
embargo preventivo o de prohibicién de disponer de los bienes,
como medida cautelar, cuando a juicio del juez o tribunal existan
indicios racionales de que el verdadero titular de los mismos es el
imputado, haciéndolo constar asi en el mandamiento (vid. parrafo
final del art. 20 de la Ley Hipotecaria —esta norma se ha visto amplia-
da en cuanto a su &mbito objetivo por la modificacién introducida en
la misma por la disposicion final 1 de la Ley 41/2015, de 5 de octu-
bre, que incluye en dicho dmbito no sélo los procedimientos crimi-
nales, sino también los de decomiso—); las relativas a supuestos de
transmision universal (vid. art. 16 de la Ley Hipotecaria); las afec-
tantes a procedimientos de ejecucion hipotecaria (vid. arts. 132.1.° de
la Ley Hipotecaria y 685 de la Ley de Enjuiciamiento Civil); etc, etc.

No resulta posible en el marco de este trabajo abordar la amplia
casuistica de esta materia. Por ello nos limitamos a exponer el crite-
rio de la Direccion General en relacion con el dltimo punto sefala-
do, en particular sobre el alcance subjetivo, desde el punto de vista
de la legitimacion pasiva, de la demanda y de los destinatarios del
preceptivo requerimiento de pago previo en los procedimientos de
ejecucion directa contra bienes hipotecados, ambito en el que la
Direccion General se mueve entre los criterios contradictorios entre
si del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional en lo relativo
a la posicion del tercer poseedor de bienes hipotecados. Constituye
ejemplo de esta doctrina la Resolucion de 14 de febrero de 2014:

«(...) hay que partir, en primer lugar, del articulo 132.1.° de la
Ley Hipotecaria, que extiende la calificacion registral a los efectos
de las inscripciones y cancelaciones a que dé lugar el procedimien-
to de ejecucion directa sobre los bienes hipotecados, entre otros
extremos, al siguiente: "Que se ha demandado y requerido de pago
al deudor, hipotecante no deudor y terceros poseedores que tengan
inscrito su derecho en el Registro en el momento de expedirse cer-
tificacion de cargas en el procedimiento”.

Por su parte, el articulo 685 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
prevé que la demanda ejecutiva se dirija "frente al deudor y, en su
caso, frente al hipotecante no deudor o frente al tercer poseedor de
los bienes hipotecados, siempre que €ste dltimo hubiese acreditado
al acreedor la adquisicion de dichos bienes'(...)
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El Registro de la Propiedad entre otros muchos efectos atribuye
el de la eficacia erga omnes de lo inscrito (cfr. articulos 13, 32 y 34
de la Ley Hipotecaria), de manera que no puede la entidad acree-
dora —que ademas es parte— desconocer la adquisicion efectuada
por el tercer poseedor inscrito, cuando ademds consta en la propia
certificacion de titularidad y cargas solicitada a su instancia en el
procedimiento (...)

Segun la doctrina del Tribunal Constitucional —reiterada recien-
temente por la sentencia nimero 79/2013, de 8 abril—, "(...) el pro-
cedimiento de ejecucion hipotecaria se caracteriza como un proce-
dimiento de realizacion del valor de la finca hipotecada, que carece
de una fase de cognicidn y cuya estructura resulta 16gica a partir de
la naturaleza del titulo"(...)

Sin embargo, como afiade la misma sentencia, "la validez glo-
bal de la estructura procedimental de la ejecucién hipotecaria en
modo alguno admite excepciones al derecho de defensa de los inte-
resados, no siendo admisibles lecturas restrictivas de la interven-
cion de quienes son titulares de derechos e intereses legitimos,
entre los que figuran los denominados legalmente como terceros
poseedores" y el propietario de los bienes que no se ha subrogado
en el contenido obligacional garantizado con la hipoteca (...)

Desde la estricta perspectiva constitucional, una linea constante
y uniforme de este Tribunal en materia de acceso al proceso en
general (articulo 24.1 CE), y al procedimiento de ejecucién hipote-
caria en particular, ha promovido la defensa, dando la oportunidad
de participar, contradictoriamente, en la fase de ejecucidn de este
procedimiento especial, al existir una posicion privilegiada del
acreedor derivada de la fuerza ejecutiva del titulo.

En este sentido, el articulo 685 LEC establece que la demanda
debe dirigirse frente al tercer poseedor de los bienes hipotecados
"siempre que éste dltimo hubiese acreditado al acreedor la adquisi-
cion de dichos bienes", precepto éste que entendido segin el arti-
culo 24 CE nos lleva a la conclusién de que la situacion de litiscon-
sorcio necesario se produce en todo caso respecto de quien tiene
inscrito su titulo adquisitivo, pues el procedimiento de ejecucion
hipotecaria no puede desarrollarse a espaldas del titular registral,
como aqui ha sucedido, al serlo con anterioridad al inicio del pro-
ceso de ejecucion hipotecaria.

En efecto, (...) la inscripcion en el Registro produce la proteccion
del titular derivada de la publicidad registral, con efectos "erga omnes",
por lo que debe entenderse acreditada ante el acreedor la adquisicién
desde el momento en que éste conoce el contenido de la titularidad
publicada, que estd amparada por la presuncion de exactitud registral.
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Esta solucidn resulta reforzada por lo dispuesto en el articulo 538.1.3
LEC, de aplicacién al proceso especial de ejecucion hipotecaria ex
articulo 681.1 LEC, donde se reconoce la condicion de parte al titular
de los bienes especialmente afectos al pago de la deuda. ..

(...) la notificacién que sobre la existencia de dicho procedi-
miento se le haya podido realizar no puede suplir a la demanda ni
al requerimiento de pago (sin que, por lo demds, pueda aplicarse
—como pretende la recurrente— el articulo 660.2 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, relativo a la ejecucion ordinaria y no a la que tiene
por objeto directo bienes hipotecados)

Pero, como se ha sefialado en la doctrina cientifica, el tercer posee-
dor ha de ser demandado y requerido de pago de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 685 y 686 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
si bien, en los casos en que no se hubiere acreditado al acreedor la
adquisicion de los bienes hipotecados —ni se hubiera inscrito— en el
momento de formular la demanda sino que hubiera inscrito su derecho
posteriormente de modo que aparezca en la certificacion registral,
debe ser entonces (tras la expedicion de dicha certificacion para el pro-
ceso) cuando se le debera notificar la existencia del procedimiento».

4.2.2 LA COMPATIBILIDAD DE LA CALIFICACION REGISTRAL DEL
TRACTO SUCESIVO Y EL PRINCIPIO DE LA INTANGIBILIDAD
DE LAS SITUACIONES JURIDICAS RESULTANTES DE SENTEN-
CIA JUDICIAL FIRME

(Coémo se compatibiliza la necesidad de calificar el requisito
del tracto sucesivo en relacion con las resoluciones judiciales y el
principio de intangibilidad de las situaciones juridicas resultantes
de las sentencias firmes?

Es éste un tema que han abordado recientemente varias Resolu-
ciones de la Direccidon General tras la Sentencia del Tribunal
Supremo (Sala de lo Contencioso-administrativa) de 16 de abril
de 2013, introduciendo algin matiz en la doctrina anterior en la
materia. La primera Resolucién que se ocup6 de este tema en rela-
cién con una Sentencia procedente de un tribunal del orden juris-
diccional civil fue la de 11 de julio de 2014, que aborda la cuestién
en los siguientes términos:

«l.  Se presenta a inscripcion escritura de elevacion a publico de
contrato privado de compraventa otorgada tinicamente por los com-
pradores de la finca. Se incorpora en ella testimonio de sentencia judi-
cial por la que se les declara a éstos duefios del inmueble y se ordena
la elevacion a publico del contrato privado que también se protocoliza.
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(...) la registradora deniega la inscripcion porque la finca esta
inscrita a favor de un matrimonio con cardcter ganancial, que no
comparece al otorgamiento de la escritura. A su juicio el que haya
sido demandado en el proceso en que recayo la sentencia declarativa
de dominio que se incorpora a la escritura uno solo de los conyuges
y no el otro titular, contraviene el principio del tracto sucesivo.

8. En el expediente que provoca la presente, no consta que
uno de los titulares registrales sino sélo el otro conyuge titular
registral, correctamente identificado por la registradora en su cali-
ficacion, haya tenido oportunidad de intervenir en el procedimien-
to judicial. Lo cual, como se ha sefialado anteriormente, en el
ambito de disposicién de bienes gananciales no es suficiente para
la eficacia dispositiva (...). Cuestion distinta seria que se acreditara
que el tribunal competente, en tramites de ejecucion de la sentencia
que se incorpora, o en el incidente previsto en el nimero 2 del
articulo 522 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en el que quienes
hayan sido parte en el proceso o acrediten interés directo y legitimo
para pedir al tribunal las actuaciones precisas para la eficacia de la
sentencia, aun siendo ésta constitutiva, o en cualquier otra forma
legalmente procedente, haya declarado, previo cumplimiento de
las garantias de la contradiccion procesal (vid. arts. 105 y 109 de la
Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa
y 522, nimero 2, de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y Sentencias
del Tribunal Supremo de 27 de enero de 2007 y 15 de noviembre
de 2012), que la sentencia resulta oponible a tales titulares con las
consecuencias registrales de ello derivadas.

Se compatibilizan asi las exigencias derivadas del principio
registral del tracto sucesivo (arts. 20 y 82 de la Ley Hipotecaria),
con los principios bésicos de tutela jurisdiccional de los propios
derechos (art. 24 de la Constitucion Espaiiola), la salvaguardia judi-
cial de los asientos registrales (arts. 1 y 40 de la Ley Hipotecaria), y
la intangibilidad de las resoluciones judiciales firmes y de las situa-
ciones juridicas por ellas declaradas, que impone que la ejecucion
de tales sentencias se lleve a cabo en sus propios términos, salvo
cuando concurran elementos que impidan fisica o juridicamente su
ejecucion de forma sobrevenida (por todas, Sentencia del Tribunal
Constitucional nimero 285/2006, de 9 de octubre, fundamento juri-
dico 6), decision que corresponde, previa valoracion de las circuns-
tancias de cada caso concreto, al propio 6rgano judicial competente
para decidir sobre la ejecucion a través de los tradmites del corres-
pondiente incidente, de forma que en caso de decision favorable a la
ejecucion el obstdculo del tracto registral quedaria superado».
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4.2.3 DISTINCION ENTRE ANOTACION DE PROHIBICION DE DISPO-
NER Y ANOTACION DE PROHIBICION DE INSCRIBIR

Las diferencias entre las prohibiciones de disponer y las prohi-
biciones de inscribir las aclara, a su vez, la Resolucién de 27 de
junio de 2014, afirmando que:

«Como cuestion previa en el presente recurso debe examinarse
la naturaleza y efectos de la suspension de una inscripcidn estable-
cida en el articulo 432.1.d del Reglamento Hipotecario por la refor-
ma del mismo de 1982. Dicho precepto tuvo por objeto recoger la
doctrina de este Centro Directivo citada en el "Vistos", segin la
cual debia producir efectos registrales el mandamiento judicial
ordenando la suspension de la practica de la inscripcién de un
documento presentado, en determinados supuestos excepcionales.
Se trata de casos en que, o bien es la propia transmision presentada
la que constituye un acto delictivo cometido por todos los otorgan-
tes, o bien se trata de procedimiento en que se enjuicia la falsedad
del documento presentado.

4. El mecanismo del articulo 432 del Reglamento Hipoteca-
rio sin embargo es distinto. Estd basado en la posibilidad legalmen-
te prevista de "otras anotaciones registrales" en casos en que la
publicidad registral sea ttil para el buen fin del procedimiento (cfr.
articulo 727.6.* de la Ley de Enjuiciamiento Civil) y consiste espe-
cificamente en la suspension del despacho de un determinado titu-
lo, que por definicion ha sido formalizado antes de la adopcion de
la medida cautelar. Aqui el principio de prioridad no juega, de
manera que la medida cautelar consiste precisamente en que el juez
—con las garantias de "bonus fumus iuris", prestacion en su caso de
caucion y audiencia de los afectados— ordena al registrador que se
abstenga de calificar y despachar un titulo ya autorizado incluso ya
presentado en el Registro de la Propiedad».

4.3 Obstaculos que surgen de la legislacion hipotecaria

Se trata de obstaculos que estdn vinculados con los principios
hipotecarios (especialidad, rogacién, prioridad, tracto, etc.) y con
exigencias institucionales basicas del Registro de la Propiedad,
como institucion al servicio del principio de seguridad juridica.

En este capitulo entran una gran misceldnea de casos. Bastard
que citemos dos ejemplos para dar una idea general.
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4.3.1 NO CABE ANOTAR UN EMBARGO SOBRE UN DERECHO HERE-
DITARIO SIN QUE SE HAYA ACREDITADO LA APERTURA DE LA
SUCESION

Asi resulta de 1a Resolucion de 1 de febrero de 2014, que res-
pecto de una solicitud de anotacion preventiva de embargo del
derecho hereditario in abstracto, aclara que conforme al articu-
lo 166.1 del Reglamento Hipotecario, «es necesario hacer constar
las circunstancias del testamento o declaracion de herederos y los
certificados del Registro General de Actos de Ultima Voluntad y de
defuncién del causante, practicindose la anotaciéon de embargo
unicamente en la parte que corresponda al derecho hereditario del
deudor, sin que pueda afectar, como es evidente, a las porciones
hereditarias que puedan corresponder a otros herederos».

4.3.2 NO CABE INSCRIBIR UNA ADJUDICACION EN PROCEDIMIEN-
TO DE EJECUCION HIPOTECARIA SIN QUE SE ACREDITE EL
CUMPLIMIENTO DE LAS DISPOSICIONES LEGALES EN MATE-
RIA DE SOBRANTE

Segin la Resolucion de 24 de junio de 2014, «respecto a la posi-
bilidad de utilizar el exceso la cobertura hipotecaria correspondiente
a uno de los conceptos para garantizar la deuda correspondiente a
otro concepto, esta Direccion General ha manifestado que el regis-
trador debe comprobar que en ninguno de los conceptos se ha sobre-
pasado la cantidad asegurada, pues la cantidad sobrante por cada
concepto ha de ponerse a disposicion de los titulares de asientos pos-
teriores. Asi se deduce del articulo 692.1 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil, antes citado, al proscribir expresa y literalmente a que «lo
entregado al acreedor por cada uno de estos conceptos (principal de
su crédito, los intereses devengados y las costas causadas) exceda del
limite de la respectiva cobertura hipotecaria».

5. EL REQUISITO DE LA FIRMEZA DE LA RESOLUCION
JUDICIAL

5.1 Fundamento legal

El articulo 22, apartado 1, de la Ley de Jurisdiccion Voluntaria,
dispone que «La ejecucion de la resolucién firme que pone fin al
expediente de jurisdiccion voluntaria se regird por lo establecido
en la Ley de Enjuiciamiento Civil, y en particular en los articu-
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los 521 y 522, pudiéndose en todo caso instar de inmediato la rea-
lizacién de aquellos actos que resulten precisos para dar eficacia a
lo decidido».

A su vez, el articulo 524.4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil dis-
pone que «Mientras no sean firmes, o aun siéndolo, no hayan trans-
currido los plazos indicados por esta Ley para ejercitar la accion de
rescision de la sentencia dictada en rebeldia, s6lo procedera la anota-
cién preventiva de las sentencias que dispongan o permitan la ins-
cripcién o la cancelacion de asientos en Registros publicos». La
misma firmeza requiere el articulo 3 de la Ley Hipotecaria, en cuan-
to se refiere a las ejecutorias, y el articulo 82, parrafo primero, en
relacion con el 76 de la misma Ley, en materia de cancelaciones.

5.2 Aplicacion del requisito de la firmeza en la doctrina de la
Direccion General de los Registros y del Notariado

Este requisito debe ser objeto de calificacion rigurosa. Asi lo ha
sostenido reiteradamente la Direccidn General de los Registros y
del Notariado, entre otras muchas en sus Resoluciones de 20 de
noviembre de 2007, 15 de julio de 2010 y 15 de marzo de 2013,
y 23 de mayo de 2014. Asi, en esta tltima se afirma lo siguiente:

«3.  Uno de los extremos susceptibles de calificacion en rela-
cion con las resoluciones judiciales es precisamente el requisito de
su firmeza y ejecutabilidad. En efecto, del articulo 3 de 1a Ley Hipo-
tecaria resulta que los titulos que contengan actos o contratos ins-
cribibles deberdn estar consignados en escritura publica, ejecuto-
ria, o documento auténtico, expedido por autoridad judicial o por el
Gobierno o sus agentes, en la forma que prescriban los reglamen-
tos. Por tanto, en relacién con los documentos de origen judicial se
exige que el titulo correspondiente sea una ejecutoria, siendo asi
que conforme al articulo 245.4 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de
julio, del Poder Judicial la ejecutoria es "el documento publico y
solemne en que se consigna una sentencia firme". Por su parte, de
acuerdo con el articulo 524.4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil:
"Mientras no sean firmes, o aun siéndolo, no hayan transcurrido los
plazos indicados por ésta Ley para ejercitar la accion de rescision
de la sentencia dictada en rebeldia, s6lo procederé la anotacion pre-
ventiva de las sentencias que, dispongan o permitan la inscripcién
o cancelacion de asientos en Registros Publicos". Conforme dispo-
ne el articulo 207, apartado 2, de la citada Ley de Enjuiciamiento
Civil: "Son resoluciones firmes aquellas contra las que no cabe
recurso alguno bien por no preverlo la ley, bien porque, estando
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previsto, ha transcurrido el plazo legalmente fijado sin que ninguna
de las partes lo haya presentado".

Este mismo criterio es aplicable al caso de las transmisiones del
dominio a que dé lugar un procedimiento de apremio, procedimiento
al que se remite, como reconoce el propio recurrente, el articu-
lo 149.1.3.* de la Ley Concursal, en relacién con el cual el articu-
lo 674.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil dispone que el titulo pre-
sentado a inscripcion debe reunir los requisitos establecidos en la
legislacion hipotecaria, lo que reenvia a lo anteriormente indicado en
el sentido de que tratdndose de resoluciones judiciales de las que
resulte la transferencia del dominio inscrito, la Ley exige que hayan
adquirido firmeza pues sdlo de este modo se garantiza que el titular
registral ha agotado los medios de defensa de su titularidad (articulos
76 y 82 de la Ley Hipotecaria en relacion con el articulo 207 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil), requisito cuya concurrencia ha exigi-
do reiteradamente este Centro Directivo para proceder a la inscrip-
cioén cuando las resoluciones judiciales produzcan un asiento defini-
tivo en los libros del Registro (vid. Resoluciones de 20 de noviembre
de 2007, 15 de julio de 2010 y 15 de marzo de 2013)».

La misma Resolucion de 23 de mayo de 2014 explica el funda-
mento dltimo de esta exigencia recordando que la doctrina hipoteca-
rista ha destacado el hecho de que «esta solucion legal se justifica
por la necesidad de prevenir la aparicion de un titular protegido por
la fe publica registral del articulo 34 de la Ley Hipotecaria, supuesto
que podria producirse en caso de que el adjudicatario de la finca
objeto del procedimiento de apremio inscribiese tal adjudicacién en
un momento anterior a la firmeza del auto o decreto de aprobacion y
amparado en la legitimacion registral transmita a un tercero que, a su
vez, inscriba su adquisicion, si finalmente los recursos contra la cita-
da resolucién judicial interpuestos por el ejecutado prosperasen. En
tal caso la resolucion de anulacion de las actuaciones seria inejecuta-
ble, ante la imposibilidad de retrotraer las actuaciones ante la apari-
cion de un tercero protegido por la fe publica registral, ya que éste
debe ser "mantenido en su adquisicion» produciéndose una situacion
de indefension y de perjuicio en el ejecutado”.

Por ello es necesario que, con caricter general, las resoluciones
judiciales cuya ejecucion tengan lugar mediante inscripciones regis-
trales firmes y definitivas, no mediante asientos provisionales como
los de anotaciones preventivas, deben ser resoluciones que hayan
ganado firmeza. Como afirm¢ la Direccién General en su Resolu-
cioén de 12 de noviembre de 1990, «este criterio no se ve alterado por
los preceptos que permiten la ejecucion provisional de las resolucio-
nes judiciales no firmes, porque esta ejecucion s6lo puede compren-
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der medidas de efectividad que no estén en contradiccion con su pro-
visionalidad, como ocurre con la ejecucion de las mismas sentencias
firmes cuando atin es posible el recurso de audiencia en rebeldia».

La Direccidon General también explica que esta solucion legal
no supone el cierre del Registro a todas las consecuencias de las
sentencias y resoluciones judiciales no firmes, pues en tales casos
«las situaciones litigiosas que afectan a la existencia de los dere-
chos inscritos tienen acceso al Registro a través de la anotacion
preventiva de demanda, conforme al articulo 42 de la Ley Hipote-
caria. Esta posicion del Centro Directivo, anterior a la actual
Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, vino a ser con-
firmada por esta tltima cuyo articulo 524.4 dispone, como hemos
visto, que "mientras no sean firmes, o aun siéndolo, no hayan
transcurrido los plazos indicados por ésta Ley para ejercitar la
accion de rescision de la sentencia dictada en rebeldia, s6lo proce-
dera la anotacion preventiva de las sentencias que, dispongan o
permitan la inscripcién o cancelacién de asientos en Registros
Pdblicos", criterio que obviamente, por su propia ldgica y funda-
mento, es aplicable a las resoluciones cuya ejecucion se instrumen-
te a través de la formalizacién mediante escritura de la correspon-
diente adjudicacion o transmisién dominical, como sucede en el
presente supuesto, transmision cuya validez es tributaria de la pro-
pia validez de la correspondiente resolucion aprobatoria».

IV. ESPECIALIDADES EN CUANTO AL AMBITO DE LA
CALIFICACION RESPECTO DE RESOLUCIONES
JUDICIALES RECAIDAS EN PROCEDIMIENTOS DE
JURISDICCION VOLUNTARIA

La doctrina cientifica y la oficial de la Direccion General de los
Registros y del Notariado han explicado la naturaleza especial de la
jurisdiccion voluntaria y su cardcter «no jurisdiccional», vinculdndola
a la funcion legitimadora del Estado, como funcién que no se recondu-
ce en rigor ni a la funcién de administrar, ni a la funcién de juzgar.

En este sentido es particularmente esclarecedora la Resolucion
de 1 de febrero de 2007 (recaida en recurso en materia de Registro
Civil), conforme a la cual «la jurisdiccion voluntaria pertenece a
ese «agregado de actividades que se ha dado en llamar la Adminis-
tracion publica del Derecho privado, también identificada genéri-
camente como funcion legitimadora, y cuyas actividades vienen
atribuidas por la Ley ya a 6rganos jurisdiccionales, ya a drganos
administrativos, ya a notarios o registradores. Esta funcién legiti-
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madora, como categoria propia del Estado y con autonomia especi-
fica dentro de la administrativa, pero claramente diferenciada de la
jurisdiccional, ha sido explicada por la civilistica moderna con pre-
cision. Asi se afirma que la mision del Estado en orden a la realiza-
cién del Derecho no sélo supone formular abstractamente la norma
juridica, tarea que entrafia la funcion legislativa, y declarar el Dere-
cho en los casos de violacidn de la norma, actividad consistente en
la funcidn jurisdiccional, sino que exige, ademds, coadyuvar a la
«formacion, demostracién y plena eficacia» de los derechos en su
desenvolvimiento ordinario y pacifico, no litigioso, mediante insti-
tuciones que garanticen su legitimidad, confieran autenticidad a los
hechos y actos juridicos que les dan origen y faciliten la publicidad
de los derechos que tales actos originen». Se trata pues de una fun-
cién distinta a la de juzgar y a hacer ejecutar lo juzgado, es decir,
distinta a la funcién jurisdiccional en sentido estricto, que es a la
que se limita la interdiccién de la revision del fondo en la califica-
cion registral».

Por ello la Direccion General distingue en punto a la extension
de la calificacidon registral entre resoluciones judiciales amparadas
en la eficacia de la cosa juzgada material (las vinculadas al ambito
de lo jurisdiccional en sentido estricto) y las recaidas en expedien-
tes o procedimientos de jurisdiccion voluntaria. Ejemplo paradig-
maético de esta distincion se contiene en la Resolucién de 10 de
noviembre de 2012, que reiterando la doctrina antes transcrita de la
Resolucién de 1 de febrero de 2007, en un supuesto de declaracion
judicial de herederos abintestato, afirma lo siguiente:

a) Supuesto de hecho:

— Dona F. A. A. fallecio el dia 26 de marzo de 2008, sin des-
cendientes ni ascendientes, en estado de casada con don R.
R. T. que falleci6 el dia 2 de abril de 2008. En auto de decla-
racion de herederos abintestato del Juzgado de Primera Ins-
tancia numero 3 de Gava, de 23 de enero de 2009, se nom-
bran herederos abintestato a dofia R. y don M. A. A, hermanos
de la causante. La escritura de particién de herencia presen-
tada se otorga por los declarados herederos.

— El registrador considera que no constando la renuncia de los
herederos de don R. R. T., no pueden tener esta condicion los
designados en el auto de declaracion de herederos abintesta-
to, y que €l mismo es competente para calificar dicho extre-
mo conforme al articulo 100 del Reglamento Hipotecario.

— Los recurrentes, sin entrar a rebatir ni discutir el fondo del
asunto, limitan su recurso a sostener la incompetencia del
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registrador para calificar, conforme al mismo articulo 100
del Reglamento Hipotecario, al ser el auto de declaracion de
herederos abintestato un documento judicial.

b) Doctrina:

La Direccion General desestima el recurso en base a la siguien-
te doctrina:

«4. ... Larazdn esencial que fundamenta la desestimacion del
recurso es que este procedimiento pertenece al dmbito de la juris-
diccién voluntaria, en la que el juez en rigor no realiza funciones de
caricter propiamente jurisdiccional, que es el &mbito en el que actiia
la estricta interdiccion para la revision del fondo de la resolucion
judicial, fuera del cauce de los recursos establecidos por la ley, por
exigencias del principio de exclusividad jurisdiccional, y por lo
tanto el &mbito de calificacién registral en relacién con aquellos
procedimientos de jurisdiccion voluntaria ha de ser similar al de las
escrituras publicas, conforme al articulo 18 de la Ley Hipotecaria,
en el sentido indicado. En efecto, de los apartados 3 y 4 del articu-
lo 117 de la Constitucion resulta que a los 6rganos judiciales les
corresponde en exclusiva el ejercicio de la potestad jurisdiccional
en todo tipo de procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado,
y, ademas, pero sin caracter de exclusividad, el ejercicio de aquellas
otras funciones que expresamente les sean atribuidas por la ley en
garantia de cualquier derecho (cfr. Autos del Tribunal Constitucio-
nal 599/1984, de 17 de octubre, y 5856/2005, de 13 de diciembre).
Dentro de esta segunda esfera se sitia la impropiamente denomina-
da jurisdiccién voluntaria, que encuentra su amparo en el apartado 4
del citado precepto constitucional, como funcién expresamente atri-
buida a los Juzgados y Tribunales en garantia de derechos que se ha
considerado oportuno sustraer de la tutela judicial que otorga el pro-
ceso contencioso, amparado en el articulo 117.3.

Ambos tipos de procedimientos, los contenciosos o propiamen-
te jurisdiccionales, y los de jurisdiccion voluntaria, tienen un ambi-
to de aplicacion y unas caracteristicas claramente diferenciadas,
siendo los respectivos principios rectores de cada uno de dichos
procedimientos también distintos. De este modo, el principio de
igualdad de partes, esencial en el proceso contencioso, estd ausente
en la jurisdiccion voluntaria, puesto que los terceros no estin en pie
de igualdad con el promovente o solicitante. Tampoco estd presen-
te en los procedimientos de jurisdiccion voluntaria el principio
contradictorio, habida cuenta que propiamente no hay partes, sino
meros interesados en el procedimiento. En fin, también estd ausen-
te en los procedimientos de jurisdiccidén voluntaria el efecto de
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cosa juzgada de la resolucion, ya que la participacion o interven-
cién del juez no tiene cardcter estrictamente jurisdiccional.

En definitiva, en los procedimientos de jurisdiccion voluntaria
un particular solicita la intervencidn de un tercero investido de
autoridad sin que exista conflicto o contraposicion de intereses,
segun resulta con claridad de la Ley de Enjuiciamiento Civil
de 1881, conforme a la cual los actos de jurisdiccion voluntaria son
"aquellos en que sea necesaria, o se solicite la intervencion del juez
sin estar empefiada, ni promoverse cuestion alguna entre partes
conocidas y determinadas" (cfr. art. 1811) (...).

Y no hay duda de que los procedimientos de declaracidn de
herederos abintestato participan de la naturaleza juridica de la
jurisdiccién voluntaria. En los mismos no hay propiamente partes
procesales, ni actiia el principio de contradiccion, ni generan efec-
tos de cosa juzgada. Asi lo confirma la propia naturaleza de la fun-
cion concreta de las resoluciones judiciales de declaracion de here-
deros abintestato. La Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de
diciembre de 1964 la define con claridad: "la declaracién judicial
de herederos abintestato no es mds que algo individualizador de un
llamamiento hereditario operado por virtualidad de una norma
legal, carente de eficacia juridico-material y meramente limitado a
justificar formalmente una titularidad sucesoria preexistente ‘ope
legis’". De tal manera que todo aquello que las separe de esta fina-
lidad resultara incongruente con esta clase de procedimientos y
podré ser calificado por el registrador. Asi lo entendieron ya la
Resolucion de esta Direccion General de 5 de diciembre de 1945,
el auto del Presidente del Tribunal de Justicia de Catalufia de 26 de
julio de 1993 y la Resolucién de la Direccidon General de Derecho
y Entidades Juridicas de Catalufia de 11 de julio de 2007.

5. No se olvide, como se ha dicho, que la declaracién de here-
deros abintestato no produce excepcion de cosa juzgada en juicio
declarativo y que los herederos legales de dofa F. A. A. no han sido
citados en el procedimiento de jurisdiccion voluntaria de declara-
cién de herederos. En efecto, en el caso que nos ocupa, del relato
factico de la resolucion, como se ha indicado, resulta de modo
inequivoco que corresponde la condicién de heredero de dofia
F. A. A. asu cényuge y no a sus hermanos, por lo que la resolucion
es incongruente con el procedimiento en el que se ha dictado y la
calificacién del registrador debe ser confirmada. Ademas, tratindo-
se de un llamamiento legal, y pudiendo el registrador conocer quié-
nes son los herederos abintestato del causante, a la incongruencia de
la resolucidn se afiaden los obsticulos que surgen del Registro, al
otorgarse la escritura de particién por quienes no son los herederos
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del causante afectando a la validez del propio negocio juridico par-
ticional (cfr. articulos 14 y 20 de la Ley Hipotecaria, y 80 del Regla-
mento Hipotecario). Sostener lo contrario supondria admitir el
caracter constitutivo del auto dictado, al atribuir la condicién de
herederos a quienes no han sido llamados por la ley, prescindiendo
de los verdaderos herederos y sin que los mismos hayan podido
intervenir en el procedimiento en el que la resolucién se ha dictado.

Insiste en la misma doctrina la Resolucion de 12 de junio
de 2012, reiterando el criterio mantenido en la antes transcrita y en
otra anterior de 10 de noviembre de 2011, recordando que "el pro-
cedimiento de declaracién de herederos abintestato pertenece al
ambito de la jurisdiccion voluntaria, en la que el juez en rigor no
realiza funciones de cardcter propiamente jurisdiccional, que es el
ambito en el que actia la estricta interdiccion para la revision del
fondo de la resolucién judicial, fuera del cauce de los recursos
establecidos por la ley, por exigencias del principio de exclusividad
jurisdiccional, y por lo tanto el &mbito de calificacion registral en
relacion con aquellos procedimientos de jurisdiccion voluntaria ha
de ser similar al de las escrituras publicas, conforme al articulo 18
de la Ley Hipotecaria..."».

Obviamente con mayor fundamento se aplica plenamente el
articulo 18 de la Ley Hipotecaria en relacion con los documentos y
actuaciones que en relacion con los expedientes de jurisdiccion
voluntaria corresponda tramitar y resolver a los notarios por haber
sido «desjudicializados» y extraidos del &mbito de la Administra-
cién de Justicia por la Ley de Jurisdiccion Voluntaria, a los que
dicho precepto se aplica de forma directa y plena.
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AUER, Marietta: Der privatrechtliche Diskurs der Moderne, Mohr Sie-
beck, Tubinga, 2014, 236, 204 pp.

El libro que traemos a colacién ha sido calificado por Reinhard Zimmer-
mann en Juristenzeitung como uno de los mejores libros juridicos alemanes
del afio 2015 e incluso ha sido objeto de discusién en un simposium mono-
grafico en la Universidad de Miinster organizado por Niels Jansen y Michael
Griinberger, donde actuaron como ponentes Hans-Peter Haferkamp, Oliver
Lepsius y Gralf-Peter Calliess, que serd objeto de publicacién en breve en un
volumen también de Mohr Siebeck: ello nos da ya de entrada una idea de la
relevancia e interés que la obra ha despertado en el ptblico juridico alemédn
(y, por ende, europeo). Se trata en realidad del trabajo de habilitacién de su
autora, discipula de Claus-Wilhelm Canaris y profesora de Derecho civil de
la Universidad de Giefen, defendido en la facultad de Derecho de Munich
en 2012. Para un lector acostumbrado al manejo de trabajos de habilitacién
alemanes, resulta un poco llamativo su reducido tamafio (solo 167 paginas,
excluidos indices y bibliografia), pero ello también ofrece de entrada un indi-
cio de su excelencia y calidad de contenidos, porque es una verdad bien asen-
tada que en la Universidad alemana no precisamente cualquier trabajo sirve
para habilitar a su autor para la docencia universitaria. La lectura del libro no
defrauda, desde luego, las expectativas creadas.

En efecto, a pesar de su densidad de contenidos y su marcada carga filos6-
fica y socioldgica, el libro estd escrito con un estilo dgil y resulta de agradable,
incluso apasionante, lectura, si bien en ocasiones puede parecer algo rebusca-
do debido a esta mezcla de elementos y nociones tomadas del dmbito de la
hermenéutica, el funcionalismo socioldgico y el Derecho civil alemén, con su
alto grado de abstraccion y especializacién. Con todo, es un libro accesible
para el lector medio acostumbrado al estilo de la civilistica germana.

Tras un prélogo y una corta introduccién (pp. 1-9) en que Marietta Auer
expone brevemente el propésito central de su obra, la monografia se divide
en dos partes de similar extension, aunque de diferente enfoque. La tesis de
fondo de la autora es, basicamente, intentar explicar que la creciente carga de
valoraciones material (de caricter ético y social) en el Derecho privado
moderno no supone en realidad ninguna ruptura con el soporte y la estructura
tedrica del modelo de sistema juridico correspondiente a una sociedad regida
por el Derecho privado alejada del Estado. La autora busca hacer una des-
cripcién del estatus del Derecho privado actual que evite las simplificaciones
metodoldgicas y materiales (como p. ej. su calificacién como «liberal» o
«social») y que pueda asi salvar el diagndstico pesimista lanzado sobre todo

“ El ADC se encarga de seleccionar los libros objeto de resefia.
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por Franz Wieacker de un inevitable declive por un retroceso hacia un mode-
lo de sistema juridico-privado normativamente cerrado, asi como una fatal
sobrevaloracion de la teoria critica que pretende deshacerse de la persistente
eficacia del modelo del Derecho privado liberal mediante una simple refuta-
cién de sus fundamentos tedricos. La autora se propone, por tanto, formular
un cambio de vision frente a las tomas de postura tradicionales de la teoria
critica del Derecho privado y de la ética juridico-normativa. Si lo consigue
plenamente o no, es algo sujeto a discusion y lleno de incertidumbres, de lo
que da cuenta precisamente la importante polémica surgida en Alemania en
torno a sus controvertidas tesis.

Veamos estas con un poco mas de detalle.

