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EL PROCEDIMIENTO
DE SUBROGACION HIPOTECARIA
EN LA LEY 2/1994

ADOLFO CALATAYUD SIERRA

Notuario

SUMARIO: 1. Intropuccon. Complejidad del procedi-
miento subrogatorio. Criterios interpretativos. 1. NORMAS APLL
CABLES. Los articulos 2, 3 y 4 de la Ley 2/1994. La Circu-
lar 5/1994 del Banco de Espaiia. La posible aplicacion de la
Orden de transparencia de préstamos hipotecarios. IIL RE-
QUISITOS PROCEDIMENTALES PREVIOS A LA ESCRITURA. 1. La ofer-
ta vinculante. Funcidn. Requisitos formales. Contenido. Plazo
de validez. Eficacia de la oferta vinculante mal formulada.
Efectos de la oferta vinculante. 2. La aceptacién por el
deudor. Requisitos. Efectos. 3. La notificacién a la entidad
acreedora. Procedimiento de notificacion. Lugar hdbil para la
notificacion. Contenido de la notificacion. Plazo de caduci-
dad. 4. La certificacién de la entidad acreedora. Emitente,
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Destinatario. Plazo para emitirla y efectos de la entrega fuera
de plazo. Procedimiento de entrega. Contenido de la certifi-
cacién: capital, intereses, comisiones y otros gastos. La certi-
ficacion mal hecha. S. El derecho de enervacién. Naturale-
za. Sujeto titular. Plazo para la enervacion. Procedimiento de
ejercicio. Renuncia. 6. Pago a la entidad acreedora de las
cantidades expresadas en la certificacidon. Supuesto en que
procede. Momento del pago. Cantidad a pagar. Forma de pa-
go. TV. LA ESCRITURA DE SUBROGACION. 1. Sujetos. 2. Pro-
cedimientos formales. Supuestos. A) Que la entidad acree-
dora haya entregado la certificacion y haya admitido el pago.
B) Que la entidad acreedora no haya entregado la certifica-
cion. El calculo de la cantidad debida. El deposito norarial
de ésta. La notificacion a la entidad acreedora. La recepcion
del dinero por ésta. La alegacion de error. C) Que la enii-
dad acreedora haya entregado la certificacion pero se niegue
a admitir el pago. 3. Contenido sustantivo de la escritura
de subrogacion. A) La subrogacion propiamente dicha: can-
tidad en que se produce. B) La mejora de las condiciones
de interés. Su significado. Posibilidad de otra clase de pactos
y modificaciones del préstamo. Eficacia de la subrogacién
extralimitada.

1. Introduccion

La aprobacion de la Ley 2/1994, de 30 de marzo, sobre
subrogacién y modificacién de préstamos hipotecarios, hizo
surgir unas expectativas en amplias capas de la poblacién de
ver reflejado en los préstamos hipotecarios vivos el genera-
lizado descenso de los tipos de interés experimentado en los
meses anteriores a dicha aprobacion.

La eficacia prdactica de la Ley hasta ahora se ha mani-



festado en varios aspectos. Por un lado, se ha producido la
renegociaciéon de una gran cantidad de préstamos entre los
prestatarios y sus entidades financieras acreedoras. No voy
a entrar ahora en si la via que para la mejora de las con-
diciones de los préstamos se ha seguido en la mayor parte
de los casos —el otorgamiento de un documento privado
con eficacia temporal limitada, en el que aunque se reba-
ja el interés se agravan a veces algunas de las condiciones
del préstamo y se elude el mecanismo legal que para
la novacién regula la Ley— es correcto. Lo que quiero es
poner de manifiesto que el verdadero motor de la rebaja
ha sido la posibilidad de subrogar, de sustituir al acreedor;
es cierto que con anterioridad a la Ley que comentamos
cabia la posibilidad de esa sustitucidn pero sélo si el prés-
tamo permitia la amortizacién anticipada y para ello habia
que cancelar el préstamo y constituir uno nuevo con ofra
entidad, con lo que el coste dificultaba extraordinariamente
la operacién. Y también hay que destacar que las condicio-
nes obtenidas por los prestatarios en las escrituras de subro-
gacion que se han otorgado han sido en general mejores
que las conseguidas a través de las renegociaciones y modi-
ficaciones.

Ello no obstante, no ha habido demasiadas escrituras de
subrogacién hipotecaria. Lo cual puede ser debido a varias
causas, entre las que sin duda estin el deseo de evitar el
cambio de entidad financiera y el coste —que aunque muy
reducido por la Ley no es desdefiable— de la subrogacién;
lo que hace que se prefiera negociar con la entidad acree-
dora antes que buscar otra. También desde algunos ambitos
se ha acusado a las entidades financieras de no querer apli-
car la Ley, pero semejante acusacién no me parece justa, ya
que por las propias reglas de la competencia y lo suculento
del mercado hipotecario son las mds interesadas en conse-
guir su aplicacién. Lo que a mi juicio ha hecho que las
entidades se retraigan un tanto y no exploten este campo
es, sobre todo, la complejidad de la materia y las dudas
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surgidas en la interpretacién de la norma. En efecto, nos
encontramos ante una Ley sobre aspectos muy técnicos, que
deben ser regulados con mucha precision si se quiere que
funcione y que no se deteriore el sistema de crédito terri-
torial. Sin embargo, en la elaboracién de la misma parecen
haber primadc més los aspectos politicos que los puramente
técnicos y la urgencia por aprobarla ha hecho que tenga
que ser remendada en la tramitacién parlamentaria, de la
que, a pesar del esfuerzo realizado, ha salido un texto que
plantea muchas dudas. Y ante estas dudas, en un tema tan
delicado como es el crediticio, las entidades financieras no
quieren arriesgarse a una aventura de la que no tienen
plena seguridad de como van a salir.

Este trabajo viene a intentar aclarar algunas de las dudas
que suscita el procedimiento subrogatorio y el otorgamiento
de la escritura de subrogacién hipotecaria. Es verdad que
realmente quienes en ultima instancia las resolverdn serdn
los Tribunales y que para ello hay que pasar un proceso
judicial y csperar tiempo. Pero ello no debe ser obstdculo
para que se cree una practica y se prepare €l camino a la
interpretacion que parezca mas acorde con la finalidad de la
Ley, facilitando la eliminacion de los obsticulos que puedan
afectar a su puesta en marcha.

El procedimiento subrogaterio reguladc por la Ley cs
complejo, con dos fases, una previa a la intervencion nota-
rial y la de la escritura propiamente, y en el que intervie-
nen tres partes: el prestatario o prestatarios y dos entidades
financieras, la que la Ley llama entidad acreedora, es decir,
ta titular presente del crédito hipotecario, y la que ofrece
mejores condiciones para subrogarse en el crédito; a la pri-
mera de estas entidades la denominaremos a lo largo de
este trabajo igual que la Ley, como entidad acreedora. Todo
ello sin perjuicio de la posible intervencion de otras partes,
como el hipotecante no deudor o los fiadores. Desde el
punto de vista procedimental, la Ley se orienta en dos prin-
cipios: que la entidad acreedora no tenga que dar su con-



sentimiento a la subrogacién y que se asegure que no obs-
tante ha cobrado lo que se le debe por razén de su prés-
tamo. De todos modos, Ia intervenciéon de la entidad acree-
dora en el procedimiento es relevante, ya que, aunque no
tenga que prestar su consentimiento, se le da en ciertos
casos un lamado derecho de enervacién y ademds la meca-
nica procedimental varfa muy sustancialmente segin que
colabore en suministrar los datos precisos para saber la can-
tidad que se le debe por razén del préstamo y en admitir
el pago de la misma o niegue esta colaboracién.

En la interpretacion de las muchas dudas que se plan-
tean en el procedimiento subrogatorio, creo que debe par-
tirse de tres ideas que no hay que perder de vista:

1. Por un lado, que la finalidad de la Ley es la de
favorecer al prestatario. De ahi que sea éste quien tenga la
iniciativa para poner en marcha el procedimiento y conti-
nuarlo o detenerlo, en la forma en que luego se verd, sin
asumir compromisos firmes hasta la formalizacion y sin
poder ser obligado a actuar en contra de su voluntad.

2. Que no obstante lo dicho en el apartado anterior, la
ejecucion de los distintos tramites la lleva a cabo la entidad
que pretende subrogarse. Y aunque en principio el procedi-
miento que regula la ley es imperativo, los defectos que se
cometan en el procedimiento sélo excepcionalmente deben
producir la ineficacia de la subrogacion, ya que entra en el
espiritu de la Ley que las cuestiones que puedan surgir
entre las entidades financieras no interfieran la eficacia de
la subrogacién, que busca el beneficio del prestatario, el
cual no es culpable de ese incumplimiento,

3. Por iltimo, que aunque como se acaba de decir los
procedimientos y trdmites establecidos en la Ley no pueden
eludirse si se quiere disfrutar de los beneficios que ella da,
hay que tener en cuenta que dichos trdmites se verifican
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entre entidades financieras serias, sujetas a unos requisitos es-
tructurales y funcionales muy rigurosos, y sometidas a con-
trol por parte de las autoridades publicas. Esto quiere decir,
a mi juicio, que el nivel de exigencia formal en cuanto a
los diversos tramites y documentos bancarios que intervienen
en el procedimiento no debe ser excesivo, debiendo partirse
de que normalmente esos tramites estardn cumplidos correc-
tamente, conforme al principio de la buena fe mercantil y
bancaria.

En el desarrollo del trabajo, examinaré primero la fase
previa al otorgamiento de la cscritura, para luego estudiar
la escritura y la forma en que puede exigirse en ésta la
acreditacidn de los requisitos de esa primera fase. No obs-
tante, antes haremos unas referencias a la normativa aplica-
ble v al dmbito de aplicacion de la Ley.

II. Normas aplicables

Me voy a centrar en la interpretacion de los articulos 2,
3y 4 dela Ley:

“Articulo 2.  Requisitos de la subrogacion.

El deudor podrd subrogar a otra entidad financiera de
las mencionadas en el articulo anterior sin el consenti-
miento de la entidad acreedora, cuando para pagar la
deuda haya tomado prestado el dinero de aquélla por es-
critura piiblica, haciendo constar su propésito en ella, con-
forme a lo dispuesto en el articulo 1.211 del Cédigo civil,

La entidad que esté dispuesta a subrogarse presentard
al deudor una oferta vinculante en la que constaran las
condiciones financieras del nuevo préstamo hipotecario. La
aceptacion de la oferta por el deudor implicard su autori-
zacion para que la oferente se la notifique a la entidad
acreedora y la requiera para que le eniregue, en el plazo
mdaximo de siete dias naturales, certificacion del importe



del débito del deudor por el préstamo hipotecario en que
se ha de subrogar.

Entregada la certificacion, la entidad acreedora tendrd
derecho a enervar la subrogacién si en el plazo mdximo
de quince dias naturales a contar desde dicha entrega for-
maliza con el deudor novacién modificativa del préstamo
hipotecario. En caso contrario, para que la subrogacion
surta efectos, bastard que la entidad subrogada declare en
la misma escritura haber pagado a la acreedora la canti-
dad acreditada por ésta, por capital pendiente e intereses y
comision devengados y no satisfechos. Se incorporard a la
escritura un resguardo de la operacion bancaria realizada
con tal finalidad solutoria.

No obstante, si el pago aiin no se hubiera efectuado
porque la entidad acreedora no hubiese comunicado la
cantidad acreditada o se negase por cualquier causa a ad-
mitir su pago, bastard con que la entidad subrogada la
calcule, bajo su responsabilidad y asumiendo las conse-
cuencias de su error, que no serdn repercutibles al deudor,
y, tras manifestarlo, deposite dicha suma en poder del
Notario autorizante de la escritura de subrogacion, a dis-
posicion de la entidad acreedora. A tal fin, el Notario
notificard de oficio a la entidad acreedora mediante la re-
mision de copia autorizada de la escritura de subrogacion,
pudiendo aquélla alegar error en la misma forma, dentro
de los ocho dias siguientes.

En este caso, y sin perjuicio de que la subrogacién
surta todos sus efectos, el juez que fuese competente para
entender del procedimiento de ejecucion, a peticion de la
entidad acreedora o de la entidad subrogada, citari a
éstas, dentro del término de ocho dias, a una compare-
cencia, y, después de oirlas, admitira los documentos que
se presenten, y acordard, dentro de los tres dias, lo que
estime procedente. El auto que dicte serd apelable en un
solo efecto, y el recurso se sustanciard por los trdmites de
apelacion de los incidentes.”
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“Articulo 3. Comisién por amortizacion anticipada.

En las subrogaciones que se produzcan en los prés-
tamos hipotecarios, a interés variable, referidos en el ar-
ticulo 1 de esta Ley, la cantidad a percibir por la entidad
acreedora en concepto de comision por la amortizacion
anticipada de su crédito, se calculard sobre el capital pen-
diente de amortizar, de conformidad con las siguientes
reglas:

1.* Cuando se haya pactado amortizacién anticipada
sin fijar comision, no habrd derecho a percibir cantidad
alguna por este concepio.

2.4 Si se hubiese pactado una comision de amortiza-
cion anticipada igual o inferior al 1 por 100, la comision
a percibir serd la pactada.

3.9 En los demds casos, la entidad acreedora solamen-
te podrd percibir por comision de amortizacion anticipada
el 1 por 100 cualquiera que sea la que se hubiere pac-
tado. No obstante, si la entidad acreedora demuestra la
exisiencia de un dano econdémico gue no implique la sola
pérdida de ganancias, producido de forma directa como
consecuencia de la amortizacion anticipada, podrd recla-
mar aquél. La alegacion del dafio por la acreedora no
impedird la realizacién de la subrogacion, si concurren las
circunstancias establecidas en la presente Ley v sélo dard
lugar a que se indemnice, en su momento, la cantidad
que corresponda por el daiio producido.”

“Articulo 4. Escritura.

En la escritura de subrogacion sdlo se podrd pactar
la mejora de las condiciones del tipo de interés, tanto or-
dinario como de demora, inicialmente pactado o vigente.”

Esta es la regulacion existente y la quc debe ser objelo
de estudio.

No obstante, hay que tener también en cuenta que la
Circular nimero 5/1994, de 22 de julio, del Banco de Es-
paiia, a entidades de crédito, de modificacién de la Circu-



lar 8/1990, sobre transparencia de las operaciones y protec-
cién de la clientela, establece algunas reglas que al indicar
la forma en que deben actuar las entidades de crédito, com-
pletan la regulacion.

Por otra parte, surge la duda de si a estas operaciones
les son de aplicacién la Orden de 5 de mayo de 1994 sobre
transparencia de las condiciones financieras de los préstamos
hipotecarios.

1. Una primera solucién seria la que negaria la aplica-
cion de la citada Orden a las subrogaciones hipotecarias
reguladas en la Ley 2/1994. En apoyo de esta tesis puede
argiiirse la literalidad del articulo 1.1 de la misma, que cir-
cunscribe su dmbito a la “actividad de las entidades de cré-
dito relacionadas con la concesion de préstamos con garantia
hipotecaria”, en los que concurran ademds los requisitos que
recoge a continuacién el mismo articulo. Si expresamente se
limita el dmbito de la Orden a la concesion, hay que ex-
cluir todo lo que no entre dentro de dicho concepto, y la
subrogacién parece que no puede considerarse en puridad
como una concesion. También podria alegarse que la propia
Circular nimero 5/1994, de 22 de julio, a que se acaba de
aludir, y que contiene varias referencias a la subrogacion,
parece partir de esta solucién, ya que esta Circular —que
basicamente lo que ha hecho ha sido afiadir a la Circular
8/1990 las especialidades derivadas por un lado de la Ley
2/1994 y por otro de la Orden de transparencia— distingue
y al menos formalmente contrapone unas y otras. Asi, por
un lado, la Norma Tercera de la Circular, en su apartado 1
bis, alude en la letra a) a los préstamos hipotecarios sujetos
a interés variable y que puedan ser objeto de subrogacion,
al efecto de recordar la comisién por cancelacién anticipada
mdxima que pueda cobrarse, mientras que la letra b) se
refiere a los préstamos hipotecarios regidos por la Orden,
para recordar que la comision de apertura se devengara por
una sola vez y englobara cualesquiera gastos de estudio, de
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concesiéon o tramitacion del préstamo u otros similares a la
actividad de la entidad prestamista ocasionada por la conce-
sion del préstamo. Y por otro, la Norma Sexta Bis, recoge
un apartado 1 dedicado a las subrogaciones, que alude al
contenido que debe tener la oferta vinculante, mientras que
los apartados 2 y 3 vuelven a aludir a los préstamos hipo-
tecarios sujetos a la Orden, para recordar ¢l 2 las obliga-
ciones establecidas en la misma en orden al folleto infor-
mativo, la informaciéon de las entidades que lleven a cabo
la tasacion y el destino de las provisiones de fondos de
los préstamos proyectados y no otorgados, y para regular
la 3 los indices de referencia que a los efectos de lo dis-
puesto en dicha Orden se consideran oficiales. Es mds,
cuando ¢l apartado 1 de la Norma Sexta Bis regula el con-
tenido de la oferta vinculante en las subrogaciones contiene
una remisién expresa a lo dispuesto en la Orden de trans-
parencia; si en este punto hay remision y no hay ninguna
otra remisiéon en la Circular es porque se parte de que
salvo en ese punto la citada Orden no se aplica a las
subrogaciones hipotecarias.

2. La posicién que defiende la aplicacién de la Orden
se basaria en la finalidad perseguida por ésta, la transpa-
rencia en las operaciones de préstamo hipotecario, precisa
no solo en el momento de su concesidon sino también en
cualquier modificacién que se pueda hacer de alguno de los
elementos esenciales de aquéllas, por la misma razén que
un testamento solo puede modificarse cumpliendo los mis-
mos requisitos y solemnidades que para su otorgamiento. Es
més, en las operaciones de subrogaciéon la transparencia es
igual de necesaria, o quizds mds, que en la concesién, ya
que el cambio de entidad conlleva una serie de inconve-
nientes para el prestatario, ademéds de unos gastos suple-
mentarios, por lo que hay que articular los medios para que
no quede defraudado al descubrir, por ejemplo, que el in-
terés prometido por la nueva entidad acreedora una vez



transcurrida la primera fase se eleva por encima de lo de-
seado como consecuencia de la cldusula de interés variable
pactada. A esto se afiade que ademds, en cierto modo, la
subrogacion no deja de ser una nueva concesién de un
préstamo, y desde luego éste es el tratamiento que fiene
para la entidad que va a subrogarse; siendo que si hasta
ahora el procedimiento para el cambio de entidad conlleva-
ba la cancelacion del préstamo anterior y la obtencién de
uno nuevo y este dltimo requeriria ineludiblemente el cum-
plimiento de lo dispuesto en la Orden, no parece razonable
dejar de aplicarla cuando la Ley 2/1994 lo tunico que ha
querido ha sido simplificar y abaratar el tramite para con-
seguir la misma finalidad. Por otra parte, uno de los ele-
mentos esenciales de la Orden, la oferta vinculante, ya exis-
te en las subrogaciones, lo que reduce la dificultad de su
aplicacion.

Probablemente, la solucién mads segura es la primera, la
que niega la aplicacién de la Orden, maxime st tenemos en
cuenta el cardcter hasta cierto punto excepcional de la
Orden de transparencia, que viene limitada por el ambito
determinado en la misma. Ademds, la regulacién que de la
subrogacién hipotecaria aparece en la Ley y en la Circular
51994 ya contiene elementos suficientes para asegurar la
transparencia, como son la oferta vinculante y la necesidad
de hacer constar tanto [a tasa anual equivalente de Ia
subrogacién incluyendo en su coste el importe estimado de
la comisién de cancelaciéon del préstamo como la correspon-
diente al periodo remanente del préstamo en que se pro-
yecta la subrogacién, con lo que se dispondrd de elementos
para poder comparar suficientemente las condiciones ofreci-
das por la entidad que pretende subrogarse en relacién con
las del préstamo vigente o con la modificaciébn que ofrezca
la entidad acreedora. De todos modos, personalmente creo
que habria sido conveniente que se hubiera obligado a las
entidades financieras a hacer constar cuando concedan un
interés variable, justo al lado del interés fijo que se hubie-
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ra pactado para el periodo inicial, y con la misma relevan-
cia, cudl seria el tipo que resultaria aplicable en el momen-
to de formalizarse la subrogacién si se aplicara ya la cliu-
sula de wvariabilidad prevista en funcion de los niveles en
que en ese momento se encuentren los indices de referencia
previstos. Seria saludable que las entidades financieras ad-
virtiecran de esta indicacidn aunque no estén obligadas a
ello, como via para dotar la subrogacion de la maxima
transparencia. Y ante la ausencia de esta indicacién, creo
que es conveniente que el Notario asi se lo haga saber al
prestatario.

No obstantc lo dicho, si lo que pretende subrogarse es
un préstamo que se haya concedido ajustdndose a la Orden
de transparencia, creo que la modificacién que se haga de-
berd ajustarse en cuanto a su ordenacién y redaccidn a lo
dispuesto en ella y en concreto en el Anexo II de la
misma.

Dicho todo ello, vamos a entrar en la parte principal de
este trabajo, el procedimiento subrogatorio, distinguiendo las
dos partes a que antes aludiamos, la fase previa al otorga-
miento de la escritura y esta ultima.

III. Requisitos procedimentaies previos a ia escritura

Siguiendo el orden l6gico-temporal de los diversos trami-
tes, nos encontramos con los siguientes:

1. La oferta vinculante.

En primer lugar, es preciso que la entidad dispuesta a
subrogarse presente al deudor uma oferta vinculante en la
que constaran las condiciones financieras del nuevo préstamo
hipotecario. Este es el tramite que primero regula la Ley, si
bien lo légico serd que la iniciativa parta del deudor, que
se dirigird al efecto a una entidad financiera para informar-



s¢ de las condiciones que ésta le daria caso de procederse
a la subrogacién y si esti conforme con ellas instarle a que
comience el procedimiento.

La funciéon de la oferta vinculante no es exactamente la
misma que en los préstamos hipotecarios sujetos a la Orden
de transparencia, sino que aqui es mds compleja, ya que
mientras en aquéllos la virtualidad de la oferta queda entre
la entidad financiera oferente y el candidato a prestatario y
en consecuencia el unico destinatario de la oferta es este
ultimo, en las subrogaciones aparece una tercera parte, la
entidad acreedora a la que se proyecta privar de su condi-
cién de acreedor hipotecario, que también tiene derecho a
conocerla a los efectos de ese derecho de enervacion y por
ello también es destinataria de la oferta vinculante.

Sobre los requisitos y contenido que debe reunir la ofer-
ta vinculante la Ley so6lo dice que en ella figurardn las con-
diciones financieras del nuevo préstamo hipotecario. La cita-
da Circular nimero 5/1994, de 22 de julio, a entidades de
crédito, sobre modificacién de la Circular 8/1990, sobre
transparencia de las operaciones y proteccion de la cliente-
la, ha afadido a ésta una Norma Sexta Bis, bajo la rdbrica
“Préstamos  hipotecarios”, que en lo que aqui nos interecsa
dispone lo siguiente:

“l. En las subrogaciones de préstamos hipotecarios
reguladas por la Ley 2/1994, de 30 de marzo:

a) La oferta vinculante a que se refiere el pdrrafo
segundo del articulo 2 de dicha Ley, se formularda por
escrito, deberd ser firmada por representante de la entidad
y, salvo que medien circunstancias extraordinarias o ho
imputables a la entidad, tendrd un plazo de validez no
inferior a diez dias hdbiles desde su fecha de entrega.
Dicha oferta especificard las condiciones financieras co-
rrespondientes a las cléusulas financieras que resulten de
aplicacion de las recogidas en el anexo II de la Orden
sobre préstamos hipotecarios. La oferta vinculante incluird,
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cualquiera que sea la modalidad del tipo de interés, la
tasa anual equivalente de la operacion, calculada conforme
a lo dispuesto en los apartados 2, 4a) y 6 de la norma
octava, si bien, entre los conceptos de coste se incluird,
ademds, el importe estimado de la comision de cancela-
cion de préstamo objeto de subrogacion.

b) Con la oferta vinculante, las entidades financieras
a que se refiere el pdrrafo anterior informardn al cliente
del coste efectivo, correspondiente al periodo remanente,
del préstamo en el que proyectan subrogarse. Este cdlculo
se realizard conforme a lo dispuesto en los mencionados
apartados 2, 4. a) y 6 de la norma octava, si bien se
tomaran en cuenta exclusivamente aquellos conceptos de
coste que quedarian por pagar si la operacién siguiera su
curso normal.”

Tengamos en cuenta estas reglas para determinar sus re-
quisitos formales v contenido.

En cuanto a sus requisitos formales, decir lo siguiente:

a. En primer lugar, y aunque no lo diga la norma ci-
tada, la oferta vinculante légicamente deberd expresar su
caracter de tal a los efectos de lo dispuesto en la ley, con
indicacién de cudl es su finalidad, si bien desde luego no
parece que se utilice necesariamente la expresidon “oferta
vinculante”, bastando con que quede clara su condicidn.

b. Tendrd que formularse por escrito y deberda ser fir-
mada por representante de la entidad. Esto quiere decir, a
mi juicio, que en principio quien la autorice deberi tener
facultades representativas suficientes para poder otorgar en
nombre de la entidad oferente la propia subrogacién, ya
que si la oferta es vinculante, solo puede vincular quien
tiene facultades para celebrar el contrato definitivo. Ahora
bien, ;quiere esto decir que si la persona que la ha firma-
do no tiene facultades expresas la oferta vinculante carece
de valor? Desde luego, la falta de facultades representativas
suficientes quedard sanada si luego, en el momento del



otorgamiento de la escritura de subrogacién comparece un
representante de la entidad oferente que si que las tenga.
Pero ;podria la entidad negarse a formalizar la subrogacién
alegando que quien la firmé carecia de facultades suficien-
tes? La postura contraria podria basarse en que las entida-
des financieras han establecido una estructura de atencion a
sus clientes, los cuales tienen derecho a confiar en que
quien dentro de una sucursal les atiende para la resolucién
de la cuestiébn que ellos plantean estd facultado para resol-
verla; y si esa estructura falla, la entidad debe hacerse res-
ponsable, sin poder repercutir sobre el cliente los efectos
de esa extralimitacién. Ahora bien, téngase en cuenta que,
como luego veremos, el caracter vinculante de la oferta
supone la posibilidad de obligar a su cumplimiento; es de-
cir, la eficacia de la oferta supone la obligaciéon de formali-
zacion en los términos en ella establecidos, por lo que su
suscripcién se puede decir que tiene casi la misma fuerza
que la subrogacién misma, y si para ésta se exigen faculta-
des suficientes, en coherencia habria que tener el mismo
grado de exigencia con la oferta. Lo que pasa es que es
defendible afirmar que si quien si que goza de facuitades
suficientes ha conocido la expedicion sin oponerse la ha
consentido, con lo que la oferta habrd quedado sanada; ade-
mas, siempre quedaria la posibilidad de reclamar dafios y
perjuicios a la entidad, derivados de un mal funcionamiento
de la misma (articulo 1.903 del Cédigo civil). Y realmente,
creo que es dificil que una entidad financiera se niegue a
formalizar una subrogacién hipotecaria en los términos ofer-
tados alegando la ausencia de facultades de quien firmo la
oferta vinculante.

En cualquier caso, no parece preciso que la oferta vincu-
lante deba acompaiiarse de la justificaciéon documental de
las facultades representativas de quien la suscribe, ni que la
firma de la oferta vinculante deba ser legitimada notarial-
mente, ni que el Notario deba legitimar dicha firma cuando
la oferta vinculante se incorpore a la escritura de subroga-
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cién; la practica bancaria debe hacer suficiente la apariencia
externa del documento.

Y por Io que se refiere al contenido de la oferta vincu-
lante, sera el siguiente:

a. La oferta habra de especificar las condiciones finan-
cieras correspondientes a las clausulas financieras que resulten
de aplicacién, de las recogidas en el anexo II de la Orden
sobre préstamos hipotecarios. Cudles de estas cldusulas resul-
tan de aplicacidon a la subrogacion hipotecaria dependera de
la conclusidén a la que lleguemos sobre la cuestién de cuél
puedc ser el contenido de la subrogacién, a lo que se alu-
dird luego.

No se dice la forma en que debe recoger las condiciones
financieras. A mi juicio, en puridad la oferta vinculante de-
beria tener en este punto exactamente el mismo texto que
las cldusulas financieras de la escritura. En efecto, en esta
materia la literalidad de los textos es esencial y los restime-
financieras siempre serian incompletos y arriesgados; un
matiz aparentemente pequefioc 0 una omisién en Principio
poco relevante luego pueden tener una gran trascendencia
prictica. Sin embargo, parece que la tendencia es a que las
entidades financieras partan de que la oferta vinculante es
un resumen de las condiciones financieras del préstamo; en
cualquier caso, si se opta por el resumen, deberd ser lo
suficientemente completo para que no quede desvirtuado en
ningin aspecto relevante por lo que luego sera el clausula-
do de la escritura de subrogacién. '

Se afiade aqui por la Circular que la oferta vinculante
incluird, cualquiera que sea la modalidad del tipo de interés,
la tasa anual equivalente de la operacion, calculada confor-
me a lo dispuesto. en los apartados 2, 4.a) y 6 de la norma
octava, que son las reglas generales sobre calculo de la
T.A.E. De estas reglas, y de cara a dotar de transparencia -
la operacién de subrogacién tiene, a mi juicio, especial rele-
vancia la 6, que para los préstamos a ianterés variable impo-



ne que la tasa anual equivalente se calcule en funcién del
tipo que resultaria de aplicar a todo el préstamo el interés
resultante de la aplicacién del dltimo nivel conocido al tiem-
po de celebrarse el contrato del indice de referencia pacta-
do, teniéndose en cuenta el interés fijo que pudiera haberse
pactado para el periodo inicial s6lo en la proporcién que
supone ese primer periodo. De todos modos, vuelvo a insis-
tir en la conveniencia de que en este tipo de préstamos se
haga constar justo al lado del interés fijo que se hubiera
pactado para el periodo inicial cuédl seria el tipo que resul-
tarfa aplicable en el momento de formalizarse la subroga-
cion s1 se aplicara ya la cldusula de variabilidad prevista en
funcién de los niveles en que en ese momento se encuen-
tren los indices de referencia previstos, y de que si la pro-
pia entidad no lo expresa lo indique el Notario. Pero por
otra parte, para el cédlculo de la tasa anual equivalente en
las subrogaciones la Circular ha afiadido una regla, segin la
cual entre los conceptos de coste se incluird, ademds, el im-
porte estimado de la comision de cancelacion de préstamo
objeto de subrogacion. La idea es buena: asi el prestatario
podrd saber el coste efectivo anual del nuevo préstamo
incluyendo la comisién de cancelacidn que hay que pagar
por el cambio, para asi poder comparar mejor con el que
viene pagando.

b. Igualmente se aitade que con la oferta vinculante, se
informard al cliente del coste efectivo del préstamo en el que
proyecta subrogarse, correspondiente al periodo remanente,
para lo cual —se dice— se tomardn en cuenta exclusivamen-
te aquellos conceptos de coste que quedarian por pagar si la
operacion siguiera su curso normal. Late también aqui la
idea de que el cliente pueda comparar una T.A.E. con la
otra para decidir si le interesa seguir adelante con la subro-
gacidn proyectada.

¢. La oferta vinculante podrd recoger el hecho de que
la aceptacidn implica la autorizacidon del cliente para que la
entidad oferente se la notifique a la entidad acreedora y le
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requicra para que entregue la certificacibn a que luego se
hard referencia. Me parece que no estaria mal gue se indi-
cara, para una mejor informacién del prestatario, pero lo
cierto es que este efecto se produce ex lege, aunque no se
contenga en la oferta.

d. Por ultimo, también puede recoger el plazo de vali-
dez de la oferta vinculante. Sobre este particular nada dice
la Ley, lo que habia hecho surgir dudas, si bien parecia
razonable entender que la vinculacién no podia ser eterna
y que era perfectamente posible formularla con un plazo
de eficacia siempre y cuando fuera suficiente. La Circular
que comentamos ha llenado en parte este hueco disponien-
do que salvo que medien circunstancias extraordinarias o no
imputables a la entidad, tendrd un plazo de validez no infe-
rior a diez dias hdbiles desde su fecha de entrega. De este
plazo, pueden hacerse las siguientes oObservaciones:

— Los dias son hAdbiles, a diferencia de lo que sucede
la certificacion que luego se dird.

—FEl plazo lo es para la aceptacidon, de modo que Ila
formalizacion podrd producirse fuera de ese plazo, que serd
lo que de hecho sucederi siempre que la entidad acreedora
haya entregado la certificacién a que luego se aludird, tal y
como también después se verd.

— Se ha utilizado la misma expresién que usa cl articu-
lo 5 de la Orden sobre transparencia de los préstamos hipo-
tecarios para la oferta vinculante general de estos présta-
mos. Y los problemas interpretativos que se suscitan son los
mismos que en esta Orden. Se aclara cudl es el plazo de
vigencia minimo. Pero quedan varias cuestiones. (a) Por un
lado, no aclara cudl es el plazo si nada se ha establecido en
la oferta vinculante. Podria pensarse que el plazo en tal
supuesto es ese de los diez dfas. Sin embargo, no creo que
de Ia omisién se tenga que deducir el plazo minimo legal.
Personalmente c¢reo que habrd que entender que en ese
caso la oferta es indefinida; si bien serd posible la revoca-



cion expresa siempre que hayan pasado los diez dias y se
comunique al interesado. (b) Por otra parte, las excepciones
a esa duracion minima —que medien circunstancias extraor-
dinarias o no imputables a la entidad— son ambiguas y
puede dar lugar a discusiones y litigios si es que las enti-
dades financieras deciden usar esa posibilidad. Lo que suce-
de es que en la practica la oferta sélo se formula cuando
hay acuerdo entre la entidad oferente y el deudor, de modo
que aquélla solo se redactard en el momento en que se
vaya a recoger la aceptacion, con lo que el problema aqui
planteado desaparece. (¢) Tampoco se aclara desde cuando
se cuenta el plazo, si desde la expedicion de la oferta
vinculante o desde que la reciba el deudor, ya que ambas
fechas pueden ser diferentes. Creo que en principio se
podrd fyar el plazo que determine la oferta vinculante con
arreglo a cualquier criterio, pero siempre que se cumpla el
minimo indicado, el cual si que deberd contarse desde la
entrega al deudor. Por ello, serd necesario indicar en la
oferta vinculante la fecha de Ia entrega al deudor, sin per-
juicio de que también pueda incluirse la fecha de la expe-
dicién.

Tampoco admite dificultad la posibilidad de una acepta-
cién fuera de plazo, siempre que la entidad oferente la dé
por buena.

(Cabe plantearse cuales son los efectos de una oferta
vinculante mal formulada, es decir, que no reiina los requi-
sitos antes mencionados, ;afectard a la eficacia de la subro-
gacién? Como deciamos antes, la oferta vinculante tiene un
doble destinatario, el prestatario y la entidad acreedora, y
en este aspecto, hay que distinguir:

— En cuanto al prestatario, siempre podrd pedir que se
complete y rectifique, pero la falta de requisitos creo que
no podra ser invocada para impugnar la subrogacién ya rea-
lizada. Unicamente, si el prestatario ha padecido un vicio
del consentimiento relevante, podra impugnar la subrogacion,
pero no porque la oferta vinculante esté mal formulada; tal
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vez podria alcgarse que los defectos de la oferta vinculante
han provocado o colaborado a crear ese vicio, pero habra
que demostrario. En cualquier caso, no parece que el pres-
tatario pueda tener interés en impugnar la subrogacion, ya
que lo logico es que haya mejorado las condiciones ante-
riores.

— En cuanto a la entidad acreedora que va a ser des-
provista de su condiciéon de acreedora hipotecaria, podria
intentar impugnar la subrogacién. Caben aqui varias solucio-
nes. La primera seria entender que si que tiene el derecho
a Impugnar la subrogacién, por considerar que al haberse
formulado mal la oferta se le ha dificultado ¢l ejercicio del
derecho de emervacién. La negativa partiria de que el lla-
mado derecho de enervacion no es tal y que el defecto en
la redaccion de la oferta vinculante no debe perjudicar al
prestatario. En realidad, creo que no podemos dar una solu-
cién univoca. (a) Por de pronto, hay unos requisitos cuya
omisién hace que la oferta vinculante pueda ser simplemen-
te ignorada por la entidad acreedora, como si se omite su
condicion de tal o no estd hecha por escrito o no va fir-
mada; en estos casos, creo que si que cabe la impugnacion
de la subrogacidon otorgada por faltar requisitos esenciales.
(b) Si la oferta vinculante va firmada pero la entidad acre-
cdora tiene dudas acerca de las ifacuitades representativas de
la persona que la suscribe, creo que no puede limitarse a
ignorarla, puesto que, como s¢ ha dicho, aunque efectiva-
mente esas facultades faltaran, el otorgamiento posterior de
la escritura de subrogaciéon por representante suficiente,
sanaria ese defecto; por ello, lo que deberd hacer en tal
caso serd exigir de la entidad oferente que justifique esas
facultades o que la oferta sea ratificada por representante
de la misma, debiendo tenerse en cuenta que en la préctica
bancaria hay un criterio de respeto a la apariencia que sélo
podria romperse en casos suficientemente justificados, ya
que de lo contrario podria estimarse que estamos ante una
actitud entorpecedora y contraria a la buena fe que debe



presidir las relaciones entre las entidades financieras. (c¢) Si
lo que falta son aspectos de las condiciones financieras, creo
que la solucion debe ser parecida en aras del principio de
la buena fe mercantil y bancaria: la entidad que reciba la
oferta vinculante deberd requerir a la oferente para que
complete las omisiones, pero si no lo hace se entiende que
la da por suficiente; y creo que ese requerimiento debera
producirse dentro del plazo que la ley establece para entre-
gar la certificacion, y si efectivamente se lleva a cabo el
requerimiento antes de cumplirse ese plazo, habra derecho a
qgue el plazo para la entrega de la certificacién no se cuen-
te sino desde que se reciba la oferta corregida. Pero si ello
no obstante, no se completa la informacién y se continda
adelante el procedimiento subrogatorio, surge la duda de si
ello afectard a la validez de la subrogacidn y habilitard su
impugnacion por la antigua acreedora. Pues bien, como dije
antes me parece (ue entra en el espiritu de la Ley que las
cuestiones que puedan surgir entre las entidades financieras
no interfieran la eficacia de la subrogacién que busca el
beneficio del prestatario, que no es culpable de ese incum-
plimiento; es decir, la antigua acreedora podra dirigirse con-
tra la nueva en reclamacién de dafios y perjuicios, pero no
impugnar directamente la eficacia de la subrogacién.

De los efectos de la oferta, el mds importante es su
cardcter vinculante para la entidad oferente respecto del
deudor al que se dirige. De ello deriva la importancia de la
oferta y la necesidad de que se redacte con mucho cuidado;
ya que una vez entregada, toda la iniciativa para seguir o
paralizar el procedimiento la tiene el prestatario, y la enti-
dad oferente ya no podra desistir si no es con el consenti-
miento de aquél. Llegado el caso de que al formalizar la
subrogacion, la entidad oferente no respete los términos de
la oferta vinculante, habrd que plantearse los derechos que
surgen de ese incumplimiento para el prestatario y para la
entidad acreedora.

~— Es respecto del prestatario que la oferta tiene la con-
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sideraciéon de vinculante, de modo que si la entidad oferen-
te no respetara la oferta formulada, podria ser demandada
por aquél para exigirle su cumplimiento en sus estrictos tér-
minos, pudiendo también desistir de seguir adelante y re-
clamarle los dafios y perjuicios que hubiera sufrido como
consecuencia del incumplimiento, que bien pueden consistir
en la diferencia de intereses entre los que esté pagando y
los ofertados. Lo que sucede es que al no haberse previsto
un procedimiento especifico para hacer efectiva esta exi-
gencia, deberd ventilarse por el proceso ordinario que co-
rresponda.

Podria ocurrir que el prestatario acceda a otorgar la
escritura de subrogacién aun en condiciones peores de las
inicialmente ofertadas, para no verse abocado a una recla-
macion frente a la entidad financiera y ante la imperiosa
necesidad de reducir la carga hipotecaria. En esos casos, lo
mds probable es que la entidad financiera le obligue a
escritura. Pues bien, creo que no es descabellado pensar que
pudiera prosperar una demanda del prestatario formulada
después de la formalizacion exigiendo la modificacién de la
subrogacion para que s¢ ajuste a las condiciones de la ofer-
ta vinculante, aun a pesar de que la entidad financiera le
hubiera hecho declarar su conformidad con las condiciones
pactadas en la escritura o renunciar a tal reclamacion, al
menos cuando el prestatario pueda tener el cardcter de con-
sumidor o usuario a los efectos de lo previsto en la legisla-
cién especial de proteccidon. Lo que sucede es que puede
que sencillamente la entidad prestataria obligue al prestata-
rio si quiere entonces la formalizacién a devolver la oferta
vinculante destruyéndola o redactando una nueva ajustada
a lo que vaya a disponerse en la escritura para evitar que
el prestatario pueda basar una reclamaciéon en ella; si bien
no hay que olvidar que la antigua acreedora puede tener la
oferta vinculante inicial, ya que como se ha dicho y luego
se insistirda se le debe notificar, y a ella podria acudir el



prestatario, con la consiguiente posibilidad de acusar de fal-
sedad al representante de la entidad que asi haya procedido.

—En cuanto a la entidad acreedora, no le alcanza la
eficacia vinculante de la oferta. L.a forma mas correcta de
proceder seria volver a notificarle las condiciones en que va
a celebrarse la subrogacién y volver a esperar el plazo de
quince dfas que luego veremos. Ahora bien, si no se ha
procedido asi, ;cabe impugnar la subrogacién? Creo que la
solucién ha de ser la misma que antes veiamos: la antigua
acreedora podra dirigirse contra la nueva en reclamacién de
dafios y perjuicios, pero sin poder impugnar directamente la
eficacia de la subrogacién.

En estos casos de incumplimiento habra que tener tam-
bién en cuenta las sanciones que la entidad acreedora
pudiera merecer como consecuencia de la normativa sobre
disciplina bancaria.

2, La aceptacion por el deudor.

La oferta vinculante es preciso que sea aceptada por el
deudor.

En cuanto a los requisitos de la aceptacion, puede decir-
se lo siguiente:

a. Logicamente, también deberd constar por escrito fir-
mado por el deudor o su representante con facultades su-
ficientes. Ahora bien, creo que serd posible la ratificacion
ulterior del deudor si quien en principic ha aceptado carece
de tales facultades, ratificacidn que se entenderd hecha si el
deudor, como debe ser, interviene en el otorgamiento de la
escritura de subrogacidon. Lo mds adecuado serd que se haga
en la propia oferta vinculante que se acepta.

b. Caso de haber varios deudores, creo que serd preci-
so que la aceptaciéon la hagan todos ellos. No parece razo-
nable que la subrogacién pueda ser llevada a cabo por uno
solo de los deudores con desconocimiento u oposicion de
los demds. Ahora bien, por la misma razén indicada antes,
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la falta de alguno de ellos en este acto puede ser subsa-
nada en el momento de otorgamiento de la escritura de
subrogacion.

¢. En cuanto a la capacidad necesaria para esta acepta-
ci6én, logicamente serd la misma que para la subrogacion
propiamente dicha, sin perjuicio de la posibilidad de ratifi-
cacion al otorgar la escritura, de la misma forma que aca-
bamos de ver. Al tema de la capacidad aludiremos al tratar
de la escritura de subrogacion,

Los efectos de la aceptacién nos los dice el pdarrafo
segundo del articulo 2: implicard su autorizacion para que la
oferente se la notifique a la entidad acreedora y la requiera
para la entrega de la certificacion que luego se estudiara.

La duda surge sobre hasta qué punto vincula esta acep-
tacion al deudor. Desde luego, hay un caso en el que la
subrogaciéon no llega a formalizarse a pesar de la acepta-
cién: el de la enervacidn de la misma mediante la formali-
zacion de la entidad acreedora con el deudor de novacidn
modificativa. Ahora bien, fuera de ese caso, cabe plantearse
si el deudor tiene derecho a arrepentirse y desistir de seguir
adelante con la subrogacidon. Pues bien, en mi opinién, el
deudor es libre de desistir de la subrogacion si en cualquier
momento antes de la formalizacién se arrepiente, sin tener
que dar explicaciones. Asi me parece que cabe deducirlo de
la intenciéon del legislador, que, como adelantaba antes al
tratar de los criterios interpretativos que deben regir en esta
materia, creo que ha pretendido que el deudor puede elegir
sin cortapisas. Téngase en cuenta ademds que, dada la com-
plejidad de los criterios de determinacién de los tipos de
interés variables, podria suceder que lo que en un primer
momento al deudor le parecia muy favorable, posterior-
mente, al informarse mejor descubra que no lo es tanto.
Maxime si tenemos en cuenta que la moderna legislacion
de proteccidon a los consumidores (Ley 26/1991, de 21 de
noviembre, sobre Contratos celebrados fuera de los estable-
cimientos mercantiles, Directivas Comunitarias y proyecto de



ley sobre multipropiedad, ctc.) tiende a establecer un dere-
cho de arrepentimiento durante un plazo razonable. Todo
ello sin perjuicio del derecho de la entidad oferente de
reclamar al deudor indemnizacién de dafios y perjuicios por
los que pruebe haber sufrido como consecuencia de los tra-
mites practicados. Con ello, ademds, evitamos el problema
que la vinculacién plantearia en relacién al plazo durante el
cual ésta existiria en el supuesto de que la entidad oferen-
te retrasara excesivamente la practica de los tramites del
procedimiento subrogatorio.

No obstante, pueden surgir dificultades cuando tras haber
aceptado la oferta vinculante el prestatario, sin negarse ex-
presamente a formalizar la subrogacion, sencillamente la va
retrasando por unos motivos u otros. En tal caso, me pare-
ce que es razonable admitir la posibilidad de que la entidad
oferente requiera al deudor para que en un plazo razonable
la formalice, de modo que si no lo hace se le entienda por
desistido. La notificacién, para mayor seguridad, serda conve-
niente que sea notarial.

3. La notificacidon a la entidad acreedora.

A continuacién, la entidad oferente debe notificar la
oferta y la aceptaciéon a la entidad acreedora, requirién-
dole para que le entregue la certificacion a que luego alu-
diremos.

En cuanto al procedimiento de notificacion, en ningin
sitio se exige que sea fehaciente, por lo que bastard cual-
quier sistema, si bien a efectos probatorios seria convenien-
te que al menos se obtuviera un ejemplar firmado o al
menos sellado por la entidad acreedora con la fecha de
recepcién. Tal vez, en subrogaciones que puedan llegar a ser
conflictivas 0 en que la entidad acreedora se resista a reci-
bir la notificacién pueda ser interesante acudir a la notifica-
cién notarial.

Es lugar habil para la netificacion cualquier sucursal de

33



34

la entidad acreedora, incluso situada fuera de la localidad
en que se encuentra la que tramité el préstamo cuya subro-
gaciéon se pretende, sin ser preciso por tanto que se haga
en esta dltima, que incluso podria haber desaparecido. Tén-
gase en cuenta que la personalidad juridica es la misma y si
toda sucursal de una entidad financiera tiene un rétulo exte-
rior al piblico bastante notorio, no puede alegar que es
ajena al asunto, siendo ademas que todas estas entidades
tienen un sistema de comunicacién interno muy eficaz. De
todos modos, la buena fe bancaria debe hacer que solo se
prescinda de la sucursal concedente del préstamo o su suce-
sora, que seran las que normalmente tendran a su cargo la
gestion del préstamo, en los casos en que sea realmente
necesario, como cuando se encuentra fuera de la localidad o
hay alguna otra causa justificada.

El contenido de la notificacién es doble:

— Por un lado, comunicar la oferta y la aceptacién, ex-
nresando el contenido de aquélla a que se aludia. Aungue
la expresion de la Ley no es todo lo clara que debia ser,
creo que no basta con que se comunique que existe una
oferta vinculante aceptada sino que debe comunicarse el
contenido integro de la oferta vinculante, probablemente
mediante entrega de copia. La aceptacion creo que bastard
con que la entidad oferente diga que se ha producido, sin
ser preciso tener que justificar quién, cémo y qué facultades
tenia quién lo ha hecho; aunque si se ha hecho en la
misma oferta la copia de ésta que se usa para la notifica-
cién normalmente la incluird. Para los derechos de la enti-
dad acreedora si la oferta vinculante no estd correctamente
formulada, me remito a lo dicho antes.

— Por el otro, se debe requerir a la entidad acreedora
para que en el plazo maximo de 7 dias naturales entregue
a la entidad oferente certificacion del importe del débito del
deudor por el préstamo hipotecario en que s¢ ha de subro-
gar. El significado y contenido de esta certificacion se estu-
dia poco después.



La ausencia de la notificacion a la entidad acreedora
creo que si que podria ser causa de impugnacion de la
subrogacién, puesto que se trata de un trimite expresamen-
te impuesto por la Ley y en torno al cual gira todo el
mecanismo subrogatorio. Si la notificacion se ha efectuado
pero no ha incluido el total contenido de la oferta vincu-
lante, creo que serdn de aplicaciéon las mismas consideracio-
nes que veiamos antes para el caso de que la oferta se
haya formulado incorrectamente. Si lo que falta en la noti-
ficacidén es el requerimiento para que expida la certificacion,
me parece que tal defecto no ha de considerarse invalidan-
te, ya que la obligacion de expedirla resulta directamente de
la Ley, siempre que quede claro que estamos ante una noti-
ficacion de las reguladas por ésta.

Por ultimo, decir que la Ley no regula un plazo de
caducidad de los efectos de esta notificacién, de modo que
si no se formaliza la subrogacién dentro de ese plazo, haya
que proceder a nueva notificacién (como pasa por ejemplo
en el articulo 47 de la Ley de Arrendamientos Urbanos).
Pero si se produce ese retraso, pienso que la entidad acre-
edora podrd requerir al deudor para que en un plazo tam-
bién razonable lleve a cabo la subrogacién, de modo que si
no lo hace se entienda que ha desistido; lo contrario seria
admitir que la entidad acreedora deba permanecer impasible
indefinidamente con una situacién de incertidumbre. Y en
cualquier caso, lo légico serd que si la formalizacion de la
subrogacion se retrasa mds de lo razonable, vuelva a practi-
carse la notificacién.

4, La certificacién de la entidad acreedora.

Esta certificaciéon tiene gran importancia para el desarro-
llo del procedimiento. Si se entrega, su contenido en princi-
pio vincula tanto a la entidad que la expide —si bien luego
diré que creo posible la rectificaciéon de la certificacion—,
como a la parte deudora que quiera continuar el procedi-
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miento. Y si no se entrega, produce graves consecuencias
para las dos entidades financieras intervinientes; para la
entidad acreedora que no la entrega, porque pierde el dere-
cho de enervacién a que luego se aludirda y ademis se
arriesga a que el calculo que en tal caso tiene que hacer la
entidad oferente de la cantidad que se le debiera por razén
del préstamo no le sea satisfactorio, en cuyo caso no ten-
dria mas remedio que alegar error y acudir al procedimien-
to judicial especial que la propia ley regula; y para la enti-
dad oferente, que vera complicarse el procedimiento, ya que
serd necesario haccer ¢l calculo de la cantidad debida, y
depositarla notarialmente al formalizar la subrogacién, de-
biendo notificarse a la entidad acreedora todo ello; a lo
mejor, ante estas complicaciones y riesgos, la entidad ofe-
rente quiere desistir entonces de seguir con el procedimien-
to, pero lo cierto es que, como se dijo antes, la oferta
vinculante le obliga frente al deudor, que podria exigir la
continuacién del mismo.

Veamos las cuestiones que aqui se suscitan.

En cuanto a quién puede emitir la certificacion, en prin-
cipio debera ser persona con facultades para hacerlo dentro
de la estructura de la entidad de que se trate. Cabe plan-
tearse qué pasa si la certificacién la expide persona que
carecia de facultades para hacerlo. Creo que ia solucién
es diferente a la se suscitaba respecto de quién firmaba la
oferta vinculante, ya que aqui no se trata de contraer un
compromiso obligatorio de cumplir, sino sencillamente de
expresar cudl es el saldo de un determinado préstamo a
los efectos de su cancelacion; por ello, si que vale argu-
mentar que los clientes de una entidad financiera tienen
derecho a confiar en que quien dentro de una sucursal les
atiende para la resolucion de la cuestion que ellos plan-
tean estd facultado para resolverla, de modo que si esa
estructura falla, la entidad debe hacerse responsable, sin
poder repercutir sobre el cliente los efectos de esa extra-
limitacién. Lo que sucede es que como luego se dird si



la certificacién estd mal hecha nada impide que se corrija.

Al igual que se ha dicho con anterioridad, no ha de
considerarse precisa la acreditacion de facultades suficientes
para su expedicion ni la legitimacion de la firma del que la
emite. La apariencia externa ha de ser suficiente.

La destinataria de la certificacién es la entidad oferente,
no el deudor, como se deduce del texto del parrafo 2.° del
articulo 2 (... la requiera para que le entregue ... certifica-
cion). Ello es debido a que los tramites del procedimiento
son llevados a cabo por la entidad oferente.

El plazo para entregar la certificacion es de 7 dias natu-
rales. Dicho plazo empieza a contar desde la notificacién de
la oferta vinculante y su aceptaciéon a la entidad acreedora.
Y dados los efectos de la falta de entrega de la certifica-
cion, hay que insistir en la conveniencia de que quede cons-
tancia de dicha notificacion.

Por otra parte, dicho plazo para entregar la certificacion
se cuenta por dias naturales, criterio que también se sigue
para el ¢jercicio del derecho de enervacion. En consecuen-
cia, habrd que acudir a las reglas del articulo 5 del Cddigo
civil para los plazos sefialados por dias, en los que no se
excluyen los dias inhabiles, ni siquiera cuando lo sea el ql-
timo dia del plazo. Realmente, no parece satisfactoria esta
solucién, ya que se trata de un plazo para realizar trdmites
propios de una entidad de crédito; creo que habria sido
mas adecuado seguir el mismo criterio del articulio 90 de la
Ley Cambiaria, que excluye los dias no laborables para el
personal de las Entidades de crédito. Seguramente, al fijar
un plazo calculado por dias naturales el legislador ha que-
rido limitar la duracion del plazo; ahora bien, para ello
habria sido mas adecuado acortarlo pero excluir los dias
que también se excluyen a efectos de los protestos. EI caso
puede tener especial relevancia cuando el dltimo o los 1il-
timos dias del plazo sean inhdbiles; y no vemos ninguna
norma en la que apoyar la solucién de que en tal supuesio
el plazo se prorrogue al siguiente dia hdbil, médxime si tene-
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mos en cuenta las graves consecuencias que produce el in-
cummplimiento de la obligacion de entregar la certificacion en
su plazo.

Es necesario intentar precisar cudles son los efectos de la
entrega de la certificacion fuera de plazo. Por de pronto,
me parece que en tal caso la entidad oferente podria negar-
se a tecibir la certificacion, aplicindose entonces las mismas
reglas que si no se hubiera entregado. Ahora bien, podria
suceder que ello no obstante la recibiera. Para tal supuesto,
habria que distinguit:

—Si la entidad oferente y el deudor han procedido a
formalizar la subrogacion con anterioridad a la recepcion de
la certificacion, podran ignorarla completamente y seguir con
el procedimiento previsto para el caso en la ley. Ahora
bien, st aun formalizada la subrogacién todavia no se ha
consumado completamente, creo que también podrian tomar-
la en consideracién y reconducir los tramites al supuesto de
que se hubiera entregado en plazo, es decir, mediante dili-
gencia cn la escritura de subrogacidn entregar al Notario la
certificacién y el resguardo de la operacion bancaria realiza-
da a favor de la entidad acreedora, retirando el cheque y
dando por no realizada la notificacion. Creo que esta recon-
duccién del procedimiento siempre es deseable y por ello
deben darse las facilidades oportunas para que se produzca.

— Si cuando se recibe la certificacion todavia no se ha
otorgado la escritura de subrogacion, la cuestion es mds
complicada. Es dudoso si en tal caso surge el derecho de
enervacion que regula la Ley. En favor de la solucion afir-
mativa puede alegarse la literalidad del principio del parrafo
tercero del articulo 2 de la Ley (Entregada la certificacion
—no dice cuando—, fa entidad acreedora tendri derecho a
enervar la subrogacién ..). No obstanle, me parece mas
razonable la solucién negativa, ya que la exigencia de entre-
ga de la certificacién estd unida al plazo previsto para elio:
no se ha entregado bien la certificacién si se ha recibido
fuera de plazo; con ello, el legislador impone una sancién



para el caso de incumplimiento de la obligacién de expedir-
la en el plazo regulado; ademds, lo contrario implicaria la
posibilidad de que el plazo para formalizar la subrogacion
se¢ alargara de modo excesivo, ya que habria que esperar
los 15 dias previstos a partir de ahi, con perjuicio para el
deudor. Ahora bien, lo que si que creo es que si la certifi-
cacion se ha recibido, salvo en lo relativo al derecho de
enervacion, habrd que seguir las reglas previstas para el
caso de entrega de la certificacion: la entidad oferente no
debera calcular bajo su responsabilidad la cantidad debida a
la acreedora, sino que deberd entregar a ésta la que conste
en la certificacion.

No se regula tampoco el procedimiento de entrega de la
certificacion. El problema es similar al de la notificacién de
la oferta vinculante: cualquier procedimiento es en principio
habil, si bien parece aconsejable que se obtenga un ejem-
plar firmado o al menos seillado por la entidad oferente con
la fecha de recepcion. De todos modos, no parece que la
entidad oferente pueda tener mucho interés en ecludir la
recepcion de la certificacién, ya que, como se dijo antes,
ello complicaria mucho el procedimiento y sus riesgos. En
cualquier caso, ante una resistencia a recibir la notificacidn,
sera util que se practique notarialmente.

Respecto de su contenido, la Ley habla de certificacion
del importe del débito del deudor por el préstamo hipoteca-
rio en que se ha de subrogar (articulo 2, parrafo segundo in
fine), norma que hay que relacionar con la que mds ade-
lante se refiere a la cantidad que hay que pagar a la enti-
dad acreedora: capital pendiente e intereses y comision deven-
gados y no saftisfechos (parrafo tercero del mismo articulo).
Examinemos los problemas que aqui se plantean.

En primer lugar, hay que tener en cuenta que desde que
se expida la certificacion hasta que se produzca el pago a la
entidad acreedora pasaran unos dias, no pocos, lo que hari

que las cantidades debidas puedan no coincidir con las que -

figuran en la certificacion. En efecto, durante esos dias se-
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guird el devengo de Intereses ordinarios o de demora que
estuvieran corriendo;, podrd vencer alguna cuota con capital
€ intereses o sdlo éstos; y ademds, si la cuota no sc paga,
podran empezarse a devengar intereses de demora. Pues
bien, pienso que no admite duda la posibilidad de que en
la certificacion se exprese la cantidad debida en la fecha
en que se expide, afladiendo la que va a devengarse por
dia que transcurra hasta que se le pague. Y serd conve-
niente que las certificaciones se redacten con esta referencia.
Podria pensarse en prever también en la certificacién los
posibles vencimientos de capital que pueda haber durante el
plazo de tramitacion de la subrogacion, pero esto puede ser
poco itil si no se justifica igualmente que se ha atendido el
pago de esa cuota, para lo cual creo que bastaria con el
recibo correspondiente de la entidad acreedora. En cualquier
caso, y para evitar problemas seria conveniente que la enti-
dad oferente iniciara el procedimiento inmediatamente des-
pués del vencimiento de una cuota, con el fin de intentar
cvitar que se produzca el vencimiento en medio del proce-
dimiento, y que solicitara expresamente y por escrito a la
entidad acreedora que certifique las cantidades que se vayan
acumulando por dia que transcurrra.

En segundo lugar, parece también claro que en la certi-
ficacion los diversos conceptos deberdn expresarse separada-
mente v con el miximo detalle posible.

Entrando en los conceptos que figurardn en la oferta
vinculante:

a. Respecto al capital pendiente de amortizar, no se
plantean mds problemas que los derivados de la posibilidad
de gque haya un vencimiento de amortizaciéon en medio del
procedimiento, ya comentado antes.

b. En cuanto a los intereses devengados y no satisfe-
chos, se podrdn incluir tanto los ordinarios como los de
demora. Lo ideal seria que se expresaran, ademds de la
cantidad resultante, el interés aplicado y los dias devenga-
dos. Unicamente, apuntar la complejidad que puede conlie-



var ¢l correcto calculo de los intereses cuando hay demoras
superiores al tiempo de un vencimiento periddico (general-
mente mensual),

¢. Por lo que hace referencia a la comision, la Ley
habla de ella en singular. Ahora bien, creo que en este con-
cepto podran incluirse en la certificacién tanto las que se
devengan durante la vigencia normal del préstamo y que
por las razones que fuera estuvieran pendientes de pago
(apertura, estudio, demora, subrogacién), como la de amor-
tizacion anticipada, si bien ésta, cuando se trate de présta-
mos a interés variable, con las limitaciones recogidas en el
articulo 3, que establece en principio que la comision a
cobrar serad la pactada pero con el limite del 1 por ciento
del capital pendiente de amortizar. Ahora bien, cuando se
trate de préstamos hipotecarios en los que no conste la
posibilidad de amortizaciéon anticipada —que también admi-
ten la subrogacién segun el articulo 1.2 in fine— y en los
que légicamente no se ha fijado comisidén, no se aplicard la
regla 1.* de dicho precepto, que impondria la inexistencia de
comision, ya que se refiere a supuestos en que se haya pac-
tado la posibilidad de amortizacion anticipada, sino la 3.2 la
residual, con lo que la comision serd el 1 por ciento.

Por otra parte, esta regla 3. dispone para los casos resi-
duales, es decir, aquellos en que no se hubiera pactado la
posibilidad de amortizacion anticipada y aquellos en que la
comisién pactada fuera superior al 1 por ciento, que si la
entidad acreedora demuestra la existencia de un dafio econd-
mico que no implique la sola pérdida de ganancias, produci-
do de forma directa como consecuencia de la amortizacion
anticipada, podrd reclamar aquél, afiadiendo que la alegacion
del dafio por la acreedora no impedira la realizacion de la
subrogacion, si concurren las circunstancias establecidas en
la presente Ley, y sélo dard lugar a que se indemnice, en
su momento, la cantidad que corresponda por el dano pro-
ducido. Es decir, esta reclamacién queda fuera del procedi-
miento subrogatorio, al que no puede afectar, y por ello no
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debe incluirse en la certificacién. No procede ahora entrar
en el examen del procedimiento para hacer valer este dere-
cho, si bien podemos decir a vuela pluma que la ausencia
de una regulacién especifica (a diferencia de lo que sucede
para el caso del dltimo péarrafo del articulo 2) hara segu-
ramente necesario tener que acudir al procedimiento ordi-
nario.

Ninguna de estas reglas se aplica al préstamo sujeto a
interés fijo, en el que podrdn percibirse las comisiones que
para este supuesto se hubieran pactado, que, por cierto,
suelen ser bastante mayores como medio de compensar la
obligacién que la entidad financiera asume de mantener el
interés pactado durante toda la vigencia del préstamo aun
en el caso de que se produzcan generalizadas subidas de los
tipos de interés. Lo que hay que decir aqui es que a estos
efectos solo se puede considerar préstamo a interés fijo
aquel en el que no se ha pactado variabilidad alguna de los
intereses. Dc modo que si un préstamo tiene un primer
periodo de interés fijo, por largo que é€ste sea, si en algun
momento posterior se ha pactado la variabilidad de intere-
ses, seran de aplicacion las limitaciones a la comisién de
amortizacién anticipada sefialadas; sin que quepa aplicar un
doble régimen de amortizacion anticipada seglin que se esté
en la fase de interés fijo —en la que no se aplicarian Ias
limitaciones legales— o en la de variable.

d. Mis dudoso es que puedan incluirse otro tipo de
cantidades, aun garantizadas con la hipoteca (pagos por
cuenta del deudor por seguros, impuestos, etc.). La ley no
alude a estas circunstancias, ya que no fue admitida una
enmienda presentada por el Grupo Parlamentario Cataldn
del Congreso de los Diputados, que proponia afiadir la frase
“asi como por cualquier otro pago legitimo derivado del con-
trato”, y en la justificacion de la misma se decia que debia
tenerse en cuenta que “en el momento de la subrogacion
pueden haber surgido en favor del acreedor original derechos
economicos derivados del contrato distintos del capital, intere-



ses o comision devengados (impuestos, gastos de comunidad,
seguros, ..) que es preciso prever”. La aprobacién de esa
enmienda habria aclarado esta cuestidn. Sin embargo, cree-
mos que resulta razonable que si las cantidades en cuestion
estan garantizadas por la hipoteca puedan incluirse en la
certificacion. Y en este sentido, hay que recordar la doc-
trina de la Direccion General de los Registros y del Nota-
riado, segin la cual parece que pueden garantizarse con
la hipoteca los gastos que estén en intima conexion con la
conservacién y efectividad de la garantia, tales como los de
seguros, Impuestos, propiedad horizontal, etc. (resoluciones
de 23 y 26 de octubre de 1987). Si tales gastos quedan ase-
gurados por la hipoteca, deben poderse hacer efectivos aqui.
Lo contrario seria privar a la entidad acreedora de la ga-
rantia hipotecaria que aseguraba el pago de esas cantidades
sin el consiguiente derecho al resarcimiento de las mismas
en el procedimiento subrogatorio, obligindole a acudir a
vias lentas y dificiles para poder recuperarlas, cantidades
que normalmente no son muy grandes y que por otra parte
la entidad financiera se habria limitado a adelantar por
cuenta del deudor.

Una cuestion que merece la pena tratar es la de la cer-
tificacion mal hecha. Ello puede ser debido bien a un error
o bien a una conducta abusiva de quien la expide; partamos
de la base de que se trata de lo primero, ya que de la
seriedad de una entidad financiera no cabe suponer lo se-
gundo. Pues bien, aqui hay que hacer 3 consideraciones:

a. Por un lado, si la certificacion no retne los requisi-
tos minimos que la Ley exige, es decir, no determina cla-
ramente el importe del débito, sencillamente creo que se
tendrd como no emitida, con las consecuencias que ello con-
lleva.

b. En segundo lugar, decir que parece clara la posibili-
dad de corregir la certificacion mal hecha, y ello tanto si el
error era en perjuicio del deudor como en su favor. El
modo mas adecuado creemos que seria el de hacer una cer-
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tificacidn propiamente subsanadora que aludiera a la original
y la corrigiera, en vez de expedir una completa que sustitu-
ya a la anterior, sobre todo cuando habiéndose entregado la
certificactén originaria dentro del plazo la subsanadora se
entrega ya pasado éste. Proceder asi evitard el problema de
considerar que la certificacion ha sido entregada fuera de
plazo. En cualquier caso, los plazos para el ejercicio del
derecho de enervar se seguirdn contando desde la entrega
de la certificacion originaria, no desde la subsanadora, ya
que lo contrario seria premiar al que, aunque sea por errof,
no ha cumplido correctamente lo que la Ley le indica.

Ahora bien, si el error lo aprecta la entidad acreedora
una vez formalizada la subrogacion y por tanto cobrado el
importe que figuraba en ella, la cuestion se complica. Si el
error ha sido en contra del prestatario y la entidad quiere
subsanarlo devolviéndole la diferencia, no habra desde luego
ninguna dificultad. Pero si ha sido en su contra, surge la
duda de si podrd reclamarle al prestatario la diferencia. En
contra podria alcgarsc que la entidad ha de ser consecuen-
te con sus propios actos v que cuando certifica debe tener
el suficiente cuidado y la conveniencia de que no queden
posibles cuestiones pendientes de resolucién en el procedi-
miento subrogatorio. Ahora bien, me parece una opinién
excesivamente rigurosa; los errores de cdleulo siempre han
de poder permitir su correccion, siempre que se demuestren
cumplidamente. Lo que pasa es que ante la oposicién del
prestatario no tendrd mds remedio que acudir al procedi-
miento judicial ordinario.

c. El supuesto mis complejo es aquel en el que senci-
llamente no hay acuerdo en cuanto a las cantidades consig-
nadas en la certificacidon entre la entidad acreedora y el
deudor o la entidad oferente. Habria sido interesante que el
procedimiento regulado en el dltimo pérrafo del articulo 2
se pudiera aplicar también a este caso. Ante esta ausencia,
en principio al deudor sélo le cabrian dos posibilidades:
seguir adelante con el procedimiento subrogatorio pagando a



la entidad acreedora las cantidades que reclama en la certi-
ficacién o suspender el procedimiento subrogatorio y deman-
dar a la entidad acreedora en el procedimiento declarativo
correspondiente; en ambos casos, se podrdn reclamar a la
entidad certificante los dafios y perjuicios que ello le hubie-
ra podido producir. No obstante, creo que no hay obsticulo
a que cuando en la certificacién aparezcan cantidades que
conceptualmente no son incluibles en la misma, sencillamen-
te se prescinda de ¢stas a la hora de hacer el pago a la
entidad acreedora; es lo que sucederia, por ejemplo, si se
incluyera en la certificacién una comisién por amortizacién
anticipada superior al uno por ciento de la cantidad pen-
diente de amortizar.

5. El derecho de enervacion.

La Ley se refiere a este derecho al decir que entregada
la ceriificacion, la entidad acreedora tendrd derecho a enervar
la subrogacion si en el plazo mdximo de quince dias natura-
les a contar desde dicha entrega, formaliza con el deudor
novacion modificativa del préstamo hipotecario. Son muchas
las cuestiones que aqui también se suscitan.

Lo primero que hay que plantearse es la naturaleza de
esta figura y mas concretamente si estamos ante un autén-
tico derecho de la entidad acreedora a bloquear la subro-
gacion. La inclusiéon de esta regla procede de la discusion
parlamentaria, y mds concretamente de una enmienda del
Grupo Parlamentario Cataldn del Congreso de los Diputados
en la que se recogia de modo claro el derecho de oponer-
se a la subrogacion mediante el ofrecimiento de la inmedia-
ta novacion modificativa del préstamo en condiciones idénti-
cas a las contenidas en la oferta de la entidad que pretende
subrogarse. En la redaccidon definitiva sin embargo tal cosa
no s¢ deduce claramente. Podria pensarse que esta discusion
es un poco bizanlina, ya que ldgicamentc si la cntidad acree-
dora le ofrece al deudor las mismas o mejores condiciones
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que la entidad que pretende subrogarse, se quedard con
aquélla, ya que asi evita todo el complicado tramite y los
gastos de la subrogacién. Pero no lo es tanto, ya que si se
mantuviera la existencia de un auténtico derecho de tanteo,
ello podria dar lugar a discusiones acerca de qué condicio-
nes son mejores, sobre todo si como luego veremos admiti-
mos la posibilidad de modificar el sistema de cdlculo de los
intereses, o acerca de cOmo se demuestra que la entidad
acreedora hizo la contraoferta al deudor dentro del plazo.
Y esas discusiones podrian perturbar el desarrollo del pro-
cedimiento subrogatorio. Aparte de que puede darse el caso
de que por otro tipo de razones el prestatario esté insatis-
fecho con el trato que recibe de una entidad y en las mis-
mas condiciones prefiera cambiarse a la otra a pesar del
coste que la operaciéon le pueda suponer.

La solucién que demos a esta cuestion nos dard la pista
para resolver el resto de los problemas que suscita este
supuesto derecho. Pues bien, concretamente, sobre este par-

ticular, caben dos posiclones conirapuesias:

— La primera seria la de que estamos ante una especie
de tanteo, lo que implicaria que si la entidad acreedora
iguala las condiciones ofertadas, podria obligar al deudor a
formalizar la povacién y éste no podria oponerse. Para apo-
yar esta tesis serviria la propia literalidad del precepto, que
habla de derecho a enervar y el hecho de que en caso con-
trario la norma seria indtil: que la entidad acreedora y el
deudor pueden negociar para evitar que la subrogacion se
consume no es preciso que la Ley lo diga.

— La segunda tesis seria que no hay tal derecho frente
al deudor, ya que la literalidad del precepto habla de que
la enervacién requiere formalizar con €l novacidon modifica-
tiva del préstamo hipotecario, y mientras no se diga lo con-
trario, la formalizacién necesita la conformidad del deudor:
solo de modo expreso podria imponérsele una obligacion.
En consecuencia, al final el llamado derecho de enervacion
se reconducirfa a un derecho de la entidad acreedora a que



no se pueda formalizar la subrogacidon hasta que transcurra
el plazo de 15 dias previsto, de modo que durante ese
tiempo puede intentar llegar a un acuerdo con el deudor
para evitar que la subrogacién se consume, si bien en ulti-
ma instancia la decision serd sélo del deudor. No estariamos
ante una norma inutil, porque el plazo que se prevé puede
ser muy util para negociar con el deudor y evitar la subro-
gacioén; es mas, la negociacién podria llevar a que se for-
malizara una novacién en los mismos términos ofertados o
en otros diferentes menos beneficiosos para el prestatario o
incluso a que no se hiciera novacién alguna pero se detu-
viera la subrogacion a cambio de otras contrapartidas, ya
que como se ha dicho antes el deudor no estd obligado por
la aceptacién de la oferta vinculante.

Personalmente, me decanto claramente por esta segunda
solucién, ya que no se deben establecer vinculaciones para
el deudor que no resulten claramente del texto de la Ley,
ademds de que, como se dijo al principio, creo que entra
dentro del espiritu de la Ley favorecer al deudor y dejarle
la decision de lo que mds le conviene atendiendo a las
razones que estime oportunas. Por otra parte, no seria cohe-
rente con lo antes dicho acerca de la no existencia de vin-
culacion respecto de la entidad oferente el que ahora admi-
tiéramos la vinculacion respecto de.la acreedora. En suma,
de lo que se trata es de dejar decidir libremente al deudor,
sin cortapisa alguna. Incluso, creo que técnicamente la tesis
primera plantearia graves problemas, ya que de haberse
establecido realmente un derecho de tanteo, habria que
haber previsto que es posible que la subrogacién se forma-
lice en condiciones distintas de las previstas en la oferta
vinculante, con lo que deberia haberse exigido una notifica-
cion después de la formalizacién a la entidad acreedora de
las condiciones en que la subrogaciéon se ha producido y
atribuyéndole un consecuente derecho de retracto para el
supuesto de que esas condicioncs hubieran sido diferentes.
Creo que, estd claro que el legislador ha querido huir de la
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complicacién que supondria semejante mecanismo y evitar
trabas a la eficacia de la subrogacién.

Consecuencia de ello es, aparte de la inexistencia de ese
derecho de oposicién a la subrogacion, la no necesidad de
notificar a la entidad acreedora las condiciones en que se
ha celebrado la subrogacion pactada en términos diferentes
a los previamente notificados; el tdnico caso en que estd
prevista la notificacion ulterior es de que el pago a la enti-
dad acreedora se haga mediante el depdsito notarial, que
luego veremos. También se deriva de aqui la posibilidad de
subrogar aun después de haber otorgado escritura de nova-
cion con [a entidad acreedora; es decir, el hecho de que la
entidad acreedora consienta una novacién modificativa con
el deudor no le impide a éste, si posteriormente recibe una
oferta mds ventajosa, acudir al procedimiento de subroga-
cion, ya que no hay ninguna norma que lo prohiba y la
finalidad de la norma de que el prestatario pueda conseguir
una mejora en las condiciones de interés de su préstamo

hipotecario sigue vigente aun cuaindo la cnildad acreedora
haya accedido a una rebaja de los intereses si resulta que
posteriormente se puede conseguir una reduccién todavia
mayor.

El sujeto titular de esta especie de derecho es la entidad
que cumple su obligacién de entregar la certificacién dentro
de los 7 dias. De hecho, su pérdida es el efecto que la ley
regula para la falta de entrega de la certificaciéon en su
plazo, lo que conlleva ademds consecuentemente los riesgos
derivados de que el célculo de la cantidad que se le debie-
ra lo haga la entidad oferente, debiendo acudir en caso de
discrepancia con ese cilculo al procedimiento judicial espe-
cial que la propia ley regula. Se deriva de ahi la conve-
niencia de que las entidades financieras requeridas al efecto
entreguen la certificacién conforme a lo regulado en la Ley.
No parece probable por ello que alguna entidad practique
sistemiticamente la politica de negarse a entregar la certifi-
cacion; las razones indicadas asi como la seriedad con que



deben actuar estas instituciones inducen a pensar asi; y si lo
que se pretende es intentar evitar que la entidad oferen-
te no quiera seguir adelante con el procedimiento por no
arriesgarse a hacer el cdlculo de las cantidades debidas, se
olvida de que una vez aceptada por el deudor la oferta
vinculante, la decision de seguir o no adelante ya corres-
ponde a éste, no a aquélla. Si, no obstante, alguna entidad
llegara a practicar tal politica, con la Ley en la mano, las
linicas consecuencias que se producirfan serian las examina-
das; no hay previstas, que sepa, otras de tipo sancionador
en la legislaciéon sobre disciplina de las entidades de crédito
que pueda ser aplicable.

En cuanto al plazo para la enervacion, la ley habla de
quince dias naturales. Dejando aparte la cuestiéon de que los
dias sean naturales ——respecto de la cual me remito a lo
dicho respecto del plazo para entregar la certificacidn—, es
conveniente intentar precisar adecuadamente su significado.
Si partimos, tal y como hemos hecho, de que el deudor no
estd vinculado con la entidad oferente a formalizar la subro-
gacidn, tendremos que si voluntariamente el deudor llega a
un acuerdo con la entidad acreedora aun después de trans-
currido el plazo, quedard sin efecto la subrogacién. Es decir,
la virtualidad del plazo es la indicada: sencillamente durante
ese plazo no se podrd formalizar la subrogacidn.

También el procedimiento de ejercicio del derecho de
enervar debe ser entendido a la luz de lo antes dicho. De
modo que aunque la Ley se refiere al ejercicio de la ener-
vacién al formalizar con el deudor novacién modificativa del
préstamo hipotecario, en realidad el abandono de la subro-
gacion puede llevarse a cabo sencillamente con la decisién
del deudor, sin ser realmente precisa la formalizacién en
cuestion.

Nada impide la renuncia al derecho de enervaciéon. Y se-
guramente debe admitirse la hecha en la propia certifica-
cién, lo cual puede servir para acortar los plazos y trdmites.
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6. Pago a la entidad acreedora de las cantidades expre-
sadas en la certificacion.

Un paso esencial del procedimiento es el pago a la enti-
dad acreedora, a la que se va a desproveer de su condicién
de tal, de las cantidades que se le adeuden por razdén del
préstamo. Para ese pago, la Ley establece 2 formas: la pri-
mera, cuando la entidad acreedora colabora, es decir, entre-
ga la certificacién y admite voluntariamente el pago, y la
segunda, cuando falta esa colaboracidon, bien porque no se
ha entregado la certificacién o bien porque la entidad acree-
dora se niega a admitir el pago, en cuyo caso se acude al
deposito notarial. Pues bien, ahora vamos a estudiar el pro-
cedimiento primero, ya que el segundo forma parte del
otorgamiento de la escritura de subrogacién y se estudiard
con ésta mds adelante.

Concretamente lo que se dispone es que en los casos
en que se haya entregado la certificacion y no se haya
cnervado la subrogacion, para que la subrogacion surta efec-
tos, bastard que la entidad subrogada declare en la misma
escritura haber pagado a la acreedora la cantidad acreditada
por ésta, por capital pendiente ¢ intereses y comision deven-
gados y no satisfechos, aftadiendo que se incorporard a la
escritura un resguardo de la operacion bancaria realizada
con tal finalidad solutoria. Las consideraciones que procede
hacer aqui son las siguientes.