La primera parte (pp. 11-90) trata, con un fuerte componente filoséfico y
sociolégico, sobre la teorfa del Derecho privado en la época moderna (enten-
diendo por tal la que parte del iusnaturalismo racionalista hasta la actualidad,
suponiendo que la actualidad pueda seguir considerandose «moderna» y no
mds bien «postmoderna»), distinguiendo a este respecto entre una primera y
una segunda Modernidad. La primera modernidad se centra en el giro del
concepto de sujeto de derecho hacia la persona humana, el transito de la
nocién de deber al de derecho subjetivo como concepto central del Derecho
privado, la separacion tajante del Estado y la sociedad, asi como la integra-
cién del moderno sistema del Derecho privado. La segunda, en cambio, se
produce como consecuencia de la reflexividad inherente en el concepto de lo
«moderno» sobre la base de una dialéctica negativa que se funda en una con-
tramodernidad inmanente y una continua puesta en riesgo de su propia iden-
tidad, conduciendo asi al destronamiento del papel central del sujeto de dere-
cho, la deconstruccion del derecho subjetivo y la irrupcion de lo publico en el
ambito del Derecho privado. La tesis de fondo es que esta segunda moderni-
dad no ocasiona ninguna negacion del Derecho privado considerado «libe-
ral» como consecuencia de la intervencidn de agentes destructivos externos
calificados como de indole «social» o «estatal», sino que es una derivada
propia del mismo concepto de lo moderno, esto es, que la Modernidad en el
Derecho privado lleva implicita su propia puesta en cuestion y, por consi-
guiente, su misma autocorreccion (una sintesis de sus planteamientos puede
encontrarse asimismo en el articulo de la autora titulado «Privatrechtsentwic-
klung in der Moderne: Ein Tryptichon», publicado en Grimm/Kremmerer/
Mollers, eds., Rechtswege — Kontextsensible Rechtswissenschaft von der
transnationalen Hersausforderung, Baden-Baden, 2015, pp. 13-34).

Para la defensa de esta controvertida tesis (en la que es de capital impor-
tancia la influencia del pensamiento del soci6logo Ulrich Beck, cfr. p. ej.
Modernizacion reflexiva: politica, tradicion y estética en el orden social
moderno, trad. esp., Madrid, 1997), Marietta Auer pasa revista en un primer
apartado (pp. 11-44) al desarrollo del discurso filoséfico y socioldgico de la
Modernidad occidental a partir del giro de la Edad Moderna (sobre todo
desde el racionalismo del s. XVII) y su relevancia polifacética en el desarro-
llo de la teoria del Derecho privado actual. La Modernidad ilustrada puede
identificarse con una creciente individualizacién, racionalizacién y seculari-
zacion de las instituciones sociales y de los correspondientes discursos. A
juicio de la autora, el impulso sistematizador contenido en los sistemas del
Derecho natural racionalista tuvo una importancia decisiva en el surgimiento
del concepto moderno de Derecho privado (frente a las inercias arrastradas
desde el Derecho romano). En la instancia de legitimacidn, constatable hasta
el Derecho actual, de las teorias juridicas liberales de la Ilustracién se puede
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vislumbrar una causa de que hasta hoy el Derecho privado se conforme como
un sistema normativo unitario sobre la base del concepto de autonomia priva-
day el ejercicio individualista de los derechos «liberado de la accién estatal»
(«staatsfreie» individualrechtlicher Reschtsausiibung). Sin embargo, como se
constata en el apartado siguiente (pp. 46-73), a partir del siglo X1X van a pare-
ciendo corrientes crecientemente criticas de una «segunda Modernidad» que
coinciden en el tiempo con la emergencia de los primeros problemas tedricos
de legitimacion de la primera sociedad industrial fundada en el Estado nacio-
nal. Estas posiciones criticas exteriorizan, en opinion de la autora, el punto de
vista de la reflexividad, tanto tedérica como préctica, de la sociedad moderna,
y se dirigen, en primer término, a aplicarse sobre los propios criterios racio-
nalistas de la Ilustracién y, por tanto, a someter a prueba a los limites de la
capacidad normativa de sus criterios individualistas (la reflexividad como
deconstruccién). En un tercer apartado de esta primera parte (pp. 74-87),
Marietta Auer describe esos rasgos de la segunda Modernidad en tanto que
reflexividad como dialéctica negativa (aqui es destacable la influencia del
pensamiento de Jiirgen Habermas, cfr. v. gr. El discurso filosofico de la
modernidad, trad. esp., Madrid, 1989): tales rasgos son la inmanente puesta
en riesgo de los propios conceptos fundamentales y la inmanente contramo-
dernidad contenida en su seno. La autora destaca como en la sociedad moder-
na existe una tendencia inherente hacia la reflexion sobre sus propios funda-
mentos y a una sistematica puesta en riesgo de los mismos. Sobre esa base se
observa que algunos ataques hacia la unidad normativa del Derecho privado
(sobre todo los referidos a los criterios de la fuerza vinculante de la voluntad
individual, la coherencia del derecho subjetivo y la consistencia de su separa-
cién del Derecho publico) pueden encuadrarse inmediatamente en el contex-
to del discurso filoséfico y socioldgico de esta segunda Modernidad. Y con-
siguientemente, puesto que, a pesar de las tendencias divergentes con
respecto a la primera, en la base hay una coincidencia en una fundamenta-
cién esencialmente racional, se explica de ahi, en parte, que esos ataques
hasta el momento no hayan conseguido contrarrestar firmemente el modelo
de Derecho privado «liberal» de la primera Modernidad, de manera que hasta
el presente afirmacion y critica vienen a coincidir en ese punto.

La segunda parte del libro (pp. 91-164) va dirigida a confrontar los resul-
tados obtenidos en la primera parte con los hechos concretos del desarrollo del
Derecho privado moderno, concretamente centrandose en el concepto clave
del derecho de propiedad. Acertadamente, la autora escoge como banco de
pruebas de sus tesis el elemento central del sistema del Derecho privado
moderno desde el racionalismo, es decir, se dirige al auténtico nicleo del dis-
curso juridico-privado: es obvio que si sus tesis funcionan en este dmbito
podrian extenderse a la totalidad del sistema. Como consecuencia, en esta
parte de la monografia destaca también el andlisis histérico-juridico de las
cuestiones planteadas. En un primer apartado (pp. 93-119), Marietta Auer
investiga como se produjo la integracion del derecho de propiedad en el Dere-
cho privado moderno como un concepto clave. En la tradicién romanista, la
propiedad no poseia un cardcter tan central como después adquiriria en el
Derecho privado «liberal»; el paso decisivo, en palabras de la autora, se pro-
dujo cuando se produjo la unién de dos tradiciones diversas sobre la propie-
dad en la historia de las ideas juridicas, a saber, la concepcion «estrecha»
juridico-real de la tradicion del ius commune y la concepcion «amplia», basa-
da en la nocién de autonomia, del iusnaturalismo racionalista. De ahf que en el
concepto moderno de propiedad se observe una inmanente relacion conflicti-
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va entre «realidad» y personalidad que se traslada a la constante expansion de
posibles objetos del derecho de propiedad. Por esta razén, ya antes de toda
critica se encuentra hasta hoy la idea moderna de propiedad en una permanen-
te dindmica que lleva a una progresiva «espiritualizacién», es decir, a la
expansién de los derechos absolutos y excluyentes respecto de bienes inmate-
riales y derechos de la personalidad, que dificilmente puede conciliarse con
las garantias institucionales del tipo del principio del numerus clausus de los
derechos reales. En el segundo apartado de esta parte (pp. 120-142) se analiza,
sin embargo, como la segunda Modernidad ilustra la inmanente propension a
la critica que presenta este concepto «amplio» de propiedad de la primera
Modernidad. Para la investigacion de este punto se revelan como tedricamente
provechosos los principios sobre la deconstruccion del derecho subjetivo y la
imposibilidad de separar Derecho ptiblico y Derecho privado. Para su analisis
de este punto, Marietta Auer se basa sobre todo en las ideas de Wesley N.
Hohfeld en torno a la deconstruccién del concepto de derecho y su «teoria del
haz de derechos» (Biindeltheorie) de la propiedad (cfr. Hohfeld, «Some Fun-
damental Legal Conceptions as Applied in Judicial Reasoning», en Yale L. J.
23 [1913], pp. 16 ss.,y Yale L. J. 26 [1917], pp. 710 ss.; cft. trad. esp. Concep-
tos juridicos fundamentales, Buenos Aires, 1968). Desde este punto de vista
se revela como escasamente consistente, en opinion de la autora, la tesis, sos-
tenida a menudo hasta la actualidad, de un cambio del concepto moderno de
propiedad hacia un modelo «social»: mds bien sucede, a su juicio, que tanto el
paradigma «liberal» de una propiedad libre de limitaciones como su critica
«social» representan en su respectiva persistencia derivaciones de la propio
caracter ambiguo de la Modernidad y, por tanto, como partes inseparables en
el contexto del discurso juridico-privado moderno. Por fin, en un tercer apar-
tado de esta parte (pp. 143-164), se analiza la dialéctica de la propiedad a tra-
vés de la autolimitacién y el paternalismo estatal. La reflexividad del mundo
conceptual moderno se muestra no solo en el ambito tedrico, sino también en
el practico. Y en concreto, en el caso del concepto moderno de propiedad, se
da, a juicio de Marietta Auer, una tendencia hacia su propia disolucién practi-
ca en la medida en que, de entrada, se le ponen limites en ciertos dmbitos a la
constante expansion de los derechos exclusivos y absolutos, de modo que los
efectos de una mayor apropiabilidad se convierten en su contrario y se frustran
sus objetivos. A partir de esta constatacion se dirige la mirada hacia el modo
en que el ordenamiento juridico reacciona frente a la necesidad de una limita-
cion de cardcter estatal de la ordenacién juridico-privada de los derechos de
propiedad. Segtn la autora, muchas de estas limitaciones o necesarias condi-
ciones funcionales del ejercicio de los derechos de propiedad se revelan como
expresion de un pensamiento paternalista antimoderno, lo que conduce una
vez mas a la conclusién de que la Modernidad, también en el caso de la idea
de la propiedad, paradéjicamente ha de considerarse mds bien solo como
semimodernidad (Halbmoderne).

En una consideracién final (pp. 165-167), la autora, como resultado de
sus reflexiones, ve que la aportacion del Derecho privado moderno se encuen-
tra en crear una esfera auténoma para la actuacién de la voluntad a partir de
las reglas de la actuacién libre del individuo y en legitimarla como universal,
en la medida en que sirve a la accién de la voluntad individual, y por eso la
esencia del discurso juridico-privado moderno estd en la permanencia del
principio de autonomia privada, incluso frente al progresivo avance de su
propio resquebrajamiento.
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En opinién de Reinhard Zimmermann, que compartimos, la tesis central
del libro, segun la cual el pensamiento y la praxis de la Modernidad, a pesar
de su critica fundamental y sus relativizaciones practicas, han permanecido
intactos hasta la fecha y asi permaneceran durante el tiempo que se alcanza a
vislumbrar, es para cualquier iusprivatista, y en realidad para cualquier juris-
ta, una consideracion extraordinariamente estimulante (JZ 23 [2015],
p. 1153), y aunque el libro no presentara ninguno de sus otros muchos méri-
tos, ya solo por eso seria digna Marietta Auer de nuestra felicitacién y agra-
decimiento.

Francisco J. ANDRES SANTOS
Catedratico de Derecho romano
Universidad de Valladolid

BOSCH CAPDEVILA, Esteve/DEL POZO CARRASCOSA, Pedro/
VAQUER ALOY, Antoni: Teoria general del contrato. Propuesta de
regulacion, Marcial Pons, Madrid, 2016, 227 pp.

El titulo de la obra objeto de recension refleja de una manera clara el
contenido que en ella vamos a encontrar: una propuesta de regulacién de lo
que se conoce como teoria general del contrato. Esta Propuesta ha sido reali-
zada principalmente con perspectivas a una futura reforma del Cédigo Civil
de Catalufa, dada la ausencia en el Proyecto de Ley del Libro Sexto de una
regulacién sobre la teoria general del contrato. No obstante, en ningtin
momento se abandona por sus autores una pretension mas general, dentro de
este contexto de modernizacién del derecho de obligaciones y contratos en el
que actualmente nos encontramos inmersos.

La Propuesta que se presenta como texto articulado aparece estructurada
en dos partes claramente diferenciadas: una primera parte, en la que se con-
tiene el propio texto articulado, dividido en cuatro capitulos con sus distintas
secciones e integrados por un total de sesenta y tres articulos; y una segunda
parte, en la que se contienen las concordancias de cada articulo, de manera
que puedan conocerse las fuentes consultadas; junto con los comentarios al
articulado, que incluyen una explicacién detallada de los pormenores del
contenido de cada uno de ellos, incorporando respecto de algunos preceptos,
como es el caso del articulo 13, en materia de contrato a favor de tercero, o
del articulo 34, respecto del precontrato, la jurisprudencia existente sobre la
materia, asi como la mejor doctrina que ha sido consultada para su elabora-
cion. Esto permite al lector disponer de una interpretacion auténtica del con-
tenido de cada uno de los preceptos.

El Capitulo primero del texto articulado, dedicado a las disposiciones
generales del contrato, aparece integrado por cuatro secciones, en las que se
recogen tanto la definicién de contrato, como su contenido obligacional, las
reglas relativas a los sujetos de la eficacia del contrato y lo que los autores
han denominado «otros elementos del contrato». Tras definir el contrato, en
el articulo 1, como «un acuerdo de voluntades por el que dos o0 mds personas
se vinculan para crear, modificar o extinguir obligaciones, derechos reales u
otros efectos juridicos patrimoniales», la Propuesta hace mencién al princi-
pio de autonomia de la voluntad y sus limites de un modo similar a la regula-
cién contenida en el Cédigo Civil espafiol, aunque sustituyendo el término
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moral por el de buena fe como limite a este principio. De este primer capitu-
lo, me gustaria destacar dos cuestiones que me parecen fundamentales,
teniendo en cuenta la orientacidon que han seguido las dltimas reformas legis-
lativas, asi como las distintas propuestas de armonizacion tanto a nivel inter-
no como europeo. Me refiero al tratamiento que los autores realizan de la
causa del contrato y la inclusién en el Codigo Civil de una regulacién sobre
condiciones generales de la contratacién y clausulas abusivas.

Por lo que respecta a la causa, es interesante subrayar su configuracion
como elemento esencial del contrato, apartdndose asi la Propuesta de la ten-
dencia seguida por las dltimas reformas legislativas, como es el caso del
Cadigo Civil francés, y de las distintas propuestas armonizadoras, en las que
la causa no aparece como un elemento esencial del contrato. Sirva de ejem-
plo la regulacién del Draft Common Frame of Reference. Aunque la sistema-
tica pueda confundir un poco, ya que se incluye la causa entre las reglas que
llevan por titulo «otros elementos del contrato», el tratamiento que la Pro-
puesta realiza de la causa es claramente de elemento esencial. Ello se deduce
no solamente de su propia regulacidn, sino también de las reglas de ineficacia
contractual, que convierten al contrato sin causa en un contrato nulo de pleno
derecho. La causa se asocia en la Propuesta a la idea de «funcién juridica y
econdmica que se pretende obtener con el contrato», sin que en ningtn
momento se incluya, como viene siendo habitual en otras legislaciones, en un
mismo precepto junto al resto de elementos esenciales del contrato, y sin que
se haga referencia a aspectos tales como la falsedad de la causa o su ilicitud,;
segun explican los autores en sus comentarios, de manera totalmente inten-
cionada, pues su pretension no es la de regular la causa en sentido subjetivo.

La Propuesta incluye en este mismo capitulo una escueta regulacién en
materia de condiciones generales de la contratacion y cldusulas abusivas.
Esta regulacion, que aparece inserta en la seccién dedicada al contenido del
contrato, establece una definicién de condiciones generales de la contrata-
cién y de cldusula abusiva, en la linea ya marcada por la Ley 7/1998 de Con-
diciones Generales de la Contratacion y el Texto Refundido de Consumido-
res de 2007.

Para hablar de condiciones generales de la contratacion es necesario que
una de las partes contratantes determine de manera unilateral el contenido del
contrato, incluyendo dichas cldusulas en un nimero indeterminado de ellos.
Esta exigencia coincide plenamente con lo que ya prevé la Ley de Condicio-
nes Generales de la Contratacién, que exige la imposicion, predisposicién de
una de las partes y, por ende, la falta de negociacién, asi como la insercién en
una pluralidad de contratos. Por otra parte, una cldusula serd abusiva y, por
consiguiente nula, cuando produzca un desequilibrio entre los derechos y las
obligaciones de las partes, contrario a la buena fe y a la honradez en los tratos.
La consecuencia que se prevé para estos casos es la nulidad. Sin embargo, del
articulo 6.3 parece desprenderse la posibilidad de integrar el contrato, si es
necesario; solucién que se apartarfa de la doctrina del Tribunal de Justicia de
la Unidén Europea, que ha obligado al legislador espafiol a modificar el articu-
lo 83 del Texto Refundido de Consumidores, para eliminar la posibilidad de
integracién o moderacion, debiendo tenerse la cldusula por no puesta.

Es destacable también la regulacién que en el articulo 7 se contiene acer-
ca de la clausula rebus, al permitirse la posibilidad de instar la modificacién
del contrato con objeto de restablecer el equilibrio de las posiciones juridi-
cas, cuando se produzca un cambio sobrevenido de las circunstancias esen-
ciales tenidas en cuenta en el momento de conclusién del contrato.
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En el Capitulo segundo de la Propuesta se regulan distintas figuras dentro
del bloque de reglas que integran la formacién del contrato. En €l encontra-
mos una primera regulacién relativa al consentimiento de las partes (seccién
1.%), determinadas reglas sobre la negociacién y el acuerdo de voluntades
(seccidn 2.*), normas sobre el concurso de la oferta y la aceptacion (seccién
3.%), una regulacion sobre los contratos preparatarios (seccioén 4.%) y los con-
tratos de preferencia (seccion 5.%), asi como algunas reglas sobre la conclu-
sién del contrato por subasta y concurso (seccion 6.%).

El articulo 16 de la Propuesta establece la necesidad de que el acuerdo de
voluntades, con intencién de vincularse juridicamente, tenga el contenido y
la certeza suficientes para que lo dote de efectos juridicos. Esta norma recuer-
da a la necesidad que prevé el Cddigo Civil espaifiol de que el objeto del
contrato esté determinado o sea determinable. No obstante, los autores pare-
cen referirse también con la expresién «contenido y certeza suficientes» a la
causa del mismo y no solamente al objeto.

En cuanto a las reglas sobre la ruptura de los tratos preliminares, me pare-
ce un acierto la regulacién que se contiene en la seccién segunda. Hacia falta
una regulacidn que clarificase qué tipo de responsabilidad se desprende de la
ruptura de los tratos por una de las partes, siendo ésta un cuestion muy discu-
tida y que habia sido resuelta en nuestro Derecho a partir de la aplicacién de
la teoria de la responsabilidad por culpa in contrahendo. La Propuesta, aun-
que contempla la libertad de las partes para romper las negociaciones enca-
minadas a la conclusién de un contrato, en el articulo 19 establece la respon-
sabilidad por culpa in contrahendo cuando se rompen las negociaciones
infringiéndose las reglas de la buena fe. El contenido de la indemnizacién
deberd incluir los gastos de contratacidn y el coste de la pérdida de oportuni-
dad, sin que englobe la pérdida de ganancias que hubiera originado el contra-
to concluido.

Otro tema bastante polémico donde los haya y que los autores resuelven
de manera muy acertada, es el tema de los contrato preparatorios, que en la
Propuesta incluyen tanto la promesa de contrato, como el precontrato y el
contrato de opcién. Mientras que la promesa de contrato o compromiso de
contratar es definido como la obligacién de concluir un contrato definitivo en
el tiempo pactado; en el precontrato, el contrato ya se ha celebrado, quedan-
do el cumplimiento de las prestaciones en suspenso hasta que cualquiera de
las partes decida dar efectividad al mismo en el plazo fijado. Como puede
observarse, la Propuesta sigue la tesis mas moderna sobre el precontrato, al
concebirlo como un contrato definitivo con todos los elementos necesarios
para producir efectos juridicos, pero respecto del cual las partes dejen en
suspenso el despliegue de sus efectos para un momento posterior.

Por lo que respecta al contrato de opcién como contrato preparatorio, la
Propuesta le otorga también la naturaleza de precontrato, configurdndolo
como la facultad de una de las partes de poner en funcionamiento el contrato.
Establece asi el articulo 35 que en el precontrato de opcidn, «solo una de las
partes, llamada optante, tiene la facultad de dar efectividad al contrato».

De una forma separada se regula el contrato de opcidon de compra, al tra-
tarse de la modalidad de contrato de opcién mds utilizada en la practica. Bajo
el titulo «precontrato o derecho personal de opcién de compra», el articulo
36.1 aclara que la opcién de compra puede tener naturaleza personal o real.
En caso de que las partes no hagan referencia a este punto, se presume su
naturaleza personal. Ello supone que la opcién no serd oponible frente a ter-
ceros, salvo inscripcion en el Registro de la Propiedad, a diferencia de la
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opcioén real, oponible y ejercitable frente a terceros. Por lo que respecta, al
acceso de la opcion al Registro de la Propiedad, la Propuesta se remite a las
normas del Reglamento Hipotecario.

El Capitulo tercero se dedica integramente a las reglas de interpretacion
de los contratos. De esta regulacion se extrae la prevalencia del criterio sub-
jetivo de interpretacién por encima del objetivo, debiendo buscarse en todo
momento cudl ha sido la voluntad de las partes. Respecto a los criterios de
interpretacion, el articulo 44 de la Propuesta contempla algunos de los mas
comunes utilizados en las distintas legislaciones europeas y en las propuestas
de modernizacién del derecho de obligaciones y contratos. Es el caso de la
interpretacion de las cldusulas oscuras, que en ningtin caso deberan favorecer
a la parte que hubiere causado la oscuridad; o la regla relativa a la contradic-
cién entre condiciones generales de la contratacién y la prevalencia de la
clausula mas beneficiosa para el adherente.

El Cuarto y dltimo capitulo del texto articulado contiene las reglas sobre
ineficacia de los contratos. La Propuesta realiza una regulaciéon separada de
la accidén de nulidad de pleno derecho y la accién de anulabilidad, siguiendo
la sistemadtica de otros Cddigos civiles europeos. Entre los casos de nulidad
de pleno derecho la Propuesta incluye supuestos comunes a otras regulacio-
nes, como pueda ser el caso del contrato que no contiene alguno de los ele-
mentos esenciales; o el supuesto de infraccion de normas imperativas, de la
buena fe o el orden publico; o también aquellos contratos que no retinan los
requisitos de forma cuando ésta sea esencial o haya sido acordada por las
partes.

Aunque la Propuesta al regular la causa no hace referencia a los casos de
simulacidn, es en sede de nulidad de los contratos donde encontramos alguna
referencia a esta problemadtica. Sefala el articulo 46.3 que «el contrato en el
que las partes, de manera consciente y voluntaria, acuerdan un contenido
contractual aparente y diferente de lo que realmente quieren, es nulo, si bien
produce efectos en relacion con los terceros de buena fe». Me parece adecua-
da esta prevision, con independencia de que se haya decidido regular la causa
desde un punto de vista subjetivo.

En cuanto a los efectos de la nulidad, 1a Propuesta no hace méas que reco-
ger las consecuencias tipicas de toda declaracion de nulidad radical: la ausen-
cia de efectos juridicos, la restitucion de las prestaciones, la imposibilidad de
confirmacién y la posibilidad de nulidad parcial, salvo que el contrato no
pueda subsistir sin tales cldusulas.

Llama la atencién la manera en que puede declararse la nulidad del con-
trato. Aunque la nulidad puede ser declarada por el Juez de oficio, pudiendo
ejercitar la accién cualquiera de las partes u otra persona con interés legitimo
sin limite temporal alguno, la Propuesta admite la declaracién extrajudicial
de la nulidad del contrato, en virtud de notificacion de una de las partes a la
otra, como si se tratase de la resolucién de un contrato; o también via excep-
cién, pudiendo ser alegada como causa legitima de oposicién a la pretension
de cumplimiento de la contraparte. Esta regulacion refleja de una manera
clara lo que es bien conocido por todos: que la nulidad radical opera ipso iure
y no es imprescindible ejercitarla siempre porque, como afirma Diez-Picazo,
«el vicio va insito en el mismo contrato» (Sistema de Derecho Civil, vol. 2,
Madrid, 1999, p. 105).

Por lo que respecta a la anulabilidad de los contratos, la Propuesta con-
templa los casos de contratos concluidos por personas sin capacidad de obrar,
contratos en los que el consentimiento no se presta de forma libre o esta
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viciado y aquellos contratos en los que se prevea expresamente. No conside-
ro del todo acertada la expresion «personas sin capacidad de obrar», que con-
tiene el articulo 50 de la Propuesta. Me parece mds adecuado utilizar la
expresion «personas que tengan limitada su capacidad de obrar» o «personas
que tengan modificada su capacidad de obrar judicialmente». Por otra parte,
se echa en falta una regulacién relativa a la rescision de los contratos. Aunque
la Propuesta prevé en este capitulo una regulacion especifica acerca de los
efectos del contrato en fraude de acreedores, caso que ha sido regulado tradi-
cionalmente por el Cédigo Civil espafiol como causa de rescision de los con-
tratos, sin embargo, no se contempla como un caso de rescision. El efecto
que la Propuesta otorga a los contratos celebrados en fraude de acreedores es
la inoponibilidad a éstos mientras no haya prescrito su pretension, ya que el
contrato sigue siendo eficaz. Si el adquirente es de buena fe, solo responderd
en la medida en que se haya enriquecido, recogiendo aqui la Propuesta un
caso claro de enriquecimiento injustificado. Si el adquirente lo fue de mala
fe, esto es, si conocia o pudo razonablemente conocer del cardcter perjuidi-
cial de la transmisién, responderd del perjuicio producido cuando haya enaje-
nado los bienes y cuando éstos se hayan deteriorado o perdido por cualquier
causa. Si bien del articulo parece desprenderse que si no los ha enajenado
debera devolverlos al ser ineficaz el contrato, sin embargo, al admitir los
autores en sus comentarios que el contrato no ha dejado de ser eficaz, habra
que entender que lo que deberd hacer el adquirente es indemnizar. Considero
mads adecuado incluir este supuesto como causa de rescision, declardndose la
ineficacia del contrato celebrado con el tercer adquirente.

En resumen, se trata de una obra de gran valor cientifico, mdxime si tene-
mos en cuenta el grado de dificultad que conlleva elaborar una propuesta de
lege ferenda sobre cualquier materia de derecho civil, y mds aun cuando ésta
se centra en la reforma de la teoria general del contrato. Sin lugar a dudas, un
referente indiscutible, que con toda seguridad serd fuente de inspiracion tanto
del legislador espafiol como cataldn en una futura reforma de la parte general
del derecho de contratos.

Laura ZuMAQUERO GIL
Profesora Ayudante-Doctora
Universidad de Mdlaga

SCHERPE, Jens M. (Ed.): European Family Law, Edward Elgar Publis-
hing, Cheltenham (UK), Northampton (MA, USA), 2016, 1263 pp.

El Derecho de familia es, quiza, una de las ramas del ordenamiento juri-
dico que mds cambios ha experimentado en los tltimos afios. En Espafia, por
ejemplo, como en el resto de Europa, el hecho familiar ha dejado de ser
homogéneo para pasar a ser cada vez mas heterogéneo, con formas de cons-
tituir y organizar la familia distintas de las tradicionales. Entre otros factores
han contribuido, sin duda, las reformas al Cédigo civil con el objetivo de
incorporar el matrimonio entre personas del mismo sexo (Ley 13/2005, de 1
de julio) o el divorcio sin separacién previa o alegacién de causa legal que lo
justifique (Ley 15/2005, de 8 de julio). Desde la perspectiva autonémica,
también lo ha hecho el reconocimiento de los efectos legales derivados de la
convivencia en pareja estable —aunque desde la STC 93/2013, de 23 de abril,
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parece que el modelo que preconizan legislaciones como la navarra
(Ley Foral 6/2000, de 3 de julio), aplicable a las parejas constituidas tanto de
manera formalizada como no formalizada, queda seriamente cuestionado por
vulnerar, segun el tribunal, el derecho constitucional al libre desarrollo de la
personalidad (art. 10.1 CE)- o la preferencia de la responsabilidad parental
compartida (p. ej: art. 233-8, apdo. 1, del Libro segundo del Cédigo civil de
Cataluiia, de 29 de julio de 2010).

La obra European Family Law, con cuatro volimenes, treinta y cinco
capitulos y mas de mil doscientas paginas, da cuenta de las principales nove-
dades que en la dltima década se han producido en el seno del mencionado
Derecho de familia asi como de las tendencias que para un futuro no muy
lejano se vislumbran. Y lo hace desde una clara perspectiva comparada,
informando al lector sobre la existencia de un emergente Derecho de familia
europeo. Debido al enorme alcance y variedad de temas que forman parte de
este ambito de estudio —desde las consecuencias patrimoniales derivadas de
la celebracion del matrimonio hasta los remedios previstos tras la ruptura
pasando por la responsabilidad parental, la adopcién o la regulacién de las
técnicas de reproduccidn asistida, entre muchos otros— en la mayoria de los
capitulos se ofrece una vision relativamente genérica de las muchas pregun-
tas y controversias que suscita cada tema. Sin embargo, como se advierte en
la introduccién de cada volumen, el objetivo de la obra tampoco es exponer y
resolver con exhaustividad todas y cada una de las problematicas inherentes
a esta area del derecho privado. Por razones de espacio, ello es sencillamente
imposible. La finalidad es otra: ser un buen punto de partida —que lo es— para
el posterior estudio e investigacién de las cuestiones que se abordan. Es
desde esta légica que todos los capitulos van acompaiiados de un listado
bibliografico de referencia.

La iniciativa de llevar a cabo una investigacién, ahora en formato de
libro, sobre Derecho de familia europeo —que no de la Unién Europea debido
a que algunos paises que estdn incluidos en el trabajo (p. ej: Turquia, Suiza o
Rusia) no se cuentan entre sus miembros— tiene caracter innovador, aunque
no novedoso. Desde 2001, la Comisién de Derecho de familia europeo
(CEFL) viene realizando un excelente trabajo desde la perspectiva de su
armonizacidn tedrica y practica (vid. por ejemplo, los Principles on Property
Relations between Spouses). Y es gracias a estos antecedentes que después
ha sido posible elaborar algo como European Family Law. Sin embargo, ello
no resta originalidad o valor a la obra. En la actualidad, a diferencia de lo que
sucede en otras disciplinas legales donde existe normativa europea propia
debido a la cesién de soberania por parte de los Estados, no hay ningtin orga-
nismo supranacional con competencias para legislar (y mucho menos impo-
ner) reglamentos o directivas en materia de Derecho de familia. Ello se debe,
fundamentalmente, a que esta es una de las ramas del ordenamiento juridico
mas enzarzadas con la idiosincrasia de una sociedad: lo que es perfectamente
aceptable para la mayoria social de un pais puede que no lo sea para otro.
Asi, en cuestiones como el matrimonio homosexual; la transexualidad; la
adopcion por parte de cényuges del mismo sexo o, incluso, el régimen econé-
mico matrimonial, existe una gran variedad de posiciones que, muchas veces,
son incompatibles entre si. De ahi que pudiera parecer que, atin con el trabajo
de la CEFL, la disparidad de criterios es insalvable. European Family Law
nos demuestra lo contrario; que es posible hablar de un (adn incipiente)
Derecho de familia europeo. En este sentido, tras la lectura de la obra objeto
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de recension, es patente que existen algunos principios e instituciones que,
directa o indirectamente, contribuyen a su creacién y armonizacion.

Esta es una de las principales conclusiones —sino la principal— a la que
llega el Prof. Jens M. Scherpe, editor de los cuatro volimenes y autor del
ultimo, ademads de ser el encargado de redactar la introduccién de cada uno
de ellos. Nacido en Alemania, el Prof. Scherpe se doctoré en el Max-Planck-
Institut de Derecho privado de Hamburgo y, actualmente, es Senior Lecturer
in Law en la Universidad de Cambridge ademads de fellow del Gonville and
Caius College. Aunque la mayor parte de su actividad académica tiene lugar
en Reino Unido, también ha impartido docencia en universidades de otros
paises y, singularmente, en la de Hong Kong. Ademas, es autor y/o editor de
un importante niimero de publicaciones y articulos entre los que destaca, por
ejemplo, el libro Marital Agreements and Private Autonomy in Comparative
Perspective, publicado en 2012. Su experiencia y trayectoria académica con-
tribuyen a explicar en gran parte la cuidada y bien seleccionada informacién
que presentan todos y cada uno de los mencionados volimenes de European
Family Law a los que a continuacién hacemos referencia.

Empezando por el primero, se analiza el impacto que tienen algunas
organizaciones e instituciones de cardcter supranacional en la configuracién
del Derecho de familia europeo. Estas pueden agruparse basicamente en dos
categorias, segin incidan de forma directa o indirecta en la citada configura-
cién. En el primer grupo encontramos al Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH), a la Unién Europea y a su Tribunal de Justicia (TJUE).
Las caracteristicas y jurisprudencia del primero se examinan en el capitulo
segundo (Dagmar Coester-Waltjen). Aunque las decisiones del TEDH sola-
mente vinculan a las partes del litigio, lo cierto es que, de facto, constituyen
un estdndar minimo para todos los estados miembros del Convenio Europeo
de Derechos Humanos. Asi, decisiones como Goodwin c. Reino Unido o I c.
Reino Unido, ambas dictadas en 2002, han contribuido a la modificacion de
las respectivas legislaciones nacionales en materia de transexualidad con el
fin que sea posible el efectivo reconocimiento legal de la identidad sexual de
cada persona. En el mismo plano de incidencia directa, si bien quizd con
menos repercusion prictica, se sitda también la mencionada Unién Europea
y el TJUE, especialmente en materia de discriminacidn, libre circulacién de
personas o ciudadania europea A ambas instituciones se dedica el capitulo
primero del volumen (Geert De Baere y Kathleen Gutman). En el segundo
bloque, esto es, aquél con impacto indirecto, hallamos instituciones e instru-
mentos supranacionales que influyen —y cada vez méas— en la politica legisla-
tiva de los paises que, de un modo u otro, giran sobre la 6rbita europea. En
este sentido, el capitulo tercero versa sobre el Consejo de Europa (Nigel
Lowe); el cuarto sobre la Comision Internacional del Estado Civil (Walter
Pintens); el quinto sobre las Convenciones de la Haya (Hannah Baker y Maja
Groff), en particular en lo que respecta a la proteccion internacional de los
menores; el sexto sobre la Comisién de Derecho de familia europeo (Katha-
rina Boele-Woelki) y el séptimo sobre los instrumentos de Derecho interna-
cional privado de la Unién Europea (Dieter Martiny). Finalmente, el capitulo
octavo (Jane Mair) aborda la incidencia que tiene la religion cristiana en el
Derecho de familia europeo. Desde nuestro punto de vista quizd esta ultima
contribucién, aunque interesante, es la que guarda menos coherencia y cone-
xién con el resto.

El segundo volumen se centra en el concepto de familia, con los multi-
ples cambios que ha experimentado y sus retos futuros. Si en el primer volu-
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men se estudia el Derecho de familia europeo desde un punto de vista institu-
cional, esto es, de las organizaciones e instituciones que directa o
indirectamente contribuyen a su formacion, el segundo se focaliza en su
dimensién «orgdnica», es decir, en aquellas normas aprobadas por parlamen-
tos nacionales que, atin con sus diferencias, siguen una misma tendencia o se
rigen por unos principios en comun. De este modo se entra en el atin no
resuelto debate sobre si es 0 no deseable una progresiva y mayor armoniza-
cion del Derecho de familia a escala europea. Los ordenamientos juridicos
que se desarrollan en este volumen reflejan bastante bien la diversidad legal
existente entre los binomios norte y sur; este y oeste de Europa. A cada uno
de ellos corresponde un capitulo. Hay hasta dieciséis: el Benelux (Frederik
Swennen); Inglaterra y Gales (Gillian Douglas); Francia (Laurence Francoz
Terminal); Alemania (Dieter Martiny); Grecia (Eleni Zervogianni); Hungria
(Orsolya Szeibert); Irlanda (Brian Sloan); Italia (Maria Giovanna Cubeddu
Wiedemann); los paises nérdicos (Tone Sverdrup); Russia (Olga Khazova);
Escocia (Kenneth McK. Norrie); Eslovaquia (Gabriela Kubickova); Eslove-
nia (Barbara Novak); Espafia y Catalufia (Albert Lamarca Marques); Suiza
(Ingeborg Schwenzer y Tomie Keller) y Turquia (Esin Oriicii). Cada contri-
bucién analiza el Derecho de familia desde tres perspectivas distintas: la
horizontal; la vertical y la individual. La primera aborda las relaciones entre
adultos y, en particular, cuestiones como el matrimonio, la convivencia en
pareja estable, las relaciones entre personas del mismo sexo o el divorcio; la
segunda trata las relaciones entre adultos y menores, especialmente en lo
relativo a adopcidn, la responsabilidad parental o las técnicas de reproduc-
cion asistida; finalmente, la tercera versa sobre el estatus de los individuos,
fundamentalmente en lo que se refiere al nombre y al reconocimiento del
cambio de sexo.