Como se acaba de decir, ¢l supuesto en que procede
esta forma de pago es el de que la entidad acreedora entre-
gue la certificacién y admita voluntariamente el pago. Pues
bien, esto quiere decir, que en esos casos, por mal que esté
la certificacién, no serd posible acudir al otro procedimiento
de pago. Si lo que pasa es que la certificacién estd mal
hecha, recuérdese aqui lo dicho antes. Y si lo que ha suce-
dido es que la certificacién se ha entregado fuera de plazo,
habri que estar a las soluciones dadas mas arriba para ese
supuesto.



Lo que tampoco cabrd serd pagar a la entidad acreedora
sin haber iniciado el procedimiento subrogatorio. Es decir,
no es posible obtener la subrogacién actuando a espaldas de
la entidad acreedora, pagando sin mds a ésta lo que se le
deba por razén del préstamo y pretendiendo posteriormente
subrogar a otra entidad, entre otras cosas porque en tal
caso el préstamo ya estaria extinguido con lo que no podria
ser objeto de subrogacién, ademds de que por esa via se
infringirian completamente los trdmites regulados por la Ley
y no se darfa a la entidad acreedora ninguna opcién para
intentar la enervacion.

Detl texto de [a Ley se infiere claramente que ¢! momen-
to del pago es antes del otorgamiento de la escritura. Sin
embargo, este procedimiento plantea problemas a las entida-
des financieras, que se arriesgan a pagar y a que luego por
las razones que sea no llegue a formalizarse la subrogacion.
Ante este problema, que es real, me parece que no debe
haber dificultad en invertir el orden, es decir, autorizar la
escritura sujeta a la condicion de que el pago a la entidad
acrecedora se produzca, lo que se acreditaria al Notario
mediante el correspondiente documento, y seria hecho cons-
tar el pago e incorporado dicho documento mediante dili-
gencia.

La cantidad que debe pagarse es la que efectivamente se
deba por razén del préstamo a la entidad acreedora. En
principio, deberfa ser la que constara en la certificacion,
Ahora bien, aqui pueden surgir problemas y no coincidir
ambas cantidades. Concretamente:

Por un lado, creo que, como ya se ha dicho, podran
dejarse de incluir en el pago aquellas cantidades que con-
ceptualmente estén incorrectamente incluidas en la misma.

Por otro, el simple transcurso del tiempo desde la expe-
dicién de la certificaciéon hasta el pago hard que la cantidad
consignada en ésta se desajuste, ya que durante ese tiempo
seguird cl devengo de intereses, y podrd incluso haber al-
gin vencimiento, con el consiguiente pago y reduccién de la
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cantidad que se deba por capital e intereses o si no se
atiende el pago de ese vencimiento con la correspondiente
generacion de intereses de demora. Asf, pucde suceder que
lo que efectivamente se deba sea mas de lo que conste en
la certificacién, si todavia no se ha producido ningan venci-
miento de capital o intereses o si habiéndose producido no
sc ha pagado la cuota correspondiente; o que sea menos, si
ha habido un vencimiento cuyo pago se ha atendido. Como
ya explicdbamos antes, es conveniente que las certificaciones
prevean la cantidad de intereses ordinarios que se van a
devengar por dia que transcurra v que se inicie el procedi-
miento subrogatorio inmediatamente después de un venci-
miento de amortizacion, Pero a pesar de todo seran muchos
los casos en los que surja esta discrepancia entre las canti-
dades que figuran en la certificacién y las efectivamente
debidas a la entidad acreedora. En tales supuestos, no creo
que pueda procederse sin mas a pagar las cantidades que
figuren en la certificacion, ya que de ésta misma resulta que
€sas no son las realmente debidas, y por esto el Notario no
debe admitirlo, debiendo averiguar qué es lo que verdade-
ramente se debe. Pues bien, aqui hay quec distinguir segin
que se cuente con la colaboracidon de la entidad acreedora
0 no:

—1La primera posibilidad es que la entidad acreedora
colabore dando su conformidad a las cantidades que van a
pagarse. A estos efecto, puede obtenerse una nueva certifi-
cacidn complementaria de la anterior, que también deberd
incorporarse a la escritura como medio para explicar la dis-
crepancia entre la certificacién imicial y la cantidad efectiva-
mente pagada a la entidad acreedora. Igualmente me parece
suficiente que en el propio documento bancario donde cons-
te el pago a la entidad acreedora, ésta exprese con claridad
que las cantidades se perciben para el completo pago del
préstamo y lo que corresponde a cada concepto, lo que serd
suficiente para entender rectificada la certificacion.

—Si no existe esa colaboracién, la cosa se complica. En



tal supuesto, creo que la solucién estard en que la entidad
que va a subrogarse requiera notarialmente a aquélla para
que se preste a comunicar las cantidades que se deberdn el
dia en que se proyecte formalizar la subrogacién; este
requerimiento no podria entenderse como una nueva comu-
nicacién de la oferta vinculante que inicie de nuevo el pro-
cedimiento, ya que se trata de una solicitud de aclaracién
consecuencia de no poderse obtener la cantidad realmente
debida de la certificacién; por ello, creo que serfa suficiente
con el plazo de los dos dias laborables siguientes que para
contestar las actas de requerimiento y notificacidn establece
el Reglamento Notarial. Si no contesta 0 no lo hace comu-
nicando las cantidades, creo que si que podria entenderse
que la certificaciéon es insuficiente y por tanto pasarse a la
via legalmente prevista para el caso de gue no haya certifi-
cacién, es decir, al cédlculo de la cantidad debida por la pro-
pia entidad que proyecta subrogarse y a su depésito nota-
ria. Lo que no creo es que pueda entenderse que si la
entidad acreedora no contesta la solicitud de expedicion de
la certificacion complementaria ello autorice a pagarle solo
las cantidades que figuren en la certificacion cuando de
ésta, de las fechas y de las condiciones contractuales resulte
que la cantidad debida en esa fecha es superior.

En cualquier caso, habrd que tener en cuenta las reglas
sobre fechas de valoracion.

En cuanto a la forma de pago, lo que la Ley dice es
que a la escritura se incorporard un resguardo de la opera-
cién bancaria realizada con tal finalidad solutoria. Y real-
mente el medio normal de pago serd el bancarto, mediante
transferencia de una entidad a otra. A estos efectos, creo
que sera suficiente con el resguardo emitido por la propia
entidad que se subroga, siempre que en él conste que se ha
remitido el dinero a la entidad acreedora; es decir, por un
lado, no bastard la simple orden de transferencia firmada
por cl prestatario y sin haber sido procesada; pero por otro,
no serd preciso justificante alguno de la entidad acreedora
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en la que declare haber recibido la cantidad, ya que el
principio de buena fe bancario creo que hace suficiente ¢l
documento en el que la entidad que se subroga expresa
haber transferido los fondos a aquélla. Por lo demds, nada
impide que el pago se produzca por cualquier otro medio,
si bien légicamente habrd que obtener el correspondiente
medio justificativo, que serd el que se incorporard a la
escritura.

IV. La escritura de subrogacion
1. Sujetos.

Aqui pueden decirse varias cosas:

a. Tal y como se dijo para la aceptacién de la oferta
vinculante, si hay varios deudores, todos ellos deberdn otor-
gar la escritura, ya que la subrogaciéon no puede ser llevada
a cabo por uno solo de los deudores con desconocirmento u
oposicion de los demas.

b. Deberd intervenir el hipotecante no deudor. Mds du-
doso es si deben intervenir los fiadores si se desea que
sigan obligados por la deuda. No es mi intencién tratar esta
cuestion aqui, ya que crec que supone entrar en cl! discuti-
ble tema de cémo afecta la subrogacion a los efectos de
terceros, que requiere un estudio especifico que excede de
los objetivos de este trabajo. Unicamente, sefialar la conve-
niencia de que si es posible intervengan y den su consenti-
miento a la subrogacion.

c. Surge el problema, de qué capacidad requiere este
acto, y mds concretamente si es precisa la de disponer. El
tema es complicado. Por un lado, tenemos que la subroga-
cién ird légicamente dirigida a la mejora de las condiciones
del préstamo hipotecario. Pero por otro que si -como luego
veremos (ue parece posible- se modificaran las condiciones
de cilculo del tipo de interés, lo que en principio se hace



creyendo que es mds favorable puede acabar siendo lo con-
trario; ademas, lo cierto es que la subrogacién no deja de
ser una modificacién de la hipoteca, que en principio y en
l6gica requeriria la facultad para disponer del bien o bienes
hipotecados. Por ello, me parece que lo mds seguro es exi-
gir plena capacidad y facultades dispositivas. Consecuencia
de ello serd la necesidad de que preste su consentimiento el
conyuge del hipotecante si se trata de vivienda familiar y
también a los efectos del derecho expectante de viudedad
foral aragonesa cuando se trate de matrimonios sujetos al
régimen econémico matrimonial aragonés.

2. Procedimientos formales.

La escritura va dirigida a que el deudor obtenga la sub-
rogacién de la nueva entidad en lugar de la anterior acree-
dora sin consentimiento de é&sta. Para ello, la Ley establece
tres procedimientos de otorgamiento de la escritura, en fun-
cion del grado de colaboracion de la entidad acreedora.
Vedmoslos:

A) Que la entidad acreedora haya entregado la certifica-
cion y haya admitido el pago.

En este caso, para el otorgamiento de esta escritura,
deben cumplirse los siguientes requisitos:

a. Deberd justificarse al Notario que la entidad acreedo-
ra ha entregado la certificacién y el contenido de ésta. Es
decir, el original de la certificacion deberad entregarse al
Notario. Aunque la Ley no lo pide parece que lo mis razo-
nable es que la certificacion se incorpore a la escritura,
como medio de completar y aclarar su contenido. Como va
se comenté antes, no es necesario que se acrediten las fa-
cultades de la persona que la expide ni que se legitime su
firma, bastando con la apariencia externa.

b. Igualmente, habrd que acreditar al Notario que ha
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transcutrido el plazo de los 15 dias naturales a contar desde
la entrega de la certificacién; en eso consiste, como se vio,
el Hamado derecho de enervar. A efectos de computar que
el plazo se ha cumplido, y salvoe que la entidad que pre-
tende subrogarse declare otra cosa, se tendrd en cuenta la
fecha que figura en la propia certificacién, ya que aunque
es lo cierto que pueden no coincidir la fecha de la certifi-
cacién con la de su entrega a la entidad que quiere subro-
garse —que es la que da comienzo al plazo— también lo es
que parece correcto presumir que ambas fechas coinciden ya
que es obligacion de la entidad acreedora hacerla llegar
inmediatamente a la subrogante.

Se exceptua de la necesidad de esperar el transcurso del
plazo el caso de que se haya renunciado a este derecho,
que, como se ha dicho, se puede hacer en la propia certifi-
cacion. El problema serd el grado de rigor que el Notario
debera utilizar en la acreditacién de las facultades represen-
tativas del suscribiente de la certificacion y la renuncia. Pro-
bablemente, y por las mismas razones lantas veces mencio-
nadas, habrdé que conformarse con el aspecto externo, sin
ser precisa la legitimacion de las firmas que aparecen en la
certificacidn.

¢. También dice la Ley que habrd que incorporar a la
escritura el resguardo de la operacién bancaria de pago a la
entidad acreedora. Aqui habrd que tener en cuenta varias
cuestiones tratadas con anterioridad: que aunque en princi-
pio su importe debe coincidir con el que figura en la certi-
ficacion, es posible excluir las evidentemente mal incluidas;
que muy frecuentemente serd necesarto un documento comi-
plementario para especificar las cantidades efectivamente
debidas al tiempo de pagar a la entidad acreedora, puesto
que las cantidades que figuran en la certificacion pueden
no ser ya correctas; que nada impide que el resguardo se
entregue al Notario con posterioridad al otorgamiento de la
escritura y que éste lo una mediante diligencia, lo que es
deseado en muchas ocasiones por las entidades financieras



para evitar pagar antes de la formalizacién; y que ha-brd
que tener en cuenta las reglas sobre fechas de valoracién.

Por lo demds, este resguardo se admitird en funcién de
su apariencia externa, sin ser precisa la legitimacién de la
firma de quien lo expide ni la acreditacién de sus facul-
tades.

d. Es discutible si en estos casos deberd también entre-
garse al Notario la oferta vinculante y si el Notario debera
incorporarla a la escritura. En principio, creo que si exis-
te certificacion de la entidad acreedora ello quiere decir
que tal oferta ha existido y ha sido comunicada a ésta, de
donde se deduce que no es precisa su incorporacidon. Ade-
mas, recuérdese de que se ha concluido que no se aplica a
estas operaciones la Orden de transparencia de préstamos
hipotecarios, con lo que no existe la obligaciéon del Notario
de comprobar las discrepancias que pudiera haber entre las
condiciones financieras de la oferta vinculante del préstamo
y las cldusulas financieras de la escritura (articulo 7-3-1.° de
la Orden).

Lo que tampoco es necesario es la notificacidon a la anti-
gua acreedora del contenido de la escritura de subrogacién,
tal v como vefamos antes al tratar de la naturaleza del
derecho de enervacion.

B) Que la entidad acreedora no haya entregado la certi-
ficacion.

En este caso no hay derecho de enervacién y por tanto
no hay que esperar tos 15 dias a que se aludia antes. Pero
el tramite se complica bastante, ya que es preciso determi-
nar la cantidad que se debe a la entidad acreedora sin con-
tar con la colaboracion de ésta y pagdrsela. El procedimien-
to de pago no serd el estudiado antes sino el especifico que
a estos efectos regula la Ley. Concretamente, los trémites
que deberd cumplir la escritura serdn los siguientes:
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a. Habrd que acrcditar al Notario que ha transcurrido
el plazo de 7 dias naturales desde la notificaciéon de la ofer-
ta vinculante a la entidad acrecdora, ya que durante ese
plazo puede expedirse. Esto se justificard mediante el ejem-
plar de la oferta vinculante con el recibi y su fecha; a estos
efectos, creo que, como decia antes, ha de bastar con el
sello de la entidad acreedora y la fecha de recepcion, por
las razones ya comentadas de las exigencias de la buena fe
mercantil y bancaria en un procedimiento que se lleva a
cabo entre entidades financieras. También serd eficaz, 16gica-
mente, la notificacidn notarial correspondiente si se ha lle-
vado a cabo, como cuando la entidad acreedora se ha nega-
do a recibirla. Aqui si que parece conveniente que el
Notario incorpore la oferta vinculante a la escritura como
medio de que quede constancia en la escritura del cumpli-
miento de este requisito.

b. La entidad que va a subrogarse calculara bajo su res-
ponsabilidad y asumiendo las consecuencias de su error, que
no serdn repercutibles al deudor, la cantidad debida a la en-
tidad acreedora, que ldgicamente se expresard en la escritu-
ra. En este punto, hay que recordar que este tramite, al
igual que todos los demads, resulta ineludible para la entidad
que va a subrogarse, ya que desde que ha entregado la
oferta vinculante al prestataric y ¢ste la ha aceptado, la
decision de parar el procedimiento estd en las exclusivas
manos de este ultimo; es decir, la entidad no podrd alegar
que no le interesa asumir esta responsabilidad y detener el
procedimiento salvo que cuente con el consentimiento del
prestatario; de ahi la importancia de que cuando la entidad
que pretende subrogarse entrega la oferta vinculante al pres-
tatario esté segura de la obligacion que con elio contrae.

El significado exacto de esta atribucién de responsabili-
dad a la entidad que pretende subrogarse es dudoso. Ten-
gamos en cuenta que hay dos clases de posibles errores: por
un lado, el error puede ser por exceso, es decir, si se ha
calculado una cantidad superior a la efectivamente debida,



o por defecto, cuando la cantidad calculada fuera inferior.
Pues bien, una primera interpretacién de esta responsabili-
dad seria considerar que en ambos casos la entidad subro-
gante pierde: si ha calculado en exceso deberd devolverlo al
prestatario, y si ha calculado por defecto, deberd afrontar la
reclamacién de lo que falte por parte de la entidad acree-
dora sin poder luego recuperar la cantidad del prestatario.
Se basaria esta tesis en que una entidad financiera estd
obligada a hacer este tipo de cdlculos sin errores. Sin
embargo, si la solucién correcta es ésta me parece injusta,
ya que todo error de cdlculo debe dar derecho a su correc-
cién, tal y como deciamos antes, y ademds aunque aparen-
temente parezca que esta solucién favorece al deudor, en
realidad le perjudica, ya que con ella serd mds rentable
para la entidad que va a subrogarse equivocarse por exceso
que por defecto, con lo que el cdiculo que haga dicha enti-
dad tendera siempre hacia arriba ante la mds minima duda.
Por ello, me parece que seria mds razonable admitir el
derecho de la entidad subrogada a reclamar al prestatario
en el caso de célculo erréneo por defecto.

Por lo demds, creo que es conveniente que el cilculo sea
detallado, expresando cada concepto debido y la férmula
para su determinacidn. También habrd que tener en cuenta
aqui las reglas sobre fechas de valoracién, para lo cual es
muy importante saber la fecha exacta en que se va a ofre-
cer la entrega de la cantidad a la entidad acreedora, que es
lo que se trata en los siguientes pasos.

¢. La cantidad resultante del célculo expresado en el
apartado anterior se depositarda en poder del Notario auto-
rizante de la escritura de subrogacién a disposicién de la
entidad acreedora. De este depdsito, puede decirse lo si-
guiente:

— Estamos ante un depdsito obligatorio para el Notario,
en contra del principio general que rige en materia de de-
positos notariales en el articulo 216-2 del Reglamento Notarial.

— No obstante, tanto la ausencia de reglas sobre su fun-
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cionamiento como la aplicacién subsidiaria de la legislacién
notarial hacen posible que el Notario imponga determinadas
condiciones al depdésito, siempre dentro de lo razonable y
sin que dificulten el cumplimiento de lo previsto en la ley.

— Concretamente, parece razonable imponer que el de-
pésito se haga en cheque nominativo a favor de la entidad
acreedora.

— También parece aconsejable establecer un plazo ma-
ximo transcurrido el cual si la entidad acreedora no ha
querido recibir el cheque el Noiario pueda devolverlo a la
entidad subrogada y si ésta tampoco lo quisiera admitir, des-
truirlo, todo lo cual si llegara el caso se hard constar en la
escritura. Asi se evita la situacion que se daria si ninguna
de las entidades quiere recibir el cheque, lo que podria
obligar al Notario a quedarse indefinidamente con el che-
que, con los inconvenientes que ecllo conlleva, o a incorpo-
rarlo al Protocolo, lo que todavia plantearia mds dificulta-
des, va que haria imposible su extraccién del mismo en el
caso de que la entidad acreedora se personara, aungue
tarde, a cobrarlo. En cuanto al plazo para la devolucion a
la entidad subrogada o la alternativa destruccién, creo que
debe ser el mismo que se concede a la entidad acreedora
para alegar error: 8 dias desde la notificacion que al efecto
hay que hacerle; de este modo no permanece el documento
sin cerrar mds tiempo del que ya prevé la ley.

— Siguiendo esa vinculaciéon con el plazo para alegar
error, el plazo durante el cual el Notario se obliga a man-
tener el depésito podria acortarse si la entidad acreedora
comparece a alegar error negandose a recogerlo. En cual-
quier caso, convendria dejar constancia expresa en la dili-
gencia de alegaciéon de error de la manifestaciéon de la enti-
dad acreedora de que no piensa recoger el depdsito.

d. El Notario autorizante netificard de oficio a la enti-
dad acreedora, mediante la remisiéon de copia autorizada de
la escritura de subrogacién. La finalidad de esta notificacién
es hacer saber a la entidad acreedora que el Notario tiene



el dinero a su disposiciéon y que desde ese momento lo
puede recoger. De aqui se derivan varias consecuencias. Por
un lado, el momento en ¢l que se produzca la notificacion
es muy importante, porque desde ese momento cesard el
devengo de intereses; sin perjuicio de que en cuanto a la
cantidad que en su caso pudiera faltar respecto de la calcu-
lada por la entidad que va a subrogarse y a través del pro-
cedimiento especial del ultimo parrafo del articulo 2 segura-
mente podran reclamarse intereses. Por ello, cuando el
Notario entregue la notificaciéon deberd llevar el dinero por
si la entidad lo quiere recoger en ese momento. Y de aqui
también se deriva la gran importancia del momento, no sélo
el dia, en que esta notificaciéon se produzca, ya que de ello
dependera que la cantidad efectivamente debida a la entidad
acrcedora sea una u otra. Por esta razon, el Notario debe-
rd ser especialmente cuidadoso incluso con la hora en que
practica la notificacién, advirtiendo a los otorgantes de la
escritura cuiando va a poder llevar a cabo la notificacion,
para que se tenga en cuenta a la hora de calcular la canti-
dad debida a la entidad acreedora, asumiendo la posible
responsabilidad por una entrega posterior; a estos efectos,
también puede ser conveniente hacer constar en la escritura
la hora del otorgamiento, para que quede constancia de
ésta, si el otorgamiento se produce a una hora que ya no
va a permitir la notificacién ese mismo dia. Indirectamente
esta notificacién sirve para que la entidad acreedora pueda
saber las condiciones en las que se ha celebrado la sub-
rogacién; sin embargo, como ya se dijo antes, no existe
un derecho de ésta a impugnar la subrogacién si ésta se
ha producido en condiciones diferentes a las que se le noti-
ficaron.

Por lo demds, aqui se plantean diversas cuestiones:

— La notificacién debera hacerse aunque no haya reque-
rimiento expreso al efecto en la escritura —tal vez eso
quiera decir la expresion de oficio—, si bien lo mads correc-
to sera hacerlo constar en el cuerpo de la misma.
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— Respecto al lugar al que debe dirigirse la notificacidn,
creemos validas las consideraciones que haciamos antes res-
pecto del lugar al que dirigir la oferta vinculante: cualquier
sucursal de la entidad acreedora es habil, incluso en locali-
dad diferente a aquélla donde se tramité la concesion del
préstamo, puesto que la personalidad juridica es iinica. De
todos modos, recordar también lo que antes se decia sobre
la conveniencia de que sélo se prescinda de la sucursal con-
cedente del préstamo o su sucesora en los casos en que sea
realmente necesario, como cuando se encuentra fuera de la
localidad o hay alguna otra causa justificada. En suma, lo
que se pretende es simplificar y abaratar los tramites, que
es una de las finalidades perseguidas por la ley.

—-La notificacién se hard, tal y como dice la norma, me-
diante la remision de copia autorizada de la escritura de sub-
rogacion, que se expedirda a esos efectos, haciéndose constar
asi en el pie de copia y la nota de saca. Se rompe con la
practica notarial general de que para las notificaciones basta
con copia simple con rubricas y media firma. En cualquier
caso, esta copia no puede ser calificada de primera a efec-
tos notariales y procesales, por su especifica finalidad y por-
que ademas se expide antes de estar cerrado el documento.
Por otra parte, creo conveniente indicar en el pie de copia
el derecho de alegar error que ia ley concede a lu entidad
acreedora y el plazo para ejercerio, si bien lo cierto es que
ello no parece que sea imprescindible, puesto que la entidad
acreedora deberia saber el sentido de la notificacién y ade-
mds siempre podrd consultar al Notario.

— En principio no habria inconveniente en que la remi-
sién se haga por correo certificado con acuse de recibo.
Ahora bien, seguramente es poco conveniente por la dificul-
tad de poder saber con antelacién en tal caso el momento
de la recepcion de la notificacién, que, como hemos dicho,
habrd que tenerlo en cuenta para el cdlculo de la canti-
dad que se debe a la entidad acreedora, puesto que desde
ese momento cesa el devengo de intereses. Ademds, como



hemos dicho lo correcto es que al hacerse la notificacién el
Notario acompafie el dinero ofrecido, lo que serd dificil de
hacer por esa via, ya que aunque se trate de un cheque
nominativo no parece una prdctica meterlo en el sobre,
puesto que podria ser que la entidad acreedora no quisiera
aceptarlo. Por ello, es aconsejable la notificacién personal,
lo cual no debe normalmente plantear especiales dificultades
si partimos, como hemos hecho, de que es habil para reci-
birla cualquier agencia de la entidad acreedora.

—En el caso de que no haya ninguna agencia de la
entidad acreedora en el distrito o zona del Notario autori-
zante, lo mdas ortodoxo es acudir al exhorto notarial, para
que la notificacién la practique un Notario competente alli.
La solucion alternativa, el envio de la notificacion por co-
rreo certificado con acuse de recibo, ademas de los incon-
venientes expresados en el apartado anterior, presenta los
derivados de la dificultad que se pone en tal caso a la enti-
dad acreedora para comparecer en el despacho del Notario
para ejercer el derecho de contestacién que la Ley le atri-
buye. El exhorto exigird una gran coordinacién entre ambos
Notarios para conseguir que el Notario exhortado pueda
notificar en el momento en que se haya calculado; ademds,
éste tendrd que recibir también el dinero ofertado para que
lo pueda ofrecer a la entidad acreedora.

e. El siguiente paso que hay que tratar es la recepcién

del dinero por la entidad acreedora. Como se ha dicho, lo .

podra hacer en el momento mismo en que el Notario le
notifique la subrogacién; pero también podra acudir con ese
fin posteriormente al despacho del Notario. De este tramite,
no tratado apenas en la Ley, podemos decir lo siguiente:

— No se regula el plazo dentro del cual ello puede ha-
cerse, pero parece razonable que coincida con el de 8 dias
que se da para alegar error; si bien creemos que si se per-
sona fuera de ese plazo pero el Notario todavia no ha pro-
cedide a su devolucion a la entidad oferente o a su des-
truccion, no debe haber inconveniente en que se le entregue.
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— También es posible que se recoja el cheque y se ale-
gue error conjuntamente por considerar que la cantidad in-
cluida es insuficiente.

— En cuanto a las facultades representativas a exigir a la
persona (ue comparezca a pagar, en principio habria que
ser rigurosos, si bien también hay que tener en cuenta quec
si el cheque es nominativo, que como hemos dicho es lo
que ha de ser, no hay demasiados riesgos en que el Nota-
rio lo entregue a persona que no haya justificado completa-
mente su representacion.

f. También se prevé, como se apuntaba, que la entidad
acreedora puede alegar error en la misma forma dentro de
los 8 dias siguientes. Respecto a la funcién de la alegacién
del error, surge la duda de si Ley la ha constituido en pre-
supuesto necesario para poder acudir a la reclamacién judi-
cial regulada en el altimo parrafo del articulo 2. Asi parece
deducirse del hecho de que cuando éste se refiere a cudn-
do puede ejercitarse tal reclamacién empiece con la expre-
sion “en este caso”, siendo que el pdrrafo anterior acaba
con la referencia a la alegacion del error. Seguramente esta
solucion puede basarse en la necesidad de que en la pro-
pia escritura quedara claro si va a existir reclamacién o
no. Ademds, el procedimiento judicial citado plantea muchas
cuestiones cuyo esiudio no son objeto de esie trabajo, como
por ejemplo, el plazo dentro del cual podra interponerse la
reclamacién, ya que podria perfectamente suceder que a
pesar de alegarse error luego no se decidiera acudir ante el
Juez, por lo que es preciso saber hasta cuidndo puede inter-
ponerse.

Por lo demads, los comentarios a las cuestiones que se
plantean en la escritura relativas a este tramite son los si-
guientes:

— Asi como en la indicacién de los plazos anteriores se
afiadia ¢l adjetivo naturales, en este punto no se pone cali-
ficativo alguno, surgiendo la duda de como deben entender-
se. Aunque estos temas siempre son muy dudosos, creo que



la solucién mas adecuada serfa aplicar la regulacion sobre
actas de notificacion y requerimiento del Reglamento Nota-
rial, con lo cual, conforme a cuyo articulo 204-2 se enten-
deria que los dias deben ser faborales; esta interpretacion es
la que mejor se ajusta a la actividad notarial y a la finali-
dad perseguida por la norma.

—La alegacion de error se hard en el mismo documen-
to, de modo similar a la contestaciéon en las actas de noti-
ficacion y requerimiento. De ahi se deriva que en principio
mientras no haya transcurrido ese plazo, no se podrd cerrar
el documento ni expedir copias del mismo, Ahora bien, esta
afirmaciéon admite 2 matizaciones. En primer lugar, si com-
parece la entidad acreedora a hacer la alegacién ya se
entendera cumplida la funcién del plazo y en consecuencia
podra cerrarse el documento, salvo que la entidad se ha-
ya reservado el plazo para completar alegaciones o realizar
cualquier gestién relacionada con el plazo. Y en segundo
lugar, si expresamente se solicita la expedicion de la copia
antes de transcurrir ese plazo para su presentacién inmedia-
ta al Registro de la Propiedad, por ejemplo porque se teme
la entrada de algin otro documento relativo a esa finca,
probablemente haya que acceder, puesto que a efectos regis-
trales el documento estd completo desde que la notificaciéon
y el ofrecimiento a la entidad acreedora se ha hecho, va
que la alegacién de error el efecto que produce es el de
permitir abrir el tramite judicial regulado en el iltimo apar-
tado del articulo 2, que no impide que “la subrogacién
surta todos sus efectos”. Todo ello sin prejuzgar la solucién
para la compleja cuestion de si los derechos adquiridos por
terceros en el tiempo que media entre la constitucion del
préstamo hipotecario y la subrogacién se anteponen a ésta,
tema que ya dije antes que no se pretende resolver en este
trabajo.

— Es dudoso qué criterio seguir en cuanto al nivel de
exigencia de acreditaciéon de las facultades representativas
del representante de la entidad acreedora que comparece a
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alegar el error. Probablemente haya que admitir la llamada
representacion verbal, sin perjuicio de lo que el Juez resuel-
va posteriormente.

— En principio, la alegacién de error exigiria que se ex-
plicara de modo completo, determinando cifras exactas y la
forma de llegar a ellas. Ahora bien, creo que no debe
denegarse una alegaciéon que se limite a decir que el cdlcu-
lo es erréneo y que se reserve el resto de las explicaciones
para el tramite judicial.

—La alegacién del error no evita que la subrogacién
surta todos sus efectos. Lo que sucede es quc en tal caso
se puede iniciar el trdmite judicial antes mencionado, tréd-
mite que, como decimos, no suspende los efectos de la es-
critura.

— Por lo demds, parece que aqui se aplicardn subsidia-
riamente las reglas sobre la contestacién en los requerimien-
tos notariales.

C) Que la entidad acreedora haya entregado la certifica-
cion pero se niegue por cualquier causa a admitir el pago.

Es un supuesto hasta cierto punto mixto de los dos ante-
riores. Por un lado, en cuanto al plazo para otorgar la
escritura y a la necesidad de protocolizar la certificacién,
habrd que estar a las reglas del supuesto primero; igual-
mente se aplicardn las reglas de éste en lo relativo al calcu-
lo de la cantidad que hay que pagar a la entidad acreedo-
ra, de modo que no rige lo dicho en el supuesto segundo
en cuanto al cdlculo que debe hacer bajo su responsabilidad
la entidad oferente de tal cantidad, y ello a pesar de la
literalidad de la primera parte del parrafo cuarto del articu-
lo 2, que en este punto tiene una redaccién desafortunada.
Pero en cuanto al deposito, la notificacion y el derecho a
alegar error se aplicardn las del segundo supuesto.



3. Contenido sustantivo de la escritura de subrogacién.

La escritura tiene un objeto doble. Por un lado, el deu-
dor subroga a otra entidad financiera en lugar de la acree-
dora, y por el otro lado se pacta una mejora en las condi-
ciones de interés del préstamo. Véamos ambos aspectos.

A) La subrogacion propiamente dicha.

Ademds de seguir los pasos que menciondbamos en el
apartado anterior, para que la subrogacién de la nueva enti-
dad en el lugar de la antigua se produzca es preciso que el
deudor “para pagar la deuda haya tomado prestado el dine-
ro de aquélla por escritura publica, haciendo constar su pro-
posito en ella, conforme a lo dispuesto en el articulo 1.211
del Codigo civil” (pérrafo primero del articulo 2).

En este punto, lo que se ha discutido es si es posible
que la subrogacién se produzca en la totalidad de la canti-
dad que es preciso pagar a la entidad acreedora por todos
los conceptos, es decir, no solo el capital pendiente sino
también los intereses y comisiones; admitiéndose una capita-
lizacién de estas dltimas cantidades, ya que en el nuevo
préstamo pasarian a formar parte del capital.

En apoyo de la posibilidad de capitalizar los intereses
vencidos y las comisiones, se ha argiiido que la certificacion
no se refiere al capital pendiente sino al “importe del dé-
bito” (pdrrafo segundo del articulo 2), lo que comprende
todos los conceptos. Ademds —se ha dicho— de esta forma
el deudor podrd aquilatar mds la mejora y hacer frente
mejor al coste de la operacidn subrogatoria. Incluso, hay
quien ha propuesto la capitalizacion de los gastos y costes
de la concesién del nuevo préstamo.

Ahora bien, no creo que sea posible ninguna de las capi-
talizaciones mencionadas. Lo excluye el concepto mismo de
subrogacién, que supone que cambie el acreedor en un
préstamo que sigue siendo el mismo en todo lo demds, con
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la dnica modificacion de su interés en los términos que
luego veremos. Por otra parte, aunque hayamos excluido el
estudio de las consecuencias de la subrogacién respecto de
los derechos adquiridos por terceros entre la concesién del
préstamo y la subrogacién, si que puede decirse que a mi
juicio parece claro que hay argumentos suficientes para de-
fender que esos derechos no se anteponen a la hipoteca
subrogada; pero si se amplia el importe de la deuda, la
solucion ya no podria ser la misma. En mi opinién, los
defensores de la capitalizacion confunden dos cosas: la can-
tidad que es preciso pagar a la entidad acreedora, que 16-
gicamente debe ser toda la que se le deba por todos los
conceptos, y que es la que debe aparecer en la certificacion;
y la cantidad en la que se produce la subrogacion, que por
definicién sélo puede ser la que se debiera por capital.

B) La mejora de las condiciones de interés.

Lo que la Ley dice exactamente es que “en la escritura
se subrogacion soélo se podrd pactar la mejora de las condi-
ciones del tipo de interés, tanto ordinario como de demora,
inicialmente pactado o vigente” (articulo 4). Esta regla, razo-
nable y aparentemente sencilla, deja clara cudl ha sido la
intencion del legislador, pero suscita muchos probiemas en
la practica.

En primer término, hay que ver cudl es el significado de
esta mejora., Concretamente, las dudas que surgen son las
siguientes:

a. El precepto exige que la subrogacion mejore ¢l inte-
rés “tanto ordinario como de demora”. Esta expresion, que
no es todo lo clara que seria de desear, estd claro que no
implica que se deban mejorar ambos tipos de interés. Desde
luego, serd suficiente que se mejore el interés ordinario; de
hecho, ésa es la finalidad esencial de la Ley; en muchos
casos, la mejora del interés ordinario llevard también la del
interés de demora, puesto que muy frecuentemente éste esta



fijado en funcién de aquél, al que se le anaden varios pun-
tos a estos efectos, pero si s6lo se mejora el ordinario, no
habrd objecidon que pueda hacerse. Mds discutible es la
admisibllidad de la sola mejora del interés de demora, pero
creo que no deberia excluirse: la expresion “tanto ordinario
como de demora” hay que entenderla alternativamente, de
modo que la mejora de uno de los dos ya es suficiente
para justificar la subrogacién; no olvidemos que el interés
de demora tiene una extraordinaria importancia en muchos
préstamos, sobre todo aquellos en que el prestatario se
encuentra con graves dificultades para hacer frente a los
pagos, y desde luego los que acaban en la ejecucién; otra
cosa es si le interesard al deudor asumir los costes de la
subrogacién para obtener la mejora sélo del interés de
demora.

No creo que quepa en el texto de la Ley la mejora de
una de esas dos clases de interés, por e¢jemplo el interés
ordinario, y el empeoramiento del otro, el de demora, ya
que el presupuesto bdsico e indispensable es la mejora de
algunas de las condiciones del préstamo, sin que las que no
se mejoran puedan siquiera tocarse. Esto puede ser impor-
tante para algunas entidades, acostumbradas a cobrar intere-
ses de demora muy superiores a otras.

b. Al referirse al interés, ordinario o de demora, que
puede ser mejorado, el precepto adjetiva ese interés di-
ciendo “inicialmente pactado o vigente’. Tampoco aqui la
redaccién es un dechado de claridad, pero creo que es evi-
dente que el interés que debe ser mejorado es el vigente en
el momento de producirse la subrogacién; la expresién “ini-
cialmente pactado” parece estar pensando en los préstamos a
interés fijo o en aquéllos que siendo a interés variable toda-
via no hayan entrado en la fase de variabilidad.

c¢. La principal cuestion que se plantea aqui es la va-
loracién del término “mejora” del interés. Desde luego es
facil calificar si existe una mejora cuando se estdn compa-
rando dos intereses fijos o dos intereses variables distintos
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s6lo en el diferencial aplicado al mismo indice de referen-
cia. Ahora bien, si se quiere cambiar de fijo a variable o
viceversa, el tema se complica mds; lo mismo que si se
quiere mejorar un interés variable modificando el indice de
referencia pactado. Es decir, la cuestién capital es la de los
intereses variables. Creo que no ofrece duda la posibilidad
de modificar tanto el cardcter fijo o variable del interés
como los indices de referencia y diferenciales acordados; no
admitir tal cosa seria limitar tanto la posible eficacia de la
Ley, que ésta quedaria reducida mucho maéas alld de lo que
el legislador ha podido querer; ademds, de los debates par-
lamentarios se deduce con absoluta claridad que en la inten-
cién del legislador estaba expresamente contemplada esta
posibilidad. Ahora bien, aun admitiendo esta posibilidad, es
lo cierto que complica la subrogacién de una forma notable.
Ademads, el problema se agrava por el hecho de que las
cldusulas de interés variable tienen otros muchos elementos
de extraordinaria compliejidad aparte de los citados que tam-
biéin son modificados cuando sc varia el interés. Asi, tene-
mos dos grupos de dificultades:

Por un lado, el cambio de interés fijo a variable o vice-
versa o tratdndose de dos intereses variables la modificacion
del indice de referencia obliga a tener que comparar entre
dos magnitudes difercntes, cuya evolucion futura es casi
imposible de prever a medio y largo plazo, ya que cada
indice de referencia tiene una estructura de cdlculo y un
funcionamiento distinto; lo que hoy es mejor puede ser bas-
tante peor dentro de un tiempo; a estos efectos, l6gicamen-
te, también habrd que tener muy en cuenta los diferenciales
que en cada caso se hayan pactado sobre el indice de refe-
rencia. Es cierto que se ha hecho un gran esfuerzo en cla-
rificar los indices que se utilizan para la variacién de inte-
reses, v asi sobre la base de las Disposiciones Adicionales
Segundas de la Ley y de la Orden sobre transparencia de
los préstamos hipotecarios, la Circular 5/1994 del Banco de
Espafia ha determinado los indices que se consideran oficia-



les a estos efectos (apartado tercero de la Norma Sexta Bis)
y los ha definido (Anexo IV). Ahora bien, aparte de que
cllo no elimina la diferente estructura de los diversos indi-
ces y su comportamiento distinto en circunstancias econdmi-
cas generales semejantes, no hay que olvidar que es posible
utilizar cualquier otro indice con los dnicos requisitos de
que su cdlculo no dependa exclusivamente de la propia enti-
dad de crédito concedente y que los datos que sirvan de
base al indice sean agregados de acuerdo con un procedi-
miento matemdticamente objetivo (articulo 6.2 de la Orden
sobre transparencia).

Pero es que por otro, como se ha empezado a decir, las
cldusulas de interés variable tienen una complejidad y una
diversidad extraordinaria en el resto de los elementos que
las configuran. Asi, podemos mencionar sin dnimo exhausti-
vo, varios, todos ellos con posibilidad de tener gran impor-
tancia practica y que pueden estar configurados de forma
muy diferente. En primer lugar, en las clausulas de interés
variable es preciso establecer algin mecanismo de comuni-
cacion al prestatario de la variacién del interés cuando ésta
se produzca (Norma sexta, 6.d de la Circular 8/1990), pero
estos mecanismos pueden ser muy diversos, segiin que se
exija comunicacidn personal del tipo que va a regir, con un
plazo de antelacién, que puede ser mayor O menor, o baste
la publicacion de los indices de referencia en algin Boletin
Oficial o Diario. En segundo lugar, puede ser que la varia-
cién dé derecho al desistimiento al deudor a fin de poder
liquidar completamente el préstamo con un plazo durante el
cual todavia rige el interés anterior o que no se conceda tal
derecho; si se da, puede suceder que el plazo que se con-
cede para meditar si le interesa 0 no seguir con el prés-
tamo sea mayor o menor; y si se decide ejercitar este de-
recho de desistir del préstamo el plazo para devolver el
préstamo puede ocurrir que sea mayor 0 menor, y en algu-
nos casos se exime al prestatario del pago de la comisién
de amortizacién anticipada y en otros no. En tercer lugar,
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puede establecerse un mdaximo del tipo de interés que afec-
te a las partes intervinientes o que soOlo lo sea a efectos
hipotecarios en perjuicio de tercero. Normalmente, cuando
se habla de la dificultad de precisar el concepto de mejora
del interés se olvida aludir a todas estas cuestiones, dando
por supuesto que pueden también ser objeto de modifica-
cién, incluso a peor, probablemente porque se consideran
accesorias de lo principal. Como he dicho, no se puede
ignorar la importancia de estos aspectos, por accesorios que
sean, si bien también me parece que es razonable que cuan-
do una entidad se haga cargo de un préstamo pucda adap-
tar lo relativo al interés a sus propios clausulados. Ahora
bien, creo que esta afirmacidn merece dos matizaciones. Por
un lado, hay alguna circunstancia cuya agravacién a mi jui-
cio no esta justificada por el solo hecho de conseguir esa
adaptacidon, y me refiero mas concretamente a los limites
maximos de fluctuaciéon de los intereses; por ejemplo, no
creo que cupiera dentro del marco de la Ley que un limite
de incremento maximo pactado en términos absolutos, tam-
bién inter partes, se convirtiera en un Maximo sélo respecto
de terceros, porque agui no puede sostenerse la necesidad
de adaptar el mecanismo de funcionamiento de la cldusula
de interés variable a los sistemas de la entidad que se
subroga. Y por otro lado, si la modificacién del conjunto de
las circunstancias de la cldusula es muy perjudicial para el
prestatario, hasta el punto de oscurecer la posible pequefia
mejora en el interés propiamente dicho, tampoco serfa
admisible.

Pues bien, ante este cdimulo de problemas, y dejando
aparte los supuestos a que me acabo de referir, creo que la
interpretaciéon de la Ley exige flexibilidad y que lo mds
razonable sea dejar la valoracién de la mejora en manos del
deudor, que él decida si hay mejora 0 no. Y en este punto,
me parece perfectamente vdlido que se opte por un interés
en principio peor al que se esté pagando en el momento de
la subrogacién, st de la cldusula de variabilidad resulta que



al poco tiempo el interés va a subir por encima de aquel
por el que va a optarse, calculado en los términos en que
se encuentre en ese momento el indice. Me explico, es
seguramente mejor un préstamo con un interés fijo al 9’5
por ciento anual que otro en el que se ha pactado un inte-
rés inicial del 8’5 por ciento pero en el que a partir del
segundo afo el interés aplicable pasa a calcularse anadiendo
un diferencial de 2 puntos a un indice que en el momento
de la subrogacién estd en el 9 por ciento. En cualquier
caso, en logica coherencia, no creo posible que si por los
avatares o circunstancias al final resulta que la modificacion
ha sido a peor el prestatario impugne la subrogacidén; salvo
que alegara y probara la existencia de vicio de la voluntad
relevante. Lo que debe exigirse a las entidades financieras
es transparencia, para que el prestatario pueda calibrar lo
mds exactamente posible el alcance de la mejora y en esta
linca van las afirmaciones que antes se hacian sobre la
conveniencia de que se le informe bien de cudles son los
efectos de la clausula de variabilidad de intereses y mas
concretamente a cuanto ascenderia el nuevo interés si se
calculara mediante lo que resulta de la cldusula de variacién
de intereses en el momento de la subrogacion; asi se evita-
rd que el prestatario pueda alegar la existencia de ese vicio
del consentimiento que comentaba un poco mds arrba.

Por lo demds, cabe plantearse si es posible la inclusion
de otra clase de pactos y meodificaciones del préstamo. Las
cuestiones que aqui se plantean son las siguientes:

a. La primera duda que surge es la de s1 pueden esta-
blecerse comisiones de concesion del nuevo préstamo a car-
go del prestatario.

En favor de su admisibilidad puede argiiirse que a los
efectos de la entidad que se subroga no deja de tratarse de
la concesién de un préstamo nuevo y que en ningln sitio se
prohibe su percepcion, ya que a lo que la Ley se refiere es
a las condiciones por las que va a regirse el préstamo a
partir de la subrogacién, pero no a lo que es coste mismo

3



74

de la opecracion. También puede afiadirse que la Circular
5/1994 parece partir de esa solucidn, ya que cuando la
Norma Sexta Bis punto 1.a) exige que en la oferta se inclu-
ya la tasa anual equivalente de la operacidn, se exige que
se calcule conforme a lo dispuesto en el apartado 4 a) de
la Norma Octava, que es la que impone que en el cilculo
de la T.A.E. se incluyan las comisiones que el cliente esté
obligado a pagar.

En contra de su admisibilidad puede decirse que escapan
de lo que la Ley permite, que es s6lo la mejora del tipo de
interés, y que su inclusién puede restar transparencia a la
operacion en el sentido de que pueden oscurecer la compa-
raciéon entre las condiciones antiguas y las nuevas. Ademads,
si la intencion del legislador al elaborar la Ley ha sido evi-
tar al prestatario los gastos de constitucion de una nueva
hipoteca, por esta via se encareceria la operacién ya que a
esos efectos la operacion tendria la misma virtualidad que la
concesién de un nuevo préstamo. De hecho, ni de los deba-
tes parlamentarios, ni de las explicaciones hechas por el
Ministerio previas, simultidneas y posteriores a la reforma, mi
de las multiples resefias y comentarios periodisticos que
sobre el coste que tendria la operacion de subrogacion se
hicieron, se induce una sola referencia a la posiblidad de
estas comisiones. Y la remision de ia Norma Sexta Bis al
apartado 4.a) de la Circular es excesivamente genérica como
para poder sacar conclusiones sobre este particular.

Mais razonable parece que la entidad que se subroga se
resarza de los gastos que ocasione la tasacion de la finca,
puesto que responden a un gasto ajeno a su propia activi-
dad y que resulta necesario para la determinacién de si se
concede el préstamo.

b. A pesar de la literalidad de la norma, me parece
que es posible modificar algin aspecto ligado con el pago
de los intereses y cuya incidencia es casi neutra en el curso
del préstamo, como puede ser las fechas de los vencimien-
tos. Esta modificacién puede ser util para la administracion



que la nueva entidad acreedora haga del préstamo, ya que
hay entidades que tienen practicas establecidas sobre los
dias de vencimiento de los préstamos y cuya modificacion le
ocasionaria problemas informaticos y de gestién; por ello la
admusibilidad de la modificacion de este aspecto puede ani-
marle a aceptar la subrogacion, que al fin y al cabo es el
objetivo buscado por la Ley. Mas dificil resulta admitir el
cambio de la periodicidad de los vencimientos, por ejemplo,
pasar de vencimiento mensual a trimestral, aunque me pare-
ce que deberia hacerse un esfuerzo en aras a la admisién
de esta posibilidad. Légicamente, nada impide modificar la
cuenta de domiciliacion de los pagos, lo que seguramente
habrd que hacer si la domiciliacion estaba hecha en una
cuenta de la antigua acreedora. También puede modificarse
el domicilio para notificacienes, conforme a las reglas ge-
nerales.

c¢. También puede suceder que sea preciso modificar la
responsabilidad hipotecaria a que estd afecta la finca. Asi
puede ocurrir cuando por el sistema de determinacién de la
responsabilidad hipotecaria resulte que la que aparece fijada
en la escritura excede respecto del maximo legalmente posi-
ble en funcidén de los nuevos tipos de interés. Tal modifica-
cién no sélo serd posible, sino que vendrd impuesta por la
necesidad de no rebasar los limites normativos.

d. Cualquier otra cuestion no es susceptible de ser
modificada en la subrogacion. Y mucho menos en perjuicio
del prestatario. Y no cabe alegar en este sentido que como
consecuencia de la mejora de las condiciones del interés se
ha producido una mejora en términos globales del prestata-
rio. La Ley es muy clara, habla de mejora de las condicio-
nes del tipo de interés, tanto ordinario como de demora, y
aunque es cierto que ¢l mecanismo general de funciona-
miento de la cldusula de variabilidad de intereses va unido
a esas condiciones y debe ser apreciado globalmente y junto
con el interés propiamente dicho, no es defendible que la
mejora del interés se puede hacer a costa de empeorar
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otros aspectos del préstamo. En concreto, podemos mencio-
nar, sin 4nimo exhaustivo, varias modificaciones que chocan
contra lo dispuesto en la Ley, por mucho que se haya
mejorado el interés del préstamo. Asi, no cabe agravar las
condiciones de fijacién de los intereses de demora, tal y
como se decta antes. Tampoco, agravar los limites maximos
del interés ordinario, como también se veia anteriormente.
Igualmente no es posible empeorar las condiciones para la
amortizacién anticipada del préstamo, imponiendo requisitos
que no existian inicialmente, como cantidades minimas, pre-
avisos O comisiones por pago anticipado, o agravando los
existentes con anterioridad; y ello incluso en el caso de que
se cambie de interés variable a fijo. Y del mismo modo no
es posible imponer obligaciones no existentes con anteriori-
dad, como la de contratar seguros o la de domiciliar cobros
0 pagos en una cuenta de la entidad que se va a subrogar
o de otra de su mismo grupo.

Por altimo, cabe plantearse ;qué sucede con la subroga-
cién otorgada con contravencién de estas limitaciones, es
decir, en la que con ocasién de la mejora del tipo de inte-
rés se han empeorado condiciones del préstamo inicial? Se
trata de determinar cuél es la eficacia de la subrogacion
extralimitada. Una primera solucion seria la de declararla
abolutamente incficaz; sin embargo, tal cosa no parece 1azo-
nable, porque supondria un grave perjuicio para el prestata-
rio y no creo que sea lo que el legislador ha querido. En
segundo lugar, podria admitirs¢ su eficacia pero sacandola
del dmbito de la Ley 2/1994, de modo que el prestatario
perderia las exenciones y las bonificaciones arancelarias;
tampoco me parece que esta solucidon dé una respuesta ade-
cuada al problema. A mi juicio, del incumplimiento sélo
puede hacerse responsable al causante del mismo, la entidad
financiera, y si las escrituras de subrogacion se redactan con
arreglo a minuta elaborada por ésta y en dicha minuta
consta la declaracion expresa de sumision a la Ley 2/1994,
la entidad es responsable de que las condiciones en que la



subrogaciéon se ha pactado la respetan; y si no lo hacen
porque dicha entidad ha aprovechado la subrogacién para
empeorar otros aspectos de la situaciéon del deudor, en mi
opinion la subrogacion habrd que declararla valida y lo que
seran ineficaces serdn las modificaciones que se extralimiten
en perjuicio del prestatario, pudiendo éste acudir a los Tri-
bunales para que declaren esa ineficacia parcial. Es fdcil
que en esos casos no puedan disfrutarse los beneficios aran-
celarios y fiscales que la Ley regula, al menos hasta que sc
rectifique la escritura o se impugnen las extralimitaciones
por el deudor; lo que éste haya tenido que pagar como
consecuencia de ese incumplimiento podra reclamarlo a la
entidad financiera en concepto de dafios y perjuicios. Y no
creo que sea admisible someter la subrogaciéon a la condi-
cion de su plena eficacia en todos sus pactos y condiciones,
como via para evitar la ineficacia parcial, porque seria una
via de conseguir una finalidad que la Ley ha prohibido.
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EL OFICIO DE ESCRIBANO
EN LA CIUDAD DE CUENCA.
SIGLOS XIII-XIV

ANTONIO CHACON

El rey Alfonso VIII (1174-1214), conquistador de Cuen-
ca, hizo a la ciudad grandes mercedes cuya maxima expre-
sion es la entrega del Fuero que define totalmente su iden-
tidad y por el cual Cuenca y sus habitantes fueron duefios
de si mismos, segin el real deseo expresado en las prime-
ras lineas de la Carta magna (1), donde se fijan las direc-
trices visibles de la organizacion del naciente Concejo (2) al
que se dota no solo de una serie de atribuciones y compe-

(1) Fuero de Cuenca, edicién critica con introduccién, notas y apéndice por
R. Urena y Smenjaud, Madrid 1935. Cap. I, p. 114

(2) S. pE Moxo, Repoblacion y sociedad en la Espaha cristiana medieval. Ma-
drid 1979, pp. 238-39.
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tencias sino de los mecanismos legales para elegir anual-
mente el soporte humano capaz de cubrir las actuaciones
béasicas, sin el cual aquéllas serian meras intenciones.

1. El escribano de Concejo
1.1. La instauracion.

La facultad de nombrar escribano como uno mias de los
oficiales municipales la asume el Concejo de Cuenca por
delegacién del rey, quien concreta estas atribuciones traspa-
sadas en el Fuero concedido a la ciudad, donde a la vez de
preceptuarse la existencia de este funcionario se establecid
como realizar su nombramiento y las subsiguientes compe-
tencias que se le asignan, quedando clara desde este mo-
mento inicial su fundamentacion legal para toda la andadu-
ra posterior del Concejo, quien recurrird a ella cada vez
gque desde el poder central se pretenda conculcar esta pre-
rrogativa concejil.

De esta forma, al igual que el resto de cargos municipa-
les, el escribano se sorteard de entre los vecinos de las
colaciones urbanas el domingo siguiente a la fiesta de san
Miguel (3). Una vez elegido se le exige juramento de fide-
lidad al Fuero y al recto camino de la justicia, ademds de
honestidad para con el Concejo como méxima autoridad (4).

Unicamente después de cumplimentados estos requisitos
es cuando se le confia la fe del Concejo, ademds de enco-
mendarle toda una serie de funciones que ejercerd cerca del
gobierno local, tales como ocuparse de las cuestiones econd-
micas del juez y de los alcaldes, como primeras autoridades
de la comunidad. Debera leer el Fuero cuando los magis-

(3) Fuero de Cuenca, Cap. XVI. Rub. I, p. 422; “Sequenti die dominica post
festum sancti Michaelis concilium ponat iudicem et alcaldes, notarium et questores,
sagionem et almutazaf, quolibet anno per Forum”.

{4) [bidem, Cap. XVL Rubs. VI-VIII, p. 426



trados precisen aclaracién para un fiel desarrollo de su
misiéon de acuerdo con la legislacién foral, tendrd al dia el
padrén de los vecinos y llevard el libro donde quedaba
constancia de las decisiones del Concejo (5).

Una obligacién que no aparece expresada en el Fuero se
advierte afios mdés tarde, cuando la Corporacién dio forma
en 1280 al Ordenamiento que regula el empleo de su sello,
estableciendo el arancel que devengard su uso, pues en esta
ocasién no sélo se manda al escribano “Pero Garcia” que
asiente en el “registro” la carta de dicho arancel, sino que,
ademids, el original “esté en el arca de los privillejos”, lo
que parece conferir a nuestro funcionario la guarda y cus-
todia de aquellos documentos considerados de importancia
para el Concejo, afiadiendo a sus muchas obligaciones la de
responsable del archivo local (6):

“Et mandamos que esta carla que esté en el arca de los priville-
jos, € mandamos a Pero Gargia, escrivano de Cuenca, que la meta
en el registro” (7).

Todo lo dicho hasta ahora da idea de la responsabilidad
tan grande que conlleva el oficio de escribano, pareja a la
confianza depositada en él, como hombre de secreto y ho-
nestidad profesional, reconociéndosele su importancia en la
vida municipal con una nada despreciable recompensa eco-
némica, aunque también se le castigard duramente cuando
cometa algtin delito en el desempefio de su funcion.

En el mismo Fuero se establece una pena en progresién
ascendente de acuerdo con la calidad del dafio cometido,
que puede llegar, incluso, a la violencia fisica, pues se con-

(5) Ibidem, Cap. XVI. Rub. XXVII, p. 444

{6) Ver a esie respecto E. CorraL Garcia, El escribane de Concejo en la Co-
rona de Castilla (siglos x1 al xvin). Burgos 1987, p. 66. También Martin Fuertes hace
mencién a esta competencia del escribano al recibir el de Ledn un mandato de su
Concejo parecido a la orden dada por el conquense de registrar y guardar en el
“arca” un privilegio considerado de interés. J. A. MARTIN FUErTES, Notarios piblicos
y escribanos del Concejo de Leon en el siglo xiv, “Archivos leoneses”, 75 (1984) 20,

{7) Archivo Municipal de Cuenca {(AM.C.) Leg. 1. Exp. 13,
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templa la posibilidad de amputarle un dedo de la mano que
utiliza para escribir. De este modo, si es cogido en fraude
o falsedad hasta cien mencales, pagard el doble, pero de
cien mencales arriba o si ha borrado o afiadido algo en el
“Libro de los juicios”, se le cortard el dedo pulgar y paga-
rd el duplo del dafioc que semejante transgresion haya oca-
sionado (8). La pena es considerable, pero se ha de tener
en cuenta que enmendar, raspar o afiadir algo que distor-
sione lo dispuesto por la autoridad supone el mas grave
atentado que como titular de la fe del Concejo pudicra
cometer {(9), ya que se contrapone a la esencia misma del
cometido que tiene asignado, dejando en entredicho la cre-
dibilidad de la institucion que le respalda. En torno a esto
y para evitar suspicacias el Fuero le prohibe salir fiador de
nadie a no ser de aquellos que “comen su pan”, y esto pre-
vio juramento de que asi es (10).

Al igual que el castigo es grande si corrompe su oficio,
el sueldo que percibe por su fiel cumplimiento es conside-
rabie, de iai modo que ya en el Fuero se le concede un
sueldo anual de cuarenta mencales, ademds de primar su
labor con un moro cautivo de guerra, siempre que el “Con-
cejo haga hueste y gane algo”, lo que se verd incrementa-
do con un “morillo” si realiza algin servicio especial cuan-
do va en la hueste (11). Este sueldo es francamente alto y
se equipara al cobrado por el juez como madxima autoridad
concejil, y, aunque no hay en la documentacién nada que
nos hable de las fluctuaciones por las que pasé, si sabemos
que en tiempo de Sancho IV ya ascendia a dos mil mrs,
ahora menor a lo cobrado por el juez y equiparable al suel-
do de cada uno de los alcaldes, cantidad elevada sin duda
para los tiempos calamitosos de finales del siglo xul y prin-
cipios del xiv y a la que no pudo hacer frente el Concejo,

(8) Fuero de Cuenca, Cap. XVI. Rub. XXX, p. 446.

(9) E. CorralL Garcia, El escribano de Concejo, p. 79.

(10) Fuerc de Cuenca, Cap. XIX. Rub. IV, p. 494,

(11) Ibidem, Cap. XIV. Rub. XXVIIL, p. 444; Cap. XXX. Rub. LI, p. 664.



que veia vaciarse sus arcas paralelamente al despoblamiento
de las tierras, no siendo suficientes los pecheros para “cum-
plir las soldadas”, viéndose obligado a reducir la paga de
los oficiales municipales, pasando a cobrar el escribano sete-
cientos mrs. Esta situaciéon de carestia durd hasta 1322, afo
en que Alfonso X1 auvtoriza un aumento de salario que no
llegaria, sin embargo, al de épocas mds prdsperas, pues se
establece en mil mrs. equiparable, una vez mds, a lo cobra-
do por los alcaldes (12).

Teniendo en cuenta la situacidn de preeminencia que
ocupa entre las autoridades municipales por concesién del
mismo Fuero (13), no es aventurado pensar en algunas pre-
rrogativas de repercusiones econdmicas, como serian las
exenciones tributarias y privilegios fiscales (14) que incre-
mentarian el fijo salario anual, sin olvidar la ayuda que
suponia poder disponer de los servicios de dos moros, a los
que tiene derecho, segin acabamos de ver.

Junto a estos aspectos, que enmarcan las obligaciones y
derechos del escribano concejil desde los primeros pasos de
su andadura, Alfonso X en 1257, atin no transcurridos dos
afios desde que se empezd a divulgar la nueva legislacién
recogida en el Fuero Real, por la cual se hace extensiva a
todas las ciudades la obligada presencia de un escribano
depositario de la fe piblica con facultades para intervenir
en los negocios realizados por el comin de la sociedad,
accede, a peticion del Concejo, a que su propio escribano
presencie todos y cada uno de los negocios escriturados por
la comunidad judia, lo que le supondrd una sobrecarga en
su trabajo:

“Et mandamos que el scrivano de Congejo faga las cartas de los
judios, assi commo dize la nuestra nota quel diemos sellada con
nuestro sello”.

(12) AMC. leg 2. Exp. 12.

(13) Fuero de Cuenca, Codice Valentino, Lib, II Tit. VI. Rub. XIX, p. 445,

(14) Véanse los derechos econdémicos indirectamente gozados por los escribanos
de Concejo segin E. CorraL Garcia, E! escribano de Concejo, pp. 42-43.
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A la vez se aumentardn sus ingresos, pues estipula el
arancel qué debe percibir de los judios por su trabajo de
acuerdo con la importancia de las cartas confeccionadas, y
que estd literalmente calcado de la tasa establecida en el
Fuero Real para los escribanos padblicos en general (15):

“Et si la carta fuere de cosa que vala mill mrs, o dent arriba,
resgiba por su scriptura dos sueldos de burgaleses, e non mds, et
si fuere de cosa que vala mill mrs. ayuso fasta cient mrs., resciba
hun sueldo burgaleses, e de cient mrs. ayuso resciba seis dineros,
et otross{ resgiba a esta razén por las cartas que fiziere de las
robras, et de las cartas que fiziere sobre mandas o sobre pleitos de
cassamicntos o de parligiones resgiba por la carta tres sueldos de
burgalesses”.

La razon de esta solicitud concejil al rey, aprovechando
que Este se halla de visita en Cuenca, parece deberse a la
proliferacién de cartas de deudas que los judios presentan
frecuentemente a cristianos herederos de personas difuntas,
exigiendo el pago de deudas contraidas y no reclamadas
mieniras vivian; ademads, al parecer, no se atienen a lo dis-
puesto por el rey en lo tocante a los intereses que se ha-
bian de pagar por lo prestado. Dejando a un lado la doble
intencionalidad que puede abrigar esta peticién concejil de
querer soslayar los pagos reclamados por los judios, lo mas
interesante es que en unos momentos en los que se estdn
iniciando nuevos planteamientos en la doctrina notanal, el
rey obliga a un colectivo concreto a documentar sus nego-
cios ante un escribano, cuya probidad estd respaldada por
el Concejo como tdnica garantia de que las cartas elabora-
das se atenian a los requisitos marcados por la ley, quizd
porque los judios acudfan a los servicios de escribanos
profesionales a la hora de otorgar los documentos, prac-
tica comin en la etapa anterior y que pretende cortar la

(15) AM.C. Leg. 17, Exp. 1, ff. 7 vto. - 8 vto.- Puede compararse lo estipula-
do como tasa a cobrar por el escribano del Concejo de Cuenca a los judios que
acuden a él, segtin lo  dispuesto por Alfonso X, con la legislacion general para
todo ¢l reino de Castilla recogida en el Fuero Real, 1, 8, 1.



legislacién alfonsi recientemente instaurada (16). Entra den-
tro de lo posible, ademds, que el Concejo quisiera tener
un mayor conocimiento sobre los asuntos tratados por los
judios, e indirectamente ejercer control sobre este grupo
humano, siempre en tensién dentro de la comunidad ciuda-
dana (17).

A tenor de lo que se viene observando, las funciones y
cometidos encargados al escribano del Concejo no pueden
scr realizadas competentemente si no las ejecuta un hombre
culto, que no sélo ha de saber leer y escribir, lo que ya es
mucho para la época, sino tener conocimientos de Derecho
(18), dificultad que condicionaria, sin duda, al Concejo cuan-
do cada afio se enfrentaba con su renovacién, segln lo esti-
pulado en el Fuero, porque tal bagaje cultural en un mundo
de iletrados limitaba considerablemente el abanico de posi-
bles candidatos, teniendo que echar mano a la fuerza de los
pocos que reuniesen las condiciones exigidas, no pudiendo
encontrarlos sino entre aquellos que, como “scriptor” profe-
sional en la etapa anterior y ahora como “escribano”, ¢jer-
cian la profesion publicamente y que no por ello abando-
naban mientras estuviesen encargados de los negocios del

(16) A pesar de cste expreso mandato real en 1259, afdn se observa la existen-
cia activa de estos escritores de libre profesionalidad a quien recurtian las partes
interesadas para plasmar sus negocios. Asi en la venta de unas casas realizada por
un hombre que parece judio, pues se llama “don Bevian”, el acto estd respaldado
por los testigos de las distintas colaciones, al ser el redactor uno de esos escrito-
res: “Yo, Domingo Xemeno fiz esta carta”. Archivo Capitular de Cuenca (A.C.C),
Caj. 6, n.” 107.

{17y También en la Corona de Aragén se da el caso de nombramiento de
escribanos para confeccionar las escrituras del grupo étnico judio, segun lo han visto
R. Conpe - F. GmeNo, Notarias v escribanfas de concesion real en la Corona de
Aragon (5. xui), “Notwarigdo piblico y documento privado: De los origenes al si-
glo xiv”. Actas del VII Congreso Internacional de Diplomatica, I, Valencia 1986,
Valencia 1989, p. 308.

{18} Respecto a las aptitudes que se requieren para desempefiar competente-
mente el oficio puede verse I. Bono HuerTa, Historia del Derecho Notarial, 12
Madrid 1982, pp. 221 y ss. Una breve panordmica sobre la expansion de los estudios
y ciencia juridica en Castilla, con los usos del “ars dictandi™ y “ars nolarize™ puede
verse en R, M. Brasco Martivgz, Una aproximacién a la institucion notarigl en Can-
tabria. Santander 1990, pp. 39-45.

85



Concejo (19). Con el tiempo, este cargo se desempeié de
forma vitalicia por un escribano de nimero que ejercerd su
funcién cerca del gobierno municipal, tal y como se docu-
menta esta figura surgida de las Ordenanzas dadas por el
infante don Fernando para la reestructuracién del Concejo y
que con la denominacion de “escribano mayor” ocupard el
puesto de por vida con unas funciones de asesor y coordi-
nador de la burocracia municipal, ademds de ser ¢l fedata-
rio de las sesiones municipales, segin se deja ver en el pri-
mer Libro de Actas conservado (20):

“E en presengia de mi, Johan Ldpez de Buenache, escribano e no-
tario del dicho sennor rey e escrivano publico de la dicha ¢ibdat e
del Congejo della”.

Debido a la documentacion disponible, mas bien escasa
para el siglo xui, cuando tiene lugar la aparicion, primeros
pasos y desarrollo de la institucidon notarial, es dificil encua-
drar a las personas en el oficio o cargo que desempefian en
cada caso concreto o, mejor dicho, no se observa con nitidez
si un escribano lo es por nominacidén municipal (nicamente
para escriturar los propios asuntos dc esta institucién como
titular de un cargo administrativo o, por el contrario, ha
sido investido por el mismo Concejo para detentar la “fe
publica” en todo su espacio jurisdiccional o, como apuntaba
anteriormente, ambas actividades se realizan de forma simul-
tdnea, como parece ser lo més frecuente, al igual que ocu-
rre en otros Concejos (21).

(19) Bono habla de cému este cargo de designacién anual podia ser simulta-
neado por un escribano cuya profesién efectiva era de “scriptor publice”™ J. Bowo
Huerta, Historia del Derecho, 1. 2. p. 110.

{200 AM.C. Leg. 185, Exp. 1. La figura del escribano mayor sera tratada en
las pdginas siguientes. Respecto al doble ejercicio de funciones puede verse la opi-
nién coincidente de E. CorraL GaRcia, El escribano de Concejo, p. 6.

{21} Puede verse a este respecto: B. Casapo QUINTANILLA, Autenticidad docu-
mental y escribanos de Avila en la Baja Edad Media, “Espacio, Tiempo y Forma”,
Serie I, 1 (Madrid 1988), pp. 182-84—1J. A. MarTin FUERTES, Notarios piiblicos,
p- 8-M. J. Sanz Fuentes, Documento notarial y notariado en la Asturias del si-



Para adentrarnos en este proceso de implantacién no-
tarial se han tenido en cuenta las férmulas que componen
las suscripciones adoptadas por los escribanos, pues serdn
ellas las que ofrezcan algunas pistas reveladoras sobre
los distintos tipos o categorias existentes en Cuenca, aun-
que seria practicamente imposible poder conocer mds de
unos cuantos nombres de estos funcionarios si no se
hubiera recurrido a la documentaciéon custodiada en el Ar-
chivo de su Catedral, mds numerosa y menos intermiten-
te para la época estudiada, pero no por ello suficiente
para cubrir todas las lagunas informativas con las que
nos encontramos, y, por lo tanto, es imposible eclaborar
algo mds de una mera hipdtesis sobre el escribano y sus
competencias en la vida municipal conquense durante el
siglo X111

Como punto de partida, se ha de dejar constancia de
que hasta mediados de este siglo no hay el menor rastro de
tal oficial, pero de cuya existencia no se puede dudar, a
menos que el Concejo no hubiera ejercido el derecho otor-
gado por el Fuero; tampoco hay testimonio de los autores
materiales, amanuenses ¢ “scriptores” que pudiesen trabajar
a las 6rdenes del Concejo para escribir los documentos, y
Unicamente hay algunas referencias tocantes a la forma de
validar los negocios, siempre con su sello como dnico expo-
nente de la fuerza juridica de dicha institucién (22) y de
cuya aposicion se encarga directamente el juez por ser la
mas alta autoridad municipal, apoyado por la cita de auto-
ridades nacionales y locales insertas en la férmula de data-

glo xur “Notwriado publico y documento privado: De los origenes al siglo xiv”.
Actas del VII Congreso Internacional de Diplomdtica, I, Valencia 1986. Valencia
1989, p. 248,

(22) 1. GonzALez, Los sellos concejiles de Espafia en la Edad Media, “Hispa-
nia”, ¥V (1945), pp. 341-42-M. Carcg, De! Concejo medieval castellano-leonés. Bue-
nos Aires 1968, p. 98. Esta autora define los sellos concejiles como el signo de la
capacidad juridica de los concejos. El Concejo de Cuenca al menos desde 1225 wtili-
26 sello propio, tal como se desprende de un documento conservado en el Archivo
de la Catedral (AM.C. Caj. 4, n° 57).
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cién personal “regnante” (23). Sera precisamente en esta
férmula donde se dard a conocer el nombre del primer
escribano del Concejo, si bien formando parte del resto de
autoridades, situdndolo en segundo lugar después de los al-
caldes, en una posicibn y tratamiento preemitente que el
mismo Fuero le concede (24), pero haciendo constar que en
los documentos conquenses esta formula tiene una vida muy
corta, pues no transpasa los primeros afos de la segunda
cincuentena, lo que puede coincidir con el prestigio visible
que estd adquiriendo la figura del escribano avalada por
una instancia superior gque, en ¢l caso de Cuenca, es su
Concejo (25).

La primera vez en que aparece explicitada la denomina-
cion de “escribano del Concejo” es fordnea a la propia
documentacidn conquense, al reflejarse en una carta real, si
bien respondiendo a una peticién hecha por las autoridades
ciudadanas, lo que prueba su existencia, ya que solicitan
del rey que sea este escribano quien realice la escrituracidn
de los documentos en los que intcrvengan judios, tal como
se acaba de ver en pdginas anteriores. Serd en la década
de los sesenta cuando en Cuenca se haga documentalmente

(23) Asi se observa en dos documentos conservados en la Catedral fechados a
principio de 1231, de sendss denaciones municipzles a la iglesia conquensc y cuyas
cliusulas corroborativas dicen, con algunas variaciones de forma: “e porque esta carta
sea mds firme, mandamos al juez que metiesse y nuesiro seyello”. En ambos casos
sigue la férmula “regnante”. A.C.C. Caj. 4, n.* 69 y 70.

(24) Véase nota 13. “Regnante rex F. en Castiella... sennor en Cuenca el in-
fante don Alfoso, sennor de Molina, alcayat por su mano don Pero Cidez, judes Pas-
cual Domingo de Chillaron, alcaldes..., escribano Gongalvo Gongalez, sayén Aocsadas”.
ACC. Caj. 5, n™ 80 y 90. Puede verse, también, la opinidn de E. CorraL Garcia,
El escribano de Concejo, p. 42,

(25} Ciertamente la utilizacidn de la férmula de datacién personal “regnante™
disminuye en todo ¢l ambito de Castilla, segin se afianza fa figura del escribano.
Puede verse a este respecto la opinidn de M. Lucas Aivarez, Documentos nota-
riales y notarios en el monasterio de Osera, “Actas de las 1 Jornadas de Metodolo-
gia aplicada de las Ciencigs Historicas”. V. Paleograffa y Archivistica. Santiago de
Compostela 1975, pp. 228-29; EI notariado en Galicia hasta el abo 1300 (Una apro-
ximacibn), “Notariado publico y documento privado: De los origenes al siglo x>,
Actas det VII Congreso [nternacional de Diplomdtica, 1, Valencia 1986. Valencia
1989, p. 370



frecuente la actividad de los escribanos, sin duda como
respuesta a la primera doctrina real alfonsi focante a estos
temas donde se manda que en todas “las ciudades o en las
villas mayores sean puestos escribanos publicos et jura-
dos por mandado del rey o de qui €l mandare e non por
otro” (26),

En Cuenca, esta normativa real va a ser rdpidamente
implantada, aunque, a mi modo de ver, de forma singular,
haciendo hincapié en la segunda parte de la ley, de donde
se puede deducir una dejacion de la prerrogativa real en los
fueros locales y, por lo tanto, en sintonia con las compe-
tencias forales que viene ejerciendo el Concejo, nombrando
cada afio al udnico escribano reconocido oficialmente como
uno de los oficiales; por extension no le va a resultar difi-
cil subrogarse el derecho de que sea la misma institucién
quien determine ¢l nombramiento de esos depositarios de
la “fides publica”, cuya existencia viene determinada en la
ley real, resultando asi un proceso comun a otros Concejos
inmersos en el mismo proceso de vitalidad interna, tanto
econdémica como social, que les lleva a batallar constante-
mente por conseguir la plena autonomia politica, la cual se
consumard al conseguir la implantacién de todos sus érganos
de gobierno comunal (27). Por eso, no es extrafio pensar
que, si en el Concejo de Cuenca estd enraizada la costum-
bre de nombrar su propio escribano anualmente, quien ade-
mds podia venir actuando como “scriptor” profesional respe-
tado por el comuin al formar parte de la élite ciudadana y
cultural, y si, por otra parte, se considera fuerte como instt-
tucion, le fuera fécil sentirse interpelado por la ley real y
por extension a lo que tiene concedido por Fuero, se arro-
garda la capacidad de dotar a sus gobernados de personas
especializadas a las que podrén recurrir cuando deseen dar
utilidad a los negocios realizados entre ellos, de la misma

(26) Fuero Real, 1, 8, 1.
(27) Véase, J. A. MartiNEz FUERTES, Los notarios, p. 605.
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forma y con el mismo respaldo moral que cuando el rey
pone escribanos publicos en aquellos lugares que le son pro-
pios (28).

De acuerdo con esto, todo induce a pensar que durante
la segunda mitad del siglo xm y hasta los primeros afios del
signiente, los nombramientos de “escribanos publicos”, en
consonancia con el triunfo de la doctrina real de que el no-
tario no es un simple amanuense profesional, sino el titular
de un oficio publico, estdn en manos del Concejo a través
de su escribano anual, en quien se personaliza en exclusiva
la nueva virtualidad del oficic y, por lo tanto, de la fe,
ahora publica, por cuanto puede recurrir a eclla cualquier
vecino para que sus negocios tengan fuerza legal, auxilian-
dose, para hacerla llegar a todos los que la soliciten, de
unos colaboradores que, calificindose muy pronto de “publi-
cos” como reflejo de la ley real, sin embargo actian en
clara y total dependencia del que sigue patrimonializando el
“oficio”, pues hasta incluso en los primeros afos utilizan el
signo de éste como simbolo de su autoridad juridica, pu-
diéndose pensar en una singular implantacién de la institu-
cion notarial en las tierras de Cuenca que, si bien es varia-
da por el nimero de individuos que la componen, es tinica
y personal en cuanto al “officinm”.

En efecto, de los documenius conservados —y ya sc ha
dicho que son pocos y por lo tanto nada se puede pensar
con fuerza de conclusiéon definitiva— parece deducirse lo
que se ha expuesto hasta ahora, por cuanio en las sucesivas
suscripciones de los escribanos se observa en todas ellas un
respeto a lo que podriamos considerar como el principio de
la personalizacién del “officium”, pues las sustituciones o
delegaciones que son habituales no lo son de este “offi-
clum”, sino Unicamente dc sus funciones, per la imposibili-
dad de que una sola persona pudiese atender a su cargo en

(28) Véanse las distintas nominaciones de que habla J. Bono Hugrta, Historia
del Derecho, 1, 2. pp. 111-116.



el Concejo y a las solicitudes de que debia ser objeto por
los integrantes de los distintos estamentos de la sociedad
urbana (29) o, quizd en algunos casos, porque las compe-
tencias atribuidas ahora a los escribanos precisan mayores
conocimientos técnicos, que se han de buscar en unos auxi-
liares capacitados.

Para evitar reiteraciones innecesarias que nada afiaden a
lo dicho hasta aqui, creo mds conveniente hacer una rela-
cién de los escribanos que aparecen detentando la “fe”,
considerando especialmente los datos que aportan las sus-
cripciones puestas por los sucesivos escribanos a partir de
1261, afio en que se refleja la primera propiamente dicha.

— Afio 1261.

— Titular: “Roy Pérez, notario de Cuenca”.

Actia por su “mano”: “Yo, Domingo Minguez que
fiz la carta por mano de.. e puse en ella su
sig(signo)no”. (A.C.C. Caj. 7, n.° 111).

— Afio 1262: No se tienen noticias de escribanos.

— Arfios 1263 a 1266.

— Titular: “Johan Gémez, omne del rey e notario pu-
blico del Congejo de Cuenca”.

Actiian por su “mano” o “por mandado”.

— Ao 1263: “Yo, Domingo GoOmez, la escrevi por
mandado de..., e fiz en ella este su sig(signo)no en
testimonio”. (A.C.C. Caj. 7, n° 113).

— Afos 1264-1265: “Yo, Pero Gargia, la escrevi por
mandado de..., e fiz en ella este su sig(signo)no en
testimonio”. (A.C.C. Caj. 7, n.” 116, 122. Caj. 8§,
n.° 139).

— Afio 1266: “Yo, Domingo Minguez, escrivano publi-
co en el Congejo de Cuenca por mano de Johan
Gomez, escrevi esta carta ..e fiz en ella este mi
sig(signo)no en testimonio”. (A.C.C. Caj. 8, n.° 144).

(29) Respecto de los escribanos sustitutos y sus funciones, estd claramente
expuesto en J. Bono Huerta, Historia del Derecho, 1, 2. pp. 323-326.
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— Aiio 1267.

— Titular: “Roy Pérez”.

Actia por su “mano”: “Yo, Pero Gargia, escrivano
ptblico en el Congejo de Cuenca por mano de...”
(A.C.C. Caj. 8, n.° 148).

— Aifio 1268.

— Titular: “Pero Gargia, escrivano ptblico de Cuen-
ca..” (A.C.C. Caj. 8, n.° 150).

— Afo 1269. No se tienen noticias de escribanos.
— Aifio 1270.

— Titular: “Johan Gémez, escrivano del rey e notario
publico del Congejo de Cuenca...” (A.C.C. Caj. 9,
n.° 156). En esta ocasién actia directamente.
Actda por su “mano”: “Yo, Pero Gargia, escrivano
publico en el Congejo de Cuenca, por mano de...”
(A.C.C. Caj. 9, n.” 151-155).

— Aflo 1271. No se tienen noticias de escribanos.
— Afios 1273 a 1277.

— Titular: “Martin Gargia”.