En el tercer volumen se desarrollan diez cuestiones problematicas a las
que el actual Derecho de familia debe hacer frente. Hay un capitulo por cues-
tién, a saber: el matrimonio (Caroline Sorgjerd); el divorcio (Masha Antokols-
kaia); la convivencia en pareja estable (Joanna Miles); las relaciones entre
personas del mismo sexo (Ian Curry-Sumner); las consecuencias econémicas
del divorcio (Jens M. Scherpe); el bienestar de los menores (Rob George); la
parentalidad y la subrogacién (Katarina Trimmings y Paul Beaumont); la res-
ponsabilidad parental (Josep Ferrer Riba); la adopcién (Claire Fenton-Glynn)
y las personas mayores (Jonathan Herring). El andlisis se realiza desde una
optica global, partiendo de la informacién expuesta en los volimenes prece-
dentes (aunque no es necesario haberlos leido previamente) y sin entrar en el
detalle de cada pais concreto. Los temas estdn bien escogidos: cada uno de
ellos presentas retos e incognitas concretas como consecuencia de los rapi-
dos cambios sociales que tienen lugar. En este sentido, todos, sin excepcion,
han evolucionado en las dltimas décadas. En el caso de la convivencia en
pareja estable, por ejemplo, si bien tiempo atrds la mayoria de los paises no
les reconocia ningun tipo de efecto legal, actualmente el Derecho de familia
de los estados ha cambiado y si lo hace, aunque en distinto grado. Asi, mien-
tras que en los paises que integran la zona de los Balcanes los convivientes
gozan de una proteccion equivalente a la de los cényuges sin necesidad de
registrarse como pareja, en otros, como Bélgica o Francia, las parejas inscri-
tas tienen un nivel de proteccién inferior al del matrimonio. Similar grado de
evolucidn puede predicarse del divorcio —que a dia de hoy estd reconocido en
todos y cada uno de los ordenamientos juridicos que European Family Law
toma en cuenta— o del cambio de modelo en las relaciones verticales entre
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adultos y menores (si bien antes éste giraba entorno a los padres, ahora lo
hace sobre el menor y su bienestar).

El cuarto volumen, escrito por el Prof. Scherpe, es, quizd, el que mas
valor afadido aporta a la obra. A partir del andlisis de la jurisprudencia y de
los cambios legislativos acontecidos en varios paises durante la tltima déca-
da, se hace una sintesis de las cuestiones mds relevantes tratadas en los tres
libros anteriores para, después, razonar con profundidad acerca del Derecho
de familia europeo y su porvenir. Hay dos partes diferenciadas: la institucio-
nal y la orgdnica. En la primera se hace hincapi€ en varios casos resueltos por
el TEDH (p. ej: Marckx c. Bélgica o Schalk y Kopf c. Austria) y por el TIUE
(p. ej: Maruko c. Versorgungsanstalt der deutchen Biihnen o Garcia Avello c.
Bélgica). Asi se consigue exponer tanto algunos de los problemas a los que el
actual Derecho de familia europeo debe hacer frente —singularmente, en
materia de transexualidad y relaciones entre personas del mismo sexo— como
el decisivo e importante papel que en su configuracion juegan los tribunales
antes mencionados. En la segunda parte, la orgénica, el discurso se divide
siguiendo la ya expuesta clasificacion de Derecho de familia horizontal, ver-
tical e individual. Dentro de la primera categoria es especialmente interesante
la critica que se hace al actual modelo de convivencia en pareja estable que
rige en Inglaterra y Gales, el Gnico ordenamiento juridico europeo donde las
relaciones afectivas entre personas del mismo sexo tienen mds instrumentos
de reconocimiento (matrimonio y civil partnership) que las uniones hetero-
sexuales (matrimonio). En de la segunda categoria, la vertical, se incide
sobretodo en cuestiones ligadas a la reproduccién asistida y la responsabili-
dad parental. Desde esta perspectiva, y asumiendo la creciente complejidad
derivada tanto de los avances médicos como de la mayor heterogeneidad del
hecho familiar, se defiende idea de que, cada vez mds, deberia distinguirse
entre parentage, parenthood y parental responsability. En la tercera catego-
ria, la individual, el discurso se centra basicamente en el género y, mas con-
cretamente, en los requisitos necesarios para optar al reconocimiento legal
del cambio de sexo.

European Family Law ofrece al lector la oportunidad de ampliar su visién
del Derecho de familia desde una perspectiva amplia y europea. Es una obra
donde se observa claramente un trabajo académico serio, riguroso y exhaus-
tivo; una gran empresa universitaria colectiva que, aunque seguramente cos-
tosa de gestionar y coordinar, llega a buen puerto gracias al esfuerzo de todos
sus autores y, especialmente, de su editor, el Prof. Scherpe. El estudio de los
distintos temas y problemas es preciso y estd bien escrito. Ademads, a pesar de
su extension, se aprecia un claro hilo conductor en todos los voldmenes vy,
singularmente, en el cuatro: la efectiva existencia de un incipiente Derecho
de familia europeo que, gracias al desarrollo de sus vertientes institucional y
orgdnica, va abriéndose camino progresivamente. Y lo hace para quedarse.

Sergi MORALES MARTINEZ
Investigador predoctoral de Derecho civil
Universitat Pompeu Fabra
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sede de la obligacién del promotor de garantizar las cantidades entrega-
das a cuenta del precio para la compra de la vivienda», en RdPat, nim. 40,
2016, pp. 167 ss.

PERTINEZ VILCHEZ, Francisco: «Buena fe ex art. 1.258 CC y nulidad de las
cldusulas suelo sorpresivas en contratos de préstamo con adherentes
empresarios», en InDret, nim. 4, 2016.

Pons-EsTEL TUGORES, Catalina: «Novedades legislativas en torno a la efica-
cia civil del matrimonio religioso en Espafia», en RDC, ndm. 2, 2016,
pp- 171 ss.

PorFIr1I0 CARPIO, Leopoldo José: «El mecanismo de "segunda oportunidad"
y el principio constitucional de "seguridad juridica": primeras reflexio-
nes», en RdPat, nim. 40, 2016, pp. 101 ss.

RuBio GIMENO, Gemma: «Cessi6 de credits litigiosos i proteccié del deutor
cedit», en InDret, nam. 4, 2016.

RubpA GONZALEZ, Albert: «Sentencia 15 octubre 2015. Indemnizacién por
dafios al derecho al olvido. La responsabilidad por la no exclusién de una
hemeroteca digital por los buscadores generales (Caso El Pais)», en
CCJC, nim. 101, 2016, pp. 289 ss.

SABATER BAYLE, Elsa: «Compraventa internacional de especias contamina-
das con aditivos no permitidos por las autoridades sanitarias europeas»,
en ACM, nam. 5, 2016, pp. 141 ss.
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SANCHEZ Ruiz DE VALDIVIA, Inmaculada: «El sistema de remedios por
incumplimiento en los textos europeos de referencia», en ACM, num. 7,
2016, pp. 65 ss.

— «Opacidades» y «transparencias» en el control (de transparencias e inefi-
cacia) en la contratacion seriada entre empresarios/as (pymes y auténo-
mos/as)», en RCDI, nim. 755, 2016, pp. 773 ss.

SANCHEZ-CALERO ARRIBAS, Blanca: «Sentencia 18 septiembre 2015. El
derecho de adquisicién de los frutos por el poseedor de buena fe. Limite
temporal y relacién con el enriquecimiento sin causa», en CCJC,
nim. 101, 2016, pp. 245 ss.

SILLERO CROVETTO, Blanca: «La proteccién del comprador de vivienda: Ley
57/1968 versus disposicion adicional primera de la LOE», en RDC,
ndm. 3, 2016, pp. 49 ss.

SoLE 1 FELIU, Josep: «La intimidacién o amenaza como vicio del consenti-
miento contractual: textos, principios europeos y propuestas de reforma
en Espafa», en InDret, num. 4, 2016.

SPINDLER, Gerald: «Contratos de suministro de contenidos digitales: ambito
de aplicacidn y vision general de la Propuesta de Directivade 9.12.2015»,
en InDret, nim. 3, 2016.

VAQUERO PINGO, Maria José: «Sentencia 19 noviembre 2015. Naturaleza
juridica de los contratos celebrados por Afinsa Bienes Tangibles SA y
repercusiones en el concurso de acreedores», en CCJC, nam. 101, 2016,
pp. 3897 ss.

VEGA CARDONA, Raiil José: «El cumplimiento forzoso en especifico de las
obligaciones de hacer y no hacer en Cuba», en AC, nim. 1, 2015.

ZUBERO QUINTANILLA, Sara: «La interpretacion del valor del contenido de
las declaraciones publicitarias en la jurisprudencia espafiola y francesa»,
en ACM, ndm. 6, 2016, pp. 63 ss.

ZURITA MARTIN, Isabel: «Duty of mitigation, buena fe y relacion de causali-
dad en la determinacién de los dafios contractuales indemnizables», en
InDret, num. 4, 2016.

DERECHOS REALES. DERECHO INMOBILIARIO REGISTRAL

ALBA FERNANDEZ, Manuel: «Armonia y armonizacion en el régimen de la
insolvencia transfronteriza y los derechos con garantia real sobre el
buque o la aeronave», en RDCP, nim. 25, 2016, pp. 93 ss.

ALBA FERRE, Esther: «Soluciones a problemas practicos en las enajenaciones
forzosas de bienes embargados e hipotecados», en AC, nim. 2, 2015.

ADAN DoOMENCH, Federico: «La venta extrajudicial de la hipoteca mobilia-
ria», en CDC, nim. 64, 2015, pp. 13 ss.

AGUILAR Ruiz, Leonor: «Sobre la inclusion de las personas juridicas en el
concepto legal de consumidor de crédito. Consecuencias «en cadena» de
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la inaplicabilidad de la normativa protectora de consumidores a un con-
trato de préstamo con garantia hipotecaria celebrado por persona juridi-
ca: Comentario al Auto AP Madrid de 3 de diciembre de 2015 (JUR
2016, 14494)», en RdPat, num. 40, 2016, pp. 245 ss.

APARICIO VAQUERO, Juan Pablo: «Propiedad intelectual y suministro de con-
tenidos digitales», en InDret, nim. 3, 2016.

AVINO BELENGUER, David: «La tutela inhibitoria de inmisiones a través de la

pretensién de cesacion y abstencién de la accién negatoria», en AC,
nim. 7, 2015.

— «El abuso del derecho en materia de inmisiones en las relaciones de
vecindad industrial», en RCDI, nim. 757, 2016, pp. 2429 ss.

— «La tutela juridico-privada de los particulares frente a ciertas inmisiones
excesivas o intolerables», en RGLJ, nim. 2, 2016, pp. 231 ss.

AYLLON SANTIAGO, Héctor Sergio: «Luces y sombras de la reforma de la
Ley de Propiedad Intelectual de 2014», en AC, nim. 4, 2015.

BAREA MARTINEZ, M.? Teresa: «El nuevo expediente de dominio notarial»,
en AAMN, ndm. 56, 2016, pp. 803 ss.

BARREDA, Naivi Chikoc: «Posesion civilisima y saisine hereditaria: confu-
siones, contradicciones y diversidad de funciones en los sistemas espaiiol
y francés», en RDC, num. 2, 2016, pp. 65 ss.

BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo: «La nueva Ley de Propiedad Inte-
lectual», en AC, nuim. 4, 2015.

BERROCAL LANZAROT, Ana Isabel: «Los intereses de demora en los présta-
mos hipotecarios y la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea de 21 de Enero de 2015», en AC, ndm. 3, 2015.

— «Pérdida de la condicién de comunero por el incumplimiento de su obli-
gacion de pago y otorgamiento de poder a una sociedad gestora», en
CDC, nim. 64, 2015, pp. 165 ss.

CaBANAS TRrEJO, Ricardo: «La extension de la garantia hipotecaria respecto
del devengo de intereses en el concurso. La masa como tercero perjudi-
cado», en CDC, nim. 64, 2015, pp. 43 ss.

CaLLEJO CARRION, Soraya y DE PRADA RODRIGUEZ, Mercedes: «El requeri-
miento de pago en el proceso de ejecucion hipotecaria: a propdsito de la
STS de 13 de marzo de 2014», en AC, ndm. 2, 2015.

CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, Guillermo: «De nuevo, sobre la subroga-
cién por pago del hipotecante por deuda ajena: Comentario a la Senten-
cia del TS de 30 diciembre 2015 (RJ 2015, 6437)», en RdPat, nim. 40,
2016, pp. 219 ss.

ConDE-PunpipO ToURON, Candido: «Novedades legislativas en la lucha
contra la pirateria», en AC, nim. 4, 2015.

DE CouTo GALVEZ, Rosa Maria: «;La Ley 21/2014 mantiene un cambio
sustantivo en la configuracién de la remuneracién compensatoria por el
limite de copia privada?», en AC, niim. 4, 2015.
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Diaz FRAILE, Juan Maria: «La inscripcion en el Registro de la propiedad de
los documentos publicos extranjeros en las nuevas Leyes de Jurisdiccion
Voluntaria y de Cooperacién Juridica Internacional en materia civil», en
RCDI, nim. 754, 2016, pp. 737 ss.

ESTRUCH ESTRUCH, Jesus: «Validez obligacional y posible eficacia real de la
venta de cosa comtin por uno de los copropietarios», en RCDI, niim. 755,
2016, pp. 1229 ss.

FERNANDEZ CARRASCO, Antonio: «La nueva Ley de Propiedad Intelectual y
su repercusion en las entidades de gestion», en AC, nim. 4, 2015.

FLORES RODRIGUEZ, Jesus: «Revocacion por justa causa del mandato del
Administrador de la Comunidad de Propietarios», en AC, niim. 1, 2015.

— «El deber de reembolsar las obras necesarias realizadas por los propieta-
rios en los elementos comunes: requisitos y efectos: Comentario a la
STS, Sala 1.7, de 2 de febrero de 2016 (RJ 2016, 4999)», en RdPat,
ndm. 40, 2016, pp. 287 ss.

GARrcia Ruiz, Encarnacion: «Transmisiones de unidades productivas en con-
curso y créditos hipotecarios», en RDCP, nim. 25, 2016, pp. 139 ss.

GOMEZ DIEZ, Justo José: «Renuncia a la propiedad horizontal y a la multi-
propiedad (resoluciones de 30 de agosto de 2013 y 21 de octubre de
2014)», en RCDI, ndm. 757, 2016, pp. 2511 ss.

GOMEZ GALLIGO, Francisco Javier: «Derechos reales y concurso de acreedo-
res», en RDCP, nim. 25, 2016, pp. 17 ss.

GREGORACI FERNANDEZ, Beatriz: «Prenda de créditos futuros. Resistencia al
concurso. Comentario a la STS de 18 de marzo de 2016», en RDCP,
ndm. 25, 2016, pp. 163 ss.

GUTIERREZ JEREZ, Luis Javier: «La viabilidad del derecho de usufructo
sobre la nuda propiedad, a propédsito de la Resolucién de la Direccién
General de los Registros y del Notariado de 21 de diciembre de 2011»,
en AC, num. 2, 2015.

Lo6PEZ Frias, Ana Maria: «Derecho hereditario y responsabilidad por deudas
de los inmuebles inscritos a favor del causante», en AC, num. 12, 2014.

LoPEZ GUTIERREZ, Javier: «Tutela judicial del software», en AC, nim. 7,
2015.

Lucas ESTEVE, Adolfo: «Posesion, detentacion y tenencia. La posesion en el
Cédigo Civil de Catalufia», en RCDI, ndm. 757, 2016, pp. 2549 ss.

MARIN LOPEZ, Juan José: «Entidades de gestion colectiva de los derechos de
propiedad intelectual y tarifas generales: el nuevo régimen tras la Ley
21/2014, de 4 de noviembre, de modificacién de la Ley de Propiedad
Intelectual y la Ley de Enjuiciamiento Civil», en AC, nim. 4, 2015.

MARTINEZ EsPiN, Pascual: «Sentencia 16 diciembre 2014. Institucion en el
usufructo vitalicio de la herencia al cényuge viudo. Doctrina del Tribunal
Supremo», en CCJC, nim. 101, 2016, pp. 35 ss.
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MASTROPIETRO, Barbara: «La circulacion de los bienes culturales: el modelo
italiano», en RGLJ, nim. 2, 2016, pp. 317 ss.

MATE SATUE, Loreto Carmen: «;Qué es el derecho al olvido?», en RDC,
ndm. 2, 2016, pp. 187 ss.

MINGORANCE GOSALVEZ, M.? del Carmen: «Aspectos registrales de la adju-
dicacién para pago de deudas», en AC, nim. 2, 2015.

MoNTOLIO HERNANDEZ, José Maria y MONTOLIO JUAREZ, Irene: «Enajena-
ci6én de inmuebles municipales de naturaleza patrimonial y registro de la
propiedad: estado de la cuestién», en RDU, nim. 50, 2016, pp. 153 ss.

Pazos CasTro, Ricardo: «El derecho al olvido frente a los editores de heme-
rotecas digitales», en InDret, nim. 4, 2016.

REQUEIXO SouTo, Xaime Manuel: «El nuevo art. 14, ap. 1.°, de la Ley Hipo-
tecaria tras las reformas de 2015», en RDC, nim. 2, 2016, pp. 107 ss.

SarLas CARCELLER, Antonio: «La copia privada y el canon», en AC, ntim. 4,
2015.

SANCHEZ-CALERO ARRIBAS, Blanca: «Sentencia 18 septiembre 2015. El
derecho de adquisicién de los frutos por el poseedor de buena fe. Limite
temporal y relacién con el enriquecimiento sin causa», en CCJC,
ndm. 101, 2016, pp. 245 ss.

VENTURA VENTURA, Juan Manuel: «El venidero Derecho europeo de propie-
dad intelectual: Lo que puede esperar a la vuelta de la esquina y algunos
kilémetros mas atras», en InDret, nim. 3, 2016.

DERECHO DE FAMILIA

Arascio CARRASCO, Laura: «Sentencia 24 abril 2015. Reclamacién de los
alimentos abonados por los hijos desde la sentencia de separacion y hasta
la declaracién de la no paternidad», en CCJC, nim. 101, 2016, pp. 93 ss.

ALVAREZ OLALLA, M.? del Pilar: «La compensacién por trabajo doméstico y
el deber de contribucidn a las cargas del matrimonio en separacién de
bienes. Al Hilo de la STS de 5 de mayo de 2016 y sus predecesoras», en
ACM, num. 7, 2016, pp. 129 ss.

AzAUSTRE GARRIDO, Maria Dolores: «La salida de la vivienda familiar y sus
consecuencias en el posterior proceso: andlisis jurisprudencial», en RDF,
ndm. 72, 2016, pp. 29 ss.

Costas RopaL, Lucia: «Custodia compartida y prestaciones alimenticias
cuando hay desproporcién en los ingresos de los progenitores», en ACM,
ndm. 5, 2016, pp. 157 ss.

DE ToRRES PEREA, José Manuel: «Problemas actuales relacionados con la
adopcién», en RDF, nim. 72, 2016, pp. 49 ss.

ECHEVARRIA DE RADA, Teresa: «Alimentos de los hijos mayores de edad y
mayores de edad con discapacidad en los procesos matrimoniales: situa-
cién actual», en RCDI, nim. 757, 2016, pp. 2471 ss.
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GaRciA ALGUACIL, Maria José: «;Injerencia justificada del Estado en la
determinacion de la filiacién o de la autonomia de la voluntad en las rela-
ciones familiares?», en ACM, nim. 5, 2016, pp. 27 ss.

GARRIDO DE PALMA, Victor Manuel: «El régimen econémico matrimonial
espafiol: Cédigo civil y regulaciones autondémicas», en RJ/Not,
nim. 97-98, 20167, pp. 153 ss.

HorNERO MENDEZ, César: «Si el «sefiorito» falleci6 antes de la Constitucion
de 1978, el «hijo de la criada» no serd heredero: filiaciéon no matrimonial
y sucesion abierta (y consumada): Comentario a la Sentencia del TS de
29 abril 2015 (RJ 2015, 1918)», en RdPat, nim. 40, 2016, pp. 319 ss.

MARINO PARDO, Francisco: «Aportacion de bienes privativos a la sociedad
de gananciales», en RDF, nim. 71, 2016, pp. 81 ss.

MARTINEZ EscrIBANO, Celia: «Sentencia 11 diciembre 2015. La autorregu-
lacién de la crisis conyugal en relacidn con la pensién por desequilibrio y
la compensacion del art. 1438 CC», en CCJC, num. 101,2016, pp. 519 ss.

MEssiA DE LA CERDA BALLESTEROS, Jesus Alberto: «La Sucesién Nobiliaria
y la Filiacién», en RCDI, nim. 754, 2016, pp. 773 ss.

MORENO SANCHEZ-MORALEDA, Ana: «El problema de la presencia de ele-
mento extranjero para la inscripcién de una escritura de disolucién de
gananciales, adjudicacién de herencia y donacién: Comentario a la Reso-
lucién Direccién General de los Registros y del Notariado 10466/2015
de 29 julio 2015 (RJ 2015, 4446)», en RdPat, nim. 40, 2016, pp. 335 ss.

NANCLARES VALLE, Javier: «La filiacién en caso de gestacién heter6loga por
error», en AC, nim. 7, 2015.

ORTEGA REINOSO, Gloria: «El anélisis del ADN en los procesos civiles de
filiacién desde una perspectiva constitucional y jurisprudencial», en AC,
ndam. 7, 2015.

PEREZ CoNESA, Carmen: «Concesion de la custodia de los menores a ambos
progenitores conjuntamente y atribucién de la vivienda familiar (STS de
6 de abril de 2016)», en ACM, nim. 6, 2016, pp. 123 ss.

Quicios MoLINA, Maria Susana: «Sentencia 24 junio 2015. El pacto prema-
trimonial de constitucidn de renta vitalicia a favor de la esposa», en
CCJC, num. 101, 2016, pp. 191 ss.

RoMERO CoLoMA, Aurelia Maria: «Sentencia 6 marzo 2015. Extincién del
precario de vivienda conyugal», en CCJC, nim. 101, 2016, pp. 67 ss.

— «Pensiones alimenticias indebidamente pagadas a hijos menores de edad:
En torno a la Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de abril de 2015», en
RDF, nim. 71, 2016, pp. 349 ss.

— «La comaternidad en el 4mbito de la reproduccién asistida», en RDF,
ndm. 72, 2016, pp. 293 ss.

— «EI parentesco por afinidad y su problemadtica juridico-practica», en
RJNot, nim.97-98, 20167, pp. 141 ss.
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RuBio TorraNO, Enrique: «El matrimonio celebrado en forma religiosa en
Espafia», en ACM, ntim. 7, 2016, pp. 103 ss.

— «Sobre la sucesién en titulos nobiliarios de hijos no matrimoniales», en
ACM, num. 5, 2016, pp. 137 ss.

SANCHEZ L6pPEZ, Ana Dolores: «Expedientes de jurisdiccion voluntaria en
materia de familia en la nueva Ley 15/2015, de 2 de julio», en RDF,
ndm. 71, 2016, pp. 31 ss.

TeENA P1AZUELO, Isaac: «Sentencia 16 enero 2015. Atribucion del uso de
domicilio, tras la ruptura de la convivencia, que no tiene actualmente la
condicién de vivienda familiar», en CCJC, nam. 101, 2016, pp. 47 ss.

Vivas TESON, Inmaculada: «La absoluta desproteccion del menor desde que
se produce la ruptura parental hasta su judicializacién», en RCDI,
ndm. 756, 2016, pp. 1917 ss.

DERECHO DE SUCESIONES

ATXUTEGI GUTIERREZ, Jon: «Sentencia 23 junio 2015. La pretericién y la
peticion de herencia jconstituyen pretensiones, finalmente, auténomas o
disposicién del legitimario?», en CCJC, num. 101, 2016, pp. 151 ss.

BARREDA, Naivi Chikoc: «Posesion civilisima y saisine hereditaria: confu-
siones, contradicciones y diversidad de funciones en los sistemas espaiiol
y francés», en RDC, num. 2, 2016, pp. 65 ss.

DE BARRON ARNICHES, Paloma: «Libertad de testar y desheredacion en los
Derechos civiles espanoles», en InDret, nim. 4, 2016.

Diaz MARTINEZ, Ana: «Algunas cuestiones controvertidas de la revocacion
presunta de los legados de cosa especifica: transformacion y enajena-
cién», en ACM, num. 7, 2016, pp. 107 ss.

EscarTIN IPIENS, José Antonio: «Los articulos 1057 y 1060 del Cédigo Civil
vistos desde la Ley de Jurisdiccion Voluntaria», en RDC, nim. 2, 2016,
pp. 127 ss.

FERNANDEZ MARTELL, José Karel: «Ejecucion de legados en ausencia de
herederos y albacea: a propdsito de una consulta a la Direccion de
Registros Civiles y Notarias del Ministerio de Justicia de Cuba», en AC,
ndm. 1, 2015.

— «Reduccién e inoficiosidad. Apreciaciones desde la intangibilidad cuan-
titativa de la legitima (A propdsito de los veinticinco afios del Codigo
Civil Cubano)», en R/Not, nim. 97-98, 20167, pp. 171 ss.

GALICIA A1ZPURUA, Gorka Ignacio: «La nueva legitima vasca (Ley 5/2015,
de 25 de junio, de Derecho Civil Vasco)», en ACM, nim. 5, 2016,
pp- 77 ss.

HERRERA DE LAS HERAS, Ramén: «El contenido de la herencia: algunas pre-
cisiones sobre los derechos transmisibles mortis causa», en AC, nim. 2,
2015.
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HorNERO MENDEZ, César: «Si el “sefiorito” fallecié antes de la Constitucion
de 1978, el «hijo de la criada» no serd heredero: filiacién no matrimonial
y sucesion abierta (y consumada): Comentario a la Sentencia del TS de
29 abril 2015 (RJ 2015, 1918)», en RdPat, num. 40, 2016, pp. 319 ss.

L6pPEZ Frias, Ana Maria: «Derecho hereditario y responsabilidad por deudas
de los inmuebles inscritos a favor del causante», en AC, num. 12, 2014.

LorA-TAMAYO RODRIGUEZ, Isidoro: «(LJV) Aspectos notariales del benefi-
cio de inventario», en AAMN, niim. 56, 2016, pp. 119 ss.

MaNzANO FERNANDEZ, M.* del Mar: «La exclusion del hijo en la herencia
del testador. (Una vision actualizada de la desheredacién en el Cédigo
Civil)», en RCDI, num. 756, 2016, pp. 1847 ss.

MARTINEZ EspPiN, Pascual: «Sentencia 16 diciembre 2014. Institucién en el
usufructo vitalicio de la herencia al c6nyuge viudo. Doctrina del Tribunal
Supremo», en CCJC, ndim. 101, 2016, pp. 35 ss.

MARTINEZ-GIL VICH, Ignacio: «Nuevos expedientes sucesorios», en AAMN,
nam. 477, 2016, pp. 13 ss.

MEssiA DE LA CERDA BALLESTEROS, Jesus Alberto: «LLa Sucesion Nobiliaria
y la Filiacién», en RCDI, nim. 754, 2016, pp. 773 ss.

MORENO SANCHEZ-MORALEDA, Ana: «El problema de la presencia de ele-
mento extranjero para la inscripcién de una escritura de disolucién de
gananciales, adjudicacién de herencia y donacién: Comentario a la Reso-
lucién Direccién General de los Registros y del Notariado 10466/2015
de 29 julio 2015 (RJ 2015, 4446)», en RdPat, nim. 40, 2016, pp. 335 ss.

QUESADA PAEZ, Abigail: «Comentarios al Reglamento Europeo de Sucesio-
nes», en AC, nim. 2, 2015.

RipoLL SOLER, Antonio: «La professio iuris: pieza angular del sistema suce-
sorio europeo», en RDC, num. 2, 2016, pp. 23 ss.

RuBio TorrANO, Enrique: «Sobre la sucesion en titulos nobiliarios de hijos
no matrimoniales», en ACM, ndm. 5, 2016, pp. 137 ss.

SANCHEZ LINDE, Mario: «El articulo 754 del Cédigo Civil y la incapacidad
para suceder del notario que autoriza el testamento», en RJ/Not, nim.97-
98, 20167, pp. 254 ss.

DERECHO MERCANTIL

PARTE GENERAL. EMPRESA

BARRERO RODRIGUEZ, Enrique y VIGUERA REVUELTA, Rodrigo: «Limitacién
de la proteccién de denominacion de origen frente a marca fonéticamente
semejante: A propdsito de la Sentencia del Tribunal Supremo 107/2016,
de 1 de marzo (RJ 2016, 723)», en RdPat, nim. 40, 2016, pp. 437 ss.
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BENAVIDES VELASCO, Patricia: «Sentencia 17 diciembre 2015. Contrato de
abanderamiento y derecho de la competencia», en CCJC, nim. 101,
2016, pp. 539 ss.

GONZALEZ-GALLARZA GRANIZO, Rafael: «Recuperacion y resolucion de
entidades de crédito: un marco propio y diferente para la insolvencia de
los bancos», en RDCP, nim. 25, 2016, pp. 113 ss.

JARNE MuNoz, Pablo: «Aproximacion a la problemética de los objetivos
comerciales en los contratos de concesiéon mercantil», en RDCD,
ndm. 18, 2016.

MIRANDA SERRANO, Luis Maria y SERRANO CANAS, José Manuel: «Relevan-
cia negocial de la publicidad en los contratos entre empresarios o profe-
sionales: Alegato a favor de la integracién publicitaria del contrato mas
alla de las relaciones de consumo», en RDCD, num. 18, 2016.

NARRERO RODRIGUEZ, Enrique: «La posible configuracién de las actividades
de comercio paralelo como actos desleales de confusién o de engafio en
el marco de la distribucion selectiva», en RDCD, num. 18, 2016.

Ramos HERRANZ, Isabel: «La publicidad ilicita por utilizar a la mujer como
un objeto», en RDM, nim. 300, 2016, pp. 175 ss.

— «La publicidad televisiva y radiofénica de bebidas alcohdlicas», en RDP,
ndm. 9-10, 2016, pp. 19 ss.

RobiLLA MaRrTi, Carmen: «La flexibilizacion de la culpa en precios excesi-
vos», en RDCD, num. 18, 2016.

SALGADO ANDRE, Elena: «Las précticas promocionales engafosas relativas a
la oferta de premios», en RDCD, niim. 18, 2016.

TaTo PLAZA, Anxo: «La proteccion de los resultados de los ensayos clinicos
y preclinicos», en RDM, nim. 300, 2016, pp. 37 ss.

DERECHO DE SOCIEDADES

ALFARO AGUILA-REAL, Jests: «El interés social y los deberes de lealtad de
los administradores», en AFDUAM, nam. 20, 2016, pp. 213 ss.

BOQUERA MATARREDONA, Josefina: «El derecho del accionista a la informa-
cién», en RDM, nim. 300, 2016, pp. 13 ss.
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SUMARIO: 1. Derecho Civil: 1. Parte general. 2. Derecho de la persona. 3. Obliga-
ciones y contratos. Responsabilidad civil. 4. Derechos reales. Derecho hipotecario.
5. Derecho de familia. 6. Derecho de sucesiones.—Il. Derecho Mercantil.—
IIl.  Derecho Procesal.

DERECHO CIVIL

DERECHO DE LA PERSONA

1. Derecho al honor. Inclusion de datos personales en un registro
de morosos. Dia inicial del computo del plazo de la accion de proteccion
del derecho al honor.—El plazo de caducidad de la accién de proteccion del
derecho al honor por la inclusién indebida en un registro de morosos se inicia
desde que los datos dejan de estar incluidos en el fichero (STS 29 de
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enero de 2014), o, mas exactamente, desde que el afectado supo que sus
datos habian dejado de estar incluidos en el fichero (STS de 4 de junio
de 2014), pues los dafios producidos por la inclusién indebida en un registro
de solvencia patrimonial tienen naturaleza de dafios continuados, como lo
demuestra el hecho de que la causa que origina la intromisién en el derecho
al honor (la imputacién de ser moroso) persista durante el tiempo en su efica-
cia potencialmente lesiva del honor del afectado hasta que no se produce la
baja del demandante en el citado registro, al margen de que el registro haya
sido o no consultado por terceras personas, ya que basta la posibilidad de
conocimiento por un publico, sea o no restringido y que esta falsa morosidad
haya salido de la esfera interna del conocimiento de los supuestos acreedor y
deudor, para pasar a ser de una proyeccion publica.

Accion de proteccion del derecho al honor. Plazo de caducidad.-Esta
Sala ha declarado (SSTS de 25 de febrero de 2013 y 29 de enero de 2014, y las
que en ella se citan) que el plazo de cuatro afios establecido en el articulo 9.5 de
la Ley Orgéanica 1/1982 es de caducidad, como claramente expresa el propio
precepto, y por tanto no se interrumpe por la incoacién de actuaciones penales
por los mismos hechos ni por la incoacién de un expediente administrativo
sancionador por infraccién de las normas sobre proteccién de datos.

Derecho al honor y reclamaciones judiciales o extrajudiciales de
supuestas deudas. Para apreciar si se ha vulnerado el derecho al honor
ha de valorarse las circunstancias a fin de determinar si se trata de la
reclamacion de una deuda aparentemente existente o si se incurre en una
actuacion vejatoria o denigrante.—En principio, afirmar tener un derecho
de crédito frente a otra persona, y ejercitar las acciones que se derivan de tal
afirmacion, no puede considerarse en si mismo una vulneracién del honor del
considerado deudor, aunque finalmente las reclamaciones no prosperen por-
que el 6rgano judicial desestime la reclamacion, o porque el que afirmaba ser
acreedor desista de continuar su reclamacién. Una consideracion diferente
llevaria al absurdo de considerar vulnerado el derecho al honor de cada
demandado que resulta absuelto de la reclamacion que se formula contra él.
Excepcionalmente, ciertas conductas significativamente agresivas, coactivas,
ofensivas o persistentes, en las que se formulan insistentes reclamaciones de
pago de un crédito contra quien razonablemente no puede ser considerado
como deudor, o se le trata de un modo coactivo, vejatorio o desconsiderado
(como era el caso de la STS de 2 de abril de 2001), pueden tener una poten-
cialidad vulneradora del derecho al honor por el caracter degradante del trato
sufrido por el considerado como moroso, por la valoracién social negativa de
las personas que son tratadas como morosas y porque la imputacién de ser
«moroso» lesiona la dignidad de la persona, menoscaba su fama y atenta a su
propia estimacidn, y pueden llegar a suponer un trato vejatorio o incluso
coactivo para con el supuesto deudor. Para valorar si se ha producido una
vulneracién del derecho al honor han de examinarse las concretas circunstan-
cias concurrentes a fin de apreciar si fue razonable que las demandadas con-
sideraran que el demandante era su deudor, y si el trato al que se someti6 al
supuesto deudor no fue degradante o vejatorio. (STS de 16 de julio de 2015;
ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Saraza Jimena.]