—- Sustitutos:

— Afios 1273-1274: “Yo, Pero Montalvan, escrivano pu-
blico por... en Cuenca..” (A.C.C. Caj. 9, n.” 164-165).

— Ano 1275: “Yo, Domingo Gil, escrivano publico
por.. en Cuenca..” (A.C.C. Caj. 9, n” 167-169).

— Afio 1276: “Yo, Pero Montalvan...” (A.H.N. Clero,
Carp. 291, n° 7).

— Aiio 1277: “Yo, Pascual Sdnchez, escrivano publico
por... en Cuenca...” (A.C.C. Caj. 10, n.° 175).

— Afio 1278. No se tienen noticias de escribanos.
— Afios 1279 a 1280.

— Titular: “Martin Gargia”.

— Sustitutos:

— Ao 1279: “Yo, Domingo Pérez, escrivano publico
por... en Cuenca..” (A.C.C. Caj. 10, n.° 181).

— Aifio 1280: “Yo, Roy Pérez, escrivano publico por...
en Cuenca..” (A.C.C. Caj. 10, n.° 182).



— Anos 1280-1281. Si, como sabemos, el cargo de escri-
bano es de periodicidad anual, renovable cada domin-
go siguiente a la fiesta de san Miguel, que es el 28
de septiembre, a partir de ese dia el escribano ha de
ser nuevo, o al menos se ha de prorrogar su ejerci-
cio, cosa nada infrecuente; sin embargo, este afio de
1280 no se prorrogé y desde octubre ocupa la titula-
ridad “Pero Gargia”. Por otra parte, de finales de
1280 y 1281 se conserva documentacién propiamente
concejil en el Archivo del Ayuntamiento, pudiéndose
ampliar la informacién al permitir un cotejo con el
fondo catedralicio, y de ello se deduce que cuando se
documentan asuntos ajenos a la propia gestion muni-
cipal actia por sustituto, mientras que si se trata de
fedatar negocios intitulados por el Concejo, actiia per-
sonalmente.

— Titular: “Pero Gargia”.
— Sustituto:
— Afo 1280: “Yo, Roy Pérez, escrivano publico por...
en Cuenca..” (A.C.C. Caj. 10, n.° 185).
— Aino 1281: El mismo (A.C.C. Caj. 10, n.”® 186, 187) y
“Yo, Pascual Dominguez, escrivano publico por...
en Cuenca...” (A.C.C. Caj. 10, n.° 190).

Cuando actua directamente, sin sustituto, fluctian las
nominaciones de tal forma que el Concejo le denomina
con el genérico “escrivano de Cuenca”, mientras que é€l
mismo al poner la suscripcion se califica de “escrivano
publico en el Congejo de Cuenca”, y apenas una semana
después reproduce la nominacidn general, aunque seis me-
ses mas tarde la nominacion es mucho mds explicita y pa-
recida en la iussio que parte del Concejo y en su propia
suscripciéon donde se dice: “escrivano publico por el rey
en ¢l Congejo de Cuenca...” (30), pudiendo, sin embargo,
haber recibido durante este tiempo la confirmacidén real.

(30) AM.C. Leg. 1. Exps. 13, 14; Leg. 107. Exp. 1.
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— Ailo 1282. No se tienen noticias de escribanos.
— Aiflo 1283
— Titular: “Sancho Pérez”.
— Sustituto: “Yo, Miguel Martinez, escrivano piibli-
co por.., en Cuenca..” (A.C.C. Caj. 11. n* 198,
199).
— Aio 1284.
— Titular: “Pero Johan”.
— Sustituto: El anterior con idéntica expresién (A.C.C.
Caj. 11, n.° 201).
— Afio 1285 a 1286.
— TTitular: “Pero Gargfa, escrivano piiblico en el Con-
¢ejo de Cuenca...”.
— Afio 1285 Actia directamente para garantizar el
traslado de un documento remitido por el Concejo
al Cabildo (A.C.C. Caj. 11, n.° 203).
— Aifio 1286.
— Sustituto: “Yo, Johan Gémez, escrivano publico por...
en Cuenca...” (A.C.C. Caj. 11, n” 206).
— Afios 1287 a 1289. No se tienen noticias de escribanos.
— Aifio 1290.
— Titular: “Pero Gargia”.
— Sustituto: “Yo, Miguel Martinez, escrivano publico
por... en ¢l Congejo de Cuenca...” (AM.C. Leg. 1.
Exp. 19).

Creo ilustrativa la aclaracién del sustituto al referirse
al Concejo, por cuanto puede ser un matiz que indique
estar haciendo Jlas veces del titular en el cargo adminis-
trativo, ya que el documento es una carta de poder otor-
gada por el propio Concejo.

— Afios 1291 a 1294. No se tienen noticias de escribanos.
— Aifio 1295.
— Titular: “Yo, Pero Gargia, escrivano por el rey en
el Congejo de Cuenca..” (A.C.C. Caj. 12, n.° 232).
— Afio 1296.



— Titular: “Yo, Ramiro Sanchez, escrivano del rey e
de Cuenca...” (AM.C. Leg. 2, Exp. 1).
— Aiio 1297.
— Titular: “Yo, Pero Gargia, escrivano piiblico en el
Congejo de Cuenca...” (A.C.C. Caj. 13, n° 237).
— Afios 1298 a 1299, No se tienen noticias de escribanos.

Aunque vya se mencioné en pdginas anteriores quicro
insistir en la pobreza de la documentacién empleada a la
hora de extraer datos suficientes sobre la amplitud de las
competencias atribuidas al escribano que forma parte de la
némina municipal y cuya figura estd implantada y bdsica-
mente definida en el Fuero. Por otra parte, del anilisis de
las suscripciones, a las cuales se ha recurrido como fuente
esencial de informacién, no se desprende una nitida separa-
cion de aquellos otros escribanos que ejercen el oficio de
cara a la sociedad en su conjunto, lo que viene a ser ya un
primer e importante punto a tener en cuenta a lo largo
de estas paginas. No obstante, creo que del andlisis de las
formulas suvscriptorias empleadas por los escribanos del si-
glo xm se pueden extraer unos datos que, al menos, servi-
rdan de punta de lanza para iniciar lineas de investigacion
susceptibles, en su momento, de ser reforzadas o desprecia-
das, segin los datos aportados por nuevos fondos documen-
tales que se puedan sumar a los utilizados ahora:

— Nunca aparece mds de un escribano principal cada
aflo, aunque se observa con frecuencia que hay repeticiones
en ¢l cargo en afios sucesivos o con alguna intermitencia.
No se pueden olvidar las dificultades geoculturales que ten-
dria que salvar el Concejo para encontrar un buen funcio-
nario, lo que parece preverse en el Fuero cuando no pone
trabas a las reelecciones de sus autoridades (31).

(31) Aunque el Fuero estipula el cambio anual de oficios, no prohibe, sin
embargo, que la misma persona desempede el cargo en mis de una anualidad, siem-
pre que “el Concejo en pleno lo pida”, lo que deja en libertad a la asamblea para
prorrogar en sus funciones al escribano cuando no se vislumbra un buen recambio.
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— Que este escribano sea o no el del Concejo encarga-
do de la escrituracidn municipal es algo dificil de concretar,
aunque, por lo apuntado en paginas anteriores me inclino a
pensar que asi sea, encarnando por lo tanto la “fides pu-
blica” arrogada por el Concejo, y sirviéndose de sustitutos
para hacerla llegar a quienes la solicitan (32).

Puede apuntar en esta misma direccion el hecho de que
este escribano que aparece como principal, actiia directa-
mente cuando el autor del documento garantizado es el pro-
pio Concejo, aunque de nuevo nos encontremos con la limi-
taciébn de las fuentes, pues la intervencién personal sin
sustituto se ha visto en contadas ocasiones.

Por otro lado, éstos que se vienen calificando de sustitu-
tos, no aparecen nunca bajo la denominacién de “itenientes”
ni “escusadores” al actuar simplemente por “mano de” o
por “mandado de” en los afios sesenta, mientras que a par-
tir de los setenta la sustitucidn se reflejard Unicamente con
la preposicion “por”, aunque no parece reflejar realidades
distintas.

— Solamente se conoce el nombre de quince escribanos,
de los cuales sicte han desempeiiado en alguna anualidad el
cargo de escribano del Concejo, y de é€stos, cuatro lo han
hecho en mds de una ocasién, e incluso varias veces, sien-
do el caso mds significativo el dc “Pero Gaicla”, quien ini-
ciandose como sustituto en la década de los sesenta pasard
a partir de los afios ochenta a patrimonializar prdcticamente
la Escribania. Por otra parte, no es normal que un escriba-
no principal trabaje después a las Ordemes de otro, pues

“Quolibet anno idec dicimus, quia mullus debet tenerse officium Concilii, sirve por-
tellum, nisi per annum, nisi totum Concilium acclamaverit pro eo”. Fuere de Cuenca,
Cap. XVI. Rub. II, p. 442,

{(32) Es normai en este siglo xm que los escribanos se sirvan de “sustitutos”
o “tenentes” en quien delegar sus funciones. Ver lo habitual de este proceder,
por e¢jemplo en M. Lucas ALVAREZ, Documentos notariales, pp. 227 y 230-J. A.
MarTin FUERTES, Los nowrios, pp. 012-13.-M. 1. Sanz TFUENTES, Documento no-
tarial, pp. 252-53-R. M. BLasco MaRrTiNEZ, Una aproximacién, pp. 53-54.- Véase
nota 29.



s6lo se ha visto en tres ocasiones: “Roy Pérez” y “Joan
Goémez”, que se han alternado como propietarios en los
aflos sesenta y como sustitutos al inicio de los ochenta,
siempre, claro estd, que se trate de las mismas personas, y
el propio “Pero Garcia”, al que me acabo de referir, quien
en los afios sesenta trabaja para estos dos escribanos, sien-
do en 1268 el encargado del oficio, que después pasard a
ocupar en ocho ocasiones, sirviéndose en algunas de ellas
los servicios de sus antiguos jefes.

Por otra parte, no parece haber ninglin compromiso per-
sonal entre ambas categorias, pues ni los principales ni los
sustitutos se limitan a trabajar siempre con los mismos, ddn-
dose frecuentes cambios.

Con todo, teniendo en cuenta la calificacién nominal,
surge una cuestion que, aunque no pueda ser aclarada satis-
factoriamente, no por ello se ha de dejar en el aire: Se re-
laciona con los escribanos titulares, de los cuales solamente
tres, “Roy Pérez”, “Joan Gomez” y “Pero Garcia”, son
denominados con la calidad de “notarios” o “escribanos”,
mientras que el resto no afiaden nada a su nombre que los
califique. Surge, al menos, la duda razonable sobre si los
nombres que no se acompafian de titulacién son simplemen-
te vecinos a quienes ha correspondido el cargo funcional
aquel ano y, por no tener los suficientes conocimientos juri-
dicos, de manera mds perentoria han de recurrir a los ser-
vicios de verdaderos técnicos para realizar sus funciones,
aunque quizd se trate de meros ayudantes; pues, como sa-
bemos, es normal en estos casos servirse de auxiliares. Que
esto sea 0 no asi, con los datos disponibles es imposible
saberlo, aunque si parece claro que mientras los sustitutos,
una vez aparecida la calidad de “pablico” en 1266, siempre
la refieren a los titulares, solamente mencionan el nombre
como referencia a la fe puiblica en las suscripciones, a
excepcidon de los tres casos sefialados anteriormente, siendo
ademds los dnicos que, habiendo sido propietarios en alguna
ocasidn, aparecen también como ayudantes.
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— Se puede pensar, siguiendo la opinién de Bowno (33),
que es posible cierto grado de asociacién profesional e, in-
cluso, teniendo en cuenta los nombres y apellidos, que ésta
se concentrase en unas pocas familias para actuar en co-
laboraciéon y en la misma oficina bajo las Ordenes de escri-
banos mas cualificados que, debido a los requisitos impres-
cindibles para desarrollar completamente el cargo, serian a
veces elegidos por el Concejo para asumir la anualidad o
para desempefiar técnicamente la funcidén, poniendo las ba-
ses ya, desde ahora, de lo que, seglin CORRAL, serd una rea-
lidad cuando el escribano del Concejo se elija entre los mas
preeminentes de los escribanos que pueden actvar de nime-
ro en la ciudad (34).

— Unicamente en un primer momento los escribanos
sustitutos carecen de signo propio, tenmendo que recurrir al
de la persona para quien trabajan. Este hecho y la propia
iussio que recibe el titular para escribir el documento in-
troduce una dependencia mds profunda con respecto a éste,
pudiéndose pensar aiin en esos “scriptores” profesionales
que colaboran con los “escribanos” y de los cuales, en el
caso concreto de Cuenca, solamente uno de los conocidos
dejé de ascender a la categoria superior para detentar la
“fe publica”. Es interesante mencionar aqui que el signo
usado por el primer “notario” de cuyo nombre se ticnen
noticias, “Roy Pérez”, para identificar los documentos sobre
los que ha vertido su autoridad juridica, no estd realizado
sobre la base de una cruz, que es lo comin en toda la
produccién notarial, sino que ha utilizado un castillo, sim-
bolo parlante del reino a que pertenece Cuenca, practica-
mente calcado del gue se representa en los sellos céreos
usados por el Cabildo de la catedral y por el propio Con-
cejo (35).

(33) J. Bono HuertA, Historia del Derecho, 1, 2, p. 111

(34) E, Cormar Garcia, El escribano de Concejo, pp. 3-6.

(35) El empleo de este simbolo parlante es un claro exponente de la gran
fuerza que tiene ante la sociedad, que es asumido para perscnalizar a la institucién



— De 1263 es la primera mencién explicita al Concejo
en la ftitulacién de los escribanos, a la vez que se refleja la
calidad de “publico”. Con esta alusion a la entidad local
que concreta el término “escribano”, no se estd indicando
simplemente al dmbito geogrifico donde desarrolla su profe-
sion, sino que estd haciendo referencia a la institucién que
respalda el “officium”, pues en la plena Edad Media, la
atribucion que se da al término Concejo es, por encima de
cualquier otra, el de asamblea u ¢rgano de gobierno mu-
nicipal, segin aparece en los documentos consultados. Del
mismo modo, el calificativo de “piblico” estd hablando de
la fidelidad a la nueva doctrina real. La unién de ambos
términos, “Concejo” y “publico”, puede referirse en estos
primeros momentos a la dualidad de funciones desempefia-
das sin problemas por estos servidores de la sociedad, y
siempre indicando al Concejo como la fuente de donde pro-
cede su “auctoritas”,

— Desde la década de los setenta los escribanos sustitu-
tos van a emplear invariablemente la misma férmula para
avalar su actuacién, con la tdnica mencién al nombre del
titular, quien, por otra parte, no aparece nominado por nin-
guna institucion, lo que estaria dentro del contexio de la

concejil, quien lo refleja en una de las improntas de su sello de cera y, lo que
es mdas significativo, es aceptade por el Cabildo de la Catedral en los primeros
afios de su andadura, al menos desde 1201 hasta 1224, afic en que lo cambid por
el que serd desde entonces habitual, con la imagen de la Virgen. Pueden verse
las descripciones de estos sellos en A. CHacon, Sellos episcopales y del cabildo
en el Archive Capitular de Cuenca. 1182-1300, “Revista”, Anexo 3 (Centro Asocciado
a la UNUD en Cuenca 1988-1989) pp. 147-48; Sellos reales y del Concejo en
el Archivo Municipal, “Ciudad de Cuenca”, n° 89. Boletin de Informacion Munici-
pal 1987) 57-38.—- También MAaRrTiNn FUERTEs, a mediados del siglo xur ha visto utilizar
como signo notarial el simbolo parlante del reino de Lebén. J. A. Martin Fuer-
TES, Los notarios de Ledn, p. 611. No es infrecuente que en estos momentos ini-
ciales del notariado, los sustitutos utilicen los signos de aquellos para quienes
trabajan, y as{ lo han visto, también, por ejemplo M. Lucas Avvarez, Docurmen-
tos notariales, p. 230-M. J. Sanz Fuentes, Documento notarial, p. 253-J. Bowno
Huerra, La prdctica notarial del reino de Castilla en el siglo xni. Continuidad ¢ in-
novacion. “Notariado publico y documento privado: De los origenes del siglo xw™
Actas del VII Congreso Internacional de Diplomitica, I, Valencia 1986. Valencia
1989, p. 501.
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opinién de Bono, de que era notorio en el ambito local
deber su creacion y nombramiento al municipio (36):

“N escrivano piiblico por... X en Cuenca”.

— EI primer escribano que menciona en la suscripcién al
rey es “Johan Goémez”, quien en 1270 se autotitula “escri-
vano del rey e notario publico del Concejo de Cuenca”, en
una formula que ha unido ambas instancias superiores como
soporte de su autoridad. No es raro que sea esta persona la
que primero consiga un titulo real, pues en su aparicién
como “notario”, en 1263, ya menciona la vinculacién que le
une a la monarquia cuando se declara “omne del rey”. Sin
embargo, han de transcurrir diez afios para que otro escri-
bano refiera su nominacidén a la Corona, tratindose en este
caso de “Pero Gargia, escrivano piblico por el rey en el
Congejo de Cuenca”. Si nos fijamos en ambas férmulas, se
observan unos matices que se irdn perfilando con el tiempo
y que Bowno diferencia claramente en su obra (37). En el
primer caso se trataria de un escribano creado por el rey
con competencias en todo el reino, que ha sido admitido
por el Concejo conquense para desempeiiar esta funcidn;
mientras que en el segundo caso la creacion real se ha he-
cho expresamente para desempeiiar el oficio en el Concejo
de Cuenca, apareciendo mds directamente expresada la in-
tromisién real en este caso.

Con todo, este “Pero Gargia”, después de la primera
referencia, suprime cualquier indicio que le identifique con
el poder central, quizd debido a las dificultades que estdn
teniendo las esporddicas injerencias realizadas por el rey,
tratando de hurtar al Concejo un derecho que considera
propio, aunque, en definitiva, todo ello apunta al contexto

(36) 1. Bono Hugrta, Historia del Derecho, 1, 2, pp. 116-17. Se refiere a los
escribanos piblicos de nombramiento municipal, aunque se entenderia mucho mejor
en aquellos que desempefiaban un cargo funcionarial dentro del Concejo.

(37y Ibidem, pp. 115-1G; 150-52.



poco claro en el que se estd moviendo y desarrollando la
nstitucién notarial en las tierras conguenses.

— Unicamente, como mera indicacién, se ha de constatar
que ningin escribano hace la menor referencia a su cuali-
dad de “juratus”, en total sintonia con lo indicado por
Bono para Castilla (38).

— Por 1ultimo, se ha de sefialar que el término emplea-
do normalmente es el de “escribano”, pues tan sélo en tres
ocasiones y siempre en los primeros momentos, se califican
de “notarios”; ademas, no es desdefiable ver una influencia
de la terminologia empleada en la Cancilleria regia, por
cuanto los tres se¢ declaran, de alguna manera, dependientes
del rey, sin despreciar el cardcter erudito aunque fordneo
del término (39), para estos servidores publicos en Castilla
alejada de las corrientes curopeas.

La sintesis de todo lo expuesto hasta aqui serd haber
documentado desde comienzos de la década de los afios
sesenta del siglo xm1, la presencia en la vida conquense de
un “escribano” que detenta el cargo, “officium notariae”,
por nombramiento del Concejo segiin las atribuciones conce-
didas por el Fuero y defendidas a ultranza de intromisiones
reales. Por lo tanto, la designacion para el cargo no es vita-
licia sino anual, aunque susceptible de ser prorrogada, como
de hecho se hizo en muchas ocasiones, y pudiéndose ejercer
con la ayuda de sustitutos que desde mediados de dicha dé-
cada se califican de “escribanos publicos”, si bien referen-
cian su personal garantia al titular.

Las contadas ocasiones en que alglin escribano alude en
su titulacién al rey son ilustrativas de la tendencia iniciada
ya por la politica centralista de Alfonso X, y que en estos

(38) Ibidem, p. 119.

(39) Véase a este respecto, por ejemplo, la opinién de J. MARTIN TFUERTES,
Los notarios de Ledn, pp. 603-04, quien relaciona el término “notario” con [a recep-
cién de las nuevas corrientes juridicas llegadas de Dolonia y acogidas en los recien-
temente creados Estudios Generales de Ledn. También J. Bono HUERTA, Historia del
Derecho, 1, 2, pp. 110, 113 y 147.

101



102

casos quiere mantener vivo el principio de lo que considera
una regalia. Si tenemos en cuenta que los escribanos nomi-
nados por el rey son siempre titulares, el deseo real parece
bien dirigido a posesionarse del “officium” que custodia ce-
losamente el Concejo, nombrando al mds significativo de los
escribanos en quien recae Ja “fe piblica”, y que la ejerce
como brazo extendido mediante unos sustitutos. Ciertamen-
te, no poseemos suficientes documentos para constatar esta
opinién, pero algunos movimientos se tuvieron que producir
en esta linea cuando los procuradores de la ciudad acuden
en 1302 a las Cortes que se celebran en Medina del Cam-
po, para recordarle que, de acuerdo con su Fuero la ciudad
de Cuenca, puede nombrar entre otros oficiales del Concejo
al escribano, quien ha de ser natural del lugar, accediendo
el rey para “que los hayan e los pongan assi como su
Fuero manda” (40). Apenas cuatro afios después, en 1306
(41) ha de dar marcha atrds en su politica y, agradeciendo
los “muchos servigios prestados” por el Concejo conquense,
le comunica que no habrd intromisiones de funcionarios rea-
les en el gobierno interno del municipio, a la vez que le
concede tenmer por propia la “Escrivania”, pudiendo elegir
“cada anno escrivano” tal como lo tiene concedido por el
Fuero.

Sin duda, se refiere en ambos casos, st bien de forma
mds explicita al hablar de anualidad, al escribano como fun-
cionario del Concejo, ya que el oficio de escribano publico
es vitalicio (42), pero ;seria pensable que la Corona se en-

{40y AM.C. Leg. 1, Exp. 24. La peticién de vecindad venia avalada por el
Espéculo, 1V, 12, 3.

(41y AM.C. Leg. 2, Exp. 2.

(42) 1. MarTinez GuUON, Estudios sobre el oficio de escribano en Castilla duran-
te la Edad Media, “Centenaric de la Ley del Notariado”. Madrid 1964, 1, pp. 324-25.
Opina que este cardcter vitalicio lo adquiere como consecuencia de las reformas de
Alfonso X, al pretender despojar al oficio del caricter concejil que hasta entonces
habia tenide. Véase a este respecto la doctrina recogida por Bono, que apunta ha-
cia la misma direccién de perpetuidad en el cargo de los escribanos piblicos una
vez que se les ha conferido el titulo. J. Bono Huerta, Historia del Derecho, 1, 2,
pp. 271, 276-81.



trometiese en estos asuntos si se tratase de un mero cargo
funcionarial cuya vida estd limitada a un solo afio, si no lle-
vase consigo la supervision de lo que en la misma carta se
denomina “la escrivania”, es decir, el control del ejercicio
publico de la fe?

1.2. El siglo xiv, época de desarrollo.

Si concluimos el siglo xm con gran parquedad de datos,
no son mds explicitos los encontrados para ilustrar la figura
del escribano del Concejo en la siguiente centuria, donde,
sin embargo, algo ha cambiado en torno a su persona y a
la forma de ejercer su oficio.

En efecto, el siglo xiv, considerado como la época en
que se desarrolla la institucién y derecho notarial, ha traido
desde los primeros afios en Cuenca un florecimiento de
nombres involucrados en las labores fedatarias de las es-
crituras, surgiendo con gran fuerza aquellos que garantizan
documentos donde intervienen eclesidsticos y que utilizan el
término “notario” en exclusividad sobre el de “escribano”.
No es facil seguir la pista al escribano del Concejo que en
el siglo pasado se identificaba con la titularidad del “offi-
cium”, y aunque durante los primeros veinte afios del si-
glo xiv sea aun habitual que el escribano actie mediante
sustitutos para confeccionar la escritura y que éstos usen
idéntica suscripcién a la empleada por los de la época ante-
rior —“N. escrivano puiblico por X en Cuenca”,— ya desde
los primeros momentos se detectan, aunque sea de forma
esporadica, los escribanos que actdan sin mediacién de nin-
gun titular, siendo esto lo normal una vez traspasados los
afios treinta.

Es como si la persona y cometido del escribano que tra-
baja para el Concejo se hubiera replegado a la funcién ex-
clusivamente secretarial, ya que ni siquiera ha quedado ras-
tro de su trabajo como garantizador de las escrituras en las
que interviene el Concejo como otorgante de ellas, pues los
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escribanos que las confeccionan omiten cualquier mencién
por donde se pueda colegir que estin integrados en la
némina municipal; sin embargo, indirectamente, en algunas
ocasiones (43) se pueden observar indicios de que el escri-
bano que ha garantizado el negocio juridico trabaja para el
Concejo, aunque quizd de forma circunstancial por cuanto la
constatacion de este hecho no venga de la propia suscrip-
cién notarial, sino de las clausulas anunciadoras de la vali-
dacidn, las cuales a lo largo del siglo sufren algunas altera-
ciones [iterarias para reflejar los distintos matices juridicos.
Asi, hasta los afios cincuenta las férmulas aportan un res-
paldo al signo del escribano, aunque sea éste el que dé
garantia al negocio documentado:

“E porque esto sea firme e non venga en dubda, mandamos poner
en esta carta de personeria nuestro seello colgado ¢ signada del
signo de Gil Martinez, nuestro notario piblico” (AM.C. Leg. 2.
Exp. 8).

A pariir de mediados del siglo la férmula gue alude a la
aposicidon del sello ha desaparecido, quedando el signo como
linico garante de la validez del negocio:

“E desto otorgamos e mandamos fazer esta carta ante Diego Fe-
rrindez, nuestro escrivano, al qual mandamos que la escriviese o
fizicsc cscrivir ¢ la signase de su signo” (AM.C. Leg. 67. Exp. 1).

En ambas épocas los términos empleados por el Concejo
son yusivos y el receptor un escribano al que califica, pre-
cisamente, de “nuestro”, pudiéndose entender que forma
parte de la némina funcionarial, aunque existe la duda razo-
nable de tal dependencia, pareciendo, mas bien, que la rela-
cion es tUnicamente coyuntural, pues se da la circunstancia
de que en el mismo afio y en el espacio de un mes, a dos
escribanos se les califica con este posesivo (44); ademds, en

(43) AM.C. Leg., Exps. 8 y 14; Leg. 3, Exp. 2; Leg. 34, Exp. 1; Leg. 59,
Exp. 1; Leg. 63, Exp. 1; Leg. 67, Exp. 1; Leg. 68, Exp. 1.

(44) Ambos llevan fecha de 1390, en junio y julio. (Son documentos incluidos
en un apeo. A.M.C. Leg. 34, Exp. ).



las suscripciones que clausuran los documentos nada se dice
al respecto:

“Yo, Gil Martinez, notario publico de Cuenca fiz escrevir esta
carta, ¢ por mandamiento del dicho Congejo fiz en ella este mi
sig(signojno en testimonio” (AM.C. Leg. 2. Exp. 8).

“Et yo, Diego Ferrindez de Palomares, escrivano publico de la
cibdat de Cuenca, fui presente en uno.. e por mandado del Con-
cejo... esta carta fiz escrivir et fiz aqui este mic sig(signojno e
testimonio” (A.M.C. Leg. 67, Exp. 1).

Por otra parte, ninguno omite su calidad de “publico” y
como tales intervienen confeccionando documentos estricta-
mente privados que no guardan relacién con la administra-
cion municipal, aunque sabemos que tal duplicidad no estéd
prohibida a los escribanos del Concejo, por cuanto es tra-
dicional la versatilidad de sus actuaciones. Otro aspecto sig-
nificativo, comin a los documentos donde se relaciona al
escribano con el cargo administrativo, es el tratarse de asun-
tos que han precisado el acuerdo de la asamblea plena por-
que su alcance afectard a la colectividad ciudadana (45).

Si de esto se puede deducir que el Concejo recurre a su
propioc escribano para validar lo que considera acuerdos in-
ternos, como notario que da fe de sus actuaciones y las garan-
tiza de cara a sus gobernados, mientras que recurre a un
mero “escribano publico” cuando realiza negocios donde in-
terviene otra persona, sea ésta juridica o privada, es algo que
con los escasos testimonios disponibles no se puede asegurar,
méxime cuando se conservan documentos de idéntico negocio
sin que haya explicito mandato concejil a escribano alguno, ni
se observe el menor indicio de relacién Concejo-escribano (46).

(45) Se trata, sobre todo, de cartas de poder de gran importancia para el Con-
cejo, porque en ellas hace dejacién de su personalidad juridica en una persoma con-
creta. Otros asuntos son una carta de avenencia con la aljama judia —téngase en
cuenta la disposicién de Alfonso X de gue sea el escribano del Concejo quien inter-
venga en los negocios de judios—, v unas Ordenanzas municipales.

{46) Por ejemplo en ires cartas de poder: AM.C. Leg. 17, Exp. 1, ff. 215 v. -
216 v.; Leg. 1.145, Exp. 1; Leg. 1.131, Exp. L.
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1.3. El escribano mayor.

Aunque nos salgamos algunos afios del marco cronologi-
co previsto, considero de interés detenerme brevemente a
esbozar la figura de este escribano que pasard a desempe-
far un cargo funcionarial en el Concejo de forma vitalicia,
como consecuencia de las reformas introducidas en el Con-
cejo de Cuenca por el infante don Fernando de Antequera
en los primeros aios del siglo xv (47). El infante considera
que es mas beneficioso para la ciudad que los asuntos del
Concejo pasen siempre ante la misma persona “que no ante
muchos” (48), intentando, a la vez, que éste se convierta en
especialista de los negocios gestionados desde el Concejo.

De este modo se nombra directamente a Juan Ldépez de
Buenache, al que se le pagard un sueldo anuval de dos mil
mrs. cargado a los propios de la ciudad (49). Se estable-
ce que al fallecer el escribano, el sustifuto no sea puesto
directamente por la Corona, sino que los regidores, de co-
min acuerdo, elevaran una ierna de personas consideradas
idoneas, para desempeflar el cargo, entre las cuales se de-
signard por el rey la que se estime mds adecuada, tenien-
do en cuenta que la persona elegida ha de ser vecino de
Cuenca (50).

(47) Este momento, de gran importancia para la posterior vida municipal, ha
sido estudiado por M. D. Casaras GonzALez, La reforma municipal de Fernan-
do de Antequera en Cuenca, "Cuenca y su territorio en la Edad Media”. Actas
del 1 Simposio Internacional de Historia de Cuenca. Cuenca 1977. Madrid 1982,
pp. 381-97.

(48) AM.C. Leg. 16, Exp. 2, {. 64 1.

(49) Ibidem.

(50) fbidem. No parece, sin embargo, que esta Ordenanza se cumplicra escru-
pulosamente pues en la provision del oficio de escribano entraron en juego intereses
que se saltaron, en mads de una ocasién, lo dispuesto por Fernando de Antequera.
Fl pleito desatado a la muerte del escribano Luis de Chinchilla en 1479, en el
que toman parte dos aspirantes a sucederle y algunas de las pruebas presentadas son
evidencia de¢ que no habia arraigade dicha Ordenanza, al menos en este punto con-
creto, trayendo a situaciones como la originaria del pleito, que no es sino un proce-
so al sistema empleado para la provision de estas vacantes, ya que cada uno de los
pretendientes invoca unos derechos que les respaldan: Uno el pnombramiento directo
por el monarca, lo que es repudiado por el Concejo que ve limitada su libertad de



Como se ha visto anteriormente, este escribano ocupa un
cargo dentro del Concejo a cuyas deliberaciones tiene la
obligacién de asistir junto a las otras autoridades. Si por
alguna circunstancia no puede estar personalmente ha de
delegar en un sustituto, hecho que ocurrié en méds de una
ocasion, segun se pone de manifiesto a través de las prime-
ras sesiones recogidas en el Libro de Actas de 1417 (51).

Entre las obligaciones que se le asignan en dicho Orde-
namiento, se encuentran, como ya sabemos, las de asistir a
todos los Ayuntamientos, anotando en un libro “registro”
todos los asuntos durante las sesiones concejiles, sin in-
terpretar nada libremente, sino tal como han pasado, “no
entendiendo ni menguando cosa alguna”, de lo contrario
se le multard “seglin derecho”, perdiendo el oficio de la
escribanfa (52). Ademds de esto, estard presente para va-
lidar, con su presencia, los arrendamientos y rentas de pro-
pios (53).

Sin embargo, fiel a su cita anual y en el uso de sus
derechos forales, el Concejo siguié sorteando afio tras afio
los cargos dirigentes de su administraciéon entre los vecinos
de sus colaciones, al menos asi se encuentra en el primer
Libro de Actas conservado, que lleva fecha de 1417, donde
se recoge el sorteo de oficios y entre ellos el de la “nota-

accidn; el otro aspirante se siente apoyado por la institucién concejil que, al menos,
ha guardado las formalidades dispuestas por la Ordenanza, aunque movido a impul-
sos de ligarquia local que no desea perder ¢l menor resquicio del control municipal.
El pleito y su significado ha sido estudiado por M. P. RABADE, Las escribanias como
conflicto entre poder regio y poder concejil en la Castlla del siglo xv: El caso de
Cuenca, “Anuario de Estudios Medievales”, 21 (Barcelona 1991) 247-76.- También
hace referencia a situaciones semejantes BE. CorraL Garcia, E! escribano de Conce-
jo, p. 12

(51) AM.C. Leg. 16, Exp. 2, f. 63 v. En el Libro de Actas aparece fedatando
algunas sesiones municipales un tal Alfonso Lépez, que se intitula dnicamente como
“escribano” y que bien pudiera ser hijo del titular del cargo; en otros documen-
tos este sustituto aparece como “escribano pidblico de la ciudad” (AM.C. Leg. 185,
Exp. 1).

p(52) AM.C. Leg. 16, Exp. 2, ff. 62 v. - 63 r. Falsear los libros sigue siendo el
mads grave atentado que el escribano podfa cometer y por ¢so este delito era casti-
gado muy duramente. Véanse notas 11 v 12.

(53) Ibidem, f. 74 1.
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ria”, correspondiendo ese afio a la colacién de Santa Maria
la Nueva y a su vecino “Alfonso Gonzilez de Guadalfaja-
ra”, quien junto a los demds oficiales jurard su carfgo ante
¢l Ayuntamicnto, dando fe de lo acontecido Juan Lopez de
Buenache, “escribano publico de la dicha ¢ibdat e del Con-
cejo della” (54), siendo el primer escribano en ocupar el
cargo de forma vitalicia.

La duplicidad de funcionarios puede explicarse por cuan-
to la elecciéon anual no pasarfa de un mero trimite anacré-
nico para mantener vivas las tradiciones a las que tan fieles
son todas las instituciones, si bien nada impide que algin
cometido se le exigiese al agraciado puesto que en los gastos
municipales hay una partida destinada para el ocupante del
oficio, quien en 1422 percibié setecientos mrs., idéntica can-
tidad a la cobrada un siglo antes cuando la ticrra de Cuenca
pasaba por momentos de penuria econémica. En este mismo
afioc la “notaria” correspondié a la colacién de San Gil,
cayendo en un vecino llamado “Ferrant Sdnchez de San
Clemente”. Como no puede ser de oira forma, estd encaiga-
do de registrar las sesiones municipales, dando fe de todo lo
acordado Juan Lépez de Buenache, su escribano oficiat (55).

2. KEscribanos piblicos

Las pdginas que preceden se han dedicado a configurar
al escribano del Concejo, tedrica y practicamente en tanto
que formando parte de la ndmina municipal al ocupar uno
de los cargos sorteados anualmente segin las prerrogativas
concedidas en el Fuero. Como alli se dijo, no siempre resul-
taba fécil individualizar a este funcionario de aquellos otros
escribanos que ejercian la profesién publicamente, de cara a
la sociedad, por cuanto podia intervenir en cualquier asunto
al no tener vedada la escrituraciéon de documentos en ge-

(54) AM.C. Leg. 185, Exp. 1, if. 12 v. y ss.
(55) AM.C. Leg. 186, Exp. 5, ff. 2 r; 45 v. - 48 v.



neral, respondiendo al requerimiento como cualquier otro
detentador de la fe puablica con el fin de garantizar los
negocios efectuados entre particulares.

No se pretende ahora realizar un tratamiento exhaustivo
de las escribanfas piblicas de la ciudad conquense, lo que
requerirfa una mayor extensién del presente trabajo, sino
trazar los perfiles de esta figura que tanta importancia ten-
dra en la vida de los nicleos habitados, aportando una serie
de datos que contribuyan al conocimiento de las competen-
cias de los fedatarios que intervienen en la expedicién de
los distintos tipos documentales.

Ya sabemos que el Fuero de Cuenca concede al Conce-
Jo el privilegio de nombrar al oficial encargado de la escri-
bania municipal, y también que su identidad y gestién han
quedado en la mas absoluta oscuridad hasta los primeros
afios de la segunda mitad del siglo xm; es decir, sale a la
luz documental coincidiendo, y no creo que casualmente,
con la promulgaciéon de las primeras leyes alfonsies sobre el
notariado, que aportan una nueva dimensién de seguridad y
garantia a los negocios entre particulares, pues introduce el
principio bdsico de que en la confeccién de los documentos,
donde se plasman los negocios, €l “scriptor” profesional
tiene que desaparecer en beneficio del “publicus notarius”,
cuya actividad pasé a regirse por la normativa legal y, con-
secuentemente, nadie por propia Iniciativa podria desempe-
flar un oficio con estas nuevas caracteristicas, sino que cual-
quier candidato a ejercerlo debia ser investido para ello por
la autoridad competente, que era el aval mas seguro de su
recta actuacién de cara a la sociedad. De acuerdo con la
doctrina real, las competencias de tales investiduras eran
exclusivamente de la Corona, aunque ella misma contempla
la posibilidad de compartir estas prerrogativas con quienes
estimase suficientes para ello (56), lo que fue un resquicio

(56) Fuero Real, 1, 8 1. Son muy aclaratorios los comentarios de J. Bowo
HuerTaA, Historia del Derecho, 1, 1, pp. 238-39; 1, 2, pp. 109-119.
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por donde se introdujeron un buen numero de ciudades
que se consideraban con suficientes derechos histéricos como
para llcvar a cabo los nombramientos de sus escribanos.

Como es sabido, la asuncién de tales competencias por
los concejos, en muchos casos sin reunir las condiciones
para ello, no fue aceptado de buen grado por la Corona,
que en sucesivas ocasiones intenté controlar y limitar la
proliferacién de nombramientos apoyado en un principio
legal del que no podia hacer dejacion, pues tales prerrogati-
vas eran exclusivamente “sennorio del reino” (57), aunque
estoc no fue obsticulo para que se reconociesen a ciertas
ciudades los derechos tradicionales que venian ejerciendo a
este respecto, previo al trdmite de sucesivas confirmaciones
reales (58). Para Cuenca se conservan algunos documentos
que constatan estas confirmaciones, algunas de las cuales se
reciben de forma general junto a otros concejos, mientras
que en otros casos son concedidas por expresa y particular
solicitud de la ciudad.

De esta forma en 1299, el rey Fernando IV en ias Cor-
tes celebradas en Valladolid, reconoce que pueden poner
escribanos publicos aquellas ciudades que lo vienen haciendo
de forma tradicional, salvo si su origen arranca de los nom-
bramientos realizados por el rey don Fernando, su bisabue-
lo, pues, entonces, le pertenece ponerlos a él (59). No es
éste el caso de Cuenca, que entendia tal atribucidon como
una normal prerrogativa derivada de su autonomia iocal
configurada en el Fuero. En algunas ofras ocasiones tuvo
que recordar la ciudad al mismo rey estos derechos envidn-
dole sus “personeros”, cuando los vefa peligrar debido a la
politica real de control en los nombramientos. Asi, en las
Cortes de Medina del Campo, celebradas en 1302, solicitan

(57) Partidas, 111, 19, 3.

(58) Pueden verse las sucesivas confirmaciones reales de los derechos locales a
crear escribanos en J. Bono HuerTA, Historia del Derecho, 1, 2, pp. 112, 116, 143-50.