HECHOS.-El demandante fundamenta la vulneracién de su
derecho al honor en dos conductas: a) la inclusién indebida de su
nombre en un registro de morosos y b) la trasmisién de los supues-
tos créditos a terceros que a su vez habian encargado la gestion del
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cobro de las deudas a otras empresas, las cuales le habfan reclama-
do reiteradamente su pago. Se da la circunstancia de que las deu-
das, que originaron las conductas denunciadas, no habfan sido con-
traidas por el demandante sino por una antigua novia que se
prevalecié de su relacion personal con €l para solicitar una serie de
servicios cuyo gasto cargaba en las cuentas del demandante. Por
estos hechos la exnovia fue condenada por un delito de estafa. El
Juzgado de Primera Instancia y la Audiencia Provincial desestima-
ron la demanda por caducidad de la accién de proteccion del dere-
cho al honor. El Tribunal Supremo estima el recurso de casacién
respecto a la sentencia de la Audiencia que consider6 caducada la
accion, pero desestima la demanda en cuanto que considera que las
actuaciones de los demandados no pueden ser consideradas vulne-
radoras del derecho al honor. (C. O. M.)

2. Derecho al honor. Colision con otros derechos: derecho a la crea-
cion y produccion literaria y artistica. Ponderacion de los derechos en
conflicto. Ausencia del canon de veracidad en la obra literaria o artisti-
ca.—La intromisién en el derecho al honor se produciria por la produccién y
emision de una pelicula. Una obra audiovisual es una obra protegida por la
propiedad intelectual y su produccién y difusion estaria amparada por el
derecho a la produccidén y creacién literaria y artistica del articulo 20.1.b)
CE., que en nuestro ordenamiento juridico estd configurado como un derecho
auténomo e independiente de la libertad de expresién e informacién
[art. 20.1.a) y d) CE]. Mediante este derecho se protege la libertad del propio
proceso creativo, manteniéndolo inmune frente a cualquier forma de censura
previa y protegiéndolo de toda interferencia ilegitima procedente de los
poderes publicos o de los particulares (STC de 14 de abril de 2008). Si bien,
las obras audiovisuales o literarias basadas en hechos reales, y en las que
puede reconocerse a personas también reales en sus personajes, presentan
una especial problematica pues en ellas no puede negarse la potencialidad
ofensiva para el honor de determinadas personas, amén de que concurren
rasgos propios de las libertades de expresion e informacién, siendo exigible
los requisitos de legitimidad en su ejercicio exigidos habitualmente en estas
libertades. Cuando los hechos y las personas a las que se refiere la novela o la
pelicula son facilmente reconocibles por los lectores o espectadores, no hay
duda de que se produce una fuerte vinculacion entre la libertad de informa-
cién (cuyo objeto es la transmisién de hechos veraces y relevantes publica-
mente) y la libertad de creacién artistica (que ampara la desconexién con la
realidad e incluso su transformacion). Esta segunda estd excusada del canon
de veracidad y, ademds, le estd permitido el uso de licencias creativas con el
fin de hacer la obra mds interesante y atraer la atencién del espectador.

Derecho al honor. No se produce intromision ilegitima cuando la
obra, pese al empleo de ciertas licencias creativas, tiene una clara volun-
tad de reflejar los hechos de una manera fidedigna aunque con mati-
ces.—La ponderacién de los derechos en conflicto muestra que no ha existido
la alegada intromision, ya que pese a la potencialidad ofensiva de la pelicu-
Ia, los hechos en ella expuestos son veraces, las escenas en las que se vierten
sospechas difusas sobre los hijos de los asesinados forman parte de una sos-
pecha mas general que se cierne sobre todas las personas relacionadas con
las victimas y puede entenderse como un aceptable empleo de una licencia
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creativa tendente a crear cierta tension y captar el interés del espectador.
Asimismo, se toma en cuenta la emision previa de un documental en el que
se reproducen las declaraciones realizadas a los medios de comunicacién
por las personas relacionadas con los hechos y, entre ellas, las del deman-
dante refutando las acusaciones. De manera que no existié intromisién ilegi-
tima en el derecho al honor, ya que los hechos expuestos eran veraces y las
licencias creativas empleadas estaban justificadas y no llegaron a tergiversar
los hechos acaecidos ni a acusar al demandante de haber tomado parte en el
crimen de sus padres. (STS de 29 de julio de 2015; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Rafael Saraza Jimena.]

HECHOS.-En 1980 se produjo el asesinato de un matrimonio
perteneciente a la aristocracia espafiola. Como resultado del mismo
fueron condenados como autor el yerno de estos y, posteriormente,
otra persona como encubridora. Casi treinta afios después, en 2009,
RTVE emiti6 dentro de la serie «La huella del crimen», un capitulo
titulado «El crimen de los Marqueses de U.», precedido de un
documental sobre los hechos en el que se explicaron los pormeno-
res del caso tal como resultaban de las declaraciones realizadas a
los medios de comunicacién por las personas relacionadas con el
caso. Se explicaba en el documental que el condenado habia cam-
biado su declaracién para incriminar a los hijos del matrimonio
asesinado. También aparecian imdgenes de declaraciones publicas
de dichos hijos negando los hechos imputados. El capitulo en cues-
tion escenificd de manera dramatizada dichos acontecimientos,
incluidas aquellas imputaciones, aunque finalizando luego con la
condena del principal sospechoso. El hijo menor del matrimonio
asesinado demandé a RTVE y a la productora PCPC, S. A. al con-
siderar que la emisién de dicho capitulo se habfa hecho de modo
que suponia una intromisién ilegitima en el honor del demandante
al presentarsele como el autor intelectual o inductor y colaborador
necesario en el asesinato de sus padres. Tanto el Juzgado de Prime-
ra Instancia como la Audiencia Provincial de Madrid desestimaron
la demanda. EI Tribunal Supremo no dio lugar al recurso de casa-
ciéon. (L. A. G. D.)

3. Lalibertad de expresion.—El derecho fundamental a la libertad de
expresion tiene un campo de accidén mas amplio que la libertad de informa-
cién porque no comprende, como ésta, la comunicacion de hechos, sino la
emisién de juicios, creencias, pensamientos y opiniones de cardcter personal
y subjetivo. Segun el Tribunal Supremo, cuando en un mismo texto concu-
rren elementos informativos y valorativos y no es posible separarlos, ha de
atenderse al elemento preponderante.

Ataques al prestigio profesional.—El Tribunal Supremo comienza sefia-
lando que no toda critica sobre la actividad laboral profesional de un indivi-
duo constituye una afrenta a su honor personal. El ataque debe revestir un
cierto grado de intensidad para que pueda apreciarse una lesion del derecho
fundamental. La proteccién del articulo 18.1 CE s6lo impide aquellas criticas
que constituyan en el fondo una descalificacién personal al repercutir direc-
tamente en su consideracioén y dignidad individuales, poseyendo un especial
relieve aquellas infamias que pongan en duda o menosprecien su probidad o

ADC, tomo LXX 2017, fasc. I



Sentencias 295

su ética en el desempefio de aquella actividad, lo que, obviamente, dependera
de las circunstancias del caso, de quién, como, cuando y de qué forma se ha
cuestionado la valia profesional del ofendido. No obstante, en la delimitacién
del honor, se ha de tener en cuenta el propio comportamiento de la persona.

El derecho al honor de personas juridicas.—Aunque el honor es un
valor que debe referirse a personas fisicas individualmente consideradas, el
derecho a la propia estimacién o al buen nombre o reputacién también lo
ostentan las personas juridicas. Mediante los fines de la persona juridico-
privada puede establecerse un dmbito de proteccion de su propia identidad.
La persona juridica puede ver asi lesionado su derecho mediante la divulga-
cién de hechos concernientes a ella cuando la infame o la haga desmerecer
en la consideracion ajena. En tal caso, la persona juridica afectada, aunque
se trate de una entidad mercantil, no viene obligada a probar la existencia de
dano patrimonial en sus intereses, sino que basta constatar que existe una
intromision en el honor o prestigio profesional de la entidad y que tal intro-
misién no es legitima. A pesar de todo, el Tribunal Supremo considera que
la intromisién respecto de personas juridicas no se puede valorar con los
mismos pardmetros que si fueran personas fisicas. No debe atenderse al
aspecto interno o personal de la persona juridica, sino al externo, a la consi-
deracion publica, que no cabe identificar simplemente con la reputacién
empresarial, comercial, o, en general, del mero prestigio con que se desarro-
Ila la actividad.

Conflicto entre el derecho al honor y la libertad de expresion.—A la
hora de valorar cudl prevalece, hay que tener en cuenta que la libertad de
expresion garantiza un interés constitucional relevante, como es la formacién
y existencia de una opinidn publica libre, condicidn previa y necesaria para el
ejercicio de otros derechos inherentes al funcionamiento de un sistema demo-
crético, y que alcanza un maximo nivel cuando la libertad de expresion es
ejercitada por los profesionales de la informacién a través del vehiculo insti-
tucionalizado de formacién de opinién publica, que es la prensa. Deberan
tomarse en cuenta dos parametros: 1) si las expresiones, opiniones o juicios
de valor emitidos tenian interés general; 2) si en su difusion no se utilizaron
términos o expresiones inequivocamente injuriosas o vejatorias, innecesarias
para lograr transmitir aquella finalidad critica.

Por lo que respecta al interés general, la jurisprudencia ha considerado
existente dicho interés en el marco de informaciones y opiniones objetiva-
mente susceptibles de lesionar el honor de asociaciones de consumidores. Y
se ha llegado a indicar que debe prevalecer el derecho de informacién y de
expresion en estos casos, no sélo por el amplio colectivo al que va dirigida,
los consumidores y usuarios, sino también por la materia a la que se refiere,
la proteccién y defensa de éstos.

En cuanto al segundo presupuesto, aunque la libertad de expresion tenga
un dmbito de accién muy amplio, amparando incluso la critica mas molesta,
hiriente o desabrida, en su comunicacién o exteriorizacién no es posible
sobrepasar la intencidn critica pretendida ddndole un matiz injurioso, deni-
grante o desproporcionado, pues de ser asi, debe prevalecer la proteccion del
derecho al honor. Sefiala el Tribunal Supremo que, a la hora de apreciar dicho
matiz, se ha de prescindir del andlisis separado de cada término o de su mero
significado gramatical para, en cambio, optar por su contextualizacién. La
jurisprudencia mantiene la prevalencia de la libertad de expresién cuando se
emplean expresiones que, aun aisladamente ofensivas, al ser puestas en rela-
cién con la opinién que se pretende comunicar o con la situacién politica o
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social en que tiene lugar la critica experimentan una disminucién de su signi-
ficacion ofensiva y sugieren un aumento del grado de tolerancia exigible.

Finalmente, hay que tener en cuenta la doctrina del Tribunal Constitucio-
nal sobre el maximo nivel de eficacia justificadora del ejercicio de la libertad
de expresion frente al derecho al honor cuando los titulares de ésta son perso-
nas publicas, ejercen funciones publicas o resultan implicados en asuntos de
relevancia publica. (STS de 16 de junio de 2015; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castén.]

HECHOS.-Se produce un enfrentamiento entre dos asociacio-
nes de consumidores (AD y AU). La demandada publicé diversos
articulos en varios nimeros de una revista entre los afios 2007 a
2010. Del conjunto de todos los articulos resulta fundamentalmente
una critica a la actuacién de AD y su presidente en el asunto de las
filatélicas, al asumir la defensa de los intereses de la mayoria de los
afectados, poniendo de manifiesto su incoherente y perjudicial
comportamiento procesal, a la obtencién de beneficios en forma de
subvenciones a cambio de exonerar de responsabilidad patrimonial
al Estado y, en el caso de su presidente, a la defensa de sus propios
intereses por encima de los de los consumidores y usuarios. AD
apunt6 que dichos articulos formaban parte de una campafia de des-
crédito de los demandados hacia AD y su presidente, iniciada hace
afios y que sélo obedecia a intereses particulares de AU y al hecho
de ostentar AD un liderazgo en el sector del consumo financiero
con competencia directa con la demandada. Esta se opuso a la
demanda sefialando que los articulos, ademads de referirse a hechos
veraces sobre la actuaciéon de AD en los procedimientos judiciales
sobre Forum y su financiacién, afectaban a asuntos de interés gene-
ral, sin que en su comunicacion se hubieran empleado términos o
expresiones insultantes o atentatorias contra el honor.

El Juez de Primera Instancia situ6 el conflicto en el ambito del
derecho al honor y de las libertades de expresion e informacidn,
puesto que los articulos litigiosos contenian tanto hechos noticiosos
como meras opiniones no afectadas por el requisito de la veracidad.
Desestimé la demanda por los siguientes motivos: a) las informa-
ciones y los juicios de valor divulgados venian referidos a asuntos
de relevancia publica e interés general; b) la proyeccion publica de
los demandantes, al tratarse de una asociacion de consumidores con
implantacion nacional y de la persona de su presidente; c) las pala-
bras o frases empleadas no tenfan caracter injurioso, insultante o
desproporcionado; d) en cuanto a las informaciones, eran veraces
las relativas a la actuacién de AD en los procedimientos judiciales
de Forum y las relativas a la obtencién de subvenciones publicas
por dicha asociacién. A la misma conclusién llegé la Audiencia
Provincial, que desestimé el recurso de apelacion.

En casacion, el Tribunal Supremo desestima el recurso, com-
partiendo la decision de la sentencia recurrida, al entender que lo
que predomina en los textos enjuiciados es la expresion de una opi-
nidn critica, por mds que su exteriorizacién necesite apoyarse en la
narracién de hechos. Mas que la difusién de un hecho noticioso, la
razo6n ultima de los articulos en cuestion vino constituida por la
exposicién de una valoracién critica del comportamiento de los
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demandantes. Ademas, el Alto Tribunal mantiene la misma ponde-
racion de derechos que realizaron la Audiencia Provincial y el Juez
de Primera Instancia, realizando una valoracién conjunta y no ais-
lada de las expresiones utilizadas —aunque alguna de ellas, tomada
aisladamente, pudiera resultar efectivamente ofensiva—. Entiende
que deben aplicarse en atencidén al contexto y las circunstancias
subjetivas y objetivas de la cuestion, las cuales justifican un aumen-
to del grado de tolerancia exigible, debiendo prevalecer el derecho
de critica. En este caso, una entidad, constituida para defender los
intereses de todos los ciudadanos como potenciales consumidores y
usuarios, y su presidente deben soportar la fiscalizacién de su
actuacién en todos los ambitos que le son propios.

NOTA.-Sobre la distincién entre libertad de expresion y liber-
tad de informacion, vid. SSTC 104/1986 y 139/2007 y SSTS de 26
de febrero de 2014, 24 de marzo de 2014, 6 de octubre de 2014, 15
de octubre de 2014, 31 de octubre de 2014 y 16 de octubre de 2012,
entre las mas recientes. En relacién a los criterios para ponderar el
derecho al honor y la libertad de expresion, vid. SSTS de 12 de sep-
tiembre de 2012, 2 de octubre de 2014, 20 de octubre de 2014 y 31
de octubre de 2014. Respecto al derecho al honor de personas juri-
dicas, vid. SSTC 214/1991, 223/1992, 76/1995 y 139/1995 y
SSTS de 15 de abril de 1992, 19 de julio de 1996, 27 de julio
de 1998, 3 de enero de 2014 y 1 de julio de 2014. Sobre la prevalen-
cia de la libertad de informacion y de expresion sobre el derecho al
honor, vid. SSTS de 16 de octubre de 2012, 2 de diciembre de 2013,
1 de julio de 2014 y 30 de septiembre de 2014. El Tribunal Supre-
mo ya habia resuelto previamente otros conflictos entre las mismas
partes también por supuestas vulneraciones del derecho al honor.
Asi, cabe citar las SSTS de 2 de diciembre de 2013, 16 de octubre
de 2012 y 11 de febrero de 2009. (S. L. M.)

4. Derecho a la propia imagen. Intromision ilegitima: publicacion
no consentida de la imagen de un menor en un medio de difusion cultu-
ral gratuito.—La intromision ilegitima en el derecho a la propia imagen se
produce en virtud del articulo 4 LPJM por la inclusién de la imagen del
menor en una revista con independencia de los fines perseguidos por su
publicacién o de que pudiera o no afectar a la reputacién del afectado. El
acento efectivamente de la relevancia como causa limitativa del derecho,
debe situarse en la imprescindibilidad del uso de la imagen en atencién a sus
fines (STS 19 de noviembre de 2008), lo que no es del caso, y el derecho se
vulnera, también, aunque la reproduccion de la imagen de una persona, sin su
consentimiento, se haga sin fines publicitarios, comerciales o de naturaleza
andloga (SSTS 27 de marzo de 1999; 24 de abril de 2000; 19 de noviem-
bre 2008). La imagen, como el honor y la intimidad, constituye hoy un dere-
cho fundamental de la persona consagrado en el articulo 18.1 CE, que perte-
nece a los derechos de la personalidad, con todas las caracteristicas de estos
derechos y que se concreta en la facultad exclusiva del titular de difundir o
publicar su propia imagen pudiendo en consecuencia evitar o impedir la
reproduccidn y difusién, con independencia de cudl sea la finalidad de esta
difusién y que en el caso de menores tiene como presupuesto el hecho de
que, siempre que no medie el consentimiento de los padres o representantes
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legales de los menores con la anuencia del Ministerio Fiscal, la difusién de
cualquier imagen de €stos ha de ser reputada contraria al ordenamiento juri-
dico (SSTS de 19 de noviembre de 2008; 17 de diciembre de 2013; 27 de
enero de 2014, entre otras). En definitiva, es la propia norma la que objetiva
el interés del menor y la que determina la consecuencia de su desatencién.
(STS de 30 de junio de 2015; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Anto-
nio Seijas Quintana.]

HECHOS.-La representante legal del menor demanda por la
publicacién de la imagen de su hijo en una revista de difusién cul-
tural gratuita. La imagen, tomada en una muestra de cetreria, con-
siste en la representacion del menor en brazos de su tia en una zona
préxima a un ave rapaz y tratando de acariciarla. Se da la circuns-
tancia de que la fotografia fue tomada por el tio del menor que era
director de exposiciones de la entidad que organizé el evento de
cetreria. La publicacién carecia de fines publicitarios y estaba diri-
gida a dar informacion cultural al publico infantil y familiar. El Juz-
gado de Primera Instancia desestim6 la demanda al entender que
habia habido consentimiento para su difusiéon y que la revista no
tenia fines publicitarios sino informativos. La Audiencia Provincial
desestimé el recurso. El Tribunal Supremo estimé el recurso de
casacion. (C. O. M.)

5. Proteccion de menores extranjeros no acompanados: prueba de
la edad: doctrina legal.—Esta Sala en sus sentencias de Pleno de 23 y 24
septiembre de 2014 se ha pronunciado sobre la cuestiéon aqui planteada,
fijando la siguiente doctrina:

Al inmigrante de cuyo pasaporte o documento equivalente se desprende
su minoria de edad no puede ser considerado un extranjero indocumentado
para ser sometido a pruebas complementarias de determinacion de su edad,
pues no cabe cuestionar sin una justificacion razonable por qué se realizan
tales pruebas cuando se dispone de un pasaporte vdlido. Por tanto, procede
realizar un juicio de proporcionalidad y ponderar adecuadamente las razo-
nes por las que se considera que el documento es fiable y que por ello se
debe acudir a las pruebas de determinacion de la edad. En cualquier caso,
ya se trate de personas documentadas como indocumentadas, las técnicas
médicas, especialmente si son invasivas, no podrdan aplicarse indiscrimina-
damente para la determinacion de la edad.

Esta doctrina ha sido posteriormente aplicada por dos sentencias de 16
de enero de 2015 (rec. ndm. 1406/2013 y nim. 21/2014) con el mismo resul-
tado de estimar los recursos interpuestos y reconocer que el demandante en
cada caso debié ser considerado menor y, por tanto, debié haber quedado
bajo la proteccion que la ley dispensa a los menores no acompafados.

Menor provisto de pasaporte: no esta indocumentado.—De la juris-
prudencia invocada resulta, en sintesis, que el articulo 35.3 de la Ley 4/2000,
de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espaiia y su
integracion social, modificada por LO 2/2009, de 11 diciembre, y los articu-
los. 6 y 190 del Reglamento de Extranjeria deben ser interpretados en el sen-
tido de que el inmigrante de cuyo pasaporte o documento equivalente de
identidad se desprenda su minoria de edad no puede ser considerado un
extranjero indocumentado para ser sometido a pruebas complementarias de
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determinacién de su edad, pues no cabe cuestionar sin una justificacién razo-
nable por qué se realizan tales pruebas cuando se dispone de uno de esos
documentos legalmente expedidos por el pais de origen cuya validez no ha
sido cuestionada ni ha sido invalidado por ningin organismo competente.
Para la Sala se hace necesario, por tanto, realizar un juicio de proporciona-
lidad y ponderar adecuadamente las razones por las que se considera que el
documento no es fiable y que por ello debe acudir a las pruebas de determi-
nacion de la edad.

Criterio para utilizar pruebas de edad invasivas.—En cualquier caso,
también declara esta jurisprudencia, que ya se trate de personas documenta-
das como indocumentadas, las pruebas médicas para la determinacion de la
edad, especialmente si son invasivas, no podrdn aplicarse indiscriminada-
mente para la determinacion de la edad, con la precision de que cualquier
duda sobre la minoria de edad basada en la simple apariencia fisica de la
persona deberd resolverse a favor del menor habida cuenta el hecho de que
las técnicas actuales no permiten establecer con total precision la edad de
un individuo y el debate existente al respecto, como han apuntado distintas
Defensorias del Pueblo. La emigracion provoca por si misma, inevitable-
mente, un desequilibrio que se agrava para los menores cuando la duda se
resuelve en su contray se les sitiia en el circulo de los mayores de edad con
evidente desproteccion en cuanto a los derechos y obligaciones y consiguien-
te situacion de desamparo desde el momento en que no quedan bajo la tutela
de los servicios de proteccion correspondiente.

Proteccion del superior interés del menor.—Para la Sala, un menor no
acompaiiado, como expresa la Resolucion del Parlamento europeo de 12 de
septiembre de 2013, sobre la situacion de los menores no acompaiiados en
la UE, es, ante todo, un nifio expuesto a un peligro potencial y la proteccion
de los nifios, y no las politicas de inmigracion, deben ser el principio rector
de los estados miembros y la UE en este ambito, respetdndose el interés
superior del nifio. El interés superior del menor, tal y como se establece en la
legislacion y en la jurisprudencia, debe prevalecer sobre cualquier otra con-
sideracion en todos los actos adoptados en este dmbito, tanto por las autori-
dades piuiblicas como por las instituciones privadas. La misma Resolucién
deplora, ademds, el cardcter inadaptado e invasivo de las técnicas médicas
que se utilizan para determinar la edad en ciertos Estados miembros, pues
pueden traumatizar al sometido a ellas, por lo que aconseja otras pruebas
distintas, por expertos y profesionales independientes y cualificada, especial-
mente en el caso de las nifias.

Menor ghanés provisto de pasaporte que prueba su minoria de edad:
estimacion del recurso.—El recurso debe ser estimado, pues como en el caso
de la STS de 16 de enero de 2015, el demandante-recurrente cuando compa-
recié ante la policia, disponia de un pasaporte, expedido con objeto de posi-
bilitarle que pudiera viajar documentado al extranjero, tratindose de docu-
mento oficial que, ademds de acreditar su identidad, también establecia la
fecha de su nacimiento. El dato de la fecha de nacimiento acreditaba la mino-
ria de edad del demandante, tanto en la fecha en que se person6 voluntaria-
mente en dependencias policiales — 17 de febrero de 2011-y se acordé su
proteccién, como en la fecha en que se dicté la resolucién administrativa
impugnada dejando sin efecto la proteccién — 3 de marzo de 2011-. La fecha
en que cumplia la mayoria segtn el pasaporte no ha sido controvertida. La
segunda de las sentencia dictadas por el Pleno del Tribunal Supremo en esta
materia, de 24 de septiembre de 2014 declara que el pasaporte «hace prueba
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plena de la fecha de su nacimiento», lo que impone a la Administracién la
carga de probar que el dato no es cierto, por ejemplo, cotejandolo con el cer-
tificado de nacimiento, lo que no ha sido el caso. Por tanto, en atencién a la
doctrina expuesta, no puede aceptarse que el recurrente fuese un extranjero
indocumentado cuya minoria pudiera ponerse en duda a los efectos de la
normativa citada, y menos ain cuando las pruebas a que fue sometido dieron
como resultado una edad minima de 18 afios, tan notablemente préxima a la
minoria de edad que esta no podia quedar descartada. En consecuencia, el
recurrente debi6 quedar bajo la proteccién que la ley dispensa a los menores
no acompaiiados. Asumiendo la instancia, procede estimar el recurso de ape-
lacién, revocar la sentencia de primera instancia y estimar integramente la
demanda en el sentido de declarar que cuando se dict6 la resolucién ahora
impugnada (3 de marzo de 2011) el recurrente era menor de edad, lo que le
otorgaba derecho a quedar bajo la proteccidon que la ley dispensa a los meno-
res no acompafiados (STS de 3 de julio de 2015; ha lugar.) [Ponente Excmo.
Sr. D. Francisco Marin Castan. |

NOTA.—-Doctrina que viene aplicdndose ininterrumpidamente
desde las dos sentencias dictadas por el Pleno de la Sala 1.? Tribunal
Supremo en 2014. Debe afiadirse, a las citadas en la extractada, la STS
de 23 de mayo de 2015, en un caso en el que el refugiado —también
ghanés-solicit6 inicialmente que se declarase su situacion de desampa-
ro y subsiguiente adopcion, y ante su archivo demandé en juicio verbal
ala Entidad Administrativa, y presenté en el Juzgado Primera Instancia
una certificacién de nacimiento expedida en su pais cuya validez con-
firm6 su embajada en Madrid, expidiéndole pasaporte. En la sentencia
extractada se reitera la doctrina jurisprudencial que puede considerarse
ya plenamente consolidada, y que resulta adecuada en las actuales cir-
cunstancias internacionales. (G. G. C.)

OBLIGACIONES Y CONTRATOS. RESPONSABILIDAD CIVIL

6. Contratacion de productos financieros complejos. Aplicacion del
TRLGDCU. Necesidad de actuacion en un ambito ajeno a la actividad
empresarial o profesional.-De acuerdo con el articulo 3 TRLGDCU, la
proteccidn que dicha Ley dispensa a quien ostenta el estatuto de consumidor
exige que la persona actie en un dmbito ajeno a la actividad empresarial o
profesional, sin que baste la condicién de persona fisica para quedar incluido
en el dambito subjetivo de aplicacién de dicha norma. En el caso, al haberse
vinculado la solicitud del préstamo hipotecario multidivisa a las actividades
de promocién inmobiliaria del actor, no procede entender que tenga la condi-
cién de consumidor y, por ende, impide la aplicacién de las reglas del men-
cionado TRLGDCU.

Hipoteca multidivisa. Normativa aplicable a efectos de determinar el
contenido de la obligacion de informacion de la entidad prestataria.—No
es una cuestién pacifica la determinacién de las reglas juridicas aplicables a
este tipo de operaciones para establecer el contenido de la obligacién de
informacion de la entidad prestataria. La Sala considera que la «hipoteca
multidivisa», en tanto que préstamo, es un producto financiero. Se trata, ade-
mds, de un producto financiero derivado toda vez que la cuantificacién de la
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obligacién de una de las partes se hace depender de la cuantia que alcance
otro valor distinto (activo subyacente), que en este caso es una divisa extran-
jera. Como instrumento financiero derivado estd incluido en la Ley del Mer-
cado de Valores (art. 2.2 LMV) con la categoria de instrumento financiero
complejo (art. 79 bis 8 LMV). Por tal motivo, la entidad prestamista esta
obligada a cumplir los deberes de informacién que le impone la citada LMV
en la redaccién vigente tras la reforma introducida por la Ley 47/2007 que
traspuso la Directiva 2004/39/CE MiFID.

Contratos sobre productos financieros complejos. Deber general de
informacién. Consecuencias de su incumplimiento.—Los deberes de infor-
macién responden al principio general de que todo cliente debe ser informado
por el banco, antes de la perfeccion del contrato, de los riesgos que comporta la
operacion especulativa de que se trate, como una consecuencia directa del
deber general de actuar conforme a las exigencias de la buena fe ex articulo 7
CC. Este deber genérico conlleva el mds concreto de valorar los conocimientos
y la experiencia en materia financiera del cliente, para precisar qué tipo de
informacio6n se le ha de proporcionar en relacién con el producto de que se
trata, y en su caso emitir un juicio de conveniencia o de idoneidad y, en funcién
de esto, suministrar al cliente la informacién acerca de los aspectos fundamen-
tales del negocio, entre los que se encuentran los concretos riesgos que com-
porta el instrumento financiero que se pretende contratar (STS de 20 enero de
2014). El incumplimiento de este deber genera unas consecuencias que es pre-
ciso delimitar. De acuerdo con la doctrina en esta materia (STJUE de 30 mayo
de 2013 y STS 15 de diciembre de 2014), la normativa comunitaria MiFID no
imponia la sancién de nulidad del contrato para el caso de incumplimiento de
los deberes de informacion, sino otro efecto distinto, de naturaleza administra-
tiva, consistente en calificar esta conducta como una infraccién muy grave y la
apertura del correspondiente expediente sancionador por la CNMV (art. 97
LMV), de manera que la mera infraccion de estos deberes de informacién no
conllevaba por si sola la nulidad de pleno derecho del contrato.

Influencia de la omision de informacion en la conformacion de un
juicio equivocado que provoca un error vicio. No se da cuando el cliente,
pese a ser minorista, presenta un perfil experimentado y con conoci-
mientos sobre los riesgos que asume en la operacién.—Viene siendo doctri-
na reiterada de la Sala (SSTS de 20 enero 2013 y de 15 diciembre 2014), que
el incumplimiento de los deberes de informacién por si mismo no conlleva
necesariamente la apreciacidn de error vicio, pero no cabe duda de que la
prevision legal de estos deberes, que se apoya en la asimetria informativa que
suele darse en la contratacion de estos productos financieros con clientes
minoristas, puede incidir en la apreciacion del error. Sin embargo, ha consi-
derado infundadas las pretensiones de anulacién por vicio del consentimien-
to en el caso de contratacién de estos productos, generalmente por importes
elevados, cuando el contratante, pese a tener la condicién de minorista, tiene
el perfil de cliente experimentado y la informacién que se le ha suministrado,
pese a que pudiera no ser suficiente para un cliente no experto, si lo es para
quien tiene experiencia y conocimientos financiero (STS de 23 de abril
de 2015). Lo relevante, pues, para decidir si ha existido error vicio no es si se
cumplieron las obligaciones de informacion que afectaban a la entidad ban-
caria, sino si al contratar el cliente tenia un conocimiento suficiente de este
producto complejo y de los concretos riesgos asociados al mismo. El error
que, siendo excusable, vicia el consentimiento es el que recae sobre la natu-
raleza y los riesgos del producto. Lo que no vicia el consentimiento, y no es
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por tanto adecuado para justificar la anulacion del contrato, es la conducta de
quien, conociendo el componente de elevada aleatoriedad del contrato y la
naturaleza de sus riesgos, considera que puede obtener ganancias derivadas
de esas caracteristicas del contrato, yerra en el cdlculo y, al contrario de lo
que previo, obtiene pérdidas y no ganancias. (STS de 30 de junio de 2015;
no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Saraza Jimena.]

HECHOS.-En 2008, D. J y Diia. Z, matrimonio en el que el pri-
mero actuaba en representacion de la segunda con poder para ello,
suscribieron con la entidad bancaria K., S. A. un producto financiero
complejo del tipo préstamo «multidivisa» con hipoteca conocido en
el mercado como «hipoteca multidivisa», consistente en un préstamo
con garantia hipotecaria a interés variable, en el que la moneda en la
que se referencia la entrega de capital y las cuotas periddicas de
amortizacion es una divisa entre varias posibles, a eleccion del pres-
tatario, y en el que el indice de referencia sobre el que se aplica el
diferencial para determinar el tipo de interés aplicable en cada perio-
do suele ser distinto del Euribor, utilizindose comunmente el Libor o
similares. A la ventaja para el prestatario de utilizar como referencia
una divisa de un pais en el que los tipos de intereses son mds bajos
que los de la zona euro, asi como la posibilidad que tiene de cambiar
la moneda si la elegida altera su relacién con el euro en perjuicio del
cliente, se opone el mayor riesgo que se asume en estas operaciones
derivado de las posibles fluctuaciones de la moneda, pues el tipo de
cambio se usa también para determinar el importe en euros del capi-
tal pendiente de amortizacién, por lo que la fluctuacién de la moneda
impone un recalculo constante del importe del capital prestado, de
suerte que con el tiempo, si la moneda se ha apreciado respecto del
euro, no solo deban abonarse cuotas de mayor importe, sino que ade-
mas el prestatario puede adeudar al prestamista un capital mayor en
euros que el que le fue entregado al concertar la operacién. En 2012
D. J y Diia. Z interpusieron demanda para que se declarase la nulidad
o anulabilidad del préstamo y se fijase su cuantia en un importe
menor del adeudado asi como que se declarasen abusivas ciertas
clausulas del contrato, basandose para ello en la ausencia de informa-
cién suficiente para hacerse una cabal representacion del significado
y consecuencias de la operacion acometida. La entidad bancaria se
alland en cuanto a la declaracion de abusivas de ciertas clausulas
pero se opuso a la pretendida anulacién. El Juzgado de Primera Ins-
tancia estimé la demanda pero la Audiencia Provincial de Madrid la
revocé al considerar que, aunque el incumplimiento de la normativa
administrativa sobre el deber de informacion tiene trascendencia para
determinar si el cliente era consciente de las obligaciones y riesgos
que asumia, no podia por si solo determinar la anulacién del contrato
por error, sino que era necesario atender a la preparacién financiera,
nivel de formacién y experiencia del mismo, que en el caso de autos
reflejaban un perfil de persona conocedora y experta en este tipo de
negocios, de manera que consideré que no habia concurrido un error
excusable que viciara el consentimiento prestado. El Tribunal Supre-
mo no dio lugar al recurso de casacién de los actores.

NOTA.-La LMV empleada para la resolucién del conflicto
sometido al Alto Tribunal ha sido derogada por la entrada en vigor
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del RD Legislativo 4/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley del Mercado de Valores. En conse-
cuencia, las alusiones al deber de diligencia y transparencia (art. 79)
y al deber de informacién (art. 79 bis) deben entenderse hechas en
la actualidad a los arts. 208 y 209 del TR-LMV de 2015. Por su
parte, la calificacién de estos incumplimientos como infraccién
muy grave (art. 99.2.z bis) se corresponde con el actual articulo 284
TR-LMYV, sin que parezca que la nueva normativa, al igual que
sucedia con la ahora derogada, ligue al incumplimiento de estos
deberes otras consecuencias distintas de la sancién administrativa.