(59) “Otrossf, tenemos por bien que ussen de poner escrivanos piblicos en sus
lugares, salvo en aquellos lugares do los pusso el rey don Ferrando, mio visavuelo,
que tenemos por bien de los poner nos”. AM.C. Leg. 1, Exp. 21.



que algunos oficiales concejiles, entre ellos el escribano, fue-
ra puesto de entre los vecinos del lugar, segiin lo dispone el
Fuero (60), sin duda porque ya se habia producido, o al
menos se habia intentado, colocar a personas fordneas en
algunos cargos municipales. Esta peticidn fue aceptada por
el rey segin se le demandaba, aunque no parece que con
una efectividad muy clara, pues en 1306 la ciudad ha de
salir en defensa de sus dérechos, que serdn nuevamente
confirmados (61).

Tampoco Alfonso XI, monarca que intentaria llevar a
todos los aspectos de la vida politica el ideal absolutista de
gobierno iniciado por el rey Sabio, rompera, aunque lo in-
tente, la tradicion de la ciudad a nombrar sus escribanos,
cuando decida asumir unilateralmente estos nombramientos,
tentendo que reconocer en las Cortes de 1325, celebradas
en Valladolid, el derecho secular de ciertas ciudades a crear
escribanos cuando lo vienen haciendo desde tiempo atras,
en concreto si se remonta a mas de cuarenta afos, si lo tie-
nen concedido por privilegio o merced especial, o si el ori-
gen de tal prerrogativa procede de su fuero, como es el
caso de Cuenca.

Esta decision real con la que se pretende poner fin a
una larga serie de tensiones habidas entre las ciudades y el
poder central por el control de los nombramientos de escri-
banos generard la politica del “numerus clausus”, es decir,
se fijard un nimero de notarios piblicos para cada ciudad,
que no podrd ser rebasado por el capricho o interés del
rey, quien a la vez se resarcird creando notarios reales com-
petentes para actuar en todo el reino aunque limitando su

{60) “Otrosi, me pidieron que oviessen juez e alcaldes e escrivano de su_logar,
segunt su fuero manda. Et yo tévelo por bien e mando que los ayan e los pongan
asi commo su fuero manda”. AM.C. Leg. 1, Exp. 24

(61) “Otrossi, por les fazer bien e merced, ¢ porque la an e deven aver por su
fuero la escrivania dende, tengo por bien que la ayan e que pongan cada anno escri-
vano, assi commo lo pudieron e lo fizieron en qualquier tienpo que la ovicron en la
escrivanfa en tienpo del rey don Sancho, mic padre que Dios perdone, et de los
otros reyes onde yo vengo”. AM.C. Leg. 2, Exp. 2.
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actuacién a determinados asuntos (62), si bien no parece
que el rey nominara a muchos de estos escribanos, pues
al menos en Cuenca su presencia es pricticamente nula
durante el siglo xiv, tal como mds adelante se verd. Sin
embargo, si puede pensarse que algo ha ocurrido en torno
a la institucién notarial durante las primeras décadas del
siglo: Los escribanos empiezan a actuar directamente, desa-
pareciendo los sustitutos; hay una afloracién considerable de
fedatarios que se titulan como “notarios”, documentando ne-
gocios donde interviene alguna persona sujeta al fuero ecle-
sidstico; se incrementan los nombres de aquellos que ejercen
esta funcién piblica nominados por el Concejo y, como se
acaba de decir mds arriba, no se documentan escribanos
cuyo titulo provenga de creacién real.

No obstante lo anterior, las aguas no acaban de aquietar-
se a este respecto. Diez afios después el mismo Alfonso XI
intenta soslayar sus propias concesiones anteriores y en
carta al Concejo de Cuenca le insta para que entregue la
escribania a Ramén Pérez de Pareja, quien ie tendria que
“recabdar” para el rey, pues se le concede la facultad de
arrendarla, pudiendo hacerlo a los escribanos que considera-
se aptos para desempeiiar el oficio. Los ingresos percibidos
por estos arrendamientos estaban ya destinados a un fin
concrelo, come es colaborar en ¢! mantenimiento de la flota
real.

La respuesta a semejante pretensidon es inmediata por
parte del Concejo, quien va a poner en marcha la defensa
de sus intereses en algo tan importante como es el derecho
local, que considera atropellado por la politica real. Para
hacerle llegar esta opinidon municipal se envia a la Corte a
tres procuradores con el fin de interponer los “recabdos”

(62} El desarrolle de todo este proceso en Castilla, estd claramente expuesto
en J. Bono Huerta, Historia del Derecho, 1, 2, pp. 143-55. Una exposicién resu-
mida hace A. CaneiLas, El rotariade en FEspaha hasta el siglo xnw Estado de la
cuestién, “Notariado piablico 'y documento privado. De los origenes al siglo xiv”
Actas del VII Congreso Internacional de Diplomitica, I, Valencia 1986. Valencia
1989, pp. 111-13.



que poseen como aval de sus tradiciones, deduciéndose de
ellos que la escribania es del Concejo y no puede ser
embargada por una decisién arbitraria. Es facil imaginar el
argumento eclaborado por estos procuradores a la hora de
exponer su misidn, recogido en la carta con el término
“recabdos”, pues no pueden apelar a otra ley que no sea
la contenida en su Carta magna, aunque jugarian la baza
mas reciente de refrescar la memoria real con las actas
de las Cortes de Valladolid, no tan lejanas en el tiempo
como para ser ya pisoteadas (63). El contencioso se resuel-
ve favorablemente para el Concejo de Cuenca, al reconocer
Alfonso XI los derechos seculares que le asisten en este
tema (64).

La confirmacién de dichos privilegios se presentd ante el
nuevo rey Pedro 1 por los procuradores municipales, con el
animo de su renovacién, a lo que accede el joven monarca
en 1352 (65). Atn se conserva el testimonio documental
de una nueva confirmacién, en este caso realizada por Enri-
que II en 1368, cuando el fundador de la dinastia Trasta-
mara ain no se habia hecho definitivamente con el poder.
Estd claro aqui el juego politico de ambas partes, pues el
Concejo inicia un acercamiento al pretendiente, ya virtual
ganador de la contienda civil, aunque atn viva el rey legi-
timo, con el 4nimo de salvaguardar la continuidad de sus
derechos forales, mientras que el Trastdimara no quiere

(63) AM.C. Leg. 3, Exp. 5.

(64) Un contencioso idéntico tiene lugar entre Alfonso XI v el Concejo de
Sepilveda, que resaltd ignalmente favorable para la institucion local. Ha sido estu-
diado por C. SAez, La escribaniz de Sepiilveda en 1355: Un intento de embargo real,
“Noiariado ptiblico y documento privado: De los origenes al siglo xrv”. Actas del VII
Congreso Internacional de Diplomdtica, I, Valencia 1986. Valencia 1989, pp. 593-95.
Pero no se puede olvidar que detrds del control por las escribanias ciudadanas estdn
los pingiies beneficios que con esta politica esperaba conseguir la hacienda real, y
de los que no desea prescindir. Véase la opinién a este respecto de F. TomAs v
VALIENTE, Origen bajomedieval de la patrimonializacion y la enajenacién de oficios
piiblicos en Castilla, “Actas del | Symposium de Historia de la Administracion”,
Madrid 1970, p. 149.

(65) Véase nota 63,
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desairar a un Concejo aliado, ademads de briddrsele la opor-
tunidad de realizar un gesto institucional, accediendo a la
confirmacion solicitada segin lo habia hecho “el rey don
Alfonso mio padre”, obviamente eludiendo cualquier men-
cién a la dltima confirmacién efectuada por Pedro I (66).

Sirvan estas notas como contexto a los escribanos publi-
cos que trabajan en Cuenca y de los cuales omito hacer la
némina, pues a la vez que seria muy extensa nada aportas
ria el conocimiento de la funcién desempefiada, aunque si
creo oportuno decir que durante el siglo x1v aparecen escri-
banos piblicos nominados por distintas instancias superiores,
como son el Rey, el Concejo y el Obispo, aunque las f6r-
mulas empleadas por los fedatarios para garantizar cualquier
tipo de negocios clausurando el documento es bdsicamente
la misma en todos ellos y tinicamente varia al hacer constar
su nominador y la redaccidon literaria, de acuerdo con las
precisiones que en cada caso estime oportuno indicar el
escribano.

Las suscripciones se inserian a rengion tendido al finai
del tenor documental, sirviendo de enlace la copulativa “Et”
y redactadas autografamente por el fedatario en estilo sub-
jetivo, empleando pluma y tinta, normalmente, mds clara a
las usadas en el tenor. En esta férmula no falta la intitula-
cidbn nominal, ni la declaraciéon de haber presenciado el
hecho que valida, actuada a “ruego” o “por mandado” del
autor del negocio, pues el escribano no interviene de motu
propio va que como representante de la “fides publica” ha
de ser llamado para ello. Por ultimo, introduce la cldusula
que autentifica el documento con la aposicion del signo, que
individualiza a su persona en el ejercicio del oficio notarial,
hecho sobre el eje de una cruz, normalmente tan adornada
que la hace desaparecer a causa de rasgos superfluos. No
es infrecuente que esta cldusula concluya haciendo referencia
al signo que el escribano tiene patentizado para usarlo en

(66) AM.C. Leg. 3, Exp. 10,



todas sus intervenciones, aludiendo al “signo acostumbrado”,
0 “signo a tal”.

Teniendo en cuenta lo dicho mds arriba, en Cuenca
garantizan los negocios realizados entre particulares escriba-
nos que han recibido el nombramiento de las autoridades
siguientes:

De creacion municipal.

Se concede tal nombramiento a un grupo de escribanos
teniendo en cuenta la intitulacién usada: “N. escribano pu-
blico en la ¢ibdad de Cuenca”, que fue la comin a todos
los escribanos investidos para tal oficio por los Concejos de
la Corona de Castilla, quienes no tenfan que alegar su no-
minacién para acreditar la titulacién del oficio, al ser noto-
rio en el ambito local donde se desenvolvian que su crea-
cién y nombramiento eran municipales (67).

De creacion real.

Estos escribanos que vemos actuar por nominacién real
llevan indicacién locativa de dénde ejercen su funcién feda-
ticia. Se trata, por lo tanto, de escribanos integrados en el
nimero de los que trabajan en Cuenca, junto con los nomi-
nados por el Concejo y la férmula empleada para validar
los documentos es la siguiente:

“N. escrivano e notarioc de nuestro sennor el rey en la su Corte e
en todos los sus reinos, e escrivano piiblico en la ¢ibdat de Cuenca”

De creacién episcopal.

Se trata de aquellos escribanos, “notarios” en este caso
segiin la denominacién tradicionalmente usada en la Iglesia,

(67) WVéase a este respecto la opinidn coincidente de J. Bono HUERTA, Historia
del Derecho, 1, 2, pp. 116-17, 146 A CaneLLas: El notariade en Espaiia, p. 112,
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que ha sido nominado para escriturar documentos por la
autoridad del obispo, y aunque su actuacién no debia exce-
der la jurisdiccién episcopal, parece que esta prescripcién se
tomaba en sentido laxo siempre que alguno de los actores
estuviese sometido al fuero eclesidstico. La férmula con la
que valida es:

“N. notario pitiblico en la dicha ¢ibdad de Cuenca e obispado por
la autoridad episcopal”.

Una observacién que no se ha de pasar por alto es
la doble titulacién de “notario” y “escrinano” que aducen
siempre los nominados por el rey, sin eludir que el titulo
de “notario” se usd en contadas ocasiones en los albores
del establecimiento de la institucion fedaticia en Cuenca, al
parecer con un significado erudito y fordneo en Castilla,
mas arraigado en la tradicién de la Iglesia, que gustaba
designar asi a sus fedatarios, sin duda por mimetismo con la
palabra latina notarius. Cuando se autocalifica asi en el que
ha recibido el tituio del obispo esta en perfecta sintonia con
la tradicién, pero ;jpor qué utilizan este titulo aquellos otros
cuyo nombramiento lo deben a instancias puramentc civiles?
Martinez GUON opina que el titulo de “notario” se daba
también a los escribanos “que autorizan los actos en los
que intervienen al menos una persona de las acogidas al
fuero eclesiastico (68). Con respecto a los fedatarios en los
que nada hace suponer una relacién con el estamento ecle-

‘sidstico, la doble titulacion puede estar indicando ya una

practica que serd normal en la época moderna, cuando los
a si designados puedan dar “fe tanto en negocios seculares
como en asuntos eclesidsticos” (69).

(68) J. MartiNnez Guon, Estudios sobre el oficio, p. 280.— A lo largo del si-glo
xIv son muchisimas las referencias que se podrian aducir tomadas de documentos
conservados en el Archivo de la Catedral, donde los que validan negocios se califi-
can de “notarios”, y la tnica relacién observada con la Iglesia es que al menos uno
de los actores es clérigo. No considero oportuno recoger aqui dichas referencias por-
que, sin duda, resultaria prolijo.

(69) Ibidem, p. 282.



Un caso excepcional es Johan Lépez de Buenache, guien
en 1412 es “escrivano publico”, apareciendo como testigo
(70}, y cinco afios después parece haberse consolidado como
¢l primer escribano de los que ocupardn un cargo ad-
ministrativo con competencias escriturarias y secretariales
en el Concejo, habiendo acaparado todas las nominaciones
posibles, la real y la comunal, ademds de tener la doble
titulacién de escribano y notario, apareciendo como un alto
exponente de la institucion fedataria en Cuenca (71).

Creo de importancia resaltar el escaso nimero de estos
funcionarios piblicos que pueden trabajar en Cuenca, ale-
gando para ello el nombramiento de la Corona, Unicamente
tres, y, ademds, aparecen ya en los primeros afios del si-
glo xv. Si nos retrotracmos en el tiempo (72) observamos
que la nominacién real desaparece practicamente con los pri-
meros afios del siglo xiv, como lo ha documentado también
MAaRrTIN FUERTES en tierras leonesas (73), sin duda por el
férreo rechazo con que serfan recibidos estos escribanos
por los Concejos, al ver en ellos una intromisién del po-
der monirquico en asuntos que competian al gobierno
local, acabando por desterrar esta figura de la vida urba-
na e imponiéndose en exclusividad aquellos que alegaban
el cardcter municipal del oficio escriturario. Sin embargo
aunque se gand esta batalla en momentos de gran acti-
vidad politica y auge social del Concejo, el surgir de estos
nombramientos reales con el nuevo siglo puede ser ya
muestra del inicio de la cuenta atrds en la decadencia del
cardcter municipal, que durante el siglo anterior ha sido
una constante en la investidura de los fedatarios publi-
cos hasta acabar por convertirse en la época moderna en

{(70) AM.C. Leg. 1493, Exp. 2.

(71) AM.C. Leg. 185, Exp. 1.

(72) Al estudiar el escribano del Concejo se observaba que la nominacién real
habia hecho su aparicién en Jos afios setenta del siglo xim, aunque sin haber conse-
guido una implantacién estable y duradera en estas tierras conquenses,

(73) 1. A. MartiN FuertEes, Notarios publicos, pp. 9-10.
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un extricto “oficio real”, seglin sefiala MARriNEZ GuUON (74).

Como ultimo punto de este comentario, llamo la aten-
cion sobre los nombres de quienes ejercen la escrituracion
publica en Cuenca, al observar una serie de repeticiones en
algunos de ellos. En primer lugar, el apellido “Gémez” es
de rancia tradicién en el desempefio del oficio, pues “Juan
Go6mez” un siglo antes habia sido uno de los primeros en
eiercerlo. Por otra parte, durante el tiempo que abarca este
estudio, dos familias aparecen acaparando casi en exclusiva
las escribanias conquenses: Los “Ferndandez” y, sobre todo
los “Lopez” cuyo ejemplo mas representativo serd “Juan”,
que, como ya se ha dicho, acabard por hacerse con el cargo
vitalicio en el Concejo, y padre de “Alfonso”, a quien intro-
duce como su sustituto en la administracion local (75), ade-
mas de que ejerce el oficio publicamente.

(74) ). Martinez Guon, Esudios sobre el oficio, p. 280.
(75) A.M.C. Leg. 185, Exp. 1, f. 26 v.
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I. Introduccién

Pasados mds de diez afios desde la reforma de 13 de
mayo de 1981 de Modificacién del Cédigo civil en materia
de filiacién, patria potestad y régimen econémico del matri-
monio resulta poco novedoso y supone una falta de origina-
lidad insistir y detenerse, por lo gue afecta ademds a los
objetivos de este trabajo, en la necesidad que habia de pro-
mulgar una nueva ley que abordara el cambio mds impor-
tante que exigia el Derecho de familia y sobre todo por lo
que respecta a las normas relativas al régimen de la filia-
cién, cuando tras la publicaciéon de esta Ley, y ya con ante-
rioridad sobre el Proyecto de la misma, numerosos autores
se ocuparon con detenimiento y exhaustividad de los prole-
gémenos, fundamentos y antecedentes que hacian ya inevita-
ble e imprescindible la reforma, como con igual tiento se
hizo una valoracién global y general de la misma. Tan solo
como introduccién y prélogo de presentacién al tema que se
propone siive esia iefeiencia soimera a 108 planieamienios
iniciales de la Ley 11/1981 sobre los pasos que otros han
avanzado.

En efecto, la regulaciéon de la filiacidn nace ya imperfec-
ta en su redaccién originaria, “mas que imperfecta —matiza
RivEro HERNANDEZ— podria decirse que nacié anticuada,
representaba una ruptura con nuestro derecho autdctono en
la materia y seguia (y sobrepasaba a veces en rigor) un
modelo, el napolednico, cuando en algin aspecto habria sido
ya rectificado y no vigente en Francia” (1), aunque también
tuvo sus aciertos, evitando algunos fallos y defectos de
sus homdnimos extranjeros (2), pero en general se manifes-
t6 con unos principios arcaicos, anacrénicos, intrinsecamente

(1) RivEro HEernAwDEz, La filiacién, El nuevo régimen de la familia, de
Lacruz BErpEJQ, SaNCHO REBULLIDA, LuNa SERRANO, DELGADC ECHEVERRIA, Madrid,
1981, p. 16 ¥ en La reforma del Derecho de familia del Codigo civil espafiol, tasc. |,
Zaragoza, 1979, p. 101

(2) Como valora RoDRIGUEZ ADRaDos, “La filiacién”, R.D.N.,, 1983, p. 24l



injustos (3) (4), que quedan definitivamente superados o en
evidente obsolescencia ante los profundos cambios ideolégi-
cos y sociologicos que afectaron a este pais.

Incluso ya desde la Constitucion de 1931, durante la
II Repiiblica, se sienten inicios del movimiento reformador,
anticipado por nuevas exigencias sociales sobre las relaciones
paterno-filiales, respondiendo a principios diversos y opues-
tos de los que partio el legislador decimondnico, asi su
art. 43 imponfa a los padres respecto de sus hijos nacidos
fuera del matrimonio los mismos deberes gue en relacién de
los nacidos en €l y se prohibia consignar indicacién alguna
sobre la legitimidad o ilegitimidad de los nacidos ni sobre el
estado civil de los padres, en las actas de mnscripcidon, en
definitiva se concibe una nueva regulacién de la familia,
aunque esta declaracién constitucional no llegé a ser desa-
rrollada por leyes ordinarias y s6lo se dictaron algunas dis-
posiciones no demasiado claras relativas a la inscripcion de
la filiacién en el Registro civil, resultando de una escasa
virtualidad préactica (5).

(3) Vid Dt ra CAmara, “El nuevo régimen juridico de la filiacién”, en el vol.
col. La reforma del Derecho de familia, Jornadas Hispalienses, Sevilla, 1982, p. 239.

{4} Singularmente en lo relativo a la clara discriminacién que mantenfa en con-
tra de los hijos ilegitimos, v ain mds de los hijos ilegitimos no naturales, como en
lo referente a la prohibicion de la investigacién bioldgica de la paternidad. Vid
MaRrTINEZ CALCERRADA, “La filiacién extramatrimonial”, R.D.P., 1974, ps. 79 y ss., del
mismo autor “El Derecho espaifiol ante la filiacién extramatrimonial”, R.D.N., 1974,
ps. 7 v ss., La discrimdnacion de la filiacion extramatrimonial, Madrid, 1977, ps. 491
y ss., Dmz-Picazo, “De nueve sobre la reclamacién de la filiacién natural”, A.D.C,
1962, ps. 205 y ss,, Rivero HERNANDEZ, en Elementos de Derecho civil, de Lacruz
BerpEIO, t, IV, vol. 2.°, Barcelona, 1989, ps. 29 y 30, DE LA CAMARA, Reflexiones
sobre la filiacién ilegitima en Derecho espafiol, Madrid, 1975, Serva MERoFO, La
reforma de la filiacién, Madrid, 1985, ps. 33 y ss., De La EspEranza MartiNez-Rabio,
“Notas acerca de la filiacién ilegitima no natural”, R.D.P, 1957, ps. 363 vy ss.

{5) Sobre estas cuestiones vid. Digz Pastor, “La familia y los hijos habidos
fuera del matrimonio segiin la constitucion”, R.D.P., 1933, ps. 193 y ss.; Roias, “Los
que nacieron hijos ilegitimos”, R.G.L.J, t 160, 1932, ps. 215 y ss., y del mismo
autor, “Aspecto morboso y leonino de la legislacidn civil en cuanto hijos naturales y
su wrgente tremedio”, R.G.LJ, . 159, 1931, ps. 69 y ss; Rovo Martinez, “La situa-
cién juridica de los hijos ilegitimos y la proteccidén juridico-social del matrimonio”,
RG.LJ, t 159, 1931, ps. 720 y ss.; BaLLESTER, “La Constitucién y el Cddigo civil”,
RG.LJ, t. 161, 1932, ps. 404 y ss., en especial ps. 411 y 412, del mismo autor, “La
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Continuaba, asi, un inmovilismo que no se veia alterado
por una interpretacién flexible que podria haber aportado la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, pues la expresada re-
gulacién no dejaba un amplio margen para la decisién de
los tribunales, aunque en una época final se iban intentado
ya posiciones mds evolucionadas hacia orientaciones mas
progresistas (6); por el contrario, la legislacion del Registro
civil y la Direccion General de los Registros afectaron mas
vivamente al régimen de la fihacidn de 1889 defendiendo
criterios mas novedosos y avanzados, en coherencia con las
exigencias sociales del momento (7).

Durante los afios sesenta y setenta [a doctrina cientifica,
con diversos postulados, sigue insistiendo en la modificacién
del Cédigo civil en materia de filiacién (8), cuando ademds

Constitucién y los hijos exiramatrimoniales”, RG.LJ, t 163, 1934, ps. 63 y ss,
“Hijos sin padres”, R.G.L.J, t 161, 1932, ps. 585 y ss5; ALCALA ZaMORA Y TORRES,
Repercusiones de la Constitucion fuera del Derecho politico, Madrid, 1931, p. 32,
situacién también analizada en su conjunto por SErNa MEerorNo, La reforma de la
familia, cit. ps. 70 y ss.

(6} De nuevo sobre estos aspectos puede verse SErRNa MERoRO, La reforma de
la filiacion, cit. ps. 84 y ss.

(7) Vid. FERRER MAaRTIN, “Sistema actual espafiol para determinar la filiacién”,
A.D.C., 1967, ps. 279 y ss; PERE Ravruy, Derecho del Registro civil, t. 1, Madrid,
1962, ps. 425 vy ss., del mismo autor, “La filiacién y el Registro civil”, A.D.C, 1956,
ps. 861 y ss; Doral, “La interpretacion de los preceptos del Codigo civil segin la
nteva ordenacidn registral en ema de filiacion”, D, 1974, ps. 398 vy ss.; ViLar
Bapia, “Una reforma legislativa inaplazable: la filiacidn extramatrimonial”, RJ.C,
1976, p. 385.

{8) Vid. RopriGUEz ADRrRADOS, “La evolucion de la familia en materia de filia-
cidn”, R.D.N, 1975, ps. 281 y ss., del mismo autor, “La filiacion™, cit. ps. 235 y ss;
CasTaN VAzoUEZ, “La patria potestad sobre los hijos nacidos fuera del matrimonio”,
en La reforma del Derecho de familia, Salamanca, 1977, ps. 51 y ss.; ARCE Y FLOREZ-
Varpes, “La regulacion legal espaiiola sobre filiacidn ilegitima a Ia luz de los dere-
chos del nifio”, RG.L.J, 1970, ps. 343 y ss; Fosar BenLLocr, “Apuntes para un
estudio de la filiacion jlegitima™, R.C.D.X, 1973, p. 681; Garcia CanTErO, “Situacién
juridica de los hijos nacidos fuera del matrimonio”, A.D.C, 1975, p. 521; MarTinez
CALCERRADA, “La filiacién extramatrimonial”, R.D.N., 1974, p. 7, del mismo autor, La
discriminacion de la filiacién extramatrimonial, Madrid, 1977, Garripo pE Paima, “Ei
reconocimiento de hijos”, AANN, t. XXV, ps. 11 y ss; ViLar Bapia, “Una re-
forma legislativa inaplazable..”, cit ps. 355 y ss.; SErNa MERoRO, La reforma de
la filiacién, cit. ps. 133 y ss.; DE LA CAmara, Comentarios al Codigo civil y Compi-
laciones forales, t. 11, vol, 1.°, Madrid, 1984, ps. 19 y ss., y en Reflexiones sobre
la filiacién ilegitima en el Derecho espaitol, Madrid, 1976, ps. 20 y ss.; HERRERA



el resto de los paises extranjeros habian iniciado y reforma-
do ya sus respectivas regulaciones dentro del mismo dmbito,
el contrastc hacia ya innegable una semejante solucidn,
tanto para evitar conflictos de leyes como para hacerse par-
ticipe de los mismos principios en orden a la integracidén de
Espafa en organismos europeos, como también resultaba
incompatible con algin acuerdo internacional firmado por
Espafa. Los paises socialistas, conforme operan sus cambios
politicos, comienzan adaptando sus legislaciones a nuevos
principios ideolégicos (9). En esta iniciativa les siguen los
paises nérdicos, y mds proéximos a nuestras fronteras en
1969 se produce la reforma en los Paises Bajos y Alema-
nia (10), en 1972 en Francia (11), en Italia en 1975 (12),

Camros, “La filiacién no matrimonial tras la reforma del Cédigo civil de 13 de mayo
de 1981”, R.D.P., 1983, p. 4; Ruiz VapiLLo, “La filiacién en la Constitucion espafio-
la y en la Ley de 13 de mayo de 19817, D.J, 1982, vol. I, ps. 131 y ss; DELGADO
ECHEVERRIA, “La transformacién del Derecho de familia y la formacién del jurista”,
en La reforma del Derecho de familia del Codigo civil espafiol, fasc. I, Madrid, 1979,
vol. col, ps. 6 y ss.

(9) Vid Garcia Cantero, “El Derecho de familia en los pafses socialistas del
este europec”, en La reforma del Derecho de familia, Salamanca, 1977, ps. 53 y ss.

(10) Pav Pepron, “La nueva regulacién alemana sobre la patria potestad”,
A.D.C, 1982, ps. 723 y ss; Brirzkg, “La condicién juridica del hijo natural en la
Repiblica Federal alemana” y Weyers, “La evolucién del Derecho de familia en la
Repiiblica Federal alemana desde la posguerra”, en La reforma del Derecho de fami-
lig, Salamanca, 1977, ps. 25 y ss. y ps. 111 y ss. respectivamente.

{11} Massi-MORIN-AUBERT, La réforme de la filiation, Pars, 1973; Droit de la
filiation et progres scientifigues, sous direction de Laprusse et G. Cornu, Paris, 1982;
CoLoMmeeT, La famille, Paris, 1990; GrosLiere-CoupERET, “El nuevo Derecho francés
de la filiacién”, en La reforma del Derecho de familia, Salamanca, 1978, ps. 43 y ss;
CorLomBeT, Fover, HUEr-WeiLER, Laprusse-Riou, La filiation legitime ef hnaturelle,
Etude de la loi du 3 janvier 1972, Paris, 1973.

{12) Vol. col. sobre La riforma del Diritto di famiglia, Quaderni della Rivista di
Diritto Civile, Padova, 1972, en especial ps. 99 a 146, 169 a 194, 203 a 214, 219 a
224, 233, 247 a 266; Brssone-Roepo, Il Dirinto di famiglia, Torino, 1977; A. Finoc
csiaRO-M. FmnoccHiaro, Riforma del Diritto di famiglia, comentario teorico pratico
alla legge 19 maggio 1975, Milano, 1975, en especial vol. II; Aspeni della riforma del
Diritto di famiglia, Milano, 1968; La riforma del Diritto di famiglia dieci anni depo:
bilance € prospettive: atti del congregno di Verona, dedicate alla memoria del Prof,
L. Carraro, Padova, 1986; Sulla riforma del diritto di famiglia, Seminario diretto dal
prof. F. Santoro Passarelli, Padova, 1973, ps. 185 y ss; Deuia Rocca, Apunti sul
nuovo diritto di farniglig, Milano, 1976; Moro, Valori de la famiglia e riforma della
legislazione vigente, 1970; VErceLLONE, La filiazione, Torino, 1987.
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un afio mds tarde en Suiza (13), y en 1977 en Portugal
(14) (15).

Promulgada ya la Constitucién espafiola de 1978 la actual
reglamentacion de las relaciones paterno-filiales se hace in-
sostenible, cuando numerosos preceptos se masifiestan con-
trarios e incompatibles con los principios constitucionales,
con cardcter general el art. 14 de la Constitucién proclama
la igualdad ante la Ley sin que pueda prevalecer discrimi-
nacién de ningin tipo, dentro del capitulo referente a los
principios rectores de la politica social y econdmica el
art. 39.2 asegura la proteccién integral de los hijos iguales
éstos ante la ley con independencia de su filiacion, asi mis-
mo la ley posibilitard la investigacion de la paternidad (en
franca contradiccién con los arts. 135, 140 y 141 del Cc.)
(16). Ademas, el art. 10.2 del mismo cuerpo legal declara
que “las normas relativas a los derechos fundamentales y a
las libertades que la Constitucién reconoce se interpretaran
de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos

(13) HEGNAUER, Droit Suisse de la filiation, Berne, 1978.

(14) Ovrwvelra E SiLa, Filiageo, Coimbra, 1989.

{15} También puede verse MARTINEZ CALCERRADA, “El Derecho comparado ante
la filiacién extramatrimonial”, A.D.C, 1971, ps. 531 y ss.; Rivero HERNANDEZ, Los
conflictos de paternidad en derecho comparade y derecho espafiol, Barcelona, 1971;
HoiLieaux, De la filiation en droit allemand, Suisse et frongais, Paris, 1966; sobre
diversas legislaciones La reforme du droit de la filiation, perspectives européennes,
sous la direction de PauweLs, Bruxelles, 1981.

(16) MarTiNez CALCERRADA, El nuevo Derecho de familia, t. I, Madrid, 1981,
ps. 17 y ss.. CERDA GiMeNo, Estudios sobre Derecho de familia, Madrid, 1993, ps. 415
y ss.; DE Los Mozos ¥ DE Los Mozos, La reforma del Derecho de familia en Espa-
Aa, hoy, vol. I, Valladolid, 1981, p. 24; SAncHEZ AGESTA, “La ordenacién de la fami-
lia en la Constitucién de 19787, Ponencia presentada en la T mesa redonda sobre
Proteccion juridica de la familia, Valle de los Caidos, 1980, p. 12; Diez-Picazo, Fami-
lin y Derecho, Madrid, Civitas, 1984; Ruiz VapiiLo, “La Constitucién espafiola y el
Derecho civil®, R.D.P, 1979, ps. 233 y ss., del mismo autor, “El anteproyecto cons-
titucional y su incidencia en el campo del Derecho civil”, D.J, 1978, ps. 7 y ss;
Garcia peE EnTERRfA, “La constitucién como norma juridica™, A.D.C, 1979, p. 308,
Fosar BeEnLLocH, Estudios de Derecho de familia, t. 1., La Constitucién de 1978 y el
Derecho de familia, Barcelona, 1981; DE La CAMARra, Comentarios del Cdédigo civil y
compilaciones forales, t. I, vol. 1.°, Madrid, 1984, ps. 23 y ss; PErRez FERNANDEZ,
“Ideas generales en torno al nuevo régimen de la filiacion”, AAMN, t. XXV,
ps. 432 y 433



del Hombre y los tratados y acuerdos internacionales sobre
las mismas materias ratificados por Espafia”, por 1o que en
este sentido y sobre este tema adquieren especial importan-
cia diversos textos internacionales, como la declaracién Uni-
versal de los Derechos del Hombre de 1948, la Convencién
europea para la proteccion de los Derechos Humanos, la
Declaraciéon de los Derechos del Nifio de 1989, entre otros
(17), disposiciones internacionales con las que el régimen de
filiacion también debe ponerse en conexidn.

En este marco se inician los trabajos preparatorios para
la reforma, justificando la nueva Ley resume este orden
de ideas la propia exposicion de motivos del proyecto (18),

(17} Vid. Fosar Beniiocs, “Derecho de familia v politica familiar europea en
los afios 1986 y 1987. Las perspectivas de la familia y del Derecho de familia en la
Eurcopa del afio 2000”, A.C., 1987-2, ps, 2917 y ss,

(18) Por lo que respecta estrictamente al tema de la filiacién se manifiesta que
“la regulaciéon del Cddigo vigente hasta hoy en materia de filiacién, trasunio en
buena parte det Codigo Civil francés de 1804, constituia uno de los mayores defec-
tos de nuestro primer cuerpo legal, tan digne de alabanza en muchos otros aspectos,
Acentuando el rigor en relacion con nuestro Derecho histdrico, mds consecuente con
la verdad biolégica en la determinacién de la paternidad y mds abierto en cuanto a
los deberes naturales de los progenitores, el legislador de la codificacion excluyd
practicamente, dentro del matrimonio la posibilidad de impugnar la paternidad del
marido, aun contra la mds clara evidencia, y fuera de él, la investigacién judicial de
la paternidad, salvo en contados casos, delimitados con extraordinaria rigidez. Puso
asimismo trabas y limitaciones a la investigacién del reconocimiento, y establecio pro-
fundas diferencias de irate entre los hijos llamadoes legitimos y los ilegitimos, hacien-
do asi sufrir injustamente a los nacidos fuera del matrimonio las consecuencias de un
comportamiento de sus padres del que, en modo alguno, podian ser responsables.

Alguna mejora aporté, dentro del sistema, la Ley del Registro Civil, al facilitar
nuevos medios para comseguir la determinacién oficial de la filiacion que se han
mostrado muy eficaces en la practica. También ciertas sentencias del Tribunal Supre-
mo y numerosas resoluciones de la Direccién General de los Repistros trataron de
adecuar el rigor de los preceptos del Codigo a las exigencias de una realidad social
cada vez mds profundamente mudada en relacién a la del tiempo pasade, tanto por
los valores cuya prioridad se ha ido reconociendo e imponiendo, como por los cono-
cimientos bioldgicos alcanzados, que tan eficarmente pueden cooperar a la determi-
nacién de una paternidad cuestionada y a excluirla con certeza en algunos casos.

Finalmente, la reforma de los antiguos textos, aconsejada también por la que se
observa en el Derecho comparado, se ha hecho ineludible en estricto cumplimiento
del mandato constitucional que obliga, dentro del principio bdsico de proteccién de
la familia y de la infancia, a garantizar la igualdad de los hijos anie 1a ley con inde-
pendencia de la filiacién, y a dar cauce a la investigacién de la paternidad”.
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concluycndo que “dos son, en esencia, los problemas que ha
de resolver el Derecho, en relacién con el hecho de la filia-
cion. Uno, el de su determinacién legal, que debe ajustarse
a reglas estrictas por tratarse de un hecho que, como todos
los que afectan al estado civil, tiene efectos generales. Otro,
el de sus efectos al propio hijo y a la familia del progeni-
tor”. En definitiva, tres principios informan la nueva regla-
mentacion: igualdad, verdad y estabilidad familiar (19).

(i19) En la exposicion de motives se hace counstar que “se ha entendido en la
actual reforma que la circunstancia de que la filiacidn se produzca dentro o fuera
del matrimonio es, como regla irrelevante en relacién con el segundo problema —el
de sus efcctos—, pero es importante para regular la primera cuestion —la determi-
nacion legal de aquélla-—. Por eso, el nuevo texto ya no habla de hijos legitimos ni
de ilegitimos, naturales o no naturales, sino que refleja sélo el hecho de su concep-
cion dentro o fuera de matrimonio, reconcciendo a tedos su condicién de hijos por
naiuraleza, como contrapuestos a los de adopcidn, y respetando, en cuanto a los
efectos de su filiacidn, el principio de igualdad ante la ley, con vigencia dentro y
fuera de la familia. En cambio, para determinar la fillacién no puede ignorarse que
el matrimonio conficre, en principio, certeza a la paternidad, y que esta idea debe
influir en cl mismo régimen de las acciones, haciendo mas fach la reclamacién de
una filiacién matrimonial y méas dificil su impugnacidn. Continda, pues, teniendo el
matrimonio importancia primordial en el terrecno de la creacién del vinculo, con lo
que persiste su significado de fundamento de la familia, institucion ésta a [a que los
poderes piiblicos deben proteccion juridica.

Al regular la determinacién del vinculo juridico de filiacién, la presente ley
refleja la influencia dc dos criterios encontrados. De una parte, el hacer posible el
descubrimiente de la verdad holdgica para que siempre pueda hacerse efectivo el
deber de los padres de prestar asistencia de tode tipo a sus hijos. Pero, de otro
lado, se ha procurado impedir que a voluntad de cualquier interesado puedan lievar-
se sin limites a los tribunales cuestiones gue tan intimamente afectan a la persona.
Y ello, principalmente, para dar estabilidad a las relaciones de estado en beneficio
del propio hijo, sobre todo cuando ya vive en paz una determinada refacion de
parentesco. En la redaccién de las nuevas pormas se ha procurado conjugar equili-
bradamente, segin las circunstancias, estos criterjos, declarando la admisibilidad de
toda clase de pruebas en (ema de filiacién, y en particular [as bioldgicas: confirien-
do especial relevancia a la posesion de estado, tanto para facilitar las acciones coin-
cidentes con clla como para impedir o dificultar las que la contradicen; y exigiendo,
para que el Juez pueda dar curso a [a demanda en virtud de la cual se reclama o
impugna un estado de filiacién, la existencia y presentacién de un principio de prue-
ba suficiente de los hechos en que se funde.

En cuanto a las consecuencias de la paternidad o maternidad, la ley las confi-
gura e impone iguales frente a los hijos de padres, casados o no, en un precepto de
principio, coincidente con el mandato constitucional, que luege encuentra su aplica-
cidn en muy distintos tugares del Cddigo y de las otras leyes”.



El resultado es una Ley que no estd libre de censuras,
desde luego su técnica es bastante defectuosa, revela DE La
CAmaArA (20) el proceso un tanto andmalo que presidié su
formacién, lo que puede explicar algunas de sus objeciones,
requerido con urgencia inesperada el anteproyecto que la
Comision General de Codificaciéon estaba elaborando, el
Proyecto de Ley que el Gobierno presenté a las Cortes
tenia poco o nada que ver con aquél, a partir de aqui su
tramitacion parlamentaria también fue acelerada y poco ree-
laborada con escasos debates al pasar por cada una de las
camaras, la entrada en vigor tuvo lugar sélo a los veinte
dias de su publicacion en el B.O.E., infrecuente en una
reforma tan profunda y extensa. A juicio del propio DE La
CAMARA (21) se ha ido demasiado lejos en el terreno de los
principios, e incluso desde la perspectiva de su adecuacién a
la Constitucién (de tal modo —dice— que “se otorga a los
hijos no matrimoniales, ademds de un status filii igual al de
los matrimoniales —lo que si es conforme con la constitu-
cion— un verdadero status familice, que es mds —entien-
de— de lo que reclama el mandato constitucional). Por otra
parte —continia—, su laconismo es excesivo, se ha atribui-
do una importancia excesiva a la denominada posesién de
estado, tampoco acaba de ser didfano el sistema adoptado
en punto a la llamada investigacion de la paternidad, la
disciplina de las acciones de reclamacion de estado y de
impugnacién es confusa, se concede un margen excesivo de

Puede verse también a lo largo de la tramitacion parlamentaria los discursos de
los ministros de justicia.