De otra parte, el litigio en cuestion vuelve a presentar un proble-
ma que, con la pervivencia de la crisis econdmica, parece perpetuar-
se. Este es, el derivado de la contratacién de productos financieros
complejos y sumamente voldtiles en los que a las posibilidades de
répidas y altas ganancias se les opone el acusado riesgo de sufrir
pérdidas cuantiosas. De manera que se pone énfasis por los tribuna-
les en que el sujeto tenga un pleno conocimiento de la verdadera
entidad del riesgo que asume al acometer estas operaciones. El fun-
damento de la proteccidn dispensada al cliente no se debe tanto al
hecho de que sea la parte débil del contrato como a que le son trans-
feridos los riesgos derivados de los instrumentos financieros. Por
ello, la informacién sobre éstos y la advertencia sobre los eventuales
conflictos de interés constituyen un elemento esencial de la confor-
macion de la voluntad, cuya ausencia, falta de correccién o exhaus-
tividad podra comportar para la entidad la obligacién de resarcir el
dafio sufrido por el cliente (Asi, FERRANDO VILLALBA, M. L.
«Extensién y limites del deber de informar al inversor en MIFID II:
conflictos de interés y asesoramiento financiero». RDMYV, n.° 13
(2013), p. 101 y ss.). Sin embargo, en ocasiones se ha llamado la
atencion sobre el cardcter no determinante de la asimetria en la
informacién con la que cuentan proveedor y cliente, sino que aun
teniendo la informacioén suficiente y adecuada, el sujeto no es capaz
de hacer un uso racional de la misma. Asi, se alude a la «ilusién de
entender» [NAvAas NAVARRO, S. «Cldusulas sobre divisa extranjera
en préstamos hipotecarios y falta de transparencia». CESCO-DC,
ndm. 14 (2015), p. 158], o se habla también de «racionalidad imper-
fecta», por la cual los sujetos tienden a subestimar los riesgos que
ellos mismos toman y, en consecuencia, tienden paralelamente a
sobrestimar su capacidad de evaluar los riesgos incluidos en este
tipo de acuerdos [v. DE LA MAZA GAZMURI, I. «El suministro de
informacién como técnica de proteccioén de los consumidores: los
deberes precontractuales de informacién». RDUCN, num. 2 (2010),
p- 28]. En este sentido, es de alabar la doctrina jurisprudencial en la
medida que no permite al cliente escudarse en su condicién de
minorista para eludir los riesgos propios del negocio emprendido,
cuando no parece justo, por sus condiciones de preparacion y expe-
riencia, que traslade el coste de la informacién en exclusiva a la enti-
dad financiera o de inversion [en este sentido, AGUERO ORTIZ, A.
«El consumidor como inversor de alto riesgo: la impugnacién por
vicios del consentimiento de los contratos de adquisicion de partici-
paciones preferentes y swaps, una opcion sélo al alcance de algu-
nos». CESCO-DC, niim. 8 (2013), p. 501-503]. (L. A. G. D.)
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7. Contratos bancarios. Adquisicién de bonos. Plazo de ejercicio de
la accion de anulacion por error vicio del consentimiento: el dia inicial
del computo sera aquél en que se tiene cabal y completo conocimiento de
la causa que justifica el ejercicio de la accion.—Al interpretar hoy el articu-
lo 1301 CC en relacién a las acciones que persiguen la anulacién de un con-
trato bancario o de inversién por concurrencia de vicio del consentimiento,
no puede obviarse el criterio interpretativo relativo a la realidad social del
tiempo en que [las normas] han de ser aplicadas atendiendo fundamental-
mente al espiritu y finalidad de aquéllas, tal como establece el articulo 3 CC.
En la fecha en que el articulo 1301 CC fue redactado, la escasa complejidad
que, por lo general, caracterizaba los contratos permitia que el contratante
aquejado del vicio del consentimiento, con un minimo de diligencia, pudiera
conocer el error padecido en un momento mas temprano del desarrollo de la
relacién contractual. Pero en el espiritu y la finalidad de la norma se encon-
traba el cumplimiento del tradicional requisito de la actio nata, conforme al
cual el coémputo del plazo de ejercicio de la accidn, salvo expresa disposicién
que establezca lo contrario, no puede empezar a computarse al menos hasta
que se tiene o puede tenerse cabal y completo conocimiento de la causa que
justifica el ejercicio de la accién. Tal premisa se halla recogida actualmente
en los principios de Derecho europeo de los contratos (art. 4:113).

En definitiva, no puede privarse de la accién a quien no ha podido ejerci-
tarla por causa que no le es imputable, como es el desconocimiento de los
elementos determinantes de la existencia del error en el consentimiento. Por
ello, en relaciones contractuales complejas como son con frecuencia las deri-
vadas de contratos bancarios, financieros o de inversion, la consumacion del
contrato, a efectos de determinar el momento inicial del plazo de ejercicio de
la accién de anulacién del contrato por error o dolo, no puede quedar fijada
antes de que el cliente haya podido tener conocimiento de la existencia de
dicho error o dolo. El dia inicial del plazo de ejercicio de la accién serd, por
tanto, el de suspension de las liquidaciones de beneficios o de devengo de
intereses, el de aplicacién de medidas de gestién de instrumentos hibridos
acordadas por el FROB, o, en general, otro evento similar que permita la
comprensién real de las caracteristicas y riesgos del producto complejo
adquirido por medio de un consentimiento viciado por el error (STS de 12 de
enero de 2015).

El incumplimiento de los deberes de informacion no conlleva necesa-
riamente la apreciacion de error vicio del consentimiento.—Pero no cabe
duda de que la prevision legal de estos deberes, que se apoya en la asimetria
informativa que suele darse en la contratacion de estos productos financieros
con clientes minoristas, puede incidir en la apreciacién del error (STS de 20
de enero de 2014).

Consecuencias del desconocimiento de aspectos esenciales del riesgo
que determind la pérdida de la inversion.—El desconocimiento de aspectos
esenciales del riesgo constituye un error esencial sobre el objeto y las condi-
ciones del contrato (STS de 10 de septiembre de 2014). (STS de 7 de julio
de 2015; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Ignacio Sancho Gargallo.]

HECHOS.-EI 21 de septiembre de 2005, la demandante, una
congregacion religiosa, contraté con Bankinter, entidad demandada,
un producto financiero, bono senior, por un importe de 343.000
euros, que ofrecia un interés del 7,25% durante los cinco primeros
afios, y transcurrido este tiempo, pasaba a ser variable. El emisor de
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estos bonos era Lehman Brothers, aunque en el contrato inicialmente
convenido entre la demandante y la demandada no aparecia esta enti-
dad como emisora. En la descripcién del valor aparecia lo siguiente:
«Bono Senior Rating A1, A, A+; Vcto 5/10/35 Cup6n 7,25 5 aios,
Iuego flotante [4x(10-2)]». No quedé acreditado que Bankinter entre-
gara, antes de la suscripcién de la orden de compra, un folleto, docu-
mento o explicacion escrita que describiera las caracteristicas y con-
notaciones esenciales del producto que se adquiria. Con la quiebra de
Lehman Brothers, en septiembre de 2008, Bankinter comunicé a la
demandante la pérdida de la inversién. Bankinter realizé una recla-
macién colectiva, para la que fue autorizado por la demandante, con
la que consiguieron la devolucién de 14.093,45 euros. También des-
pués de la quiebra de Lehman Brothers, Bankinter pasé a la deman-
dante otros documentos a firmar, entre los que se encontraba un con-
trato fechado no entonces, sino en diciembre de 2006, en el que si
aparecia como emisor de los bonos Lehman Brothers. En primera
instancia prosper6 la nulidad del contrato por error en el consenti-
miento al haber faltado una correcta informacién sobre el producto
por la demandada. La Audiencia estim6 el recurso de apelacion, al
apreciar la caducidad de la accién de nulidad por error. El Tribunal
Supremo dio lugar al recurso de casacién y confirmo la sentencia de
primera instancia. (1. D.-L.)

8. Caracteristicas del consentimiento informado.—Segtin el Tribunal
Supremo, el consentimiento informado es un presupuesto esencial de la /ex
artis y, como tal, forma parte de toda actuacion asistencial de la profesién
médica. La Ley 41/2002, de 14 de noviembre, de la autonomia del paciente,
lo contempla como derecho bdsico a la dignidad de la persona y autonomia
de su voluntad. Ademas, entiende el Alto Tribunal que la informacién es mas
acusada en la medicina voluntaria que en la asistencial, pues en aquélla el
paciente tiene un mayor margen de libertad para optar por su rechazo, habida
cuenta de la innecesariedad o falta de premura de la misma.

Responsabilidad médica.—La responsabilidad del profesional médico es
de medios y, como tal, no puede garantizar un resultado concreto. Su obliga-
cién es poner a disposicidn del paciente los medios adecuados, comprome-
tiéndose no sélo a cumplimentar las técnicas previstas para la patologia en
cuestion, con arreglo a la ciencia médica adecuada a una buena praxis, sino a
aplicar estas técnicas con el cuidado y precision exigible de acuerdo con las
circunstancias y los riesgos inherentes a cada intervencién y, en particular, a
proporcionar al paciente la informacién necesaria que le permita consentir o
rechazar una determinada intervencion. La intervencién médica esta sujeta al
componente aleatorio propio de la misma, por lo que los riesgos o complica-
ciones que se pueden derivar de las distintas técnicas de cirugia utilizadas
pueden proceder no de una mala praxis, sino de simples alteraciones biol6gi-
cas. Lo contrario supondria prescindir de la idea subjetiva de culpa, propia de
nuestro sistema, para poner a su cargo una responsabilidad de naturaleza
objetiva derivada del simple resultado alcanzado en la realizacién del acto
médico. Hay que tener en cuenta que no todos los individuos reaccionan de
igual manera ante los tratamientos de que dispone la medicina actual. (STS
de 17 de junio de 2015; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Antonio
Seijas Quintana.]
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HECHOS.-E, aconsejada por su odontélogo que, en 2007,
comenz6 a aplicar un tratamiento de ortodoncia en una clinica,
decidi6é que le colocaran unos implantes de titanio. El dia 31 de
octubre de 2008, la doctora R, que prestaba servicios como profe-
sional no dependiente de la citada clinica, le practicé la interven-
cién con anestesia local, con la técnica de infiltraciéon que debia
permitir mantener la sensibilidad del nervio dental inferior. Antes
de la intervencién habia estudiado, con una ortopantomografia, la
estructura de la zona donde habia de operar y decidi6 que no reque-
ria ninguna prueba. Tras ello empezaron a surgir complicaciones y
la demandante comenz6 a sufrir diversas dolencias (pérdida de sen-
sibilidad en la zona, vértigos, ruidos en los oidos o dolores de cabe-
za, entre otros). E interpone una demanda, alegando: 1) la obligato-
riedad de prestar el consentimiento expreso de la paciente previo a
la intervencidn quirdrgica realizada para la colocacién de los dos
implantes; 2) que la informacién es inherente al derecho fundamen-
tal del paciente a la integridad fisica; 3) que la relacién entre médi-
co y paciente es de naturaleza contractual cuando se trata de colo-
cacién de implantes —estamos ante medicina voluntaria en la que se
exige un resultado y se extrema la obligacién de informar de los
riesgos y complicaciones de la mismas, sin que se haya logrado el
resultado comprometido—; 4) que existe nexo causal por vulnera-
cién negligente de la lex artis.

El Juez de Primera Instancia desestim6 la demanda, al igual
que la Audiencia Provincial desestimo el recurso de apelacion. Esta
dltima concluy6 que: a) no habia lesiones como consecuencia de la
colocacion de los implantes, pues las que tiene quedaban fuera del
alcance de los implantes y de los instrumentos quirtirgicos; b) no
habia nexo causal; c) la posibilidad de que se hubiera podido pro-
ducir una lesién del nervio dental inferior se planteaba como una
simple hipétesis, no acreditada; d) no hubo mala praxis, pues
entiende la Audiencia que las pruebas realizadas previamente fue-
ron suficientes y resulta discutible que la intervencién se pudiera
incluir dentro del &mbito de la cirugia puramente facultativa, dado
que la prétesis debia tener una repercusion funcional positiva, como
es mejorar la funcién de masticar; e) no hay dafio desproporciona-
do; f) es irrelevante la existencia de un documento de consenti-
miento informado, pues hubo informacidn suficiente —la paciente
reconocié que el médico que le habia hecho el tratamiento prece-
dente de ortodoncia le habia explicado que la mejor forma de repa-
rar la ausencia de dos piezas era la colocacién de unos implantes,
habiendo tenido la oportunidad de decidir con conocimiento de
causa el tratamiento que mas le convenia—.

El Tribunal Supremo desestima el recurso. Entiende que debe
considerarse inamovible la conclusién probatoria de la sentencia
recurrida, conforme a la cual se ha probado que se informé a la
paciente de la naturaleza de la actuacién médica y las alternativas y
que no ha sido privada de su derecho a decidir con suficiente cono-
cimiento de causa del tratamiento que mas le convenia, no habien-
do dafio imputable a una omisién del deber de informar. A juicio
del Tribunal Supremo, queda acredita la existencia de consenti-
miento, sin que sea necesario que sea proporcionado por escrito.
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NOTA.—Sobre el consentimiento informado como presupuesto
fundamental de la lex artis y para toda actuacién asistencial, vid.
también las SSTS de 29 de mayo de 2003, 23 de julio de 2003, 21
de diciembre de 2005, 15 de noviembre de 2006 y 7 de mayo
de 2014. En relacién al diferente nivel de intensidad del deber de
informacién en la medicina voluntaria y en la medicina asistencial,
vid. SSTS de 21 de octubre de 2005, 4 de octubre de 2006, 29 de
junio de 2007, 27 de septiembre de 2010 y 20 de enero de 2011. El
Tribunal Supremo también ha sefialado varias veces que la respon-
sabilidad del profesional médico es de medios y no de resultado, y
que se trata de una responsabilidad subjetiva o por culpa. Asi, por
ejemplo, cabe destacar las SSTS de 12 de marzo de 2008, 30 de
junio de 2009, 20 de noviembre de 2009, 3 de marzo de 2010, 19 de
julio de 2013 y 7 de mayo de 2014. (S. L. M.)

9. Control de incorporacion de condiciones generales de la contra-
tacion suscritas por relacion o por referencia expresa.—Las exigencias de
claridad, sencillez y transparencia inherentes al control de incorporacién de
condiciones generales de la contratacién (art. 5.5 LCGC) son aplicables tam-
bién a la redaccion del documento en que las condiciones generales se acep-
tan, por relacion o referencia, mediante la firma del adherente. No sélo cuan-
do el adherente acepta las condiciones generales mediante la firma del
documento donde se contienen. La referencia ha de ser precisa y expresa a
unas condiciones generales perfectamente identificadas y debe ser suficiente-
mente visible en el documento que el consumidor rubrica. A lo anterior debe
acompafiarse la entrega efectiva del documento que recoge dichas condicio-
nes. De este modo, el adherente tiene oportunidad real de conocer las condi-
ciones generales que, de manera completa, acepta al tiempo de contratar. En
caso contrario, las condiciones generales no pueden entenderse incorporadas
al contrato.

Caracter abusivo de la clausula no negociada de interés de demora
en contratos de préstamo personal con consumidores.—Lo determinante
para resolver sobre el cardcter abusivo del interés de demora establecido en
una cldusula no negociada, dentro del marco de un contrato con consumido-
res, es decidir si hay proporcionalidad entre el incumplimiento del consumi-
dor y la indemnizacién asociada al incumplimiento (art. 85.6 TRLGDCU).
Para decidir sobre la abusividad de la cldusula no negociada de interés de
demora el juez ha de estar a las normas aplicables en defecto de pacto, al tipo
de interés de demora fijado respecto al tipo de interés legal y a si el profesio-
nal podia estimar que el consumidor habria aceptado la cldusula de haber
negociado individualmente con €l (STJUE de 14 de marzo de 2013, asunto
C-415/11, caso Mohamed Aziz).

En el caso de préstamos personales, el interés de demora establecido en
cldusulas no negociadas debe consistir, para no resultar abusivo, en un por-
centaje adicional que no debe ser muy elevado por cuanto que la ausencia de
garantias reales determina que el interés remuneratorio ya sea elevado. Por lo
tanto, resulta abusivo un interés de demora que suponga un incremento de
mds de dos puntos porcentuales respecto del interés remuneratorio pactado
en un préstamo personal (art. 576 LEC). La Sala 1.* vuelve a confirmar asi el
criterio sentado por la STS 265/2015, de 22 de abril.
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Consecuencias de la nulidad de la clausula que fija un interés de
demora abusivo.—La consecuencia de la apreciacién de la abusividad del
interés de demora debe ser supresion del incremento del tipo de interés que
supone el interés de demora pactado y la continuacién del devengo del inte-
rés remuneratorio hasta el reintegro de la suma prestada (SSTS de 22 de abril
y 8 de septiembre de 2015).

Clausula de vencimiento anticipado en contratos de financiacion de
bienes muebles a plazos.—La cldusula que permite al vendedor dar por ven-
cido anticipadamente el préstamo de financiacién de la compra del bien mue-
ble a plazos no puede considerarse abusiva cuando es la simple transcripcién
del régimen legal que regula el contrato (art. 10.2 LVPBM). (STS de 7 de
septiembre de 2015; ha lugar en parte.) [Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Sara-
za Jimena.]

HECHOS.-Santander Consumer celebré un contrato de finan-
ciacién de bienes muebles a plazos, en febrero de 2007, con D.
Sabido, como prestatario, y D. Federico, como fiador. El contrato
tenia como objeto financiar la adquisicion de un automdvil. La can-
tidad prestada devengaba un interés remuneratorio al tipo nominal
del 7,4669% (TAE 8,87%). El interés de demora se fijé en un 2%
mensual (equivalente a un 24% anual). Estas estipulaciones se con-
tenfan en un documento de condiciones particulares suscrito con
las firmas de los contratantes. Ademas, el contrato se regia por las
condiciones generales depositadas en el Registro de Condiciones
Generales de la Contratacidn, recibiendo los firmantes un ejemplar
de las mismas. En las condiciones generales se inclufa una clausula
segun la cual la falta de pago de dos plazos facultaba al financiador
para exigir al prestatario el abono de la totalidad de la deuda pen-
diente. Las cuotas de amortizacidn resultaron impagadas desde
diciembre de 2008 hasta noviembre de 2009.

Santander Consumer promovié procedimiento monitorio con-
tra el prestatario y el fiador reclamando el capital pendiente de
amortizacién mds los intereses de demora. El fiador se opuso al
monitorio, ante lo cual Santander Consumer present6 demanda de
juicio ordinario. El fiador contestd invocando la nulidad de deter-
minadas cldusulas del contrato (cldusula de interés de demora y
clausula de vencimiento anticipado) y alegando que no se le habia
entregado copia de las condiciones generales.

El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda, pues
estim6 que no podia considerarse aceptado el contrato por los
demandados. Santander Consumer recurrié en apelacién y la
Audiencia Provincial estimé el recurso. A juicio de la Audiencia
Provincial, la mencién a las condiciones generales en el documento
contractual y la entrega de un ejemplar de las mismas bastaba para
superar el control de incorporacién. También consider6 la Audien-
cia que la cldusula de interés de demora no era abusiva, por no ser
desproporcionada, al superar el tipo de interés de demora ligera-
mente 2,5 veces el interés remuneratorio. El fiador interpuso recur-
so de casacion. (A. L R. A.)
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10. Control de abusividad de la clausula no negociada de interés de
demora en contratos de préstamo personal con consumidores.—La cldu-
sula que establece el interés de demora en contratos con consumidores es
susceptible de control de abusividad de su contenido, no sélo en cuanto a su
transparencia, sino también a si, en contra de las expectativas de la buena fe
y en perjuicio del consumidor, causa un desequilibrio importante de los dere-
chos y obligaciones de las partes que se deriven del contrato (art. 82.1
TRLGDCU), pues no se incluye en el ambito de aplicacion del articulo 4.2
Directiva 93/13/CEE.

El incremento de dos puntos porcentuales previsto en el articulo 576
LEC para la fijacién de la mora procesal es el criterio legal mas idéneo para
fijar cudl es el interés de demora en los préstamos personales con consumido-
res, que no suponga la imposicién de una indemnizacién desproporcionada al
consumidor que no cumpla con sus obligaciones (art. 85.6 TRLGDCU). Este
criterio evita, para la Sala 1.7, que el interés de demora sea inferior al remu-
neratorio, indemniza de un modo proporcionado los dafios irrogados al pres-
tamista y contiene un factor disuasorio para que el condenado no se demore
en exceso en el cumplimiento de la sentencia.

Consecuencias de la nulidad de la clausula no negociada que fija un
interés de demora abusivo.—La consecuencia de la apreciacion de abusivi-
dad de la cldusula abusiva del interés de demora es la supresion del tal cldu-
sula (art. 6.1. Directiva 93/13/CEE), sin que el juez pueda aplicar la norma
supletoria que el Derecho interno prevea a falta de estipulacién contractual, y
sin que pueda integrarse el contrato (art. 1.258 CC), toda vez que no se trata
de una cldusula necesaria para la subsistencia del contrato, en beneficio del
consumidor.

La consecuencia de la apreciacién de abusividad de la cldusula del inte-
rés de demora no debe, en consecuencia, ser la moderacion de dicho interés
hasta un porcentaje considerado como aceptable (reduccién conservadora de
la validez) ni la aplicacién de la norma de Derecho supletorio que prevea el
devengo del interés legal (art. 1.108 CC) o cualquier otra que prevea interés
de demora en diversos sectores de la contratacion (art. 83 TRLGDCU). Pero
la consecuencia tampoco puede ser el cese en el devengo de cualquier inte-
rés: el interés remuneratorio continia devengandose hasta que se produzca el
reintegro de la suma prestada (STS de 22 de abril de 2015). (STS de 8
de septiembre de 2015; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Saraza
Jimena.]

HECHOS.-Asbury Park, S. A. (en adelante, Asbury) interpuso
demanda contra Diia. Coro reclamando a ésta el pago de la deuda
derivada de un contrato de préstamo personal. El interés remunera-
torio del préstamo ascendia a un 9% anual (revisable tras el primer
afio afiadiendo un diferencial al tipo de referencia pactado), mien-
tras que el interés de demora consistia en la adicién de 20 puntos
porcentuales al interés remuneratorio aplicable en cada momento.

El Juzgado de Primera Instancia reconoci6 el caracter de con-
sumidora de Diia. Coro y adopté el punto de vista doctrinal que
excluye la cldusula de intereses moratorios de la proteccién confe-
rida a los consumidores por el TRLGDCU. Entendia el Juzgado
que esta cldusula no forma parte de las prestaciones constitutivas
del objeto del contrato, ya que la entrada en juego de esta estipula-
cion sélo depende del comportamiento incumplidor del consumi-
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dor no siendo posible calificar la clausula como una condicién abu-
siva de crédito.

Dia. Coro recurri6 en apelacion y la Audiencia Provincial esti-
mé que una cldusula que fija el interés de demora en un tipo supe-
rior en 20 puntos el interés remuneratorio no resulta abusiva al no
alcanzar el triple del interés remuneratorio pactado.

Dna. Coro interpuso recurso de casacion frente a la sentencia
de la Audiencia Provincial. (A. I. R. A.)

11. Condiciones Generales de la Contratacion: alcance.—Un contra-
to, aun integrado por condiciones generales, en el que el adherente no ostenta
la condicién de consumidor, queda excluido del &mbito de aplicacién de la
legislacion especial de defensa de los consumidores, sin que resulte sujeta al
control de contenido o de abusividad, y se debe aplicar el régimen general del
contrato por negociacién. Por tanto, aunque las partes no se encontrasen en
un plano de igualdad o el adherente no haya tenido posibilidad de negociar el
contenido del contrato, integrado por condiciones generales de la contrata-
cion, al no tener tal adherente la cualidad legal de consumidor, es aplicable el
régimen general.

Condiciones Generales de la Contrataciéon. Nulidad clausulas abusi-
vas: finalidad.—En nuestro ordenamiento juridico la nulidad de las cldusulas
abusivas no se concibe como una técnica de proteccion del adherente en
general, sino como una técnica de proteccién del adherente que tiene la con-
dicién legal de consumidor o usuario, esto es, cuando éste se ha obligado con
base en cldusulas no negociadas individualmente. También se concluye que
en nuestro ordenamiento juridico las condiciones generales insertas en con-
tratos en los que el adherente no tiene la condicién legal de consumidor o
usuario, cuando reunen los requisitos de incorporacién, tienen, en cuanto al
control de contenido, el mismo régimen legal que las cldusulas negociadas,
por lo que sélo operan como limites externos de las condiciones generales los
mismos que operan para las cldusulas negociadas, fundamentalmente los pre-
vistos en el articulo 1255 del CC, y en especial las normas imperativas, como
recuerda el articulo 8.1 LCGC.

Contratos. Interpretacion: principio rector.—La jurisprudencia
viene entendiendo la jurisprudencia las reglas legales de interpretacion
de los contratos, en orden a su finalidad. El principio rector de la labor
de interpretacion del contrato es la averiguacion o busqueda de la volun-
tad real o efectivamente querida por las partes. Esta busqueda de la
intencién comin de las partes se proyecta, necesariamente, sobre la
totalidad del contrato celebrado, considerado como una unidad 16gica y
no como una mera suma de cldusulas, de ahi que la interpretacion siste-
matica (art. 1285 CC) constituya un presupuesto 16gico-juridico de esta
labor de interpretacion.

Contratos. Interpretacion: sentido literal.—El sentido literal, como cri-
terio hermenéutico, es el presupuesto inicial, en cuanto que constituye el
punto de partida desde el que se atribuye sentido a las declaraciones realiza-
das, se indaga la concreta intencién de los contratantes y se ajusta o delimita
el propdsito negocial proyectado en el contrato. Cuando los términos son
claros y no dejan duda alguna sobre la intencion de los contratantes, la inter-
pretacion literal no sélo es el punto de partida sino también el de llegada del
fendmeno interpretativo, e impide que, con el pretexto de la labor interpreta-
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tiva, se pueda modificar una declaraciéon que realmente resulta clara y preci-
sa. A ello responde la regla de interpretacidn contenida en el parrafo primero
del articulo 1281 CC. Pero, en otro caso, la interpretacion literal también
contribuye a mostrar que el contrato por su falta de claridad, por la existencia
de contradicciones o vacios, o por la propia conducta de los contratantes,
contiene disposiciones interpretables, de suerte que la labor de interpretacion
debe seguir su curso, con los criterios hermenéuticos a su alcance (arts. 1282
— 1289 CC), para poder dotar a aquellas disposiciones de un sentido acorde
con la intencién realmente querida por las partes y con lo dispuesto imperati-
vamente en el orden contractual.

Contratos. Condiciones resolutorias expresa y tacita: diferencias.—La
jurisprudencia considera que una cosa es la condicidn resolutoria expresa,
propia de las obligaciones condicionales (arts. 1113, 1114, 1123) y otra la
condicién resolutoria ticita o implicita que confiere al acreedor el art. 1124
del CC pues esta tiene su origen en la ley y aquella en la voluntad de las par-
tes. La tdcita, a diferencia de la condicién resolutoria propia, no actia auto-
madticamente, sino que tinicamente faculta a la otra parte para resolver el con-
trato. No obstante, ambos actdan con efecto retroactivo.

Contratos. Condicion resolutoria tacita: no es obligacién condicio-
nal.-La doctrina cientifica ha sefialado que la facultad resolutoria ticita no
tenga relacion con las obligaciones condicionales ni por su origen ni por su
mecanismo, concluyendo que nada justifica que el Cédigo Civil incluya el
articulo 1124 en la seccidn relativa a las obligaciones condicionales. Por ello,
la jurisprudencia ha reiterado que no procede la aplicacion del articulo 1124
del CC por no entrar en juego su reglamentacion, cuando en el contrato exis-
te pacto de lex commissoria, es decir, cuando hay cldusula establecida por las
partes que regula y condiciona el ejercicio de la resolucidn; y si se dispone
que el incumplimiento de la prestacién funcione como condicién resolutoria,
entonces la resolucion se produce automdticamente y no por la ‘facultad» de
resolver que otorga el dicho articulo 1124 CC.

Contratos. Autonomia de la voluntad: validez de pactos resoluto-
rios por incumplimiento.—El articulo 1255 del CC permite a las partes
contratantes tipificar determinados incumplimientos como resolutorios al
margen de que objetivamente puedan considerarse o no graves o, si se quie-
re, al margen de que conforme al articulo 1124 del CC tengan o no trascen-
dencia resolutoria. Igualmente, lo que en principio puede calificarse como
obligacion accesoria puede constituirse en obligacién esencial del contrato,
al configurarlo las partes como condicidn resolutoria expresa (art. 1281 CC),
disefiando las consecuencias del incumplimiento a través de una clausula
penal. (STS de 28 de junio de 2015; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D.
Eduardo Baena Ruiz.]

HECHOS.—La representacion procesal de la entidad G. G. 1. S. L.,
interpuso demanda contra la C. S. L., solicitando el cumplimiento y
elevar a escritura publica los contratos de compraventa de locales y
de plazas de garaje suscritos entre las partes. La representacion pro-
cesal de C. S. L., formulé demanda reconvencional suplicando se
declaren resueltos los contratos objetos de la [itis. La sentencia del
Juzgado de Primera Instancia e Instruccién nim. 24 de Sevilla esti-
mo parcialmente la demanda y la reconvencién y declaré que no
habia no lugar a la resolucion contractual instada, y condeno a la
entidad demandada C. SL al cumplimiento de los contratos de
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compraventa de locales y plazas de garaje. Recurrida en apelacion
por la representacion procesal de C. S. L., la Seccién Octava
de la Audiencia Provincial de Sevilla desestim¢ el recurso y confir-
mo integramente la sentencia de instancia. El Tribunal Supremo
declaré haber lugar a la casacién. (N. D. L.)

12. Contratos. Integracion e interpretacion.—La integracion del con-
trato, propiamente dicha, opera en un plano diferenciado y especifico dentro
del dmbito general de la interpretacion del contrato. En este sentido, la inte-
gracién acompafia necesariamente a la valoracién juridica de la relacién
negocial, de forma que puede proyectarse tanto en el &mbito de la citada
interpretacién del contrato, como en la conformacién de la eficacia resultante
del mismo articulo 1258 CC.

Contratos. Integracion: efectos.—La integracion, unas veces, se traduce
en una mera complementacién objetivada de la reglamentacién acordada por
las partes, casos, entre otros, de la existencia de lagunas o de imprecision del
clausulado. Otras veces, en un sentido mas especifico, su aplicacion se tradu-
ce en la configuracion de auténticas obligaciones accesorias de las prestacio-
nes contempladas como en su caso, supuesto que nos ocupa, en una correc-
cién de lo ejecutado por alguna de las partes por infringir los deberes legales
que se derivan de los criterios de integracién contractual previstos por la
norma; especialmente con relacion al principio de buena fe contractual. Prin-
cipio estrechamente conectado tanto con la conducta de las partes como
medio o criterio de interpretacién (art. 1282 CC), como con la doctrina de los
actos propios (art. 7.1 del CC).

Contratos. Integracion: alcance.—Su aplicacion confluye complemen-
tariamente en torno al eje central de la voluntad querida por las partes, sin
posibilidad de alterarla o modificarla en lo expresamente pactado o querido
por las mismas. De esta forma, aunque su aplicacién objetivada nos permita,
por ejemplo, adscribir una determinada obligacién o deber, no expresamente
asignado, a una de las partes por razén de la naturaleza del negocio en cues-
tién, no obstante, por su propio cardcter instrumental y subordinado, su apli-
cacion no permite resolver la cuestion interpretativa cuando €sta, se centra en
el ambito de la base econdémica que conformd la razén de ser del contrato,
integrando su causa concreta o propdsito practico querido inicialmente por
las partes.

Contratos. Integracion: buena fe.—La buena fe, como fuente objetiva
de integracién normativa del contrato, sanciona, entre otros extremos, todos
aquellos comportamientos que en el desenvolvimiento contractual resulten
contrarios a los deberes de lealtad y correccion debida respecto de la palabra
dada y de la confianza que razonablemente derivo del acuerdo de voluntades,
entre las partes. De forma que el acto o la reclamacién, en una relacién con-
tractual, que vulnere estos deberes impuestos por la buena fe contractual
resultan abusivos y pueden ser impugnados o excepcionados por la parte
afectada. (STS de 20 de julio de 2015; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D
Francisco Javier Ordufia Moreno.]

HECHOS.-La representacion procesal de la entidad financiera
BBVA, S. A. interpuso ante Juzgado de Primera Instancia nim. 4
de Cornelld de Llobregat demanda contra C. L. D. S, S. A., don J.
M. y dofia C. Reclamado el importe de las cantidades que ha satis-
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fecho la actora a la Comunidad de Propietarios de los Locales
Comerciales. Las partes suscribieron en su dia un contrato de arren-
damiento financiero con opcién de compra sobre un local de una
galeria comercial, previa adquisicién de la propiedad del local por
la parte actora, en dicho contrato de arrendamiento financiero la
parte demandada se obligaba al pago de las cuotas de la comunidad
de propietarios. La sentencia de instancia estimé parcialmente la
demanda. Interpuesto recurso de apelacion por la representacion
procesal de BBVA, S. A., la Seccién Cuarta de la Audiencia Provin-
cial de Barcelona, estimé el recurso de apelacién interpuesto revo-
cando la sentencia de instancia, condenando a los codemandados al
pago solidario la cantidad solicitada en la instancia. El Tribunal
Supremo declar6 haber lugar a la casacion. (N. D. L.)

13. Clausula penal incorporada en el contrato de compraventa.
Improcedencia de la moderacion judicial.—De acuerdo al articulo 1154
CC, el juez podra moderar equitativamente la pena convenida cuando la
obligacién principal hubiera sido en parte o irregularmente cumplida por el
deudor. La jurisprudencia (entre muchas otras, SSTS 4 de enero de 2007 y
30 de abril de 2013) ha establecido que la moderacién de la cldusula penal
es un mandato que el juez debe cumplir sin ser instado por las partes. No
obstante, dicho mandato debe quedar condicionado a la concurrencia del
supuesto de incumplimiento previsto en el contrato, fuere parcial o irregu-
lar, pues la facultad moderadora no puede operar si se produce exactamente
la infraccién prevista (entre muchas otras, SSTS 14 de junio de 2006 y 20
de junio de 2007). Lo anterior, responde a la idea de la «potencialidad nor-
mativa creadora de los contratantes» (art. 1255 CC) y su efecto vinculante
de la «lex privata» (art. 1091 CC) [SSTS 31 de marzo de 2010 y 2 de julio
de 2010, entre otras]. Por tanto, la finalidad del articulo 1154 CC no reside
en resolver la cuestién de si se debe rebajar equitativamente la pena por ser
elevada, sino en interpretar si las partes, al pactar, pensaron en un incumpli-
miento distinto del producido (SSTS 15 de octubre de 2008 y 26 de marzo
2009). El Alto Tribunal considera que en el caso concreto la cldusula penal
no puede moderarse por el juez, pues se habia pactado libremente por las
partes, con una doble funcién punitiva y liquidadora de los dafios y perjui-
cios que se ocasionaran al vendedor y, concretamente, para el supuesto que
los compradores desistieran unilateral e injustificadamente de sus obliga-
ciones contractuales esenciales (escriturar y pagar en ese momento el pre-
cio restante). (STS de 18 de junio de 2015; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr.
D. Francisco Marin Castan.]

HECHOS.-Los sefiores H y R, compradores, demandan a la
sociedad mercantil A, vendedora, para que se declare resueltos los
contratos de compraventa de ciertos bienes inmuebles suscritos por
las partes. Asimismo reclaman que se devuelvan las cantidades per-
cibidas por la vendedora de los compradores. En uno de los aparta-
dos de los contratos se incorpor6 una cldusula penal, que establecia
que en caso que el incumplimiento del comprador de su obligacién
de comparecer al otorgamiento de la Escritura Piblica cuando fuera
requerido por la vendedora, o de su deber de satisfacer cualquier
pago de contrato, dard derecho a la vendedora a resolver el contra-
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to, con derecho a percibir una pena convencional igual a las canti-
dades hasta entonces satisfechas por el comprador.

En su sentencia de 7 de diciembre de 2011, el Juzgado de Pri-
mera Instancia nim. 1 de Totana estim¢ parcialmente la demanda.
El juez estim6 la demanda pero para declarar resueltos los contra-
tos por no haber atendido los compradores a los requerimientos de
la vendedora para escriturar, reconociendo el derecho contractual
de la vendedora a retener las cantidades percibidas.

En la sentencia de 18 de abril de 2013, la Audiencia Provincial
de Murcia estima parcialmente el recurso de apelacion interpuesto
por los demandantes. La Audiencia revocé la sentencia apelada
solo para moderar la penalizacién. La Audiencia no la considerd
abusiva la cldusula penal, pero si dispuso que podia ser moderada
(art. 1154 CC) dado que la vendedora seguia siendo propietaria del
bien y que habia cumplido parcialmente el contrato. Por tanto,
moder¢ la cldusula penal disminuyéndola en un 50% de las canti-
dades entregadas.

El Tribunal Supremo estima el recurso de casacion interpuesto
por la mercantil demandada. El Alto Tribunal consideré que no
cabia moderacién de pena convencional, pues los compradores
desistieron de forma unilateral y sin justa causa de los contratos de
compraventa suscritos, obligacién que estaba contemplada en el
supuesto de la cldusula penal. (1. V. B.)

14. Concurso de acreedores. Condena de administradores al pago
de créditos concursales: régimen juridico.—La reforma introducida por el
Decreto Ley 4/2014, de 7 de marzo, incorpora en el articulo 172 bis LC la
exigencia expresa de que la condena a cubrir el déficit concursal lo sea en la
medida en que la conducta que mereci6 la calificacién culpable hubiera
generado o agravado la insolvencia, lo que ha cambiado sustancialmente la
justificacion de esta responsabilidad por déficit. Se introduce un régimen de
responsabilidad de naturaleza resarcitoria, en cuanto que podrd hacerse res-
ponsable al administrador liquidador o apoderado general de la persona juri-
dica (y, en determinadas circunstancias a los socios) a la cobertura total o
parcial del déficit en la medida que la conducta que ha determinado la califi-
cacion culpable haya generado o agravado la insolvencia. Este nuevo régi-
men de responsabilidad debe aplicarse a los casos en que la seccién de califi-
cacion se hubiera abierto con posterioridad a la entrada en vigor del Decreto
Ley 4/2014. Esto es, el régimen legal aplicable sera el vigente al tiempo de
abrirse la seccion de calificacion.

Concurso de acreedores. Condena de administradores al pago de cré-
ditos concursales: presupuestos.—La jurisprudencia que interpret6 el articu-
lo 172.3 LC, en su redaccion originaria, ha sido uniforme al entender que la
caracterizacion de esta responsabilidad por déficit giraba en torno a tres con-
sideraciones: i) La condena de los administradores de una sociedad concursa-
da a pagar a los acreedores de la misma, en todo o en parte, el importe de los
créditos que no perciban en la liquidacién de la masa activa (...) no es, segtin
la letra de la norma (art. 172.3 LC), una consecuencia necesaria de la califica-
ci6n del concurso como culpable, sino que requiere una justificacién afiadida.
ii) Para que pueda pronunciar esa condena y, en su caso, identificar a los
administradores y la parte de la deuda a que alcanza. Ademds de la con-
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currencia de los condicionantes impuestos por el propio apartado del articu-
lo 172, 1a formacién o reapertura de la seccion de calificacion ha de ser con-
secuencia del inicio de la fase de liquidacion, es necesario que el Juez valore,
conforme a criterios normativos y al fin de fundamentar el reproche necesa-
rio, los distintos elementos subjetivos y objetivos del comportamiento de
cada uno de los administradores en relacién con la actuacién que, imputada
al érgano social con el que se identifican o del que forman parte, habia deter-
minado la calificacién del concurso como culpable, ya sea el tipificado por el
resultado en el apartado 1 del articulo 164, haber causado o agravado, con
dolo o culpa grave, la insolvencia, ya el de mera actividad que describe el
apartado 2 del mismo articulo, haber omitido sustancialmente el deber de
llevar contabilidad, presentar con la solicitud documentos falsos, haber que-
dado incumplido el convenio por causa imputable al concursado. iii) Por ello,
no se corresponde con la 16gica de los preceptos examinados condicionar la
condena del administrador a la concurrencia de un requisito que es ajeno al
tipo que hubiera sido imputado al érgano social y, al fin, a la sociedad y que
dio lugar a la calificacién del concurso como culpable.

Concurso de acreedores. Condena de administradores al pago de
créditos concursales: exigencia de justificacion afiadida.—La exigencia de
una justificacién afiadida responde a la idea de que la mera calificacion cul-
pable del concurso no debe determinar la condena a cubrir el déficit concur-
sal, sino que es preciso que concurra alguna razén adicional relacionada con
lo que es objeto de condena, la cobertura total o parcial del déficit, que lo
justifique. Esta, no necesariamente tenia que ser la generacion o agravacion
de la insolvencia, pero, obviamente podia serlo, en la medida en que formara
parte de los elementos objetivos y subjetivos de alguna de las conductas que
habian motivado la calificacién culpable. Cuando la conducta que ha motiva-
do la calificacion del concurso es la tipificada en el articulo 164.1 LC, y, mas
en concreto, haber mediado culpa grave en la generacién del estado de insol-
vencia por parte de los administradores de la compaiifa, no cabe duda de que,
como exige en la actualidad el articulo 172 bis LC, la responsabilidad de
estos administradores respecto de la cobertura del déficit estard en funcién de
su participacién en esta conducta, que es, ademds, la que indirectamente ha
provocado la insatisfaccién total o parcial de los créditos.

Concurso de acreedores. Condena de administradores al pago de
créditos concursales: supuestos.—La justificacion afiadida en el caso de los
pagos de retribuciones injustificadas, radica en la correlacién que puede esta-
blecerse entre estos pagos que minoraron el activo de la sociedad y lo que no
llegaron a cobrar los acreedores concursales con la liquidacién concursal de
la masa activa. En el caso del retraso en la solicitud, la justificacién afiadida
radica en el agravamiento de la insolvencia provocada por el retraso en la
solicitud de concurso, En ambos casos, la justificacion afiadida guarda rela-
ci6n con el agravamiento de la insolvencia que estas dos conductas provoca-
ron. Tiene sentido en la medida en que en los dos casos los elementos norma-
tivos de la conducta tipificada como culpable inciden en el agravamiento de
la insolvencia. En el caso de las enajenaciones fraudulentas porque, a no ser
que se haya restituido el perjuicio ocasionado a través de otros medios, como
la accion rescisoria (art. 73.1 LC) o la condena a restituir lo indebidamente
percibido (art. 172.2.3.° LC), los pagos injustificados han provocado una
reduccion del activo, lo que ha impedido en el mismo importe de los pagos la
satisfaccion de los créditos en la liquidacién concursal. Y por lo que respecta
al retraso en la solicitud de concurso, calificar culpable el concurso por retra-
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so en su solicitud, al amparo de la presuncién de dolo o culpa grave del
articulo 165.1 LC, supone integrar esta presuncion con la causa de califica-
cién culpable regulada en el art. 164.1 LC. De acuerdo con este precepto, el
concurso se declara culpable porque la insolvencia se agravé debido a un
comportamiento de los administradores de la sociedad, realizado con dolo o
culpa grave. Este comportamiento fue el retraso en la solicitud. De tal forma
que el agravamiento de la insolvencia, como consecuencia del retraso en la
solicitud, constituye uno de los elementos objetivos y subjetivos de esta causa
de calificacién culpable, en realidad el mds preponderante, con arreglo al
cudl podia articularse la justificacién de la responsabilidad por déficit del
articulo 172.3 LC (en su redaccién original).

Concurso de acreedores. Condena de administradores al pago de
créditos concursales: administrador de hecho.-La jurisprudencia ha
declarado que quienes, sin ostentar formalmente el nombramiento de admi-
nistrador y demds requisitos exigibles, ejercen la funcién como si estuviesen
legitimados prescindiendo de tales formalidades, pero no a quienes actiian
regularmente por mandato de los administradores o como gestores de éstos,
pues la caracteristica del administrador de hecho no es la realizacién material
de determinadas funciones, sino la actuacion en la condicion de administra-
dor con inobservancia de las formalidades minimas que la Ley o los estatutos
exigen para adquirir tal condicién. Es decir, cuando la actuacién supone el
ejercicio efectivo de funciones propias del 6rgano de administracién de
forma continuada y sin sujecién a otras directrices que las que derivan de su
configuracién como 6rgano de ejecucién de los acuerdos adoptados por la
junta general.

Concurso de acreedores. Condena de administradores al pago de
créditos concursales: administrador de hecho y ausencia de designacién
formal.-La nocién de administrador de hecho presupone un elemento nega-
tivo (carecer de la designacion formal de administrador, con independencia
de que lo hubiera sido antes, o de que lo fuera después), y se configura en
torno a tres elementos caracterizadores: i) debe desarrollar una actividad de
gestidn sobre materias propias del administrador de la sociedad; ii) esta acti-
vidad tiene que haberse realizado de forma sistemdtica y continuada, esto
es, el ejercicio de la gestion ha de tener una intensidad cualitativa y cuanti-
tativa; y iii) se ha de prestar de forma independiente, con poder auténomo de
decisién, y con respaldo de la sociedad. No se requiere que el administrador
de hecho actuara de forma directa o en primera persona, por lo tanto, de
modo aparente y notorio, por lo que se admitia que el administrador de
hecho pudiera ser oculto, como se ha reconocido expresamente por el articu-
lo 236.3 LSC, tras la reforma de la Ley 31/2014, de 3 de diciembre, por la
que se modifica la Ley de Sociedades de Capital para la mejora del gobierno
corporativo.

Concurso de acreedores. Condena de administradores al pago de
créditos concursales: concurrencia de administradores de hecho y de
derecho.-La jurisprudencia, no descarta que pudiera existir algtiin supuesto
en que, en atencion al especifico deber legal de actuacién quebrantado, sin
perjuicio de la responsabilidad del administrador de hecho, no pueda eludir
su responsabilidad el de derecho. Pues, aunque no cabe descartar la posible
coexistencia de administradores de derecho puramente formales con otro u
otros de hecho, singularmente cuando se acredita que la designacién formal
tiene por objeto eludir la responsabilidad de quien realmente asume el con-
trol y gestién de la sociedad bajo la cobertura del apoderamiento, como
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regla quien debe responder de los dafios derivados de la administracién lesi-
va es el administrador de derecho ya que, al existir un administrador nom-
brado legalmente es el auténtico responsable de la marcha de la sociedad.
(STS de 22 de julio de 2015; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Ignacio
Sancho Gargallo.]

HECHOS.-Los administradores concursales de la entidad
I. P. S. L., solicitaron del Juzgado de lo Mercantil nim. Seis de
Barcelona que declarase el concurso como culpable, asi como la
determinacién como personas afectadas por la calificacion culpable
del concurso en su condicién de administradores de hecho de la
concursada a don E. y don R. y al administrador de derecho don J.
A. al tiempo que se les considere solidariamente responsables del
pago. La sentencia de instancia estimé parcialmente la demanda y
calific6 como culpable el concurso y consideré como persona afec-
tada por tal calificacién a don J. A. y a don R., en calidad de admi-
nistradores de derecho de la concursada, asi como a don E., como
administrador de hecho de la compaiiia, condenando a don E. y don
J. A. a satisfacer conjunta y solidariamente la deuda reclamada.
Interpuesto recurso de apelacion por la representacion procesal de
don E., la Seccién 15.% de la Audiencia Provincial de Barcelona,
desestim6 el recurso de apelacién y confirmé la sentencia de ins-
tancia. El Tribunal Supremo declaré no haber lugar a la casacién.
(N.D. L.)

15. Concurso de acreedores. Perjuicio para la masa activa: concep-
to.—El perjuicio para la masa puede entenderse como un sacrificio patrimo-
nial injustificado, en tanto supone una minoracién del valor del activo sobre
lo que maés tarde constituird la masa activa del concurso y, ademds, carece de
justificacion.

Concurso de acreedores. Perjuicio para la masa activa: ausencia de
justificacion y prueba.-La falta de justificacién subyace en los casos en
que el articulo 71.2 LC presume, sin admitir prueba en contrario, el perjui-
cio. Fuera de estos supuestos, en la medida en que el acto de disposicién
conlleve un detrimento patrimonial, deberdn examinarse las circunstancias
que concurren para apreciar su justificaciéon, que va mds alla de los motivos
subjetivos, y conforman el interés econémico patrimonial que explica su
realizacién. En principio, la acreditacién del perjuicio le corresponde a
quien insta la rescisién concursal (art. 71.4 LC), salvo que el acto impugna-
do esté afectado por alguna de las presunciones de perjuicio previstas en el
articulo 71.3 LC, que por admitir prueba en contrario, traslada a los deman-
dados la carga de probar que aquel acto impugnado no perjudica a la masa
activa.

Concurso de acreedores. Perjuicio para la masa activa: criterio gene-
ral en el supuesto de pagos.—En el caso de los pagos, aunque conllevan una
disminucién del haber del deudor y reducen la garantia patrimonial de los
acreedores, no por ello se pueden considerar todos ellos perjudiciales para la
masa. Su justificacién viene determinada, en primer lugar, por el cardcter
debido de la deuda satisfecha, asi como por su exigibilidad. Carece de justifi-
cacién abonar un crédito no debido o que no sea exigible.
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Concurso de acreedores. Perjuicio para la masa activa: excepcionali-
dad en el supuesto de pagos.—Un pago debido, realizado en el periodo sos-
pechoso de los dos afios previos a la declaraciéon de concurso, siempre que
esté vencido y sea exigible, por regla general goza de justificacién y no cons-
tituye un perjuicio para la masa activa. Sin embargo, ello no excluye que en
alguna ocasién puedan concurrir circunstancias excepcionales (como es la
situacion de insolvencia al momento de hacerse efectivo el pago y la proxi-
midad con la solicitud y declaracién de concurso, asi como la naturaleza del
crédito y la condicién de su acreedor), que pueden privar de justificacioén a
algunos pagos en la medida que suponen una vulneracion de la par condicio
creditorum. (STS de 24 de junio de 2015; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D.
Sebastidn Sastre Papiol.]

HECHOS .—EIl Administrador concursal de P. I. de E. 2003, S.
L., interpuso demanda ante el Juzgado de lo Mercantil ndmero
Uno de Badajoz por incidente concursal en ejercicio de la accién
de reintegracién contra la entidad financiera C. de A. de E., en la
que solicitaba la declaracién de rescisién por ser perjudiciales
para la masa activa, basicamente de la disposicién de fondos para
pago de deudas personales, vencidas y exigibles, representadas
por dos pagarés, novaciones hipotecarias, contratos de prenda,
operaciones de transformacion de créditos personales en hipote-
carios, asf como la calificacidn de ciertos créditos como subordi-
nados. La sentencia de instancia estim6 la demanda salvo en la
calificacién de subordinados de los créditos que pretendia la
administracién concursal. En este sentido, decretd la rescision de
las novaciones hipotecarias y los contratos de prenda, las opera-
ciones de transformacién de los créditos personales en hipoteca-
rios y condené a la demandada a reintegrar a la masa activa una
suma de dinero. Interpuesto recurso de apelacion por la represen-
tacion procesal de la C. de A. de E., la Seccién Segunda de la
Audiencia Provincial de Badajoz desestim¢ el recurso de apela-
cién y confirmé la sentencia de instancia. El Tribunal Supremo
declaré haber lugar a la casacién. (N. D. L.)

16. Compraventa de vivienda en construccién. Terminacion fuera
de plazo: alcance de la accion rescisoria del comprador fundada en el
articulo 3 de la Ley 57/68, de 27 de julio, en relacion con el articulo 1124
CC.-El retraso en la entrega de la vivienda respecto de lo pactado en el con-
trato, aunque no sea especialmente intenso o relevante, constituye un incum-
plimiento del vendedor que si faculta al comprador para resolver (rescindir)
el contrato, pero con la condicidn, eso si, de que el derecho a resolver se
ejercite por el comprador antes de ser requerido por el vendedor para el otor-
gamiento de escritura publica por estar la vivienda ya terminada y en dispo-
sicién de ser entregada aun después de la fecha estipulada para su entrega.
Ademais, esta doctrina doctrina no excluye que la rescision o resolucién del
contrato pueda denegarse, conforme a los principios generales, por mala fe o
abuso de derecho del comprador (SSTS de Pleno de 20 de enero y 30 de abril
de 2015).

Equiparacion de la rescision a que se refiere el articulo 3 de la
Ley 57/68, de 27 de julio, a la resolucién por incumplimiento regulada en
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el articulo 1124 CC: Efectos.—Como declararon la STS de Pleno de 5 de
mayo de 2014 y la STS de 30 de abril de 2015, equiparando la rescision a que
se refiere el articulo 3 de la Ley 57/68 a la resolucién por incumplimiento
regulada en el CC, no procedia resolver el contrato por retraso en la termina-
cién de la vivienda, a instancia del comprador, porque al requerir este de
resolucion al vendedor la vivienda estaba ya estaba terminada, contaba con
licencia de primera ocupacion y el comprador habia sido previamente reque-
rido por el vendedor para consumar el contrato. (STS de 10 de septiembre
de 2015; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castan.]

HECHOS.-EI pleito nace de un contrato de compraventa de
vivienda en construccién en el que cada parte contratante aleg6 el
incumplimiento de la parte contraria: la promotora-vendedora,
demandante inicial, para pedir la condena de la compradora a cum-
plir totalmente el contrato concurriendo al otorgamiento de escritu-
ra publica y pagando el resto pendiente del precio; y la compradora,
mediante reconvencién, para pedir la resolucién del contrato por
entender que este habia sido previamente incumplido por la promo-
tora-vendedora al haberse retrasado en la entrega de la vivienda y
sus anejos. Quedo acreditado que hubo un retraso en dicha entrega
de seis meses, que la fecha de entrega no se pacté como esencial y
que la compradora nada dijo sobre dicho retraso cuando fue reque-
rida por la entidad vendedora para escriturar una vez que la vivien-
da estaba concluida y en plena disposicion de ser entregada. El juez
estimé integramente la pretension de la actora y desestimo la recon-
vencién. La audiencia revocé la sentencia de primera instancia sélo
para limitar la condena dineraria al pago de la parte del precio que
restaba por abonar y a sus intereses. El Tribunal Supremo no dio
lugar al recurso de casacion interpuesto por la compradora.

NOTA.-La Ley 57/1968, de 25 de julio, sobre percibo de canti-
dades anticipadas en la construccién y venta de viviendas, tenia por
finalidad, principalmente, asegurar y garantizar tanto la aplicacién
efectiva de los medios econémicos anticipados por los adquirentes
y futuros usuarios a la construccién de su vivienda, como la efecti-
va devolucion de lo anticipado con sus intereses, en caso de que la
construccion no se llevase a efecto [Véase LLaMAS PoMBo, E., La
compraventa (Madrid 2014) pp. 1026 a 1035].

Por dltimo, la Ley 20/2015, de 14 de julio, de ordenacion y
supervision y solvencia de las entidades aseguradoras y reasegura-
doras, ha modificado, entre otras leyes, la LOE, y derogado la Ley
57/1968, de 27 de julio (cuya vigencia expiré el 31 de diciembre de
2015). La LOE se modifica para introducir como alternativa a la
suscripcidn obligatoria de un sistema de seguros, la obtencion de
una garantia financiera que permita cubrir el mismo riesgo. Ade-
més, se dota de una mayor seguridad juridica a la posicién del
adquirente de la vivienda frente al promotor al garantizarse desde la
obtencion de la licencia de edificacion, la devolucion de las canti-
dades entregadas mds los intereses legales (esta modificacién entrd
en vigor el 1 de enero de 2016). (I. D.-L.)
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17. Revocacion de donacion por ingratitud: el maltrato de obra o
psicolégico realizado por el donatario debe quedar reflejado como un
hecho integrado en la causa de ingratitud del articulo 648.1 CC.-La
interpretacion sistemadtica del articulo 648.1 CC, en cuanto al maltrato de
obra o psicoldgico se refiere, debe realizarse conforme a los siguientes crite-
rios:

a) En primer lugar, aunque las causas de revocacién de la donacién
sean unicamente las que expresamente contempla la norma (art. 648 CC), y
ello suponga su enumeracion taxativa, sin posibilidad de aplicacién analégi-
ca, ni de interpretacion extensiva; esto no significa que los elementos concep-
tuales contemplados por la norma, deban ser, asimismo, objeto de interpreta-
cién rigida o sumamente restrictiva.

b) En segundo lugar, ha destacado esta Sala la interpretacion flexible
que cabe realizar de este precepto 648 CC, tanto respecto a la falta de preci-
sion técnica con la que se refiere al concepto de delito y a los concretos dere-
chos o bienes protegidos persona, honra y otros bienes, por lo que el precep-
to debe interpretarse, en sentido laxo, con relacion a todo posible delito por el
que pudiera resultar ofendido el donante en su gratitud, como a la innecesa-
riedad que, a tales efectos, se haya producido previamente una sentencia
penal condenatoria, ni tan siquiera que el procedimiento penal se haya inicia-
do; bastando la existencia de una conducta del donatario socialmente repro-
bable, que revistiendo caracteres delictivos, aunque no estén formalmente
declarados como tales, resulte ofensiva para el donante.

¢) Por dltimo, en tercer lugar, debe concluirse que, de acuerdo con los
criterios interpretativos de la realidad social del momento de aplicacién de la
norma y su propia finalidad, el maltrato de obra o psicolégico realizado por
el donatario debe quedar reflejado como un hecho integrado en la causa de
ingratitud del articulo 648.1 CC (SSTS de 3 de junio de 2014 y 30 de enero
de 2015). (STS de 20 de julio de 2015; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D.
Francisco Javier Ordufia Moreno.]

HECHOS.—Los donantes, padres de la donataria, demandaron a
esta ultima por ingratitud y, en consecuencia, solicitaron la revoca-
cién de las dos donaciones que habian efectuado en favor de su hija.
Asimismo, pidieron que se declarase la titularidad de los demandan-
tes sobre unos determinados fondos bancarios. Qued¢ acreditado que
en los afios anteriores a la demanda el comportamiento de la donata-
ria no fue el que debe tener un hijo con relacién a sus padres. La
desconsideracién y maltrato se colmaron cuando la hija propina una
bofetada a su padre insultando gravemente tanto a éste como a su
madre. El juez estim6 parcialmente la demanda, declarando la causa
de ingratitud prevista en el articulo 648.1 CC, por lo que revoco las
donaciones efectuadas. Ademas, considerd la titularidad privativa de
los fondos bancarios solicitada por los demandantes. La audiencia
revocd la anterior sentencia, al estimar que el articulo 648 CC es de
interpretacion restrictiva y que sus causas son taxativas, de forma que
no cabe la integracién del maltrato o desconsideracién denunciado
en ninguna de las causas contempladas por la norma. El Tribunal
Supremo dio lugar al recurso de casacién interpuesto por la parte
actora al fijar como doctrina jurisprudencial que el maltrato, de obra
o0 psicolégico, por parte del donatario hacia el donante, queda califi-
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cado como un hecho integrado en la causa de ingratitud contemplada
en el articulo 648.1 CC.

NOTA .—El maltrato realizado por la donataria a los padres, como
conducta socialmente reprobable o condenable, es suficiente para
justificar la revocacion, sin necesidad de que haya sido declarado for-
malmente como delito. Todo ello, mediante una interpretacion con-
forme a la realidad social del tiempo presente y al espiritu y finalidad
de la norma (art. 3.1 CC), y no desde su mera literalidad, de la ingra-
titud del donatario como causa de revocacién de la donacién del
articulo 648.1 CC. En consecuencia, no es preciso para que se pro-
duzca el efecto revocatorio que se trate de uno de los delitos expresa-
mente contemplados en el articulo 648.1 CC, bastando la realizacién
por el donatario de comportamientos, socialmente reprobables o con-
denables, por los que el donante resulte ofendido y revelen ingratitud.
Esta doctrina jurisprudencial sobrepasa los casos que taxativamente
menciona el articulo 648 CC, al extenderse mds alld de los supuestos
en él previstos. (I. D.-L.)

18. Arrendamiento de vivienda. Renuncia a la denegacion de pro-
rroga.—El articulo 6.3 LAU establece el cardcter dispositivo de los benefi-
cios y derechos del arrendador. La jurisprudencia (entre otras, SSTS 24 de
febrero de 1961, 30 de junio de 1984 y 9 de abril 1999) sefial6 que el articu-
lo 6.3 LAU autorizaba la renuncia voluntaria de los arrendatarios de locales
de negocio, salvo el beneficio de prérroga forzosa, y que dicha renuncia se
proyecta tanto en derecho nacidos, como en los que, atin sin nacer, constitu-
yen expectativa de derecho, siempre que se trate de un derecho reconocido
por la legislacion vigente. El Alto Tribunal sefiala que la renuncia a la dene-
gacion de la prérroga no es un derecho personalisimo del acreedor, tanto es
asi que la ley le otorga el derecho al arrendador y a los que les sucedan en la
posicién contractual (el art. 62 LAU recoge como supuesto genérico la
denegacion de la prérroga). Por tanto, el Tribunal sostiene que el arrendador,
al renunciar al derecho de denegacién de prérroga, no solo podia estar pen-
sando en su situacién personal, sino que debia saber que dicha renuncia
afectaria a ulteriores personas que asuman su posicién contractual de arren-
dador. La renuncia a la denegacion de la prérroga tampoco viola los dere-
chos de terceros (art. 6.2. CC), pues, como declara la doctrina, es vélida la
renuncia que no afecte a otros derechos que a los propios del renunciante,
aunque en el futuro pueda perjudicar a sus herederos. Por otro lado, el Tri-
bunal sefiala que la renuncia a la denegacién de la prérroga no es un acto
irrelevante del arrendador, pues tiene gran repercusion en los intereses del
arrendatario, ya que con ello goza de una posiciéon mds estable en la vivien-
da, que puede determinar su eleccién por la misma. Lo anterior, mdxime
cuando, como ocurre en el caso concreto, la contrapartida de la renuncia al
derecho a la denegacién de la prérroga generd un beneficio econdmico en la
renta a percibir. (STS de 24 de junio de 2015; ha lugar.) [Ponente Excmo.
Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas.]

HECHOS.-EI sefior A, como sucesor de la posicién de arren-
dador, demanda a la sefiora B para que se deniegue la prérroga for-
zosa y se resuelva el contrato de arrendamiento suscrito entre la
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seflora B y la antigua arrendataria, por necesidad de vivienda del
arrendador.

En su sentencia de 29 de septiembre de 2011, el Juzgado de
Primera Instancia nim. 20 de Sevilla desestima la demanda.

La Audiencia Provincial de Sevilla, en su sentencia del 27 de
noviembre de 2012, estima el recurso de apelacidén interpuesto por
los demandantes. La Audiencia declaré resuelto el contrato y orde-
no6 su desalojo. El Tribunal Supremo estima el recurso de casacion
interpuesto por la demandada y revoca la sentencia de la Audiencia.
(I.V.B.)

19. Aprovechamiento por turno de bienes inmuebles de uso turisti-
co sujetos a la Ley 42/1998, de 15 de diciembre. Nulidad del contrato por
falta de determinaci6n del alojamiento sobre el que recae el derecho.—En
el régimen legal establecido por la Ley 42/1998, de 15 diciembre, sobre dere-
chos de aprovechamiento por turno de bienes inmuebles de uso turistico, la
falta de determinacidn en el contrato del alojamiento que constituye su objeto
determina la nulidad del referido contrato, segtin lo dispuesto por el articu-
lo 1.7 enrelacion con el 9.1.3.° de la citada Ley (STS de 15 de enero de 2015).

Consecuencias de la nulidad del contrato por falta de determinacion
del alojamiento sobre el que recae el derecho: La nulidad de los contratos
de préstamo vinculados.—La nulidad del contrato conlleva la de los vincula-
dos que se celebraron con la entidad financiera, también demandada, pues se
desprende de la documentacién aportada con la demanda el acuerdo para la
financiacién existente entre los demandados, lo que da lugar a la ineficacia en
los términos previstos en el articulo 12 de la Ley 42/1998 que, aunque sélo se
refiere expresamente al desistimiento o a la resolucién, comprende necesaria-
mente los supuestos de nulidad como el presente. (STS de 8 de septiembre
de 2015; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Antonio Salas Carceller.]

HECHOS.-Don Lucas y dofia Leonor interpusieron, con fecha
17 de noviembre de 2009, demanda contra Inversiones Gormes SL
y Banco Guipuzcoano SA, solicitando que se declarara el derecho
de desistimiento o, subsidiariamente, la nulidad o la resolucién del
contrato de aprovechamiento por turno de bienes inmuebles de uso
turistico, que habian celebrado con la demandada Inversiones Gor-
mes, S. L. en fecha 25 de noviembre de 2007. Igualmente se preten-
dia la declaracién de ineficacia de otros contratos relacionados con
el indicado, en especial el de préstamo que se concertd con la
demandada Banco Guipuzcoano SA. La demanda alegaba la omi-
sion de la insercién en el contrato de los articulos 10, 11y 12 de la
Ley 42/1998, de 15 de diciembre, que regulaba dichos contratos,
con la finalidad de ocultar el derecho de desistimiento y resolucién
que establecia dicha ley. Quedé probado que se habia entregado a
los actores, tras la firma del contrato, un anexo en forma de cuader-
no, de letra pequefia, complejidad lingiiistica y dificil lectura, lo
que afectaba especialmente al anexo V de dicho cuaderno, relativo
a la nota informativa de los articulos 8 y 9 de la Ley. En primera y
segunda instancia no prospera la pretension de los actores. El Tri-
bunal Supremo da lugar al recurso de casacién interpuesto por los
demandantes.
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NOTA.-Esta doctrina jurisprudencial afecta a la mayoria de los
contratos de Tiempo Compartido que se firmaron bajo la Ley
42/1998, de 15 de diciembre. Todos los contratos que tengan una
duracidn superior a cincuenta afios serdn nulos de pleno derecho.
Las consecuencias de esta jurisprudencia y el impacto que ha teni-
do en la realidad social, estd generando consumidores de mala fe,
motivados por causas totalmente ajenas a las que se recogen por el
TS para declarar la nulidad de los contratos, como son el haberse
cansado de usar la semana, o porque no quieren seguir pagando la
cuota de mantenimiento, 0 ya sea porque quieren revender su sema-
na y no pueden hacerlo a un precio satisfactorio. En todos estos
casos y en algunos similares, los consumidores de estos productos
estan acudiendo a la via judicial para solicitar la nulidad del contra-
to y obtener la devolucién del precio de la semana de Tiempo Com-
partido, al amparo del art. 1.7 de la Ley. Véase RODRIGUEZ PERDO-
Mo, E., La regulacion de los derechos de aprovechamiento por
turno de bienes inmuebles en la Ley 4/2012. Un enfoque prdctico y
Jjurisprudencial, tesis doctoral inédita leida en la Universidad de
Las Palmas de Gran Canaria en marzo de 2016, pp. 539, 540 y 548.
(L. D.-L.)

20. Enriquecimiento sin causa.-La figura del enriquecimiento sin
causa tiene su origen en sendos textos practicamente idénticos de POMPONIO
recogidos en el Digesto: «nadie debe enriquecerse en detrimento de otro» (S.,
12, 6, 14) y «es equitativo por Derecho natural que nadie se enriquezca en
detrimento o en dafio de otro» (D., 50, 17, 206). El enriquecimiento sin causa
se aplicd, desde antes del Codigo Civil, por la jurisprudencia como principio
vigente contenido en Las Partidas. El Alto Tribunal sefiala que su fundamen-
tacion reside en la «atribucion patrimonial sin causa» del que se ha enrique-
cido, el cual, debe restituir al empobrecido aquello que se enriquecio (en el
BGB se regula en su § 812). La jurisprudencia (entre muchas otras, SSTS 12
de enero de 1943, 1 de diciembre de 1980 y 19 de julio de 2012) ha procla-
mado el enriquecimiento injusto, de forma explicita o de forma implicita,
como un auténtico principio general del Derecho. El enriquecimiento sin
causa tiene tres requisitos: el enriquecimiento de una parte, el correlativo
empobrecimiento de la otra parte y la falta de causa que justifica la atribucién
patrimonial (SSTS 27 de septiembre de 2004, 18 de noviembre de 2005 y 9
de febrero de 2009, entre muchas otras).

Subsidiariedad del enriquecimiento injusto.—El Tribunal sostiene que
no hay tal falta de causa cuando la atribucién patrimonial corresponde a una
relacién juridica patrimonial o a un precepto legal. Por tanto, es clave la
situacion de subsidiariedad del enriquecimiento injusto; si la ley prevé un
supuesto en que la atribucién patrimonial corresponde a un precepto del
ordenamiento o a una relacién contractual, no pueden mantenerse las doctri-
nas del enriquecimiento injusto. Aunque hay jurisprudencia que sostiene la
no subsidiariedad del enriquecimiento sin causa (como las SSTS 14 de
diciembre de 1994 y 5 de mayo de 1997), el Tribunal considera que si es
subsidiaria (entre muchas otras, SSTS 18 de diciembre de 1996, 19 de febre-
ro 1999, 28 de febrero de 2003 y 30 de abril de 2007). De acuerdo a la STS
19 de febrero de 1999, si la ley dispone de acciones especificas en un supues-
to regulado por ella para evitarlo, son tales acciones las que se aplica, pues ni
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su fracaso o falta de ejercicio legitiman la aplicacién del enriquecimiento
injusto (SSTS 25 de noviembre de 1985, 12 de marzo de 1987 y 3 de marzo
de 1990). La jurisprudencia que sostiene la no subsidiariedad del enriqueci-
miento sin causa (citada anteriormente), lo ha hecho mediante meros obiter
dicta, y no como ratio decidendi, por lo que tales pronunciamientos no son
jurisprudencia vinculante. En cambio, la jurisprudencia si ha admitido con
claridad la confluencia entre la accién de enriquecimiento sin justa causa y la
aquiliana del articulo 1902 CC (SSTS 12 de abril de 1955 y 5 de mayo 1964,
entre otras), pero, en el caso concreto, la demandante no pide los dafios y
perjuicios por via de responsabilidad extracontractual, sino por la accién de
eviccion, subsidiariamente por la accién pauliana, y subsidiariamente por el
enriquecimiento sin causa.

La concrecidn de la aplicacién subsidiaria del enriquecimiento sin causa
comporta las siguientes consideraciones (STS 19 de julio de 2012): 1. Si con
la pretensién de enriquecimiento injusto se pide lo mismo o no queda otra
accion; 2. Si la pretensién de fondo viene regulada por normas concretas o
por previsién normativa; 3. Si la norma preferente elimina, expresa o indirec-
tamente, cualquier otra via que persiga el mismo resultado u otro parecido; 4.
Si el ordenamiento al sefialar una accién especifica y preferente otorga un
plazo de prescripcion, para cerrar la cuestion ante cualquier otra reclamacién
referida al mismo objeto; y 5. Si la accién especifica ha perdido viabilidad
del éxito por defecto de la prueba o interaccién de alguna causa imputable al
actor. (STS de 29 de junio de 2015; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Xavier
O’Callaghan Mufioz.]

HECHOS.-Los sefiores A, B y C demandaron a la Promotora P
por incumplimiento de los contratos de permuta de cambio de sola-
res por obra futura, solicitando la resolucién de los contratos y la
indemnizacion de dafios y perjuicios por valor de las cantidades
entregadas a cuenta por la promotora. La demandada formulo
reconvencion, solicitando que se condenara a los demandantes al
pago de los gastos de la urbanizacién de los solares.

En su sentencia de 23 de septiembre de 2011, el Juzgado de
Primera Instancia nim. 27 de Valencia, estima la demanda y deses-
tima la reconvencién. El Juzgado considera que no hay enriqueci-
miento injusto, pues se habia previsto en el contrato la obligacién
de urbanizar, cuyo importe es el que se reclama como indemniza-
cién de dafios.

En su sentencia de 10 de mayo de 2013, la Audiencia Provin-
cial de Valencia estima la reconvencién. La Audiencia sefiala que
con la resolucién de la relacién contractual y la clausula convencio-
nal que permite que los demandantes hagan suyas las cantidades
percibidas, se debe dilucidar si ha existido un enriquecimiento sin
causa. La Audiencia considera que si cabe el enriquecimiento injus-
to porque el contrato habia quedado resuelto ex func y no puede
alegarse como apoyo del principio de subsidiariedad. Por tanto,
condena a los demandantes a que abonen a la promotora una impor-
tante cantidad en concepto de indemnizacién de dafios y perjuicios
por los gastos habidos por la urbanizacién.

El Tribunal Supremo estima el recurso de casacién interpuesto
por los demandantes. El Alto Tribunal sostiene que el contrato
prevé la obligacién de urbanizar a cargo de la constructora, por lo
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que ésta no puede alegar que se ha producido en la otra parte un
enriquecimiento sin causa correspondiente al importe de la urbani-
zacion, pues la causa estd en el mismo contrato, ya que urbanizar
era una de sus obligaciones. (1. V. B.)

DERECHOS REALES. DERECHO HIPOTECARIO

21. Propiedad horizontal. Trato discriminatorio de la comunidad
de propietarios hacia un comunero.—No cabe apreciar desigualdad de trato
de la comunidad hacia el comunero, cuando las actuaciones emprendidas por
la comunidad se encuentran amparadas por la ley. Una comunidad de propie-
tarios no vulnera el principio de igualdad (art. 14 CE), cuando ejercita una
accién contra un comunero concreto, que emprende obras sin autorizacion, y
no lo hace en otros casos de obras similares o iguales acometidas por otros
comuneros. Adviértase que a Sala 1.* concede importancia a que no haya
sido acreditado que la comunidad haya renunciado a ejercitar acciones contra
los otros comuneros.