Vid. RopriGUEZ AbDrapos, “La filiacidn”, cit. ps. 249 y ss.; RivEro HERNANDEZ,
en Elementos de Derecho civil, t. 1V, vol. 2°, cit. ps. 31 y ss, del mismo autor, “La
tension formalismo-realismo en los procesos de filiacidn”, R.PJ.,, n® 13, 1989, ps. 112
y 113; Herrera CaMpos, La investigacion de la paternidad y la filiacién no matrimo-
nial, Granada, 1987, Garcia Cantero, “La reforma de la filiacidn”, R.G.L.J, 1983,

ps. 249 y ss.
(20) De ra CAmara, “El nuevo régimen juridico de la filiacién”, cirt. ps. 241
y 242,

(21) Dg La CAMARa, Comentarios al Codige civil y Compilaciones forales, cit.
ps. 42 y ss.
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discrecionalidad a la autoridad judicial (defecto comiin a
toda la reforma), se trata, ademds, de una Ley criptica, no
resuelve con claridad m siquiera las cuestiones que direc-
tamente afronta y su interpretacién plantea muchisimos
mas problemas de los que pretende solucionar, en resumen
—concluye— la reforma se resiente del proceso un tanto
irregular que presidié la elaboracion del proyecto presentado
a las Cortes y de fa falta de rigor con que el proyecto fue
estudiado por las dos cdmaras; “mas una cosa es que la
nueva Ley sea encomiable en cuanto viene a sancionar un
cambio completamente necesario, y otra que el juicio favo-
rable deba también extenderse a la manera en que la
reforma se ha llevado a cabo” (22).

Quizd podria parecer excesivo o prolijo el elenco de ob-
jeciones formuladas, no se va a plantear aqui si las mismas
son justificadas o no, sino afiadir a este enunciado una es-
pecifica cuestién también merecedora de reproche, cual es la
inclusién en su articulado de un precepto como el n° 2.°
del art. 111 que sanciona civiimenie ai progenitor cuando la
filiacion haya sido judicialmente determinada contra su opo-
sicién, por lo tanto se propone una valoracién de su alcan-
ce y las consecuencias de su contenido, un andlisis critico
reducido al n.° 2.° del citado precepto que reza del siguien-
le modo: “quedard excluido de la patria potestad y demds
funciones tuitivas y no ostentard derechos por ministerio de
la ley respecto del hijo o de sus descendientes o en sus
herencias el progenitor (que incurra en la conducta del
n.° 1.°, que queda obviado en este trabajo, pues es perfec-
tamente justificable) cuando la filiacion haya sido judicial-
mente determinada contra su oposicién (n.° 2.°). En ambos
supuestos el hijo no ostentard el apellido del progenitor en
cuestion mas que si lo solicita él o su representante legal.
Dejaran de producir efecto estas restricciones por deter-
minacién del representante legal del hijo aprobada judicial-

(22) DEe La Caimara, “El nuevo régimen juridico de la filiacion™, cit. p. 240.



mente, o por voluntad del propio hijo una vez alcanzada la
plena capacidad. Quedardn siempre a salvo las obligaciones
de velar por los hijos y prestarles alimentos”. Se presenta,
pues, el precepto como se aprecia de una simple lectura, de
dificil exégesis e interpretacién y mds que polémico y tor-
tuoso, complicado por una multiplicidad de cuestiones poco
justificadas, por lo que el estudio de la norma tiene una
importancia evidente.

II. Antecedentes

El precepto en examen carece de antecedentes en nues-
tro Derecho histérico. El Proyecto de Ley de 14 de sep-
tiembre de 1979 de modificacion del Cédigo civil en ma-
teria de filiacién, patria potestad y régimen econdmico del
matrimonio incluia ya en su articulado como art. 111 la
misma diccion con la ausencia de algin parrafo que se
incluye a lo largo de la tramitacion parlamentaria, cual es el
referente al apellido. Cifrandose, entonces, su origen inme-
diato y directo en el borrador de anteproyecto elaborado
por la Comision de Codificacidon, el que segin dicho bo-
rrador hubiera sido art. 133 del C.c., segin el cual “cuan-
do las relaciones sexuales a que obedezca presuntamente
la paternidad hayan dado lugar a que el padre haya sido
condenado por delito de violacion, estupro o rapto y (por
lo que aqui interesa) siempre que la filiacion quede es-
tablecida contra la oposicién del propic progenitor, éste
quedara excluido de las funciones tuitivas y no ostentard
derechos por ministerio de la ley frente al hijo o en su
herencia” (23), modificado y ampliado por el proyecto del
Gobierno.

(23) Vid DE wa CAMARA, Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales,
cit. p. 88
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Tampoco en el ambito de las legislaciones extranjeras se
encuentra el mismo texto (24). Si, en cambio, en el Dere-
cho foral, por lo que respecta a la Compilacién Navarra la
Ley Foral 1/1987, de 1 de abril, afecta al régimen de la
patria potestad y a la filiacién a fin de acomodarse —decla-
ra su exposicion de motivos— a los principios constituciona-
les y en definitiva a la nueva realidad social de Navarra
(25), a estos fines se ha tenido en cuenta la nueva redac-
cion del Cédigo civil en estas materias, las reformas de las
leyes 11 y 30/1981, por lo que no extrafia encontrarse con
un precepto como el art. 111 del C.c., en concreto en la
Ley 72, bajo la ribrica “contenido y efectos de la paterni-
dad”, de mayor extension que su precedente del Derecho
comun, asi en su parr. 2.° se expresa que “cuando la pater-
nidad o la maternidad haya sido determinada judicialmente
contra la oposicién del progenitor o en sentencia penal con-
denatoria de éste, no le corresponderd la patria potestad u

(24) El arl. 374.1 del C.c. francés permite al tribunal, cuando la filiacion queda
cstablccida judicialmente, declarar que el hijo sea confiado pro empore a un terce-
ro, a quien se encarga de organizar su tutela, facultad que no es ope legis y sélo
priva a declararlos como padres sin afectar a otros derechos y efectos legales. Como
puede verse también el art. 1904 del C.c. portugués de 1966: “1) Gozan de patria
potestad en conformidad con lo dispuesto en los articulos precedentes los padres ile-
gitimos que tengan reconocide voluntariamente al hijo, 2) entiéndese que reconocie-
ron volunlamente al hijo a) los padres que los prohijaran, b) la madre que no
impugnd la maternidad rcconocida en los términos del n.” 1 del arl. 1843, ¢) ios
padres que no se opusieran a la accién de investigacién™. Y CastAn VAzouez, “La
patria potestad sobre los hijos nacidos fuera del matrimonio”, cit. p. 35, deja cons-
tancia de que “las legislaciones de Europa oriental, en términos generales, suelen
atribuir a la madre la patria potestad del hijo nacido fuera del matrimonio, sin
embargo, en caso de reconocimiento voluntario del padre, éste adquiere derechos y
deberes del mismo género; en caso de reconocimiento forzoso, ¢l Juez decidird sobre
la patria potestad, teniendo en cuenta todas las circunstancias, y es excepcional que
atribuya el poder al padre, pues estima que al haberse producido el reccnocimiento
contra la voluntad y al no existir generalmente un hogar comin, no hay garantia de
que cumpla sus funciones, se priva al padre de la patria potestad, fa decisién judi-
cial indica el cardcter y la amplitud de los derechos que se lc reservan™.

(25) “FEl respeto a los principios proclamados en la Constitucion y la fidelidad
a la tradicién juridica navarra, en la medida en que resulte compatible con aquéllos,
han sido en conclusién, los principios inspiradores de esta Ley Foral. De este modo,
tradicién y progreso siguen siendo, hoy como ayer, los cauces por los que discurre
el Derecho civil foral de Navarra”.



otra funcion tuitiva sobre el hijo; ni derechos por ministerio
de la ley sobre su patrimonio o en su sucesidén mortis causa
y solo por voluntad del hijo o de su representante legal se
les atribuirdn los apellidos de su progenitor. (Del mismo
modo, en el siguiente pdrrafo se dice que) el padre y la
madre, aun cuando no sean titulares de la patria potestad o
no les corresponda su ejercicio, estdn obligados a velar por
sus hijos menores o incapacitados y prestarles alimentos” (26).
Con el mismo objetivo sancionador se presenta el art. 21
de la Ley catalana 7/1991, de 27 de abril, de filiacién, pues
el tema, recoge esta Ley, merece y exige un desarrollo le-
gislativo que le confiera dentro del ordenamiento juridico
cataldn una regulacion auténoma y autosuficiente que hoy
no posee (27), declarando el capitulo destinado a los “efec-
tos de la filiacion” que “los efectos de la declaracién de
filiacién quedan limitados a la mera determinacién de dicho
estado, a peticidn del hijo mayor de edad o de su repre-
sentante legal, en los siguientes casos: a) si el progenitor ha
sido condenado por sentencia firme en procedimiento penal
a causa de las relaciones a que haya obedecido la filiacién.
b) Si la filiacién ha sido declarada judicialmente con la opo-

(26) De un estudio de este precepto se ocupa Sancho Resuiiina, en Comenta-
rios al Cédigo civil v Compilaciones forales, t. XXXVI, vol. 1.°, Madrid, 1990,
ps. 372 v ss;; y Bercovitz RopriGUEZ-Cano, “La patria potestad y la filiactén en la
Ley Foral 5/1987, de 1 de abril, por la que se modifica la Compilacién de Derecho
civil foral o Fuero Nuevo de Navarra”, RN, n® 6, vol. 1I, 1988, p. 107.

(27) Coincidiendo con los fundamentos ya adoptados por la Ley de 13 de mayo
de 1981 se declara que “una regulacién auténoma y actualizada de la filiacién en el
Derecho cataldn debe basarse en los siguientes principios rectores: a) se considerard
como principio general e informador de la presente regulacién el principic de la
libre investigacién de la paternidad vy la maternidad, con toda clase de pruebas .. es
decir, el llamado principio de veracidad o de adecuacién de la paternidad y mater-
nidad juridico-formal a la bioldgica... b).. principio de favor filii sin discriminacidn
seglin se trate de un hijo del matrimonio o fuera de éste.. ¢) .. se establece un
régimen de determinacién de la paternidad paralela entre una y otra sin mds dife-
rencia que la previsible, en consideracidn a la distinta realidad que las separa...
d) {como atendiendo al actual momento social, cientifico y juridico se regula ademds
las técnicas modernas de procreacion asistida)”, como se hace también constar una
serie de hechos como argumentos complemenlarios yue justifican la convenicucia de
dicha regulacion.
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sicién del progenitor. (Incluso) ¢) si el reconocimiento se ha
realizado de mala fe 0 con abuso de derecho notorio”, asi
la determinacién de la filiacion en estos casos no producird
derecho alguno a favor del progenitor y quedard siempre
asegurada su obligacién de velar por los hijos y procurarles
alimentos (dice el n.° 2.°). Por lo tanto, aqui, a diferencia
del Derecho comun, se aflade un supuesto mds cuya con-
ducta es similar a la del apartado b), y lo que es més
importante, tales efectos sancionadores no tienen caracter
automadtico, sino a peticion del propio hijo mayor de edad o
de su representante legal (28).

III. Justificacién del precepto

El art. 111 del C.c. sanciona, por lo que respecta al
n° 2° al progenitor o progenitores (pues ambos pueden
verse implicados en el dmbito punitivo del precepto) “cuan-
do la filiacion ha sido judicialmente determinada contra su
oposiciéon”, con la exclusion de la patria potestad, demds
funciones tuitivas, sin ostentar otros derechos por ministerio

‘de la ley respecto del hijo o sus descendientes o en su he-

rencia y sin la imposicidon al hijo del apellido de este proge-
nitor. Con la justificaciébn de castigo o coaccién legal “al con-
siderable nimero de varones (casi las 2/3 partes) que, segun
las estadisticas, se desentienden de sus deberes ético-juridicos
con la prole que han engendrado fuera del matrimonio” (29).
Concibiéndose como un precepto sancionador respecto de
los progenitores en aras de la proteccion de los hijos (30).

(28) Sobre los principios generales de la Ley catalana de filiacién puede verse
Brasco GascO, Derecho de familia, vol. col. Valencia, 1991, ps. 359 y 360.

(29) CasTAN Torenas, Derecho civil espaiol comiin y foral, t. V, vol. 2.5, 9.° ed.
rev. y puesta al dia por Garcia Cantero y Castin Vizquez, Madrid, 1985, cit. p. 79.

(30) Para ArsacarR y FERNANDEZ MARTIN-GRaANiZO, Cddigo civil, doctring y ju-
risprudencia, t. I, Madrid, 1991, p. 793, “el articule en su pdmr. 3° emplea para
designarlas el calificative de restricciones, lo que plantea el problema de su naturale-
za, que —defienden— es mds bien la que sefiala el legislador, dado que aun cuan-



Si en el 4nimo se tiene y pretende una valoracién y
critica de una determinada disposicién, ya comienza por sor-
prender que precisamente cuando se avanza hacia un cam-
bio de mentalidad y existe en la sociedad una mayor sensi-
bilizacién sobre estas cuestiones, que se incrementa poco a
poco, el legislador se decida finalmente por la inclusién de
un precepto de este tenor (y se piensa solo, durante todo
este trabajo, en el n.° 2°, como ya se ha manifestado); la
sociedad evoluciona y se transforma, haciéndose cada vez
més pluralista. Cuando la ilegitimidad “se presenté en con-
traste con la situacién normal y deseable del matrimonio
—escribe BATLLE—, ¢omo una infraccién de éste o de los
fundamentos en que reposa y si las justas nupcias merecie-
ron todo el favor del derecho, como principium urbis et
quasi seminarium reipublicae y fueron tratadas con amplitud
y detalle, lo contrario a ello habia de ser considerado con
disfavor, parva y someramente”, y “otras veces los hijos
nacidos de uniones ilegitimas, como efecto de la vergiienza
0 de la maldad de los padres, considerados por éstos como
un estorbo o un testimonio de su torpeza, son abandonados
al nacer y entran en la categoria de expdsitos, y a ser le-
galmente, y ain de hecho, desconocidos sus progenitores no
hay lugar a calificarles de ilegitimos, son sencillamente hijos
sin padres” (31).

La consideracién juridica y social que en cada momento
concreto de la historia ha merecido el hijo nacido al mar-
gen del matrimonio estd en funcién del concepto contempo-
raneo vigente en torno a la unién de que procede, por lo
que la evolucién de la reputacion social sobre dicha filiacion
depende de la predisposicion admisoria de tales relaciones;

do efectivamente, y con la mirada puesta en las exclusivas de que habla dicho pdrra-
fo, se imponen a manera de sancién e incluso en el supuesto del ordinal primero a
titulo no de pena mas sf de complemento de la misma por razdn del delito cometi-
do (). es lo cierto que su mds adecuada naturaleza juridica () puede ser la de una
restriccion total o parcial de los derechos y facultades que integran e] contenido de
la patria potestad”.

(31) BATLLE, “La filiacién ilegitima”, R.C.D.L, 1959, p. 722.

133



134

cuando éstas competian con el matrimonio, debido a su de-
ficiente regulacion, presencia del vinculo secreto y arcaismo
altomedieval, como expresa Gacro, la comunidad no de-
bié establecer apenas diferencias entre los nacidos dentro o
fuera del matrimonio, pues tan buen lugar correspondia a
los hijos extramatrimoniales como a los ilegitimos (siempre
que fuesen naturales). Situacién que cambia y da un amplio
giro en la Baja Edad Media, merced a las disposiciones de
la iglesia y normativa candénica que condenaban toda prole
que no fuera legitima, nacida de matrimonio vdlido (32).
Dichas relaciones han ido evolucionando conforme han ido
desarrolldndose los principios que rigen la moral publica y
los distintos criterios imperantes segln las condiciones del
lugar y del momento, asi reflejados en la regulacién de las
mismas, la filiacion debe saberse acomodar a los tiempos de
transformacién (33), en este sentido la reforma ha debido
ser indicadora de la evolucién del sentir social, y asi se ha
intentado y logrado en la plasmacién de diversos principios

i - an h [P R P U RS
ya enunciados, peroc no sc ha accrtado piccisamienie por 1o

que respecta a este precepto, en el caso del n.° 2.°, porque
las estadisticas ponen de relieve que cada vez son menos
los hijos que crecen en el seno de un matrimonio esta-
ble, datos oficiales, como trabajos privados (34) revelan el
aumento creciente de los hijos habidos fuera del matrimo-
nio, con un indice que se muestra cada vez mds progresivo,
aunque en Espafia, en relacion a otros paises, es mds mode-

(32) Vid Gacro FernANDEz, La filiacion no legitima en el Derecho histérico
espafiol, Sevilla, 1969, p. 39; Ourra Mouro, El hijo ilegitimo no natural, Madrid,
1976, ps. 51 y ss; Lopez peL CARRIL, Legitimacién de hijos extramairimoniales, Bue-
nos Aires, 1960; ALEMANY VERDAGUER, Estudios sobre la filiacién ilegitima en el De-
recho espafiol, Barcelona, 1974; Fosar BENLLocH, Estudios de Derecho de familia,
t. III, Barcelona, 1985, ps. 173 y ss.; Pérez GonzALEZ y CasTAN TOBENAS, Anotacio-
nes a Kipp v Wolff, Derecho de familia, L. IV, vol. 2° Barcelona, 1952, ps. 203 y
ss.; HERRERA Campos, La investigacion de la paternidad..., cit. ps. 39 y ss.; GARcCia
CaANTERO, El concubinato en el Derecho civil francés, Roma-Madrid, 1965.

{33) SernA MEeRORO, La reforma de la filiacién, cit. p. 26.

(34) Vid, Garcia Cantero, “La reforma de la filiacién”, cir. ps. 136 y ss., en
CastAN ToBERAS, Derecho civil espanol, comun y foral, t. V, vol. 2.°, cit. ps. 40 y ss.



rado, y su tratamiento y atencién, también a nivel juridico,
no merece la misma preocupacién, ni resolucién, si afecta a
una minoria como cuando se van incrementando los impli-
cados. Pero, si en todas las épocas se ha dado el fendme-
no, en concreto ahora creciente, nunca como en el momen-
to presente ha pasado a primer plano del interés general
con determinadas repercusiones propias de los tiempos que
se vive y, ademds, por lo que parece mds sorprendente el
contenido del precepto que se analiza {en su n° 2.°), se
asiste a una especial sensibilidad y rechazo a cualquier tipo
de discriminacién por razén del origen o del nacimiento,
que se ve unida a una incrementada preocupaciéon por los
intereses y el beneficio de los menores y de los propios
hijos, la reforma de 1981 resalta ¢ insiste en la primacia del
interés del menor, como lo hace la Ley de 24 de octubre
de 1983 a proposito de la tutela, y la de 11 de noviembre
de 1987 refiriéndose al adoptado, siguiendo las mismas de-
claraciones que han proclamado diversos textos internaciona-
les, de tal forma que se asist¢ a un movimiento a nivel mun-
dial que se resume en la expresion tour pour lenfant (35),

(35) Vid Diez-Picazo, “El principio de proteccién integral de los hijos, tout
pour lenfant”, Familia y Derecho, Madrid, 1984, ps. 171 y ss.; Priero FERNANDEZ,
“El interés del hijo en los procesos de filiacion: un interés de cardcter preferente”,
A.C, 1991-1, m. 137; Fosar BenLLOCH, “Derecho de familia y politica familiar euro-
pea en los afios 1986 y 1987. Las perspectivas de la familia y del Derecho de fami-
lia en la Europa del afio 20007, cit ps. 2917 y ss., del mismo autor, “El Derecho
internacional de proteccién del menor: el Consejo de Europa y la organizacion de
las Naciones Unidas”, D./., 1984, ps. 113 y ss; GonzALEz Porras, “La menor edad
después de la Constitucién y de la reforma del C.c.”, Estudios de Derecho civil en
homenaje al Prof. Beltrdn de Neredia, 1984, p. 255; Jorpano Fraca, “La capacidad
general del menor”, en La tutela de los derechos del menor, Congreso Nacional de
Derecho civil, Cdrdoba, 1984, ps. 243 y ss; Bonnarp, “La garde du mineur et son
sentiment personal”, R.T.0.C., 1991, ps. 49 a 67; CASTAN VAZQUEZ, Comentarios al
Codigo civil y compilaciones forales, t. II1, vol. 2.°, dirigidos por Albaladejo, Madrid,
p. 110; Roca Trias, Reformas del Derecho de familia, vol. 1, Madrid, 1984, p. 578;
ENTRENA KLETT, Marrimonio, separacién y divorcio, 2.° ed., Pamplona, 1984 p. 584,
Unise Sormises, “La representacidn de los hijos”, A AMN, t. XXV, ps. 250 y 251;
en general, sobre la proteccién del menor, Travaux de Passociation Henri Capitant,
t. XXX, Paris, 1981. Vid. la Declaracion de los Derechos del Nifto de 1989 (B.O.E.
31 de diciembre de 1990).
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lo que predispone a adquirir una mayor responsabilidad éti-
ca, moral y juridica respecto, por lo tanto, de los propios
hijos nacidos fuera del matrimonio por parte del que mds
facilmente podria eludir su responsabilidad, como pudiera
ser el padre.

Por lo tanto, el caracter punitivo del art. 111.2 del C.c.
parece mas propio de otras épocas pretéritas, aunque quizd
tampoco haria falta remontarse mucho en el tiempo, en las
que habia un rechazo o censura hacia estas realidades y por
tanto un 4nimo a encubrirlas y desconocer e irresponsabili-
zarse, en la medida en que se pudiera, de tales obligacio-
nes, que en los momentos presentes, en los que precisa-
mente se tiende a reducir el nimero de hijos desconocidos,
sin que se inlente ocultar estas situaciones, incrementidndose
de forma paralela la preocupacién por asistir y responsabili-
zarse por el bienestar de los hijos, no eximiéndose o apar-
tindose de los cfectos que una tal filiacion produce (36).

{36) Garmmoe ps Pama, “El Dereche de familia en el final del s, xx” RG LT,
1987, ps. 40 y ss., se cuestiona la especilica funcion de!l Derecho ante ecste tipo de
cambios y mutacion que experimenta la sociedad. Ante todo —dice, recogiendo la
opinién de diversos autores— hay que constatar el hecho de que el dinamismo pro-
pio del s. xx ha producido una aceleracién, comparativamente hablando, de las trans-
formaciones sociales, que no implican tampoce un cambio total y completo, porque
con BERrDIAEV hay que afirmar que es un error creer que los pueblos y las socieda-
des viven absolutamente en el presente, en realidad se vive de la fuerza del pasado
y en la atraccién del porvenir, tradicién y futuro que hay que conjugar armonica-
mente, sin merma de las bases fundamcntales en que el hombre, inmerso en la
sociedad, se asienta. Ahora, reconociendo las profundas transformaciones sociales si
el legislador esta atento —y cita a DiEz-Picazo— a los signos de los tiempos y se
pliega a ellos, la ley que se inscribe en la corriente de estos signos cumple un papel
importante como instrumento de dinamizacion del cambio, una ley contribuye siem-
pre a crear unos hdbitos y unas estructuras mentales mediante las cuales el cambio
es favorecido. Pero la norma juridica —insiste Garrmo pDE PalMa— no puede ser
mero ¥ sola traduccién del acontecer de la vida real, en funcién de sus indices de
frecuencia estadistica, ante el hecho —dice, citando a Corrs Grau— lo que tiene
que hacer es destacar los derechos, reforzar la reaccién juridica si es necesario y no
claudicar “y si las leyes positivas claudican ;jno habrd que reforzar fa vigencia de I
ley natural?”. “El Derecho no puede ser concebido como alge fuera de toda inspi-
racién moral para ubicarse dentro de la simple actividad practica del hombre”.

Y en este sentido, es interesante destacar —entiendo— que el conflicto, a que
se vio obligada a resolver la teforma, entre los derechos del hijo extramatrimonial
y los de la familia exigia una armonizacidn, no se puede mantener una defensa a



IV. Ambito de aplicacion. Requisitos

Por lo que afecta al n.° 2.° del precepto en examen las
restricciones se limitan a un supuesto muy especifico: res-
pecto de la filiacién determinada judicialmente contra la
oposicién del progenitor. En concreto, se exige que la deter-
minacién de la filiacién se haga de forma judicial, la misma
serd el resultado de una accién de reclamaciéon de la pa-
ternidad o maternidad, matrimonial o extramatrimonial, con
mayor frecuencia se demandard esta dltima, sobre todo por-
que el legislador concibié el cardcter punitivo de esta dispo-
sicidn como rteprobacion hacia aquellos progenitores que se
desentienden de sus funciones respecto de sus hijos habidos
fuera del matrimonio, pero nada impide el ejercicio de una
accion de reclamacién de la filtacién matrimonial (y que la
oposicidon se verifique en ésta), como ademds el art. 115
C.c. prescribe que la filiacibn matrimonial materna y pater-
na quedard determinada legalmente: 1.° por la inscripcién
del nacimiento junto con la del matrimonio de los padres o
2.° por sentencia firme, es decir, la recaida en un proceso
civil seguido tras el ejercicio de una accién de reclamacién
de filiacion matrimonial o también en un proceso penal
(vid. art. 444 C.p.), en la que el tribunal junto con la
condena penal hard la declaraciéon que proceda en orden
a la filiacion (por ejemplo puede verse también el propio
art. 111.1 C.c.) (mas frecuente esto Gltimo en la filiacién no
matrimonial).

Como expone RivEro HERNANDEz (37), dentro de una
acepcion amplia de acciones de reclamacidn tendentes a la

ultranza de la llamada paz familiar con sacrificio evidente y desproporcionado de la
condicién de los hijos habidos al margen del matrimonio, pero lampoco en esle
intento la institucidn de la familia debe resultar diezmada. En concreto el art. 1112
C.c., abstraccidn hecha de la justificacion por la que le merecié al legislador su
inclusién, no se inscribe en el favorecimiento de aquellos intereses, como se tratard,
a lo largo dc este trabajo, de poner de mantfiesto.

(37) Rivere HErNANDEzZ, Elementos de Derecho civil de Lacruz Berdejo, t. IV,
vol. 2.°, Barcelona, 1989, cir, p. 83
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afirmacion de la filiacidon cabe distinguir entre accién de re-
clamacién strictu sensu, que persigue el establecimiento ju-
dicial de una filiacion no determinada formalmente, y la
accion meramente declarativa que tiene por objeto una sen-
tencia que declare la existencia y validez de un titulo de
atribucién o determinacién de la filiacién (la inscripcién en
el Registro, el reconocimiento, la posesién de estado), *“en
este ultimo supuesto no se entra a discutir si es cierto que
el hijo fue procreado por el que en el Registro figura como
padre o madre, o por quien lo reconocid o le dispensa un
trato de hijo; no se discute sobre la paternidad/maternidad,
sino sobre el mecanismo o titulo de su determinacién (que
el actor pide se declare que exista o es valido)”. Aqui se
entiende referida o es posible tal actitud (de oposicién) en
aquéllas en las que se pide un pronunciamiento afirmativo
de paternidad (mas frecuente) o maternidad, cuando la filia-
cion no ha quedado formalmente determinada (no es el
caso de que los propios progenitores, o ambos, entablen o
reclamen su propia maternidad o paiermdad, porque aqgui
no habria oposicién, ni se negaria la admision de tal ac-
cién). También —como dice aquel autor—, es accién de
reclamacion aquella que pretenda un pronunciamiento de
filiacion distinto de la formalmente existente, que se consi-
dera incorrecta no veraz y se pretende sustituirla por la
reclamada, pero en este caso habrd de dejarse sin efecto
la anterior, ejercitando conjuntamenie con la de reclama-
cién una accién de impugnacion de esa contradictoria (vid.
arts. 113.2 y 134).

E! Cédigo civil, en orden a las acciones de reclamacidn
de filiacion matrimonial distingue segin haya posesiéon de
estado o no (como en el caso de filiacién extramatrimonial),
lo que conduce al establecimiento de una diversa legitima-
cién activa en cada caso, mucho mds amplia en el primer
supuesto (cuando exista esa posesion de estado y no hay,
por otra parte, una filiacién determinada que contradiga la
que se viene poseyendo se concede la mdis amplia legitima-



cion para accionar). Asi, se podria ejercer en el caso de
incumplimiento negligente, no doloso, de la obligacién de
inscripcion del nacimiento en el Registro civil, pero como
en este caso concreto se trataria de remediar un olvido, no
tiene la accién un sentido de contienda, habra un proceso
de creacién del titulo normal de estado, es dificil imaginar
la actitud que exige el precepto para el desencadenamiento
de aquellos efectos, cual es la oposicién de algtin progenitor
a la filiacion matrimonial que se pretende que se¢ declare.
Habiendo posesién de estado no es muy previsible oposicion
a la demanda; en el caso de que se reclame la filiactdn
extramatrimontal, cuando no haya posesion de estado la ac-
cién corresponde al hijo (a diferencia de la filiacion matri-
monial), siendo objeto del proceso la demostracién de la re-
lacién biolégica de paternidad o maternidad, utilizando para
ello los medios ofrecidos con cardcter general por los
arts. 127 y 135 del C.c. Referrdo a la filiacion matri-
monial, puede solicitarse bien a iniciativa de los mismos
implicados en la relacién, como el padre, la madre o el
hijo, y si éste es menor o incapacitado la accion correspon-
deria a su representante legal y al Ministerio fiscal (38),
como cualquier persona con interés legitimo, no sélo econo-
mico o patrimonial sino también moral o afectivo, advirtien-
do el art. 130 C.c. que “a la muerte del actor, sus herede-
ros podrian contimuar las acciones ya entabladas”. Faltando
tal posesion de estado corresponde en exclusiva al padre,
a la madre o al propio hijo. Otro supuesto en el que se-
rfa posible entablar esta accién se presenta cuando el hijo
no estd amparado por la presunciéon de paternidad del
marido porque ha nacido después de los 300 dias siguien-
tes a la disolucién del matrimonio o a la separacién legal
o de hecho de los conyuges, a pesar de lo cual el hijo
puede ser matrimomal, circunstancia dificil de probar, pero

(38) Sobre su intervencién en estos procesos vid. la reflexion de Ruiz VapnLo,
“Filincion, patria poleslad y proceso en la Ley de 13 de mayo de 19817, Jushicia,
1982, ps. 18 y ss.
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posible (39), si en este proceso se puede plantear como
hipotesis la oposicién del padre cuya paternidad se reclama.

Sobre el plazo de ejercicio de reclamacion que corres-
ponde al padre, a la madre o al hijo (a falta de la co-
rrespondiente posesion de estado) es imprescripiible, pueden
ejercitarla durante su vida, completado por lo dispuesto
en el art. 1322 Cc. sobre los herederos del hijo. Siendo
el procedimiento adecuado el juicio declarativo ordinario de
menor cuantia, con las particularidades procesales sobre el
estado de las personas. Y para el plazo de ejercicio de la
filiacién extramatrimonial que compete sélo al hijo (si no
hay posesion de estado) también dura toda su vida (art.
132.1 C.c.), homdloga a la filiacién matrimonial. Refiriéndo-
se el art. 1341 Cc. a la acumulacion de la accidon impug-
natoria, pues no podrd reclamarse una filiaciéon que contra-
diga otra determinada en virtud de sentencia (40).

Se incluyen aqui, entonces, los supuestos en los que la
maternidad o paternidad (mas frecuente) se ha establecido
por medio de una sentcncia, consecuencia del ejercicio de
una accion de reclamacion de alguna de éstas, tanto de la
filiacion matrimonial como de la no matrimonial (en mayor
nimero de ocasiones), en contra del progenitor, filiacidon que
ha estado en discusién relativa al progenitor que se opone,
que mantiene durante el proceso una resistencia o enirenta-
miento sin éxito respecto de la pretensién del demandante
que le reclama la paternidad, o maternidad, y esta resisten-
cia u oposicidn sustantiva se canaliza precisamente a través
de su oposicidn procesal, exigiendo, entonces, el precepto,
como segundo requisito que acciona las restricciones con-
signadas en el primer y tercer parrafo la existencia de una

{39) Como argumenta De La CiMara, “El nuevo régimen juridico de la fi-
liacion™, cit. p. 252. Sobre las presunciones de paternidad puede verse RIVERO
HervANDEZ, “La fillacién”, EI nuevo régimen de la familia, cit ps. 24 y ss.

{40) Puede verse Quesapa GoNZALEZ, “Acumulacion de las acciones de recla-
macién y de impugnacién de paternidad”, RJ.C, 1987-4, ps. 927 y ss. LLEDO YAGUE,
Acciones de fifacion, Madrid, [1987.



verdadera y formal oposicién, sin alusion a la buena o mala
fe del propio demandado, cuando la negativa a tal admisién
puede tener mds que un fundamento racional, incluso la
buena fe —como dice Rivero HERNANDEz— de quien estd
convencido de no ser progenitor y por eso se opone a la
demanda es suficiente para que haya lugar a esta sancidén
civil (41).

Si se ha censurado la concepcién de la disposicién en si,
mds propia de otros tiempos, menos razonable resulta la
técnica y formulacién utilizada, tratando de igual modo al
que abriga dudas razonables sobre su paternidad y por eso
se opone a la demanda que al de mala fe que obstaculiza
y entorpece de cualquier modo el normal ejercicio de la
accién de reclamacién en aras de la consecucion en la uni-
dad de la verdad bioldgica y relacion juridica. Si la in-
tencién del precepto era sancionar al que pretende des-
entenderse de sus funciones y obligaciones ético-juridicas
correspondientes a la generacion el legislador se ha excedi-
do de su propédsito (42). Con estas premisas ya es bastante
dudoso que el precepto cumpla su funcién correctora y res-
ponda a la justicia del caso concreto, pues viene a imponer
la misma consecuencia cualquiera que sea el comportamien-
to procesal del demandado y de las razones de la misma,
no solamente se podria decir que se ha extralimitado de sus
objetivos previos, en relacion al progenitor que se opone de
buena fe resulta mds que injusto e improcedente los efectos

(41) Rivero HerNANDEz, Comentarios al Cédige civil, 1. 1, Madrid, 1993, p. 435
Por su parte, Ocaka FerNANDEZ, La filiacin en Espafia, Granada, 1993, p. 54,
expresa, sic, que “sdlo la oposicién tenaz y temeraria a una demanda bicn fundada
puede dar lugar a la aplicacién del art. 111. (Ademis} Es méis que dudoso que la
exclusidén opere ahora de modo automitico”. Como dice PERa B. pE Quirds, Comen-
tarios a las reformas del Derecho de fumilia, t. 1, Madrid, 1984, p. 822, y se expre-
sa en el texto, “no se exige () por la ley que la oposicidn sea temeraria; basta con
que exista; de modo que, por tanto, también la oposicién de buena fe dard lugar a
que la relacién de filiacion quede determinada entre progenitor ¢ hijo con la impor-
tante quiebra en la natural reciprocidad de derechos y deberes que el art. 111 Ce.
comporta”.

(42) Como se reconoce en Castan Tobenas, Derecho civil espanol, comuan y
foral, cit. p. 79.
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que tiene previsto el articulo en examen, porque con su
actitud inicial no demuestra que no late en €l el carifio
natural que exige la relaciéon paterno-filial, ni que exista un
fundamento instintivo contrario a la tendencia protectora
que merecen los hijos menores de edad como incapacitados,
no siendo merecedor de asumir la rectoria de su potestad
(43), es simplemente la conducta normal y [6gica de quien
piensa, y como tal actia, que nada tiene que ver con la
causa que se tramita en dicho proceso, insistiendo en no ser
progenitor o tener suficientes o alguna razén para perma-
necer en tal aseveracion. El legislador, con ello, méds bien
impone u obliga a mantener al demandado una pasividad
dentro del proceso en tanto son practicadas las pruebas
en juicio hasta el pronunciamiento de la resolucién judi-
cial (44), coaccionando una defensa a ultranza de la preten-

(43) Vid MARTINEZ CALCERRADA, El nuevo Derecho de familia, t. 11, cit. p. 20,
manifiesta que la justificacién de la sancién de excluir de la patria potestad al pro-
genitor se debe a que el nuevo legislador tiene conciencia de que para que sea efec-
tiva v beneficiosa para el hijo la patria potestad, los padres deben mostrar, incluso
con una actitud inicial, que en ellos, “latc carifio natural de su relacién paterno-filial,
fundamento instintivo de su tendencia protectora a los seres desvalidos por su mino-
ria de edad”.

(44) En este tipo de procedimjentos no es posible el allanamiento, acto del
demandado en el que muestra su conformidad con la pretensién procesal interpuesta
por el actor, vinculando al Juez a dictar una sentencia estimatoria de la pretensidn,
porque se discuten cuestiones concernientcs al estado civil, de otro lado, si el pro-
genitor estd dispuesto a rcconocer su paternidad {0 maternidad) puede no ser nece-
sario entablar un proceso, recurriendo a otras vias extrajudiciales, como el recono-
cimiento. Para que e! allanamiento produzca su eficacia caracteristica —dicen los
procesalistas— su objeto ha de ser disponible, no siendo atendible en aquellos pro-
cesos civiles en que el principio dispositivo no rige o no rige plenamente, entre los
que se cita los procesos de paternidad vy filiacién (como en general el allanamiento
no cs atendible si sus efectos suponen, habida cuenta de su objeto, una infraccidn
directa o fraudulenta de los limites generales de la autonomia privada, es decir, si se
trata de un acto contrario a las leyes imperativas o prohibitivas, al interés del orden
publico o a la moraiidad o buenas costumbres o conducente a una condena a pres-
tacidn imposible y si causa perjuicio a terccro). Por la misma razén tampoco es posi-
ble la transaccién, negocio juridico bilateral mediante el cual las partes sacrifican
reciprocamente intereses implicados en una situacion litigiosa, con el objeto de extin-
guir ese estado de litigiosidad. Por tante, tampoco es admisible una confesién bajo
juramento decisorio (vid. art. 1,237 del C.c.), la importancia del hecho enjuiciable
hace necesaria una actitud alegatoria y probatoria orientada a determinar la realidad
de los mismos que constituyen presupuesito de las normas a aplicar,



sibn del demandado frente a la accién del demandante,
cuando precisamente el art. 24.2 de la Constitucién procla-
ma el derecho a la defensa en juicio, a no declarar contra
si mismo, a no confesarse culpables y a la presunciéon de
inocencia (45), y en el n.° 1 del citado precepto constitucio-
nal literalmente se declara que “todas las personas tienen
derecho a obtener la tutecla efectiva de los jueces y tribu-
nales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos,
sin que en ninglin caso, pueda producirse indefensién”. Lo
cual es una contradiccién si en esta reforma impera el prin-
cipio de verdad biolégica: una relacion de generacién veraz
y real, ademas si el marido puede impugnar su presunta
paternidad en un proceso autéonomo, no se le puede negar
oponerse a la demanda cuando se accione frente a él,
demostrando su no paternidad, deberia poder probar y utili-
zar los mismos medios a los que como actor puede invocar
y probar en el ejercicio de la acciébn de impugnacién (46).

Puesto que se ha defendido como segundo requisito Ia

Scbre las caracteristicas de las acciones de filiacidn puede verse RiveEro
HEerNANDEZ, en Elementos de Derecho civil, t. 1V, vol. 2° cir. p. 49; MONTERO
AROCA-ORTELLS RAMOS-GOMEZ COLOMER, Derecho jurisdiccional, t. 11, vol. 1.5 3.* ed.,
Barcelona, 1993, ps. 331 y ss.; Muroz Rosas, El allanamiento a la pretension del
demandante, Pamplona, 1958; INeanTES, “Reconstruccién de la teoria del allanamiento
en el Derecho procesal civil”, Revista de Derecho procesal Iberoamericano, 1958,
ps. 265 y ss; Ruiz VapiLLo, “Filiacién, patria potestad...”, cit. p. 14; En opinion de
DEe LA CAMara, Comentarios..., cit. ps, 95 y 96, la doctrina procesalista que niega la
eficacia con cardcter general e indiscriminado al allanamiento cuando se trata de
estos procesos es excesivamente rigida, pero aun admitiéndola —dice— “si el deman-
dado se allana y aunque el allanamiento se repute ineficaz, ello no acarrea la nuli-
dad del proceso, sino que el actor tendra que demostrar los fundamentos juridicos y
facticos de su pretensioén, en nuestro caso deberd probar la filiacién reclamada no
obstante el allanamiento. Y tampoco la nulidad del allanamiento postula que el de-
mandado esté obligado a defenderse, puesto que se admite la oposicién puramente
negativa, pasiva. {Estima) —concluye— que la ratic del art. 111 obsta a su aplicacion
en ese supuesto”.