Tampoco resulta discriminatorio, para la Sala 1.%, que la junta de propie-
tarios, en el ejercicio de su competencia, varie, en un determinado momento
y de cara al presente, su postura acerca de las obras meramente consentidas.

Propiedad horizontal. Abuso del derecho.—No constituye ejercicio
anormal o abusivo del derecho una accién ejercitada por la comunidad de
propietarios, expresamente amparada por una norma y que persigue una fina-
lidad beneficiosa para el conjunto de propietarios. (STS de 17 de junio de
2015; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Javier Orduiia Moreno. |

HECHOS.—Uno de los comuneros de una comunidad de propie-
tarios en régimen de propiedad horizontal realiz6 obras sin recabar
el previo consentimiento de la junta de propietarios, que resultaba
exigible al afectar las obras a elementos comunes (fachada). El
comunero no solicité autorizacién a la junta de propietarios ni
comunicé el inicio de las obras. La comunidad interpone demanda
de juicio ordinario en ejercicio de accién declarativa. El motivo
principal de oposicién del comunero a la accion ejercitada de adver-
so se fundamentaba en la existencia de obras similares efectuadas
por otros vecinos dentro de la comunidad, que habian sido consenti-
das por ésta al no haberse impugnado las obras. No obstante, ha de
destacarse que la comunidad sélo habia autorizado el cerramiento
en la zona del sal6n a los propietarios de los pisos bajos.

La sentencia de primera instancia desestim6 la demanda por-
que el silencio de la comunidad respecto de las obras ejecutadas por
los otros comuneros debia interpretarse en sentido positivo, es
decir, entendiendo que habian existido consentimientos informales
para la realizacién de las obras resultando la estimacién eventual de
la demanda un agravio comparativo para el comunero.

La Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 10.?) estimé el
recurso de apelacién y revocé la sentencia de instancia. Para la
Audiencia, el hecho de que otros propietarios hayan incurrido en
ilegalidad no justifica la infraccion de la ley de propiedad horizon-
tal por parte del comunero demandado: las obras que afectan a la
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estructura del edificio exigen para su realizacién el acuerdo por
unanimidad de la junta de propietarios (arts. 12 y 17.1.° LPH).

El comunero interpuso recurso de casacién frente a la sentencia
de la Audiencia Provincial. (A. I. R. A.)

DERECHO DE FAMILIA

22. Divorcio: guarda y custodia compartida de hijos menores: doc-
trina jurisprudencial.—Se ha de partir (STS de 16 de febrero de 2015) de
que este régimen debe ser lo normal y deseable, sefialando la Sala (STS de 29
de abril de 2013, 25 de abril y 22 octubre de 2014) que la redaccion del
art. 92 Cc no permite concluir que se trate de una medida excepcional, sino
que al contrario, habra de considerarse normal e incluso deseable, porque
permite que sea efectivo el derecho que los hijos tienen a relacionarse con
ambos progenitores, aun en situaciones de crisis, siempre que ello sea posible
y en tanto y cuanto lo sea. La jurisprudencia del Tribunal Constirucional, de
la que la Sala se hace eco en las sentencias citadas, ha supuesto un cambio de
visién extraordinario hasta el punto de establecer que el sistema de custodia
compartida debe considerarse normal y no excepcional, unido todo ello a las
amplias facultades que aquélla fij6 para la decisién de los tribunales sobre
esta materia, sin necesidad de estar vinculados al informe favorable del
Ministerio Fiscal. Complementario de todo ello es la reforma del Cédigo
civil sobre la materia y la amplia legislaciéon autondmica favorecedora de la
custodia compartida, bien sabido que todo cambio de circunstancias esta
supeditado a que favorezca el interés del menor.

Interés del menor.—Partiendo de la asuncion de ese principio hay que
enmarcar lo declarado por la Sala sobre este sistema cuando afirma (SSTS
de 25 de abril, 22 y 30 de octubre, y 18 de noviembre de 2014, y 16 de febre-
ro de 2015, entre otras) que la interpretacion del art. 92, niimeros 5, 6 y 7 Cc,
debe estar fundada en el interés de los menores que van a quedar afectados
por la medida que se deba tomar de guarda y custodia compartida, que se
acordard cuando concurran alguno de los criterios reiterados por esta Sala
y recogidos como doctrina jurisprudencial en la STS de 29 de abril de 2013.
Se pretende aproximar este régimen al modelo de convivencia existente antes
de la ruptura matrimonial y garantizar al tiempo a sus padres la posibilidad
de seguir ejerciendo los derechos y obligaciones inherentes a la potestad o
responsabilidad parental y de participar en igualdad de condiciones en el
desarrollo y crecimiento de sus hijos, lo que parece también lo mds benefi-
cioso para ellos.

Estimacion del recurso.—Los hechos que contiene la sentencia recurri-
da conducen a este régimen: (i) Se va a beneficiar el hijo porque ambos
progenitores reunen condiciones adecuadas y suficientes para el correcto
ejercicio de sus responsabilidades parentales; (ii) Ambos tienen también
capacidad para atender a su hijo de manera adecuada, segin motiva el
informe del equipo psico-social; (iii) Sus horarios laborales se acomodan a
la mejor atencién del menor; (iv) El menor tiene una vinculacién sélida con
su padre y con su madre; (v) No existen por su edad factores negativos para
actividades bdsicas, lo que le permite asumir roles personales en descargo
de sus padres (vestido, aseo, etc.); (vi) Ambos progenitores tienen domici-
lio estable, sin que el cambio suponga para el hijo una alteracién sustancial

ADC, tomo LXX 2017, fasc. I



Sentencias 327

de la estructura social en que se integra, con facilidades tanto para la per-
nocta como para el estudio; (vii) Finalmente coincide el deseo del menor,
que es calificado por el equipo psicosocial de maduro a tal fin, con el siste-
ma de custodia compartida.

Surge la pregunta de si puede verse perjudicado ese interés del menor
por las circunstancias que retiene la sentencia de instancia en las manifes-
taciones del padre. La respuesta ha de ser que no, pues, aun partiendo de
que ese fuese el interés del progenitor, de lo que se trata es de indagar si el
sistema pretendido es beneficioso para el menor, y ya se ha dado una res-
puesta afirmativa. De otra parte que sea mdas beneficiosa para el padre pres-
tar su obligacién alimenticia en su domicilio no es un interés espurio si las
circunstancias lo permiten, como es el caso, hasta el punto de que asi lo
prevé el propio legislador en el articulo 149 CC cuando regula los alimen-
tos entre parientes. Otro tanto cabe decir respecto del uso de la vivienda
familiar, pues como recoge la STS de 18 de mayo de 2015, el interés del
menor «es la suma de distintos factores que tienen que ver no solo con las
circunstancias personales de sus progenitores y las necesidades afectivas de
los hijos tras la ruptura, de lo que es corolario 16gico y natural la guarda y
custodia compartida, sino con otras circunstancias personales, familiares,
materiales, sociales y culturales que deben ser objeto de valoracién para
evitar en lo posible un factor de riesgo para la estabilidad del niflo, y que a
la postre van a condicionar el mantenimiento de un stafus, si no similar si
parecido al que disfrutaba hasta ese momento y estos se consigue no solo
con el hecho de mantenerlos en el mismo ambiente que proporciona la
vivienda familiar, sino con una respuesta adecuada de sus padres a los pro-
blemas econémicos que resultan de la separacién o del divorcio para hacer
frente tanto a los gastos que comporta una doble ubicacién de los progeni-
tores, como a los alimentos presentes y futuros». (STS de 15 de julio
de 2015; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Eduardo Barrena Ruiz.]

NOTA.-La actitud de los tribunales civiles espafioles y, en par-
ticular, del Tribunal Supremo en relacién con la guarda compartida
que puede ejercerse por los padres separados o divorciados en rela-
cién con sus hijos menores ha sufrido una evolucion, calificada de
lenta y prudente, al comienzo de la segunda década del presente
siglo y que recibe un fuerte impulso después de la STC
nim. 185/2012, que elimina la necesidad de que el Ministerio Fis-
cal lo informe favorablemente. En STS de 25 de mayo de 2012
(ponente Encarna Roca Trias) se habia aplicado incluso a padres no
matrimoniales (extractada en ADC, 2014, p. 378-380), aunque
suele considerarse determinante para el giro jurisprudencial o cam-
bio de vision extraordinario, la STS de 29 abril 2013 (pte. Seijas
Quintana) extractada en ADC, 2015, pp. 310-312. La STS de 16 de
febrero de 2015 (ponente. Arroyo Fiestas) se extracta con anotacién
mia en ADC. 2016, pp. 1178-1180.

En contraste, mayor uso jurisprudencial por los tribunales se ha
hecho anteriormente del concepto juridico indeterminado del interés
superior del menor, hasta el punto de llegar a peligrar su utilidad ante
su invocacion indiscriminada (asi se advierte en STS del Pleno de 6 de
febrero de 2014) en el controvertido tema de la maternidad subrogada
(extractada en ADC, 2015, pp. 1627-1635, esp. p. 1631). (G. G. C.)
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23. Admision de los pactos prematrimoniales.—El Tribunal Supremo
parte de una serie de consideraciones: 1) los pactos matrimoniales, que no
son mds que capitulaciones matrimoniales, estdn sujetos a estrictos requisitos
formales, como el deber de formalizarse en escritura publica con inscripcién
posterior (arts. 1327 y 1333 CC); 2) las capitulaciones no sélo afectan al
régimen econémico matrimonial, sino también a cualesquiera otras disposi-
ciones por razén del mismo (art. 1325 CC); 3) las estipulaciones que sean
contrarias a las leyes, las buenas costumbres o limitativas de la igualdad de
derechos de los cényuges serdn nulas (art. 1328 CC).

El Tribunal Supremo pone de manifiesto cémo la evolucién social ha
venido demandando una mayor libertad de pacto entre los cédnyuges, tal
como proclama el articulo 1323 CC, de tal manera que se potencie la facultad
de autorregulacién de éstos. Como no existe una prohibicién legal de los
pactos prematrimoniales, debe ponerse el acento en los limites de los mis-
mos, que estdn en la proteccion de la igualdad de los conyuges y en el interés
de los menores, aplicindose analégicamente el articulo 90.2 CC.

Aplicacion de la clausula rebus sic stantibus.—La aplicacion de esta
clausula exige que la alteracién de las condiciones econdémicas del conyuge
deudor sea sobrevenida y que concurra un aumento extraordinario de la one-
rosidad o que no concurra la posibilidad de haber efectuado una prevision
razonable de la situacion desencadenada. (STS de 24 de junio de 2015; no
ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas.]

HECHOS.-T y C contrajeron matrimonio civil en agosto de
2003, haciéndolo en régimen de separacion absoluta de bienes, en
virtud de escritura publica autorizada dias antes por un Notario. El
mismo dia de las capitulaciones matrimoniales, y ante el mismo
fedatario, comparecen ambos, manifestando, en lo que aqui intere-
sa, lo siguiente: a) que en el supuesto hipotético de tener que solici-
tar la separacién matrimonial, y con objeto de evitar entre ellos
reclamaciones y contenciosos judiciales, acuerdan que C abonard a
T, como renta mensual vitalicia, la cantidad de 1.200€; b) que en el
supuesto de producirse dicha separacion, la cantidad mensual antes
sefialada se actualizard anualmente por aplicacién del IPC. En
marzo de 2004, C comparece ante ese Notario para afiadir una pun-
tualizacién a esta tltima cldusula de las capitulaciones. En particu-
lar, que la actualizacién anual se empezaria a contar a partir del dia
de la boda. Surgidas diferencias entre los conyuges e interrumpida
la convivencia matrimonial, C efectu6 a favor de T transferencias
periédicas mensuales de 1.425€ a la cuenta de ésta. En realidad,
segln lo expresamente pactado, la cantidad mensual era de
1.412,21€. Reconciliados los conyuges y reanudada la convivencia,
en febrero de 2010 se produce la ruptura definitiva del matrimonio,
dando lugar a la demanda de separacion.

El Juez de Primera Instancia estimé la demanda de separacion
y se declaré la nulidad de los acuerdos prematrimoniales, por ser
contrarios al principio de igualdad entre los conyuges (art. 32 CE).
Declar6 el Juez que los pactos analizados limitarian el derecho a la
separacion matrimonial y colocaria a uno de ellos en desigualdad
con respecto al otro, infringiéndose el articulo 1328 CC. Ademas,
descarta que se trate de una pensién compensatoria, pues la deman-
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dante carece de necesidad y la separacion no ha producido desequi-
librio alguno, mejordandose incluso su situacién econdémica.

La Audiencia Provincial dio por vélido el pacto de una renta
vitalicia mensual, solo por el esposo, para el caso de separacion
conyugal. A su juicio, no afecta a la igualdad de los cényuges, sino
que es manifestacion de la libre disposicidén en materia patrimonial.

Se interpone recurso de casacién por el esposo, alegando la
infraccion de los articulos 6.2, 1255, 1256, 1328 y 90.3.° CC. En
particular, alegé que se debia dilucidar: a) si estamos ante una
renuncia a la aplicacién de la ley (art. 6.2 CC) o a una renuncia a un
derecho futuro (art. 1328 CC); b) si los pactos son contrarios a la
ley, la moral o el orden publico; c¢) si suponen dejar al arbitrio de
uno de los conyuges la validez de dichos pactos; d) si los pactos
limitan la igualdad de derechos que corresponde a cada cdnyuge
(art. 32.1 CE); e) si una vez declarada la validez, es posible obviar
los pactos por haber cambiado las circunstancias que se tuvieron en
cuenta a la hora de suscribir los mismos.

El Tribunal Supremo sefiala, en primer lugar, que no se trata de
un supuesto de renuncia de derechos, pues lo acordado por las partes
no tiene su fundamento en la necesidad de alguno de ellos, ni en el
desequilibrio posterior a la crisis del matrimonio, pues ambas partes
gozaban de una saneada economia. Por tanto, lo pactado es una
renta mensual vitalicia —no una pensién compensatoria— que, como
pacto atipico, tiene encuadre en el articulo 1323 CC. En segundo
lugar, apunta el Alto Tribunal que los pactos no son contrarios a la
ley, a 1a moral o al orden publico, en la medida en que se limitan a
pactar un acuerdo econémico para el caso de separacion conyugal,
lo cual tiene cabida en los articulos 1323 y 1325 CC. En tercer lugar,
el cumplimiento del pacto no queda al arbitrio de uno de los cényu-
ges, dado que fue negociado, como se deduce de su posterior modi-
ficacién. En cuarto lugar, a juicio del Tribunal Supremo no queda
cuestionada la igualdad de los conyuges, pues no consta que los pac-
tos hayan sido gravemente perjudiciales para el recurrente, de profe-
sién abogado y divorciado de un matrimonio anterior, manteniendo
ambos una saneada situacién econdémica. Finalmente, plantedndose
el Tribunal Supremo si cabe o no la aplicacién de la clausula «rebus
sic stantibus», rechaza la moderacion o extincion de la renta vitali-
cia, pues no se provoca una especial onerosidad en las prestaciones,
ni la situacidn actual de los contratantes era dificilmente previsible,
dado que su situacién actual es igual que la existente en el momento
de los pactos, por lo que no se ha producido ninguna variacién. Todo
esto lleva al Tribunal Supremo a desestimar el recurso de casacién y
a concluir que hay que aplicar el articulo 1258 CC, esto es, que los
contratos deben ser cumplidos por las partes.

NOTA.-El Tribunal Supremo ha resuelto asuntos similares al
aqui planteado en otras sentencias. Asi, en la sentencia de 31 de
marzo de 2011, se descartd la infraccion del articulo 1256 CC en un
caso en el que las partes, tras una crisis conyugal terminada con
reconciliacion, pactaron que, si volvia a producirse la separacion, el
esposo pagaria una cantidad mensual. En ese caso, el Alto Tribunal
lo traté como un pacto atipico y no tanto como un convenio regula-
dor. En otras dos sentencias, sefial6 que el convenio suscrito era un
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negocio juridico de Derecho de familia que, de acuerdo con la auto-
nomia de la voluntad, podia contener tanto pactos tipicos como ati-
picos. Se trataba de supuestos de pensiones compensatorias acorda-
das en un convenio regulador, donde se establecia por las partes que
la pension se mantendria incluso si la esposa empezaba a trabajar.
Vid. SSTS de 20 de abril de 2012 y 25 de marzo de 2014. En cuan-
to a la cldusula «rebus sic stantibus», el Tribunal Supremo ha deja-
do claro, en varias sentencias, los dos requisitos para su aplicacién:
1) la alteracion sobrevenida de las circunstancias econémicas del
conyuge deudor; 2) que concurra un aumento extraordinario de la
onerosidad (SSTS de 17 de enero de 2013, de 18 de enero de 2013
y de 15 de octubre de 2014, entre otras). (S. L. M.)

24. Sociedad de gananciales: escritura de liquidacion: interpreta-
cion.—El marido formulé demanda de juicio ordinario contra su esposa soli-
citando se declarara el incumplimiento por la demandada del compromiso
adquirido en la escritura de capitulaciones matrimoniales y liquidacién de
sociedad de gananciales otorgada el 2 de diciembre de 2005, de renunciar a
solicitar la adjudicacién de la vivienda familiar y se condenara a abonarle la
suma de 19.310 euros por dafios y perjuicios. La demandada se opuso y for-
mul6 demanda reconvencional solicitando se declarara la validez y vigencia
de la estipulacion octava de la escritura de capitulaciones, segtin la cual «el
esposo declara comprometerse en un futuro a dejar a sus hijos la nave que es
titularidad de Printed Comunication SL, o su equivalente econémico». El
Juzgado Primera Instancia desestimé la demanda por considerar justificado
el incumplimiento del compromiso contraido por la demandada ya que, a
consecuencia del divorcio, la atribucion del uso de la vivienda se hizo a favor
de los hijos y conyuge a quien se le confiaba la guardia y custodia. También
desestimo la reconvencién por innecesaria y superflua. La Audiencia Provin-
cial desestimé los recursos interpuestos por ambos cényuges. La esposa
interpuso recurso extraordinario por infraccién por cuatro motivos, que fue
desestimado, y recurso de casacién por cuatro motivos basados en la inter-
pretacién de la mencionada cldusula, que la Sala aborda conjuntamente por
estar estrechamente relacionados al pretender impugnar la interpretacién que
la Audiencia Provincial ha dado a la misma, y, en particular, que en lugar de
considerarla como obligacién condicional se la califique a plazo prevista en
el articulo 1128 CC.

Principios rectores de la interpretacién contractual.—La interpretacion
de los contratos constituye una funcién de los tribunales de instancia, y la
realizada por éstos ha de prevalecer y no puede ser revisada en casacién salvo
cuando sea contraria a alguna de las normas legales que regula la interpreta-
cion de los contratos o se demuestra su cardcter manifiestamente ilégico, irra-
cional o arbitrario (SSTS de 14 de mayo de 2013 y 14 de mayo de 2014). Al
abordar el sentido de las reglas generales de interpretacion de los contratos, la
jurisprudencia afirma que el principio rector de la interpretacion es la averi-
guacion o busqueda de la voluntad real o efectivamente querida por las partes.
Esta busqueda de la intencién comun de las partes se proyecta necesariamen-
te sobre la totalidad del contrato celebrado, considerado como una unidad
l6gica y no como una mera suma de cldusulas, de ahi que la interpretacién
sistematica (art. 1285 CC) constituya un presupuesto légico-juridico de
esta labor de interpretacién. No obstante, el sentido literal, como criterio
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hermenéutico, es el presupuesto inicial, en cuanto constituye el punto de par-
tida desde el que se atribuye sentido a las declaraciones realizadas, se indaga
la concreta intencion de los contratantes y se ajusta o delimita el propdsito
negocial proyectado en el contrato. Cuando los términos son claros y no dejan
duda alguna sobre la intencién de los contratantes, la interpretacion literal no
s6lo es el punto de partida sino también el de llegada del fendmeno interpre-
tativo, e impide que, con el pretexto de la labor interpretativa, se pueda modi-
ficar una declaracién que realmente resulta clara y precisa. A ello responde la
regla contenida en el par. 1.° del articulo 1281 CC («si los términos de un
contrato son claros y no dejan duda sobre la intencién de los contratantes, se
estard al sentido literal de sus cldusulas»). Pero en otro caso, la interpretacion
literal también contribuye a mostrar que el contrato por su falta de claridad,
por la existencia de contradicciones o vacios, o por la propia conducta de los
contratantes, contiene disposiciones interpretables, de suerte que la labor her-
menéutica debe seguir su curso, con los criterios interpretativos a su alcance
(arts. 1282-1289 Cc) para poder dotar a aquellas disposiciones de un sentido
acorde con la intencién realmente querida por las partes y con lo dispuesto
imperativamente en el orden contractual.

Interpretacion de clausula contenida en capitulaciones.—La estipula-
cién octava objeto de interpretacidn, con su escueta redaccion, resulta oscura
y ambigua, lo que contradice que pueda inferirse su exacto sentido de la mera
literalidad. Mds que una obligacién de futuro parece contraerse un compro-
miso de contraerla en un futuro (asi dice «declara comprometerse en un futu-
ro»), esto es, una promesa de obligacién. El compromiso es «dejar» a sus
hijos, término que se compadece mads en el lenguaje coloquial con las volun-
tades testamentarias. Recae el compromiso sobre un bien del que reconoce
no ser titular, por pertenecer a «Printer Comunication SL», o su equivalente,
que no se cuantifica ni siquiera por referencia. De todo ello se colige que no
es posible una interpretacion literal de la estipulacién, siendo razonable la
sentencia de instancia cuando concluye que para su cumplimiento existe una
incertidumbre total y absoluta.

Ahora bien, lo que ya no aprecia la Sala como l6gico y razonable es que
se deduzca de tal incertidumbre la naturaleza condicional de la obligacién en
funcién de las circunstancias concurrentes, pues ni del texto de la estipula-
cion ni del contenido de la escritura en que se inserta se aprecia que el com-
promiso se condicione a las circunstancias y situaciones que menciona la
sentencia, carentes de sustrato para predicar su representacion por las partes,
respondiendo a una hipétesis poco ldgica, pues no tiene sentido que se reco-
nozca que el bien que se dejard en un futuro a los hijos menores forma parte
de la actividad econdmica del nicleo familiar y el titular del negocio se des-
prenda de la fuente de sus ingresos. Asi debi6 pensarlo el tribunal y condicio-
nd la obligacién a una serie de circunstancia que, a su juicio, lo harfan posi-
ble, pero que no aparecen previstas ni literalmente ni en el contexto de la
escritura en la que la recurrente se adjudica las acciones y participaciones de
dos sociedades distintas, y otra cuyas participaciones se adjudicé el marido.

Dado que esta Sala no considera razonable y 16gica la interpretacion rea-
lizada por la Audiencia Provincial, metodolégicamente hay que abordar si la
que corresponde es la que sustenta la parte actora como fundamento de su
pretension en la demanda reconvencional.

La conclusién que alcanza esta Sala es que no se estd en presencia de una
obligacién a plazo y, por ende, no cabe que se apliquen las previsiones que
contiene el articulo 1128 CC. Las partes formalizaron un negocio juridico
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complejo en el que se liquid6 la sociedad de gananciales y se adjudicé el
patrimonio que lo integraba, tanto de inmuebles, de muebles, como de parti-
cipaciones en sociedades que eran la fuente de ingresos de la unidad familiar.
En la escritura la recurrente se adjudicé las participaciones de dos socieda-
des, y el recurrido la de «Printer Comunication SL», titular de la nave objeto
de la estipulacién. Si el compromiso contraido en esta fuera a plazo, el adju-
dicatario de tales participaciones se veria gravemente afectado en lo que es su
fuente de ingresos, sin contraprestacion andloga de la recurrente. Es por ello
mds razonable que se trate de un compromiso que contrae ante sus hijos sin
plazo determinado e indeterminable, fuera de la sucesion. La recurrente al
formalizar el recurso de apelacion debi6 ser consciente de lo anteriormente
razonado porque, aunque con cardcter subsidiario, plantea, separdndose de su
pretension principal, que pueda calificarse el contenido de la estipulacién
como «donacién entre vivos» con efectos post mortem. Pero los bienes dona-
dos han de ser presentes, pues el articulo 635 CC dispone que la donacion no
podrd comprender los bienes futuros. Por bienes futuros se entiende aquellos
de que el donante no puede disponer al tiempo de la donacion, que es lo que
sucede en el caso presente en que el bien donado no pertenece al recurrido,
segun consta en la propia estipulacion.

Lo declarado en los fundamentos juridicos precedentes implica que, aun-
que se han estimado en parte los motivos de casacidn, el recurso debe ser
desestimado por aplicacion de la doctrina sobre la equivalencia de resultados,
por no estimarse que se estd en presencia de una obligacién a plazo cuya
indeterminacion deba fijarse por los tribunales, lo que supone confirmar la
sentencia recurrida. (STS de 5 junio de 2015; no ha lugar.) [Ponente Excmo.
Sr. D. Eduardo Baena Ruiz.]

NOTA.—Aunque la debatida cldusula 8. figura en la liquidacion
de una sociedad de gananciales, derivada de una sentencia de divor-
cio, en realidad se trata de una cldusula de contenido atipico de tal
liquidacion de gananciales. Cabe preguntarse: ;Quien de las partes
la habfa propuesto? ;Cabria imputar negligencia profesional a algu-
no de los letrados asesores que dieron el visto bueno a la misma? En
su caso, ;debid el notario autorizante advertir a las partes contratan-
tes de la imperfeccién de su redaccién? De cualquier modo, y aten-
diendo a lo realmente debatido en el recurso, éste me parece acerta-
damente delimitado y adecuadamente resuelto. (G. G. C.)

25. Acogimiento familiar permanente otorgado por la Administra-
cion, que previamente habia declarado el desamparo: Separacion o
divorcio de los abuelos acogedores: Competencia para adoptar medidas
definitivas de guarda y alimentacion respecto de la nieta acogida.-Una
menor se encuentra conviviendo con sus abuelos maternos desde que tenia
cinco meses Y, a instancia de ellos, se les concedid por la Comunidad Auto-
noma de Madrid el acogimiento familiar permanente de la nifia el 23 de
diciembre de 1999, que previamente la habia declarado en situacién de des-
amparo, asumiendo la tutela administrativa de la misma en aplicacion del
articulo 172.1 CC. Cuando atin es menor de edad la nieta acogida se declara
judicialmente la separacion o el divorcio de los abuelos acogedores, y surge
la interrogante de si la sentencia que hace tal declaracién puede adoptar
medidas respecto de la menor en orden a la guarda y alimentacion de ésta.
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Interés superior del menor: Su definicion como concepto juridico
indeterminado.-La CE de 1978, al enumerar los principios rectores de la
politica social y econémica, menciona, en primer lugar, la obligacién de los
poderes publicos de asegurar la proteccion social, econdmica y juridica de la
familia y dentro de ésta, con cardcter singular, la de los menores. El mandato
constitucional impeli6 al poder legislativo a la promulgacién de la normativa
necesaria para la proteccion del menor, siendo la mas significativa, de inicio,
en este orden la Ley 21/1987 de 11 noviembre, que modifica el Cédigo civil
y la Ley de Emjuiciamiento Civil en materia de adopcién y otras formas de
proteccién de menores. En ellas se contempla el desamparo del menor y la
prevision de la tutela otorgada a la entidad ptblica por ministerio de la ley
cuando aquél se encuentre en esa situacion. Con esta Ley tuvo lugar la desju-
dicializacién del sistema juridico de proteccion del menor. Mds adelante se
promulgé la LO 1/1996, de 15 enero, Ley de Proteccién Juridica del Menor.
Estas dos leyes son las que vienen a modificar de forma sustancial en el orde-
namiento juridico estatal el régimen de proteccién del menor de edad. La
mayoria de las Comunidades Auténomas, con inspiracion en tal normativa, y
al amparo de la competencia concedida por el articulo 148, 20.° CE, han
venido promulgando su propia legislacién en esta materia.

Toda esta normativa se ha visto poderosamente influenciada por los
textos internacionales que se han ocupado de la proteccion de los menores,
de los que destacan la Declaracién Universal de los Derechos del Nifio
(Nueva York 1959) y la Convencién de los Derecho del Nifio, adoptada por
la Asamblea General de las Naciones Unidas (Nueva York, 20 de noviem-
bre de 1989).

En toda la normativa internacional, estatal y autondmica mencionada late
el superior interés del menor como criterio determinante para la adopcién de
cualquier medida que les afecte, si bien dicho interés superior no aparece
definido, precisdandose su configuracién y concrecién en cada caso. Se confi-
gura como un verdadero concepto juridico indeterminado, que la doctrina ha
venido relacionando, bien con el desenvolvimiento libre e integral de la per-
sonalidad del menor y de la supremacia de todo lo que le beneficie, mas alla
de las preferencias personales de sus padres, tutores, guardadores o adminis-
traciones publicas, en orden a su desarrollo fisico, ético y cultural; bien con
su salud y su bienestar psiquico y su afectividad, junto a otros aspectos de
tipo material; bien, simplemente con la proteccién de sus derechos funda-
mentales. Meritada concrecion al caso es la sentada y aplicada por esta Sala,
existiendo un cuerpo de doctrina respecto a las decisiones que deben adoptar-
se en los casos de riesgo para los nifios (STS de 21 de febrero de 2011). Se
aprecia que el interés del menor debe prevalecer sobre cualquier otro interés
en juego, pero sin incurrir en calificar el interés de aquél con otros que pudie-
sen darle apariencia de serlo, como se aprecia en la sentencia del Pleno de la
Sala de 31 de julio de 2009.

Segun la Observacién general nim. 14 (2013) del Comité de los Dere-
chos del Nifio en el 4mbito de las Naciones Unidas, el interés superior del
nifio tiene tres dimensiones: «A) Un derecho sustantivo: el derecho del nifio
a que su interés su interés superior sea una consideracién primordial que se
evalie y tenga en cuenta al sopesar distintos intereses para tomar una deci-
sién sobre una cuestion debatida, y la garantia de que ese derecho se pondra
en préctica siempre que se tenga que adoptar una decisién que afecte a un
nifio, a un grupo de nifios concreto o genérico o a los nifios en general. El
articulo 3, parrafo 1, establece una obligacién intrinseca para los Estados, es

ADC, tomo LXX, 2017, fasc. I



334 Anuario de Derecho Civil

de aplicacion directa (aplicabilidad inmediata) y puede invocarse ante los
tribunales. B) Un principio juridico interpretativo fundamental: si una dispo-
sicién juridica admite mds de una interpretacion, se elegird la que satisfaga
de manera mas efectiva el interés superior del nifio. C) Una norma de proce-
dimiento: siempre que se tenga que tomar una decision que afecte a un nifio
en general, el proceso de adopcién de decisiones deberd incluir una estima-
cion de las posibles repercusiones (positivas o negativas) de la decisién en el
nifio o los nifos interesados. La evaluacion y determinacion del interés supe-
rior del nifio requieren garantias procesales [....]».

En el ordenamiento espafiol, hasta tal punto se contempla ese interés que
la jurisprudencia constitucional, dada la importancia de los intereses de orden
personal y familiar de los menores, ha admitido la existencia de un menor
rigor formal en este tipo de procesos, admitiendo que las medidas que les
afectan se fijen en su interés, incluso con independencia de lo pedido por las
partes en litigio (STC de 10 diciembre de 1984).

Acogimiento familiar permanente.—La STS de 31 de julio de 2009 dice
que el Cc establece las medidas de proteccidon que deben adoptarse respecto
de los menores que se hallen en situacién de desamparo, entre ellas la asun-
cién por la Administracién de la tutela del menor (art. 172.1), mediante el
acogimiento familiar simple, de cardcter provisional (art. 173.3 I 'y 173 bis,
1.°), y el acogimiento familiar en las modalidades de permanente o preadop-
tivo, que deberd ser acordado por el juez si los padres se oponen (art. 73 bis,
2.°y 3.°). En el supuesto que se enjuicia el acogimiento fue familiar, de la
familia extensa, es decir los abuelos maternos de la menor. Se trata de un
acogimiento convencional, previsto en el art. 173.2, que se formaliza por
escrito con el contenido que establece el citado precepto y en el que es obli-
gado el contenido que el propio precepto establece para la formalizacién del
documento. Ademds es permanente (art. 173, bis, nim. 2) por aconsejarlo asi
las circunstancias de la menor.

El acogimiento tiene un contenido esencialmente personal por el que el
acogedor tiene la obligacién (articulo 173.1) de velar por el menor, tenerlo en
su compaiiia, alimentarlo, educarlo y procurarle una formacion integral. La
norma reproduce las obligaciones que el art. 154, 1.° impone a los padres, si
bien el acogedor no asume las facultades de representacion y administracion
de los bienes, que son inherentes a la patria potestad. Se estd en presencia de
instituciones diferentes aunque coincidentes en obligaciones personales en
favor del menor.

Segun el art. 173.4 el acogimiento cesa por decision de las personas que
lo tienen acogido, previa comunicacién de éstas a la entidad publica. De ello
se desprende que quienes intervinieron en el convenio del acogimiento pue-
den revocarlo. Pero en cualquier caso sobre la revocacién habrd de pronun-
ciarse la autoridad publica que ostenta la tutela administrativa del menor, y
mientras tanto no cabe un abandono de facto del menor, y los acogedores
deben seguir cumpliendo con los deberes inherentes de su cargo.

Medidas cautelares y definitivas respecto de los menores cuando el
matrimonio de los acogedores entra en crisis.—En supuestos de nulidad,
separacion o divorcio de codnyuges acogedores no cabe adoptar en la senten-
cia que recaiga, declarando tales situaciones, medidas definitivas respecto de
menores acogidos, sujetos a la tutela administrativa del ente publico, con sus-
pension de la patria potestad.

Cuando existe un acogimiento familiar permanente convencional, no
puede dejarse sin efecto, ni modificarse o regularse a través de un proceso
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matrimonial sino que su cese o modificacién debe solicitarse de la Entidad
Publica que asumi6 la tutela administrativa y autorizé el acogimiento admi-
nistrativo permanente, ya que no existe laguna legal por la que se deba acudir
a aquellos procesos para resolver las incidencias derivadas del acogimiento.
Por tanto, en caso de separacién o divorcio de los acogedores, debe ser la
Entidad Publica, tutora del menor y autorizante del acogimiento, quien, de
oficio o a instancia de parte, y a la vista de las nuevas circunstancias, adopte
las medidas mas beneficiosas para el menor.

Ahora bien, el interés superior del menor impide que se cree una desa-
tencién de éste en tanto en cuanto la Autoridad administrativa adopta la
decisién correspondiente, pues mientras ello no suceda ambos acogedores
lo siguen siendo y tienen la comun obligacion de «velar por €l, tenerlo en
su compaifia, alimentarlo, educarlo y procurarle una formacion integral
(art. 173.1). De ahi que la sentencia de la seccién 18.* de la Audiencia Pro-
vincial de Barcelona, de 26 de marzo de 2010, afirme que en sentencia se
establezca la cantidad en que deba contribuir el acogedor no custodio a los
gastos y necesidades del menor, asi como medidas de caricter personal
para mantener la vinculacion afectiva que hasta la fecha habfia existido, sin
perjuicio de que se haya de estar a lo que mas adelante decida el Ente publi-
co sobre el acogimiento a la vista de la ruptura de vida en comun de los
acogedores. Pero en el presente litigio no es necesario que el 6rgano judi-
cial que conoce de la separacidn, y en aplicacion del interés superior del
menor, acuerde de oficio el modo de cumplir los acogedores sus obligacio-
nes, porque tales medidas han sido instadas por la Comisién de Tutela del
menor de la Comunidad de Madrid, al haber comparecido en el procedi-
miento. En atencioén a ello el motivo debe prosperar y mantenerse las medi-
das provisionales que respecto a la menor establecié la sentencia del Juzga-
do Primera Instancia al acordar el divorcio de los acogedores, bien
entendido que no se adoptan como efectos de este sino como protecciéon
cautelar a favor de la menor hasta que el Ente Publico decida sobre el cese
o modificacién del acogimiento que autorizé el 23 de diciembre de 1999.

Divorcio de abuelos acogedores: Pension compensatoria a favor de la
abuela que sigue acogiendo a una nieta menor.—La sentencia recurrida
—parca de motivacién—, sélo tiene en cuenta una causa para negar la pension,
cudl es que la recurrente tiene atribuido el uso de la vivienda familiar. Pero
con independencia de que ello lo motive el que se le haya atribuido la guarda
de la nieta acogida y, por ende, sin vocacién necesaria de permanencia, aun
en la hipétesis de que asi fuese, no se tiene en cuenta que la recurrente ha
dedicado a la familia 39 afios, tiene en la actualidad 65 afios y los ingresos
son notoriamente desproporcionados entre uno y otro de los cényuges. El
reproche de que ella podia haber trabajado como €l a jornada completa es
inconsistente, si se tiene en cuenta que han tenido tres hijos, desde el afio
1999 tienen acogida a la nieta, y es mds que razonable que la dedicacién a la
familia y a la llevanza de labores diarias del hogar hiciese muy gravosa una
dedicacidn laboral en su empleo en las mismas condiciones de horas de tra-
bajo que las del marido. En atencién a tales circunstancias, y teniendo en
consideracion para la fijacion del quantum que, al dia de hoy, €l debe hacer
frente a los gastos de una vivienda en la que habitar, se considera adecuada la
cantidad de 200 euros mensuales. (STS de 20 julio de 2015; ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Eduardo Baena Ruiz.]
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HECHOS.—Que se superpongan o coincidan crisis matrimonia-
les entre los miembros de familias pertenecientes a dos generacio-
nes sucesivas, no parece hoy ni raro ni infrecuente. Que una familia
que ha criado a tres hijos, acoja a la nieta fruto del matrimonio
disuelto de uno de ellos (coloquialmente se diria que «tratdndola en
su hogar como un hijo mas») y, llegando a la adolescencia, ocurra
la separacion de los acogedores, originando pleitos entre ellos sobre
pensiones alimenticias, no resulta habitual ni, en cierto modo, nor-
mal. El caso se complica porque el acogimiento fue establecido por
la Comunidad Auténoma de residencia, mientras que la separacién
de los abuelos se tramita ante la jurisdiccion civil. Casi patética es
la declaracién de la Autoridad Publica de carecer actualmente de
presupuesto para abonar alimentos, con idéntica perspectiva para el
futuro.

NOTA.-La sentencia extractada logra clarificar aspectos que la
compleja legislacion en vigor parece empefiarse en complicar (no
afectan en el caso las reformas, mds complejas atn de fondo y
forma, operadas en 2015). Oportuno es tratar de precisar el signifi-
cado del concepto juridico indeterminado the best interest of Child,
plenamente incorporado ya a nuestro ordenamiento, asi como des-
lindar el régimen juridico del acogimiento integramente adminis-
trativo respecto de los procesos que s6lo resuelven crisis matrimo-
niales. Todo ello sin perjuicio de que aquel principio impida de
forma absoluta, interregnos con desatencién a los menores, pero
residiendo en la Administracién la competencia para resolverlas
definitivamente. Sin perjuicio de las convincentes razones juridicas
que se alegan para explicar la doctrina que se sienta, creo que es de
considerar que la firmeza de esta sentencia ocurre en visperas de la
mayoria de edad de la nieta acogida, la cual, en mi opinién, cabe
pensar que la interesada seguira relacionandose con sus abuelos
como si en realidad hubieran sido sus padres. Una consideracién
lateral: ;{De qué sirve a las Entidades Publicas detentar amplias
competencias legales en materia de proteccién de menores, cuando
carece de presupuesto para actuarlas? (G. G. C.)

DERECHO DE SUCESIONES

26. Testamento olografo: Autenticidad declarada en juicio declara-

tivo: Validez.—Con fecha 14 de agosto de 1978, don Pablo Jests otorgé testa-
mento olégrafo cuya designacion de herederos, aparte de un prelegado, estd
redactado en estos términos literales: «Yo, Pablo Jesus, natural de Benasar,
provincia de Alicante, hago testamento en favor de mis hermanos Luis Pedro,
Victorio, José Angel y Tomasa, de todos mis bienes muebles e inmuebles. La
division de dichos bienes se hard por igual entre todos mis hermanos [...]».
Posteriormente contrajo matrimonio con D.* Ramona. No cambi6 ni modifi-
c6 el testamento. Pablo Jesus fallecié el 10 de octubre de 2009. No tuvo
descendencia y su viuda inst6 acta de notoriedad para obtener la declaracién
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de herederos a su favor, ignorando la existencia del testamento olégrafo,
siendo declarada heredera de su fallecido esposo.

Los cuatro hermanos como herederos abintestato formularon demanda
en 2010 con un confuso suplico que en la audiencia previa quedé subsanado
en el sentido de que contiene también la peticién de que se declare la autenti-
cidad del testamento olégrafo y el derecho a suceder como herederos testa-
mentarios. La sentencia de la Audiencia Provincial, seccién 20.* de Madrid,
de 3 de octubre de 2013 confirmé en todos sus pronunciamientos la dictada
por la Juez de Primera Instancia nim. 96 de la misma capital de 13 de mayo
de 2011, estimatoria de la demanda cuyo fallo contiene tres pronunciamien-
tos: autenticidad del testamento; derecho de los hermanos a sucederle como
herederos testamentarios; y nulidad del acta de notoriedad de heredera abin-
testato de la viuda, demandada en la instancia y recurrente en casacion.

El recurso de casacién se contiene en un solo motivo, por infraccién del
articulo 691 CC. que prevé la adveracion por el Juez de Primera Instancia del
testamento olégrafo, como acto de jurisdiccidn voluntaria. Pero ello no impi-
de, todo lo contrario, que se declare su autenticidad por medio de juicio
declarativo ordinario. Asi expresa esta doctrina la STS de 14 de mayo
de 1996, con cita de sentencias anteriores, que ahora se reitera en estos térmi-
nos: Obtener la declaracién judicial de que un determinado documento es
vélido y eficaz como testamento olégrafo, puede pretenderse directamente a
través de un juicio declarativo ordinario, sin haber tenido que obtener previa-
mente la protocolizacidn, y asi lo tiene proclamado esta Sala en sentencia
de 31 de enero de 1911 y 28 de enero de 1914. En la primera de ellas se
declara que esas mismas solemnidades, en lo que tengan de fundamental
para hacer constar la voluntad de un testador y su forma legal de expresion,
pueden y deben acreditarse, bien en el expediente de jurisdiccion voluntaria
previsto en [...]la Lec, bien en el correspondiente juicio contradictorio. Y
agregando la segunda que no puede admitirse, como se pretende en el recur-
so, que la no existencia de esa protocolizacion les prive de su cardcter ni
obste para que en el procedimiento de juicio ordinario, como se ha hecho en
este caso, pueda sostener su validez o solicitar la declaracion de nulidad. La
expresada solucion es la que aqui se mantiene subsistente, ya que el juicio
declarativo ordinario, con la plenitud de conocimiento que comporta, ofrece
mayores garantias de acierto que un acto de jurisdiccién voluntaria, siempre
que no haya transcurrido el plazo de caducidad que establece el articu-
lo 689 CC. y, ademads, en dicho juicio ordinario, se dé posibilidad de ser
oidos a todos los parientes del testador que relaciona el articulo 692 de dicho
c6digo. En definitiva, tras el examen de la prueba practicada y valorada en su
conjunto este tribunal no alberga dudas sobre la autenticidad del testamento
oldgrafo atribuido a D. Pablo Jests. Asi ni se ha infringido el articulo 691 CC.
ni cabe cuestionar la declaracién de hecho probado que hace el Tribunal de
instancia, por lo que el tinico motivo se desestima (STS de 16 junio de 2015;
no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Xavier O’Callaghan Muiioz.]

NOTA.-EIl derecho aplicable en la sentencia extractada es
anterior a las reformas introducidas por la LJV y la LEC. En el
recurso por infraccién procesal se invoca, entre otros motivos, la
incongruencia, pues como reconoce la sentencia extractada la
demanda aparece extrafia y confusamente redactada. Por eso en el
2.° FJ se insiste en que la congruencia es la correcta adecuacién
entre el suplico y el fallo, y que la adecuacion no significa litera-
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lidad de modo que no es preciso que coincida exactamente el
suplico y el fallo, teniendo en cuenta, ademds, que el suplico
puede quedar matizado o subsanado en la audiencia previa. Se
aclara también que la audiencia previa tiene por objeto, segin
ordena minuciosamente el articulo 426 LEC. 2000, el comple-
mento, aclaracién o subsanacion de lo alegado anteriormente, y
asf se corrigié un claro error en el suplico de la demanda al deno-
minar como herederos forzosos los que verdaderamente eran zes-
tamentarios, pues era evidente que los hermanos no son legitima-
rios, y también la peticién de autenticidad no ya fue subsanada,
sino que quedo clara por el texto de la demanda y suplico, auten-
ticidad implicita incluso en el curso del proceso.

(Podria decirse que estd en desuso actualmente el testamento
olégrafo? Creo que sentencias como la extractada, —plenamente de
aceptar—, irfan mds bien en sentido opuesto, supliendo la falta de
adveracion notarial por la que se haga en el proceso. (G. G. C.)

27. Determinacion de la ley aplicable en supuestos de Derecho
Internacional Privado.—Segtn el Tribunal Supremo, la determinacién de la
norma de conflicto exige un proceso previo de interpretacién de los concep-
tos juridicos incardinados en el caso a resolver. Segtin nuestro articulo 12.1
CC, la calificacion para determinar la norma de conflicto aplicable se hard
siempre conforme a la ley espafiola.

Los distintos tipos de contenidos de un testamento.—Dentro del testa-
mento podemos encontrar dos tipos de contenidos: propio o tipico e impropio
o atipico. El primero se refiere a la tipica disposicién patrimonial mortis
causa, esto es, los casos de institucién de heredero y del legado. El segundo
contenido tiene que ver con cualquier acto o manifestacion de voluntad que
aproveche la formalidad testamentaria para otras cuestiones distintas de las
anteriores (por ejemplo, el reconocimiento de hijos, la rehabilitacién del
indigno, el reconocimiento de deuda o de cualquier otro derecho de conteni-
do patrimonial). Esta distincién se encuentra recogida en los articulos 741 y
873 CC, de los que habria que hacer una interpretacion sistemadtica. (STS de
23 de junio de 2015; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Javier
Orduiia Moreno. ]

HECHOS.-EI testador, residente en Madrid y de nacionalidad
marroqui, otorgé testamento aqui el 2 de diciembre de 1975. En €l
manifiesta que, por conservar la nacionalidad marroqui, estd some-
tido a la legislacion de dicha nacién en cuanto se refiere al Derecho
sucesorio, por remisioén de la misma al Derecho hebraico, el cual
otorga libertad absoluta de testar y de disposicion de bienes. En el
testamento se incluia una disposicién que se referia a un bien
inmueble, respecto del cual los actores sefialaban que el causante
no podia disponer libremente, en la media en que el 80% del usu-
fructo correspondia a partes iguales y proindiviso a su madre y a
sus hermanos, por haberlos adquirido conjuntamente. Se plantea en
este caso la determinacién de la ley aplicable a una cldusula testa-
mentaria. Para la parte actora —la hermana del testador fallecido y
los hijos de otra hermana también fallecida—, respecto de la cldusu-
la controvertida habria que aplicar la ley espafiola, conforme al arti-
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culo 12.1 CC, en la medida en que se establece un reconocimiento
de derecho a favor de los demandantes. La parte demandada, viuda
e hijos del testador, entiende que la ley aplicable es la hebraica, que
no permite la libre disposicion del testador cuando éste deja esposa
e hijos.

El Juez de Primera Instancia desestimé la accidn, por lo que los
actores interpusieron recurso de apelacion. La Audiencia Provincial
lo desestimé igualmente, al entender que la ley aplicable era la
marroqui, al tratarse de un ciudadano marroqui de religién hebrea.
Por tanto, la Audiencia no considera aplicables las instituciones
sucesorias del Cédigo Civil y, en particular, el articulo 873 CC.

En casaciodn, el Tribunal Supremo sefiala que la interpretacién
de la cldusula del testamento no ofrece duda alguna. A su juicio, se
trata de un reconocimiento del derecho alegado por la parte deman-
dante (usufructo vitalicio). Asi, en lugar del articulo 9.8 CC, que
remitiria a la ley nacional del causante, hay que aplicar el articu-
lo 10.1 CC y, en consecuencia, la ley del lugar donde se hallen los
bienes inmuebles. Y afiade el Alto Tribunal que a la misma conclu-
sion se llegaria si se interpretara como un reconocimiento de deuda
(art. 10.5 CC). Por tanto, estima el recurso de casacién, declarando:
a) que, en esa cldusula cuarta del testamento, el causante quiso
reconocer una deuda a favor de su madre y hermanos por el capital
prestado en su momento por €stos; b) que la cuantia de la deuda
reconocida consiste en el 80% del usufructo de los inmuebles a los
que se refiere la cldusula en cuestion respecto del valor actual que
presentan aquéllos; c) la titularidad conjunta y por partes iguales de
los beneficiarios de la deuda reconocida.

NOTA.-A la misma conclusién llegé el Tribunal Supremo en
sendas sentencias de 9 de mayo de 1988 y de 19 de junio de 2011,
en supuestos similares al aqui planteado. Se aplicé la ley espafiola
por ser la del lugar donde se habia reconocido el derecho a su titu-
lar. (S. L. M.)

28. Derecho de sucesiones: concurrencia entre la accion de impug-
nacion del testamento por pretericion de heredero forzoso y la accion de
peticion de herencia.—De los antecedentes facticos conviene destacar los
siguientes hechos: A) Don Borja, padre ya fallecido del actor D. Prudencio,
fue reconocido como hijo extramatrimonial por D. Guillermo en testamento
notarial otorgado el 2 de julio de 1955. B) D.* Valentina, demandada y
reconviniente, también fue reconocida como hija extramatrimonial de
D. Guillermo en testamento notarial de 16 de septiembre de 1963, siendo
instituida ademas como heredera universal de los bienes de la herencia. C)
La sentencia de la Audiencia Provincial, en contra del criterio de la senten-
cia del Juzgado Primera Instancia considera que la parte actora ejercita tanto
una accién de pretericion de heredero forzoso, como una accién de peticién
de herencia, consideracion que justifica, a su vez, en los propios pedimentos
del suplico, en donde se solicita el derecho a percibir la porcién de la heren-
cia que le corresponde con los frutos producidos, y en el debate planteado,
en donde tanto en la contestacién a la demanda, como en la oposicién a la
apelacidn, la parte demandada opone la excepcién de la accién de peticién
de herencia. D) Ambas instancias, en todo caso, sitdan el hecho determinan-
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te del plazo prescriptivo en el momento temporal en que la demandada ejer-
cita un procedimiento de desahucio por precario contra Don Borja y su
esposa, esto es en el afio 1981.

Se plantea la cuestion de fondo consistente en determinar el régimen de
aplicacion que cabe establecer en el ejercicio conjunto de la accién de prete-
ricién de heredero forzoso en sede testamentaria y la propia accién de peti-
cion de herencia. La respuesta, concorde con la decision de la Audiencia Pro-
vincial, debe ser negativa, es decir, a favor del reconocimiento del juego
auténomo y diferenciado de cada accién en atencion a las siguientes conside-
raciones. Esta Sala en su sentencia de 10 de diciembre de 2014, a propédsito
de la ineficacia testamentaria por la pretericién de un heredero forzoso
(art. 814 CC), pese al tenor literal del precepto, declara que la accién que se
ejercita no se incardina, en sentido técnico, en el marco de una accién de
nulidad que provoque la invalidez estructural de lo ordenado por el testador
sino que responde a las medidas de resolucién propias de la defensa de la
intangibilidad cuantitativa de la legitima. De ah{ que la causa de la ineficacia
resultante se dirija funcionalmente a purgar los efectos que resulten lesivos
frente al derecho que asiste al heredero preterido como legitimario. En todo
caso el ejercicio de la accién de pretericién no condiciona o impide el curso
de las otras acciones que también le asisten al heredero en la defensa de sus
derechos hereditarios. En relacién con la accién de peticién de herencia nos
encontramos ante una verdadera accion que trae causa directa de la cualidad
del titulo de heredero, como expresién maxima de su condicién, frente a
cualquier poseedor de bienes hereditarios que la niegue. En el presente caso,
a mayor abundamiento, dicha accién se realiza en el dmbito de la sucesién
intestada y por el cauce del derecho a la legitima dada la condicién de here-
dero forzoso de don Borja, del que trae causa la parte actora.

Prescripcion adquisitiva: inaplicacion.—Ademas de no haberse opuesto
tempestivamente esta circunstancia en el escrito de contestacion, no concu-
rren los requisitos objetivos de la prescripcion de diez afios. Desde el dies a
quo del plazo (demanda de desahucio por precario de 1981) no puede soste-
nerse la aplicacidn, sin mds, del articulo 1957 (buena fe y justo titulo), pues
aparte de faltar el presupuesto de la posesion de los bienes hereditarios, acre-
ditada en parte a favor del hijo preterido, tampoco es posesién publica y paci-
fica (art. 1941), habida cuenta del titulo de heredero opuesto en el procedi-
miento de desahucio. (STS de 23 de junio de 2015; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Francisco Javier Ordufia Moreno.]

HECHOS.-Destaca en el factum la dilatada realizacién en el
tiempo de los hechos bdsicos, que arrancan del reconocimiento de
un hijo no matrimonial verificado en 1955 (Borja), por un padre
algo desmemoriado (Guillermo) que en 1963 reconoce en testa-
mento, esta vez a una hija (Valentina), designandola heredera uni-
versal omitiendo a su hermano de vinculo sencillo. En 1971 falle-
ce el padre, abriéndose para ambas familias (naturales, segtn la
terminologia de la época) un largo periodo que culmina con el
presente pleito, que también transcurre pausadamente, entre 2006
y 2015, periodo en el que Valentina litiga con sus sobrinos (de
vinculo sencillo, o naturales) pues ha fallecido entretanto Borja.
La sentencia de la Audiencia Provincial dej6 aclaradas las cues-
tiones litigiosas basicas. Es estimada la demanda planteada por un
nieto del causante, en nombre de la comunidad hereditaria forma-
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da por sus dos hermanos, hijos legitimos de Borja y en calidad de
nietos de Guillermo, ejercitando acumulativamente la accién de
pretericidn y la accidén de peticién de herencia, con base en que el
plazo de prescripcion de esta ultima es de 30 afios y no habia
transcurrido al ejercitarse. Se desestima integramente la nulidad
del reconocimiento de Borja ejercitada por via reconvencional.
Marginalmente surgen algunos interrogantes: ;No hubiera sido
aconsejable resolver el pleito por via de mediacién? Dos familias
préximas que probablemente habia adquirido conocimiento hacia
bastantes aios de su comun origen, discuten sobre la titularidad
de un patrimonio comun con titulos hereditarios escasamente
dudosos. (G. G. C.)

29. Particion hereditaria: Rescision por lesion: Recurso extraordi-
nario por infracciéon procesal: Incongruencia y falta de motivacion son
independientes: Valoracion de la prueba pericial.-La incongruencia y la
falta de motivacién son conceptos distintos que han de integrar también
motivos diferentes, por la sencilla razén de que una sentencia puede ser con-
gruente aunque no esté motivada y cabe que, pese a estar motivada, la sen-
tencia sea incongruente (SSTS de 1 de diciembre de 1998, 25 de enero
de 1999 y 25 de septiembre de 2003). En consecuencia, no cabe hablar de
falta de motivacién por el hecho de que la sentencia hubiera dejado de pro-
nunciarse sobre determinadas pretensiones de las partes, pues precisamente
la falta de motivacion ha de ponerse en relacion con el pronunciamiento que
se considera inexplicado y ausente de respaldo; lo que cabalmente es distin-
to e incompatible con la incongruencia que consiste en la falta de pronuncia-
miento o en el pronunciamiento discordante con el objeto del proceso y las
alegaciones efectuadas por las partes en defensa de sus pretensiones. En el
cuaderno particional se tuvo en cuenta la pendencia de un litigio sobre el
bien al parecer mds valioso adjudicado, haciéndose constar que el procedi-
miento «continuard a instancia de aquel heredero al que se asigne la finca en
litigio, y las consecuencias del tnico beneficio que se puede obtener del
mismo es la recuperacién de la posesion de una franja de la finca». Si, como
ahora se sostiene, tal apreciacion era discutida y constituia cuestién litigio-
sa, debid hacerse constar asi en la demanda, y no plantearla con posteriori-
dad. En realidad la critica que se dirige contra la sentencia seria mds bien de
falta de exhaustividad en cuanto se echa de menos una referencia a la alega-
cién de la actora sobre los efectos que en la valoracién de la finca ha de
atribuirse al hecho de la existencia de un pleito pendiente sobre ella, requisi-
to al que se refiere el articulo 218.1 LEC en cuanto impone que las senten-
cias hagan las declaraciones que exija la demanda y las demads pretensiones
de las partes oportunamente deducidas en el pleito. Pero si se examina la
demanda se advierte que en ella no se hace mencién alguna a la aludida
finca, ni, por tanto, se especifica que haya de valorarse la misma teniendo en
cuenta la pendencia de un litigio sobre parte de ella, razén por la que la
Audiencia Provincial no estaba obligada a tratar de esta cuestion, que era
nueva en la apelacién. La improcedencia de plantear cuestiones nuevas
constituye doctrina reiterada de esta Sala, y ademds en este caso se ignora el
resultado del pleito seguido sobre la finca.

El articulo 348 LEC, en referencia a la valoracién de los informes peri-
ciales se limita a sefialar que el tribunal valorard los dictamenes periciales
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segiin las reglas de la sana critica. Esta Sala tiene declarado al respecto que
tales reglas no se hallan recogidas en precepto alguno ni estdn previstas en
ninguna norma valorativa de prueba (SSTS 21 de enero de 2000, 28 de junio
de 2001, 28 de febrero y 15 de abril de 2003, y 2 de octubre de 2014), y, en
consecuencia, no existiendo reglas preestablecidas que rijan el criterio esti-
mativo de la prueba pericial, la conclusién que resulta es, en principio, la
imposibilidad de someter la valoracién de la prueba pericial a la verificacién
casacional (STS de 29 de abril de 2005). No obstante, estando vedados el
error patente, la arbitrariedad y la irracionalidad por el derecho a la tutela
judicial efectiva (art. 24.2 CE), y como las reglas de la sana critica son las del
raciocinio 1égico, cabe el control casacional cuando en las afirmaciones de
los peritos o en la valoracién judicial se aprecia un error de tal magnitud, es
decir, un error patente, ostensible o notorio (SSTS 18 de diciembre de 2001
y 8 de febrero de 2002), o se extraen conclusiones contrarias a la racionali-
dad, absurdas o que conculquen los mds elementales criterios de la 16gica
(SSTS 13 diciembre 2003 y 9 de junio de 2004), o se adoptan criterios desor-
bitados o irracionales, se efectiian apreciaciones arbitrarias o contrarias a las
reglas de la comtin experiencia, o se tergiversan por el tribunal las conclusio-
nes periciales de forma ostensible, se falsean arbitrariamente sus dictados o
se aparta el juzgador del propio contexto del dictamen pericial (SSTS 21 y 28
de febrero de 2003, 19 de julio y 30 de noviembre de 2004). Fuera de tales
casos no cabe, en el recurso extraordinario, reiterar la postura de parte favo-
rable a las conclusiones periciales que mds le favorecen frente a las que le
perjudican, para lograr asi una nueva valoracién a modo de tercera instancia.
(STS de 22 de junio de 2015; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Antonio
Salas Carceller.]

NOTA.-Aparte de que en esta sentencia se interpone exclusiva-
mente el recurso extraordinario por infraccién procesal, cabe desta-
car la notable rapidez de la resolucién del pleito (la sentencia del
Juzgado Primera Instancia se dicta el 8 de marzo de 2013, y la
Audiencia Provincial resuelve la apelacion el 13 de diciembre
de 2013), que dura algo mds de dos afios desde la sentencia de pri-
mera instancia hasta la firme de casacion. Se trata del ejercicio de
una accién de rescision por lesidn, en una particién entre hermanos,
que se desestima en ambas instancias y también el recurso extraor-
dinario por infraccién procesal. (G. G. C.)

DERECHO MERCANTIL

30. Carta de patrocinio. Negocio juridico unilateral de eficacia
obligacional. Garantia asumida por el patrocinador. Relacién juridica
exigida entre patrocinador y patrocinado.-La carta de patrocinio, en su
sentido propio, responde a la estructura del negocio juridico unilateral con
trascendencia obligacional, como declaracién de voluntad unilateral de
voluntad, de caracter no formal, dirigido a la constitucién o creacién de una
relacién obligatoria. El patrocinador asume una obligacién de resultado con
el acreedor, o futuro acreedor, por el buen fin de las operaciones o instrumen-
tos de financiacién proyectados; de forma que garantiza su indemnidad patri-
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monial al respecto. Cabe admitir como causa credendi del compromiso obli-
gacional asumido cualquier relacion existente entre el patrocinador y el
patrocinado que justifique el legitimo interés, atribucién o ventaja que para
aquél pueda representar la realizacién de las operaciones financieras. Dicho
marco relacional, entre patrocinador y patrocinado, puede responder a la
relacion existente entre la sociedad matriz respecto a su filial, bien a otras
relaciones diferentes como ser el patrocinador acreedor o accionista de la
patrocinada (STS 13 de febrero de 2013).

Presupuestos de su eficacia obligacional.—La eficacia obligacional de
la carta de patrocinio requiere de dos presupuestos o condiciones. En pri-
mer término, y en el plano de la interpretacién de la declaracién de volun-
tad, debe contemplar de manera clara e inequivoca, el compromiso obliga-
cional del patrocinador al margen, de toda declaracién de mera
recomendacién o complacencia, sin voluntad de crear un auténtico vinculo
obligacional. En segundo término, dado el caricter recepticio de esta decla-
racion unilateral de voluntad, el efecto obligacional requiere que el com-
promiso del patrocinador resulte aceptado por el acreedor en orden a la
realizacion de la operacién proyectada. Aceptacién, que conforme a la
naturaleza de la figura, no tiene cardcter formal o expreso, pudiendo ser
t4cita o presunta, particularmente inferida de la relacidn de causalidad entre
la emision de la carta de patrocinio y la realizacién o ejecucion de la finan-
ciacién prevista.

Atipicidad contractual y disciplina normativa aplicable.—De acuer-
do con la doctrina jurisprudencial expuesta en la STS de 24 de octubre de
2014, la tipicidad basica de la denominada carta de patrocinio responde a
tres criterios de interpretacion, claramente concatenados. El primero, rela-
tivo a su funcién negocial, da cuenta de su cardcter instrumental respecto
de un negocio principal (operacion financiera de que se trate) al que acom-
pafia o sirve como una modalidad de garantia personal dentro del marco
general de estas garantias. Correlativamente, el segundo criterio, ya en el
plano de la normativa o régimen aplicable, concreta que esta funcién de
garantia personal que caracteriza a la carta de patrocinio no se realiza como
una proyeccion o suerte de contrato de fianza sino como una modalidad de
garantia personal que, precisamente, excluye la tipicidad y régimen que se
deriva de esta figura, de ahi que conceptualmente la carta de patrocinio no
pueda quedar embebida o ser reconducida al contrato de fianza o a una
mera aplicacién analdgica de la misma, pues conforme a su tipicidad basica
se trata de una modalidad de garantia personal con personalidad propia y
diferenciada (STS de 30 de junio de 2005). En consecuencia, tercer criterio
de interpretacion, el contenido obligacional que se establece en la relacion
juridica entre el patrocinador y el acreedor resulta claramente especializado
respecto del contenido tipico que regula esta misma relacién en el contrato
de fianza.

Alcance o extension de la responsabilidad. Las obligaciones derivadas
de la carta de patrocino son distintas respecto a las que nacen del contrato
de fianza. No es aplicable el régimen previsto para el fiador en el contrato
de fianza.—El contenido obligacional que deriva de la relacién juridica consti-
tuida entre el patrocinador y el acreedor resulta claramente especializado res-
pecto del contenido tipico que regula esta misma relacién en el contrato de
fianza. En primer término, porque el patrocinador no viene obligado a ejecutar
a favor del acreedor una prestacion idéntica a aquélla que adeuda el deudor
principal o patrocinado, por la operacién financiera llevada a cabo, sino otra de
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distinta naturaleza y contenido. Esto es, una obligacién de indemnidad patri-
monial respecto del buen fin o resultado de la operacion financiera proyectada
a cargo del acreedor. En segundo término, porque este cambio en el objeto u
obligacién garantizada también comporta una clara modificacién del régimen
tipico que en la fianza regula la extensién y alcance de la obligacién del fiador
desde sus notas de accesibilidad y subsidiariedad. De forma que al patrocina-
dor, en principio, tampoco le resulta aplicable este contenido obligacional
expresamente previsto para el contrato de fianza, particularmente, en relacion a
la extensién maxima de la obligacién del fiador y la reclamacion legal del exce-
s0, dado que el compromiso indemnizatorio asumido puede ser mayor que la
prestacion programada, a la aplicacién legal del llamado beneficio de excusion
a favor del fiador, o a las propias excepciones oponibles al acreedor. En defini-
tiva, del andlisis de la tipicidad basica que subyace en la funcién negocial de
esta préctica, y de su naturaleza o autonomia en el marco de las garantias per-
sonales, no se infiere, salvo pacto expreso de las partes al respecto, que resulte
de aplicacion el régimen legal previsto para el fiador en el contrato de fianza.
(STS de 28 de julio de 2015; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco
Javier Orduiia Moreno. |

HECHOS.-El litigio versa sobre la naturaleza y alcance contrac-
tual de la denominada carta de patrocinio emitida por la entidad
demandaba para favorecer una operacion financiera de descuento
bancario. La demandada se obligd, a través de un contrato atipico, a
responder de las obligaciones contraidas por la empresa DHO con
una entidad bancaria en relacion al contrato de descuento bancario de
letras de cambio celebrado entre esta entidad de crédito y aquella
empresa. En concreto la referida carta de patrocinio estaba redactada
de la siguiente manera: «Muy sefiores nuestros: Por la presente les
confirmamos que tenemos conocimiento de la operacién de descuen-
to que por importe nominal de 10.271.594,36 Euros van ustedes a
formalizar con DHO el presente dia. Les confirmamos que somos
accionistas de esta sociedad y somos conocedores de que la citada
operacion se ha concedido en base a nuestra participacion en la
misma. Asi mismo les confirmamos que, en base a las relaciones que
mantenemos con dicha compafiia, nos comprometemos frente a uste-
des a realizar nuestros mejores esfuerzos, incluido el apoyo financie-
ro, para que D. H. O. cumpla en todo momento sus compromisos con
ustedes, y en especial los adquiridos por la citada operacion de des-
cuento, con objeto de que ustedes no tengan ningtin perjuicio. El pre-
sente compromiso permanecera en vigor en tanto subsistan responsa-
bilidades derivadas de la citada operacién de descuento que ustedes
formalicen con DHO». La entidad bancaria descontante de las letras
de cambio reclama, en base a la obligacion de garantia asumida, una
determinada suma de dinero a la entidad patrocinadora. El Juzgado
de Primera Instancia y la Audiencia Provincial estiman la demanda.
EI TS desestima el recurso de casacién. (C. O. M.)

31. Aplicabilidad de la normativa MIFID y su terminologia para
considerar a un cliente como inversor profesional.—El empleo de la termi-
nologfia introducida por la Ley 47/2007, de 19 de diciembre, trasponedora de
la Directiva 2004\39\CE (MIFID) a fin de evaluar los conocimientos finan-
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cieros y la preparacion del cliente no constituye aplicacién de la normativa
MIFID. El empleo de la terminologia propia de la Directiva MIFID para refe-
rirse a un supuesto gobernado por la normativa anterior es indiferente. Lo
verdaderamente relevante consiste en dejar constancia de una realidad que
influya en el enjuiciamiento bien de la existencia de vicios en el consenti-
miento a la hora de contratar el producto financiero bien del incumplimiento
del deber de informacién por parte de la entidad prestadora de servicios de
inversion.

Incumplimiento del deber de diligencia en la administracion de la
inversion ante la quiebra de la entidad emisora del objeto de la inver-
sion.—No hay incumplimiento de las obligaciones derivadas de un contrato
de asesoramiento financiero que permita indemnizar dafios y perjuicios por
la diferencia entre el precio al que podria haberse desinvertido y el precio al
que finalmente se desinvirti6, cuando el cliente es consciente de los riesgos
asumidos con la inversién y es informado de la situacion del emisor asi como
de la cantidad que se obtendria por la venta del producto financiero. (STS
de 21 de julio de 2015; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Ignacio Sancho
Gargallo.]

HECHOS .—Ribertierra, S.L. (en adelante, «Ribertierra») cele-
bré con Altae Banco, S.A. (en adelante, Altae) un contrato de ase-
soramiento financiero y de orden de movilizacién de valores. En el
marco de ese contrato, Ribertierra invirtié en diversos productos
financieros (bonos estructurados a renta fija) emitidos por Credit
Suisse y BNP. En este contexto, Ribertierra dirigié asimismo una
orden de compra a Altae para la contratacién del bono estructurado
«Digital Tarn 12% Mayo 2007», que es objeto del litigio. En la
orden de compra, Ribertierra comunicaba a Altae su interés por
orientar sus inversiones hacia estructuras financieras de estrategia
y gestidn alternativa mads sofisticadas. Entre estas opciones se
encontraba el precitado bono estructurado «Digital Tarn 12%
Mayo 2007» emitido por Landsbanki Islands HF, que contaba con
una calificaciéon AAA. Este bono, cuyo vencimiento estaba fecha-
do para junio de 2017, pagaba el primer afio un cupén del 6% tri-
mestral. El segundo afio pagaba un cupdn del 6% multiplicado por
un coeficiente resultante de determinar el nimero de dias en que el
EURIBOR a 3 meses estuviere comprendido dentro de un rango
(2,30% - 4,70%). La informacién suministrada por Altae inclufa
un andlisis de escenarios. En la orden de compra, Ribertierra
declaraba conocer las caracteristicas y condiciones del producto y
confirmaba que el mismo se adecuaba a sus objetivos de inversién.
En junio de 2008, el jefe administrativo de Ribertierra es informa-
do de que el bono estaba fuera de rango debido a lo elevado de los
tipos de interés del EURIBOR a 3 meses y de que en la venta no se
obtendria una cantidad superior al 85% del valor nominal de la
inversién. La entidad emisora fue nacionalizada por el gobierno
islandés el 9 de octubre de 2008 y después sometida a un proceso
de liquidacién. De este modo, los bonos adquiridos no generaron
rédito desde entonces.

Ribertierra interpuso demanda frente a Altaec y Cajamadrid en
la que solicitaba que se declarar la ineficacia de la orden de com-
pra de los bonos Digital Tarn, fundamentada en el incumplimiento
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de las demandadas, como prestadoras de servicios de inversién y
asesoramiento por quebranto de conducta, ausencia o falseamiento
de informacién y negligencia en el asesoramiento. Entre otras pre-
tensiones, Ribertierra solicitaba indemnizacién de dafios y perjui-
cios, cuantificada en 6.000.000 de euros, por el importe en que los
bonos podrian haberse vendido en enero de 2008 (86,42% del
valor nominal).

Las pretensiones de Altae fueron desestimadas tanto en primera
instancia como en apelacion.

NOTA.-La reciente Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 1.%)
de 14 de noviembre de 2016 (Id. Cendoj: 28079110012016100650)
ha concedido indemnizacién derivada del incumplimiento de los
deberes de informacién y asesoramiento al inversor por la pérdida
patrimonial consistente en la diferencia de valor de las acciones por
la bajada de su cotizacidn, sin que los demandantes tuvieran opor-
tunidad de deshacerse a tiempo de las mismas y, por lo menos, ate-
nuar el descalabro econémico. (A. I. R. A.)
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