{45) Vid. Garcia Cantere, en Casvan ToseNas, Derecho civil espaiol, comiin y
foral, cit. p. 79, “tal v como esta formulada parece atacar frontalmente la presuncién
de inocencia del art. 24.2 in fine de la Conslitucién espafiola, que el Tribunal Cons-
titucional ha declarado reiteradamente no limitarse al dmbito estrictamente penal”.

(46) Vid. al hilo de estas cuestiones Rivero HFrRNANDEZ, La filiacién. El nuevo
régimen de la familia, cit. p. 47.
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necesidad de una verdadera y formal oposicion seria arries-
gado por cl cardcter restrictivo del precepto equiparse con
la actitud de rebeldia (47), aunque segin la doctrina pro-
cesalista se hace equivaler a que el demandado niega los
hechos alegados por el actor y se opone a la peticién de
éste, la rebeldia supone asi —se dice— una resistencia im-
plicita, el actor para que sea estimada su pretensién tendrd
que realizar todo lo que tendria que hacer si el demandado
hubiera contestado negando, aunque hay diversas excepcio-
nes en relacién a algunos procesos (48). Tal comportamien-
to coincide con la ratio del precepto (aunque la no com-
parecencia puede deberse a muy diferentes razones, entre
ellas estd el desentendimiento consciente y voluntario con la
causa que se tramita en dicho juicio, comportamiento que el
articulo en examen ha intentado sancionar), si en el desa-
rrollo del proceso se prueban los hechos constitutivos que
se alegan y en la sentencia se determina tal filiacién que ha
estado en discusién relativa al progenitor no compareciente
participa del aspecto filoséfico del precepto, pero no que-
da dentro de los parametros del segundo requisito, cuan-
do comparativamente es mas innoble esta actitud que la
del que de buena fe se opone, conducta que el legislador
considera suficiente para debilitar los efectos de la relacion
paterno-filial.

Problematico también resuita incluir o no en el ambito
de aplicacion los pleitos de impugnacién, es mds que dudo-
sa o dificil su inclusién, por lo que de nuevo llama la aten-
cion que si la finalidad del precepto es sancionar al que

(47) En este sentido Rivero HernAnDiz, Comentarios.., cil. p. 435, “no basta
la actitud pasiva del demandado declarado rebelde”, igual en Elementos de Derecho
civil, cit. p. 60: PENa B. pE Quir0s, Comentarios..., cit. p. 822; SancHO REBULLIDA,
Comentarios..., cit. p. 375.

(48) Vid MonTERO ARocCA, ORTELL Ramos, GoOmez CoLomer, Derecho juris-
diccional, cit. ps. 174 y ss; ARAGONESES, “Inactividad de las partes en el proceso
civil”, R.D.P., 1960, Diaz, “Confesion judicial del demandado voluntariamente rebel-
de”, R.D.P, 1952, CaLvo, “Notificacién personal de las sentencias dictadas en rebel-
dia”, R.D.P., 1967; VErGe Grav, Lua rebeldia en el proceso civil, Barcelona, 1989.



niega o se desentiende de la paternidad, moralmente quien
impugna se encuentra en una situacién similar que el que
no quiere reconocerla, aunque pudiera tener motivos serios
y fundados (recuérdese que el art. 127.2 C.c. explicita que
“el Juez no admitird la demanda si con ella no se presenta
un principio de prueba de los hechos en que se funde”),
como podria esgrimirlos el que se opone de buena fe, que
sin embargo se ve inmerso en los efectos punitivos del
art. 111 Ce.c.

En el caso de impugnacién de la patermnidad o materni-
dad, matrimonial o extramatrimonial, la filiacién ya estd de-
terminada respecto de él y precisamente el que la ejercita
se enfrenta a clla; en el caso de que prospere simplemente
se deja sin efecto la filiacién, se niega sin afirmar ninguna
otra, no hay determinacidon positiva. El caso de la impugna-
cion no es de suyo hdbil para surtir tales efectos y si
la reclamacién, no parece, en principio, el ejercicio de una
accion de impugnacién medio adecuado para producir la
determinacién judicial. Pero, argumenta PeNa B. pe QUIROs
que si en el proceso de impugnacidén se discute el hecho
mismo de la filiacién y la sentencia confirma la filiacién que
estaba determinada por titulo extrajudicial, esta sentencia
dota a la filiacién de otro titulo de determinacién distinto
y con efectos mucho mds fuertes, puesto que tiene, frente
a todos, valor de cosa juzgada, puede decirse, pues, —afir-
ma— que el pleito de impugnaciéon ha dado lugar a que
la filiacién haya sido judicialmente determinada contra la
oposicién del progenitor (49), la sentencia al confirmar el

(49) Pena B. pE QuirGs, Comentarios.., cil. p. 822, no obstante rechaza su
inclusién en el precepto. RivEro HernAnDEz, “La filiacion”, en Ef nuevo régimen
juridico de la familia, cit. p. 79, se cuestiona si cabria la impugnacién de por ejem-
plo una paternidad declarada judicialmente a resultas de una anterior accidn de re-
clamacidn, “ninguna excepcidn contienen —dice— los arts. 139 y 140, pero la misma
razén que impide reclamar (art. 1342 C.c.) una filiaciéon que contradiga otra deter-
minada en virtud de sentencia (el obsticulo es la intangibilidad de la cosa juzgada)
habria de impedir ahora impugnar aquella paternidad judicialmente declarada, por
aplicacién analdgica del mencionado precepto, revelador de cudl es la mentalidad y
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titulo impugnado da a éste un efecto del que antes carecia:
la inatacabilidad judicial (50). No obstante, la redaccién del
art. 111.2 C.c. piensa la sancion, segin su tenor literal, para
la filiaciébn en trance de ser determinada judicialmente, res-
ponde a un supuesto en el que la filiacion de uno de los
progenitores, o ambos, no estd legalmente determinada vy
para que lo esté se ha hecho uso de la correspondiente
accion de reclamaciéon de la paternidad o maternidad, a la
que se ha opuesto sin éxito el progenitor demandado, es
decir, la falta de previa determinacién legal de la filiacién
con respecto a ese progenitor, el empleo de la accion de
reclamacion, la determinacion judicial y la oposicion sus-
tancial, sustantiva, y procesal del progenitor demandado. En
el caso de impugnacién previamente estd determinada la
filiacién. Y desde una perspectiva procesal al tratarse de
una accién de impugnacién corresponde a quien desea no
ser considerado progenitor asumir el papel de demandante,
mientras que la oposicién en el sentido procesal viene atri-
buido al hijo o a su representantc legal. De otro lado,
apunta SERNA MEgroNo (51), completando la penudltima afir-
macién sobre la intencién del legislador, que “no parece
comtemplar el legislador en este precepto los casos en que
el progenitor interponga, sin éxito, una accién de impugna-
ci6én de la filiacién matrimonial —especifica—, ya que alude
expresamente a la exclusidén de ia iiularidad de la pairia
potestad y en este supuesto habria que decir privacidn,
puesto que, en principio, si se tuvo”, la sancién efectiva-

voluntad del legislador en ese punto, que prefiere la subsisicncia de un posible error
judicial a la inseguridad juridica de una ilimitada atacabilidad de estas sentencias ya
firmes. Todo ello sin perjuicio, por supuesto, de los casos en que puedan proceder
recursos extraordinarios, como ¢l de revisién”,

(50) Peia B. pE Quiros, Ibidem, cit. p. 859; o como dice Rivero HERNANDEZ,
en Elementos de Derecho civil, cit. p. 48, “la ventaja de la determinacién por sen-
tencia firme, es que constituye un tftulo de determinacién de rango superior, en
cuanto inconmovible, al haber creado cosa juzgada; los otros son susceptibles de
impugnacién judicial™.

(51) SErNa MERORNO, La reforma de la filiacion, cit. p. 200.



mente pretende que no se inicie, aunque deberd insistirse
en que moralmente se encuentra en la misma situacién que
la que recrimina el legislador, como mas indigno parece si
¢l reconocimiento se hubiera realizado de mala fe o con
abuso de derecho notorio —como pena expresamente la Ley
catalana de filiacién de 1991 en el art. 21 c) al progenitor
que actud de este modo—, por ejemplo, si se realiza con el
Unico animo por parte del progenitor de beneficiarse, sin
asumir sus responsabilidades, en perjuicio de su propio hijo,
o sOlo para causarle un dafio o menoscabo.

Ademéds, siendo un precepto sancionador y una norma
limitativa de derechos no es correcta una eventual aplicacidon
analogica o defender la licitud de una interpretacién exten-
siva, ya bastante desacertado es en si el precepto, impo-
niendo las sanciones enunciadas al progenitor que describe
el n° 2°, como para extenderlo a otros supuestos. En este
sentido se ha manifestado la sentencia del T.S. de 23 de
julio de 1987 (52), en cuyo pleito se pretendia excluir al
marido de la madre de cualquier funcién y derecho de los
especificados en este art. 111 C.c. por haber anteriormente
impugnado sin éxito su paternidad matrimonial, declarando,
con argumentos similares a los aqui expuestos, excluido del
ambito de aplicacién del art. 111.2 Cc. el ejercicio de la
accion de impugnacién, mediante la que el padre se enfren-
ta a la filiacién legalmente determinada por la inscripcidn
en el Registro. Solucién que no es la mds correcta a juicio
de MAaRTINEZ DE AGUIRRE, porque “a efectos de la aplica-
cion del art. 111 del C.c., lo que importa es dilucidar si ha
habido una determinacién judicial de la filiacién contra la
oposicién del progenitor afectado; y ello con independencia
de si previamente se encontraba determinada extrajudicial-
mente la misma filiacién u otra contradictoria: este ultimo
es un dato que no parece contar para nada, de acuerdo con
la diccién literal del precepto. De manera que s1 puede afir-

(52) Ar. 5809.
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marse que la filiacion ha sido determinada en la forma que
pide el art. 111 del C.c,, con independencia de cualquier
otra consideraciéon, habrd que aplicar dicho articulo; y si no,
no. Por lo tanto hay que trasladar el nicleo de la guaestio
iuris del lugar en el que la ha sitnado el Tribunal Supremo
(existencia previa de determinacién extrajudicial de la misma
filiacién), a otro distinto: si realmente puede afirmarse que,
en el caso concreto, se ha producido una determinacién ju-
dicial de la filiacion paterna, como consecuencia del resulta-
do de la accién de impugnacién de la paternidad ejercitada
por el marido .. (53). Consecuencia de la impugnacién, en
esfe caso, no es la negacién de la paternidad del marido;
sino su confirmacién expresa: se ha declarado ajustada a de-
recho la inscripcién de nacimiento (} y también que el nifio
es hijo matrimonial de los esposos. Esta es la sentencia
y estas son las declaraciones que han adquirido firmeza, y
que, por tanto, tienen frente a todos el valor de cosa juz-
gada (). Parece claro, entonces, que en este caso si que
puede hablarse de determinacién indicial de la filiacion por
sentencia (art. 111.2 Cc.), y como consecuencia del ejercicio
de una accién de impugnacién (54). (Restaria s6lo dilucidar)
si puede afirmarse que tal determinacién lo ha sido contra
la oposicién del progenitor tal y como pide el precepto

se opone —se niega— a ser considerado legalmente padre
(de este hijo); y en ese sentido asume una actitud sustanti-
va de oposicién. Sin embargo, su situacién y su actividad
procesal no revistan ya ese paralelismo (); al tratarse de
una accién de impugnacién, corresponde a quien se opone a
ser considerado progenitor asumir el papel de demandante,
mientras que la oposicién, en el sentido procesal del térmi-
no viene atribuida al hijo demandado. (Pero), a los efectos
del art. 111.2 del C.c., lo que debe contar no es tanto el

(53) MARTINEZ DE AGUIRRE, “A propésilo de una interpretacién jurisprudencial
del art. 111 Cc”, AD.C, 1988, p. 596.
(54) Ibidem, p. 597.



aspecto procesal (desde este punto de vista, puramente for-
mal y accesorio) (), sino mds bien el aspecto sustantivo, la
negativa del progenitor a ser considerado legalmente como
tal, exteriornizada claramente en el empleo de los mecanis-
mos judiciales que tiene a su disposicién (la oposicién si se
trata de una accién de reclamacion; o el ejercicio de la ac-
cién de impugnacién). Siendo la misma en lo fundamental
la actitud del progenitor frente a su hijo, no se ve con cla-
ridad por qué las consecuencias juridicas de esa actitud
deben variar tan radicalmente, a expensas de si, por cual-
quier causa, s€ asume una u otra situacién en el proceso.
(Por tanto, a la vista de todo ello concluye) que se dan en
el supuesto controvertido los requisitos que el art. 111.2 del
C.c. cstablece para su propia aplicacion frente a lo que afir-
ma el Tribunal Supremo (55). (Sin que ello suponga una
interpretacion extensiva), una cosa es que () el caso justi-
ciable presente unas peculiaridades que lo separan apre-
ciablemente de lo que cabe considerar supuesto normal de
aplicacién del precepto, y otra muy distinta que no encaja
en dicho articulo, de manera que haya que forzar hasta
cierto punto su sentido... Con la interpretacién ofrecida lo
unico que se ha hecho —afirma— es llevar el art. 111 del
C.c. hasta sus ultimas consecuencias, pero no mas alld ... La
realizada es una interpretaciéon declarativa lata del art. 111
que en ella se ha intentado precisar el valor de las pala-
bras, de acuerdo con lo contenido en la ley, y aceptando su
significado tan amplio” (56). En conclusién, entiende perfec-
tamente aplicable el art. 111.2 C.c. al caso controvertido, sin
que pueda obstar a esta conclusion las razones esgrimidas
por el Tribunal Supremo (57).

Es cierto que el caso que enjuiciaba el Tribunal Supremo
planteaba numerosas peculiaridades que hacian dificil una

(55) Ibidem, ps. 598 v 599.
(56) Ibidem, ps. 599 y 600.
(57} Ibidem, ps. 604 y 605.
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solucion segura en orden a la aplicaciéon o exclusién de los
efectos previstos en el art. 111 C.c., con el autor citado
coincido en que se puede reprochar al juzgador algunas
observaciones de lipo formal, pues en el fundamento de
derecho primero se mezclan y convergen lo que aparece
como hechos probados, hechos relatados por las partes en
sus respectivos escritos de demanda y contestacion, sin acla-
rar cudl es el valor que el tribunal concede a todo ello, y
datos de hecho de los que el juzgador tiene alguna noticia,
por eso habla no de hechos probados sino de “puntualiza-
ciones”, y “los hechos que ha de tener en cuenta el juzga-
dor y recoger en su sentencia son los probados, porque son
los que tienen la entidad suficiente como para sostener la
argumentacién que conduce al fallo” (58); luego resuelve y
va desarrollando su argumentacién de forma bastante asiste-
mdtica, sin agotar en extensién y en profundidad el elenco
de cuestiones que suscitaba el presente caso (59). Pero, por
lo que aqui interesa, acotando la extensién y &ambito de
aplicacion del precepto, comparto, por otra parte, como ya
se ha defendido, el fallo y la solucién de dicha resolucién,
denegando los efectos previstos en el caso de ejercicio de
una accién de impugnacion por las mismas razones apunta-
das en dicha sentencia (60).

(58) Ihidem, ps. 5392 y 593.

(59) Ibidem, p. 594. Vid. también Pexa B. pE QuirGs, Derecho de familia, Ma-
drid, 1989, p. 411, n. 14.

(60) A juicio de SancHo ResuiLiDa, Comentario a la Ley 72 de la Compilacién
de Navarra, en Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales, cit. p. 375, no
se aplicard el precepto al ejercicio de una accién impugnatoria, aunque no requiere
posicién de demandado en el progenitor excluido de la patria potestad, “porque
—manifiesta— no es la sentencia la que determina la paternidad o maternidad: es la
ley o la voluntad la que la determina, si bien, la sentencia ratifica —no contradice—
esta determinacién. Ademds, por lo que al fondo de la justicia de la cuestién atafie,
me parece —dice— que el planteamiento es distinte y escapa, por lo tanto, a la
ratic de la norma comentada: el demandado en una accién de determinacién de su
paternidad o maternidad, generalmente sabe que es progenitor, pero no guiere asu-
mir sus consecuencias; en cambio el progenitor que impugna su paternidad o mater-
nidad determinadas cree que no es progenitor; mas, demostrade que si o es, no
rechaza las consecuencias”. Para ALBACAR ¥ FERNANDEZ MARTIN-GRANIZO, Cédigo
civil, cit. p. 794, “su aplicacién requiere, en primer lugar, el ejercicio de una accidn,



V. Efectos. Aspecto sancionador del precepto

Producido el supuesto de hecho que describe el n.° 2.°
automdticamente, “por ministerio de la ley”, el progenitor
“quedard excluido de la patria potestad y demds funciones
tuitivas y no ostentard derechos () respecto del hijo o de
sus descendientes, o en sus herencias”, ni ostentard el hijo
su apellido, mas que si lo solicita él mismo o su represen-
tante legal; ademds, todas ellas aparecen insegregables en-
tre si (61), excepto lo referente al apellido. Pero, quedaran
siempre a salvo las obligaciones de velar por los hijos y
prestarles alimentos, innecesario, este Ultimo pérrafo, por re-
petitivo, cuando su antecedente inmediato, el propio art. 110
C.c., tiene el mismo contenido y prescribe tales obligaciones
con idénticos términos.

El legislador, con ese sentido de reproche y fijacidn que
manifiesta hacia la conducta del progenitor que se resiste
a la admisidn de su paternidad o maternidad, sin acepcion
y valoracion de las causas y razonamientos conducentes a
tal comportamiento, impone graves efectos sancionadores de
amplio espectro, que afectan solo y exclusivamente al mismo
progenitor que incurre en el supuesto enunciado, sin resul-
tar, por extension, en cuanto que ademas es una norma que
por su cardcter sancionador debe interpretarse restrictiva-
mente, implicados otros parientes del mismo (62). Sanciones
que por otra parte se refieren a los poderes y derechos que
ostenta el padre sobre el hijo y sus descendientes, dejando

la cual légicamente, ¥y de acuerdo con lo prevenide emn el ordinal anterior, nos pare-
ce que naturalmente no puede ser otra que la de reclamacién de estado; a su vez,
y en segundo lugar, se precisa que haya mediado oposicidn por parte del demanda-
do”. DE La CAMARA, Comentarios..., cit. p. 95, afirma, sic, que el art. 111 C.c. para
su aplicacién exige como requisitos: “que la filiacidn haya tenido que determinarse
judicialmente, es decir, merced al ejercicio de una accién de reclamacién (y que haya
mediado oposicion del progenitor demandado)”.

(61) Como se ha referido la sentencia del T.5. ya citada de 23 de julio de
1987, en su fundamentc de derecho tercero.

{62) En el mismo sentido Pera B. pg Quirss, Comeniarios..., cit. p. 822, DE LA
CAmara, Comentarios..., cit. p. 98.
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inermes las obligaciones que respecto de éste le correspon-
den por su paternidad, que sin embargo se ven profunda-
mente alteradas en perjuicio del hijo cuya filiacién respecto
de su padre o madre ha quedado judicialmente determinada,
pues las funciones de la paternidad quedan reflejadas en
el binomio derechos-deberes que intrinsecamente se inte-
rrelacionan entre si, afectada una parte se ve convulsionada
irremediablemente la otra; por lo que si el cardcter punitivo
del precepto ha intentado obedecer y responder a la salva-
guarda del interés y beneficio del hijo, con las concretas
premisas y técnicas desplegadas el resultado préctico puede
ser conlrario; principio en el que ha insistido sobremanera
la propia reforma de 1981, previendo disposiciones e instru-
mentos al alcance del mismo que conduzcan a una verdade-
ra efectividad (como podria citarse el propio art. 158 C.c.),
y. €n principio, esta disposicién no es facil hacerla participe
de estos objetivos, ni ordenarla bajo estas coordenadas.

El precepto ya merece su critica, como se ha insistido,
cuando indiscriminadamente religa los mismos efectos san-
cionadores a la mera oposicién con independencia de la
mala o buena fe con la que actia tal progenitor, presu-
miendo, en cualquier caso, una actitud innoble, basindose
sélo en una serie de conjeturas prevé y establece graves
sanciones (63); incluso cuando el progenitor se niega sin
causa justificada, sabiendo que es el responsable de aquella

(63) Existe una gran confusién entre la acepcién wvulgar y técmico-juridica de
presuncidn, y no es de extrafar en cuanto que es una de las instituciones juridicas
en las que impera mayor desacuerdo dogmdtico, come pone de relieve SErra Do
MiNGUEZ (en los Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales, t. XVI, vol, 2.9,
dirigidos por M. Albaladejo, Madrid, 1991, p. 611), la doctrina y la jurisprudencia se
encuentran profundamente divididas ya en principio respecto del propio concepto de
presuncidn, cuanto respecto de su naturaleza, fundamente, imporiancia y ubicacion
sistemdtica; no existec ni tan siquiera acuerdo en torno a la clasificacién de las pre-
sunciones y la mayoria de la doctrina discrepa, incluso, sobre la consideracién unita-
ria de las dos grandes categorias de presuncion. El propio autor aborda con exten-
sién el tema, deslindando ambos conceptos en su obra Normas de presuncion, en el
Codigo civil ¥ Ley de Arrendamientos Urbanos, Barcelona, 1963, a la que nos re-
mitimos, en concreto en su capitulo I valora al tiempo también las definiciones
propuestas por olros autores. En cuya delimitacién resulta importante la trayectoria



generacidon, el privarle de estas funciones y de que su hijo
lleve su apellido, mds que perjudicarle o sentirse sancionado,

histérica de la propia institucién, evolucién y estudio histérico al que dedica buena
parte de su obra W, HepeManN, Las presunciones en el Derecho, traduccion del ale-
mén y notas por Sancho Seral, 1° ed., Madrid, 1931

En este deslinde también alcanza relieve la defensa de la sustantividad propia de
la presuncién respecto de otros conceptos afines y medios probatorios. En concreto,
dentro del Derecho espafiol, en el ambito del Cadigo civil, SErra DouiNGuez anali-
za los preceptos de dicho cuerpo legal para llegar a la conclusién de que el niime-
ro de verdaderas normas de presuncidn recogidas en el mismo es relativamente muy
escaso, “en muy pocas ocasiones —dice— el Cdadigo civil espafiol utiliza el término
«presuncidn» en su aspecto técnico juridico. Por el contrario, dicho término es utili-
zado mds bien en su aspecto vulgar, sin precisién juridica alguna” (en Comentarios
al Cadigo civil y Compilaciones forales, 1. XV, vol. 2.°, cit. p. 658). Ofreciendo, para
su especificacién, como criterios distintivos de las presunciones legales los siguientes:
1.°) para que exista una norma de presuncion es menester que ésta se halle conte-
nida en una ley positiva; 2.°) es necesario, ademds, que €l articulo concreto de dicha
ley positiva, en el que quiere verse una norma de presuncion, tenga un cardcter pro-
cesal; 3.°) no basta con que el precepto tenga cardcter procesal, sino ademis debe
tener catdcter y repercusiones probatorias {dicho autor estudia la presuncién como
uno de los elementos integrantes del instituto probatorio, siendo sumamente Gtil a
los fines de desentrafiar las normas de presuncién existentes en el Cddigo la paosibi-
lidad de prueba en contrario, de tal manera que si no se admite dicha prueba en
contraric no podemos hallarnos ante una propia presuncion); 4.°) es menester asi-
mismo que la norma de presuncién enlace entre si dos afirmaciones cualitativamente
distintas; ¥y 5°) como Gitimo elemento definidor de la presuncién legal, la afirmacion
base debe ser distinta de todas las restantes afirmaciones que concurren con la afir-
macion presumida para integrar el supuesto de hecho de la consecuencia juridica pre-
tendida. (Todo ello desarrollado en ps. 634 a 638 de su wltima obra citada. También
hace referencia a ello en los Comentarios al Codigo civil, t. 1], Ministerio de Justi-
cia, 1993, p. 417). Como de interés resulta, para resolver estas cuestiones, el tra-
bajo de Sacco, “Presunzione, natura costitutiva o impeditiva del fatto, e onore della
prova, Aspetti diversi di un fenomeno unico o fenomeni autonomi?”, Studi in onore
di F. Messineo, vol, 1°, Milano, 1959, ps. 418 y ss,

Interviene principalmente en éstas el principio de oportunidad, cuyo fin es suplir
la dificultad probatoria (tal y como ocurre por ejemplo en la presuncién del art.
1191 dei C..); como manifiesta LessoNA, Teoria general de la prueba en Derecho
civil, t. V, trad. y anotado con arreglo a la legislacidén vy jurisprudencia espafiolas por
Apguilera de Paz, Madrid, 1942, p. 170, “el fin judiciario de todas las presunciones
legales es tnico: disminuir el arbitrio del Juez en la apreciacion de las pruebas, faci-
litindole la decisién de las cuestiones de hecho™ Y es que, como afirma BonNIER,
Tratado de las pruebas en derecho civil, t. I, trad. y adicionado con arreglo al Dere-
cho espafiol por J. Vicente y Caravantes, Madrid, 1929, ps. 500 y 501, “no siempre
es posible al hombre llegar al conocimiento perfecto de la verdad en cada caso par-
ticular, v, no obstante, las necesidades sociales no stempre le permiten suspender su
juicio y abstenerse. La estabilidad y el estado de las personas, la de las propiedades;
finalmente, la ncecsidad de seguiidad y de caima para una multitud de intereses (),
obligan al legislador a tener por verdaderos gran nimero de puntos que no estin
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puesto que estd intentado impedir hacerse cargo de su hijo,
quizd este resultado hasta le podria beneficiar, le evita una
serie de cargas, como son todas las que implica la patria
potestad y otras funciones tuitivas, como respecto al hecho
de no lievar el apellido, reduciendo en la practica todas sus
obligaciones a satisfacer alimentos a su hijo (64), a pasar
una pensién, colaborando en los gastos, respecto del otro
progenitor ya determinado, si es que lo estd, circunstancia
ademds que ya pone de relieve el art. 110 C.c., cuando, a
mayor abundamiento, tan préximo se halla del precedente
articulo; de tal modo, cabe pensar, que quienes quieran
rehuir las cargas de la paternidad encuentran en la severi-
dad de la ley una ventaja.

Mais desacertado parece todavia el hecho de la automati-
cidad de estos efectos, a cuya virtud las consecuencias que
establece se producen, y asi deberd declararlo el Juez, a
partir de la mera concurrencia de la situacion que descri-
be. Por lo que respecta al n.° 2.°, para que entre en juego
la verdadera finalidad tuitiva que persigue, sélo una vez
comprobado el incumplimiento de los deberes que como
progenitor le corresponden procederia algunas de las sancio-
nes que se enuncian y no con caracter previo, presumiendo
que su negativa a la asuncién de la paternidad significa o

demostrados, pero cuya existencia se halla probada por una induccién mds o menos
podcrosa. () La aptitud para ejercitar ciertos derechos, para llenar ciertas funciones,
sOlo se reconoce por medio de ciertas condiciones determinadas a priori, siendo evi-
dentemente impracticable una comprobacién respecto de cada individuo. () Lo que
examina, sobre todo, el legislador no es si el hecho conocide reidne todos los carac-
teres suficientes para hacer probable el hecho desconocido, sino solamente si exige el
interés social que se deduzca de la consignacién del uno la existencia del otro. ()
Los principios sobre las presunciones legales no se refieren ya a la fe del testimo-
nio, sino que son reglas de proteccidn () establecidas para el bien general”.

Sobre estas cuestiones en el Derecho italiano es importante la obra de Rawmpo-
NI, La reoria generale delle presunzioni nel diritto civile itallano, Torino, 1890, y en
Francia DEcoTTIGNIES, Les présomptions en droit privé, Paris, 1950.

(64) En este sentido, como expresaba el derogado art. 139 C.c. en relacién con
el art. 143 C.c. respecto de los hijos ilegitimos no naturales, donde la determinacién
de la filiacién no tendria otro efecto que conferir al hijo el derecho a exigir de sus
padres alimentos en ¢] sentido restringido de auxilios necesarios para la subsistencia.



implica al mismo tiempo inaptitud o mal desempefio de
tales deberes, cuando menos procederia una previa valora-
cién de las circunstancias del caso concreto por parte de la
autoridad judicial que enjuicia el caso para resolver en un
sentido o en otro, siempre dirigiendo tal resolucién en be-
neficio o interés del propio menor, sin sacrificar innecesaria-
mente tampoco la implicacion del propio progenitor, justifi-
candose en dicha sentencia adecuada y suficientemente las
razones que abonan tal determinacién, huelga expresar que
viendo asi las cosas el asunto requiere una resolucién moti-
vada (65).

Como ha manifestado la ya citada sentencia del T.S. de
23 de julio de 1987, la privacion total o parcial de la patria
potestad se ha regulado exhaustivamente por el art. 170 del
C.c. en correlato del incumplimiento de los deberes inheren-
tes a la misma y fuera de este precepto —habria que pen-
sar hoy también en el art. 172.1 Cc., introducido por Ley
de 11 de noviembre de 1987 (66)— no existen otros pre-
ceptos en vigencia (dentro de la esfera civil y aparte los
hechos constitutivos de infraccién penal y sus efectos civiles)

(65) A juicio de MAaRTINEZ DE AGUIRRE, “a propdsito de una interpretacion
jurisprudencial...”, cit. ps. 603 y 604, “precisamente aqui es donde puede entrar en
juego —dice— la finalidad tuitiva que junto con la sancionadora tiene el articulo:
si las consecuencias de la aplicacion de cuanto como sancién prevé el articulo 111
del Cdédigo civil resultan ser en el caso concreto perjudiciales para los intereses del
menor afectado, pienso que el juzgador podrd —mds ain, deberi— obviarlas, y no
apreciar la exclusion de la patria potestad; en caso de conflicto entre el aspecto
punitivo v el tuitivo del precepto, me parece que debe ser este dltimo y no aquél el
que obtenga la preferencia. De esta forma, el automatismo que parece presidir la
aplicacién de esta norma se veria convenientemente flexibilizado. Ahora bien, esta
flexibilizacién no puede interpretarse como una revision al puro arbitrio judicial, sino
que ¢l Juez, al obrar asi, deberd justificar adecuada y suficientemente —y expresa-
mente— en su sentencia las razones que abonan su determinacién, y la concurrencia
de ese interés superior del hijo en el mantenimiento de la patria potestad, sin que
deba considerarse bastante la mera afirmacién de tal concurrencia”. Pero, esto no lo
permite expresamente el precepto, que de manera imperativa manifiesta como unicas
posibles formas de dejar sin efecto tales restricciones las que contempla y enuncia el
pdrr. 4.°

(66) Vid. explicacion en el articulo “Descripeion de las causas ue vriginan Ja
formacion de la tutela”, A.C, n° 11, 1994, ps. 205 y ss.
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que autoricen a privar o suspender aun parcial y temporal-
mente, a los progenitores que la ostentan, del ejercicio de
la patria potestad, pues la misma es institucién que en el
Derecho actual se inspira, y asi lo proclama principalmente
el pérr. 2.° del art. 154 Cwc., en el bien del hijo que apare-
ce como absolutamente determinante. En el caso de que el
otro progenitor no esté determinado, concurrentes estos pre-
supuestos, excluido el padre, que se opuso a la declaracién
de la filiacion asi determinada judicialmente, de la patria
potestad, siendo el hijo menor o incapacitado, corresponde-
ria la constitucién del organismo tutelar; y a los padres les
corresponde de forma connatural y primaria el cuidado y el
gjercicio de la guarda de sus propios hijos, una vez ejerci-
tada la misma o atribuida su titularidad, pues la filiacién
produce la patria potestad (67). En el caso de incumpli-
miento de los deberes inherentes a la misma, en virtud de
una sentencia judicial fundada, la autoridad judicial podré
privarles total o parcialmente, no de otro modo, la simple e
inicial aptitud de desdefio o resistencia al reconocimiento
del hijo no merece entidad suficiente para debilitar de este
modo los efectos y el intento de un normal funcionamiento
de las relaciones paterno-filiales, la Unica manera fundada y

(67) De especial oportunidad es para el tutor la cesacién del ejercicio en el
cargo v por lo tanto la elusidn del art. 1.2 del Coc., desembarazandose del cuida-
do y asistencia personal del menor o incapacitade y de la administracién de su
patrimonio a favor del progenitor de dicho pupilo. También cuando el tutor se trate
de una persona juridica art. 242 C.c.), porque ¢l nombramiento de éstas tiene cardc-
ter subsidiario, como también se reconoce en alguno de los derechos extranjeros que
contemplan la posibilidad de que las personas jur{dicas sean tutoras, y asi lo entien-
den las mismas, en defeclo de una persona fisica idénea para el cumplimiento del
cargo. Es interesante la sentencia del T.S. de 22 de julio de 1993 (Ar. 6277) nom-
brindose tutor de la persona y bienes de una incapacitada a la “Asociacién de
Enfermos Mentales de Cataluiia” con preferencia a un pariente, en cuanto que el
que se propuso no ofrecia garantias de buen cumplimiento, aptitud y disposicion; a
la vista de los informes y daios proporcicnados sobre el comportamiento que venian
dispensando sus parientes en relacién a ésta el nombramiento de esta entidad juri-
dica resultaba mds beneficiosa para la incapacitada y la institucidon designada para
desempenar la tutela, especialista en el régimen y caracteristicas que presentaba dicha
incapaz, era mds id6nea, expresa la sentencia, segin el art. 242 del C.c. (vid. arts.
234 y 235 del Cc).



seria de una exclusién de la patria potestad es la descrita
en el art. 170 C.c. (o dictada en causa criminal 0 matrimo-
nial, como especifica el inciso final de dicho articulo), por
ello, de igual modo es criticable el contenido del art. 172.1
del Cc., no udnicamente o también por el que se muestre
contrario a ser considerado legalmente progenitor, cuya acti-
tud no necesariamente ha de responder al desentendimiento,
como presume el legislador, de los deberes ético-juridicos
que debe contraer un progenitor con sus hijos en virtud de
su generacién, sino a la creencia, no temeraria ni obstruc-
cionista, de no creer ser efectivamente tal progenitor, como
ya se ha insistido.

Sobre estas cuestiones MARTINEz CALCERRADA (68) argu-
menta que “respondiendo la patria potestad a la imperiosa
necesidad de otorgar a los hijos un mecanismo adecuado de
proteccion por parte de sus/su padres, el nuevo legislador
tiene conciencia de que la efectiva satisfacciéon de los be-
neficios obtenidos en consecuencia por los hijos, proven-
dran de dos circunstancias: la primera, de que esos padres o
padre, en su caso, por su conducta o actitud inicial hayan
demostrado que en ellos late el carifio natural de su rela-
c16n paterno-filial, fundamento institivo de su tendencia pro-
tectora a los seres desvalidos por su minoria de edad, y la
segunda, de exacto cumplimiento de los deberes inherentes
a su funcién protectora, por lo que, de consiguiente, cuando
inexista alguno de estos soportes, la ley, entendiendo que
tales padres no son merecedores de asumir la rectoria de su
potestad, sanciona con dos juicios de reproche impeditivos o
de la concesién de su titularidad o de su apartamiento -de
la ya conocida. En el primer caso, se habla de exclusion
de la patria potestad y se regula en el art. 1117, dicha san-
cion se refiere a impedir a ese progenitor que por sus actos
en torno a esa filiacién es indigno de ostentar ningdin po-
der legal sobre su hijo o descendientes, poco justificable por

(68) MARTINEZ CALCERRADA, EI nuevo Derecho de familia, cit. p. 19.
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lo que respecta al n.° 2.°, sobre todo para el progenitor
que razonablemente abrigé dudas y disipadas por las prue-
bas del juicio acaté lo pronunciado, incluso el de mala fe
que temerariamente se opuso a tal reconocimiento, pues
asumido el deber de velar por su hijo pudiera recobrar el
espiritu y dnimo protector sobre el mismo, aunque en prin-
cipio su actitud fuera de rechazo con posterioridad es posi-
ble el nacimiento de ese carifio natural del que se habla y
el correcto cumplimiento de los deberes y efectos que pro-
duce la filiacién, como en especial el ejercicio de la patria
potestad.

La intencidén del legislador de excluir de modo automati-
co al que hipotéticamente no ofrece garantias en orden a
una verdadera proteccidon no redundara en beneficio e inte-
rés del hijo si por lo menos no se desciende a las exigen-
cias del caso concreto. El art. 39.3 de la Constitucién decla-
ra que los padres deben prestar asistencia de todo orden a
los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio, durante su
minoria de edad v en los demds casos en que legalmente
proceda, y la filiacién, una vez determinada por alguno de
los modos que establece el legislador de 1981 (art. 115 C.c.
sobre la filiacion matrimonial y el art. 120 C.c. sobre la
filiacién extramatrimonial), produce la patria potestad (69).
No es la resoluciéon mdas adecuada la que ofrece el art. 111.2
C.c., y de poco sirve en orden a ia prevencion y reduccion
del nimero de padres que no quieran reconocer € intenten
desentenderse de sus deberes ético-juridicos, este objetivo
se hallaria mds bien en una nueva concepcién y concien-
ciacién en la responsabilidad y asistencia de los propios
hijos hacia la que hoy se estd dirigiendo la sociedad (aun-
que siempre habrd hijos de padres desconocidos y no
reconocidos).

(69} La paternidad y la maternidad debidamente determinadas atribuyen a los
progenitores la patria potestad, al hijo los apellidos conforme a la legislacion del
Registro civil, y a unos y a otros los derechos expresamente reconocidos en la ley.



Puesto que queda apartado ab initio del ejercicio y titu-
laridad de la patria potestad, que no llega a iniciarse para
¢l progenitor sancionado, en ldgica coherencia, también re-
sulta excluido o inhabilitado del desempefio de otros cargos
que implican las mismas funciones y tienen los mismos obje-
tivos que la patria potestad, textualmente comienza el pre-
cepto expresando que “quedara excluido de la patria potes-
tad y demds funciones tuitivas...”, circunstancia que aunque
no se hubiera incorporado de cualquier manera asi resulta-
ria, en cuanto a la meptitud para ciertas funciones tuitivas,
por la aplicacion general del art. 243.1 del C.c. que prescri-
be que no podrin ser tutores “los que estuvieren privados
o suspendidos en el ejercicio de la patria potestad o total o
parcialmente de los derechos de guarda y educacién por
resolucién judicial”; en cualquier caso, se referird con cardc-
ter amplio al ejercicio de la propia tutela, al cargo de cura-
dor, guarda legal y defensor judicial, como al representante
legal del hijo en el caso de que el mismo haya sido decla-
rado ausente, aunque legalmente le corresponda tal repre-
sentaciéon —vid. art. 1843 C.c.—, y todo respecto de su
propio hijo (y descendientes), que habra de ser menor para
que pudiera, en su caso, operar alguna de estas institucio-
nes, o bien incapacitado (vid. arts. 215, 222, 186, 299 a 302,
323 Cc.) (70).

El art. 111. 2 C.c. sélo limita textualmente las sanciones
impuestas al progenitor respecto de su hijo o de sus des-
cendientes, pero aplicando la normativa de las instituciones

(70) Los padres podrian ser nombrados tutores (vid. art. 2342 C.c.) a pesar de
que el art. 171 C.c. se ocupe de la patria potestad prorrogada o rehabilitada, “cuan-
do vivan y no les correspondiese la patria potestad”. Si se tratase de hijos menores
no habria resquicio para la tutela, pues si los padres son privados de la patria potes-
tad o suspendidos, total o parcialmente, en su perjuicio, devienen inhdbiles para ser
tutores, por disposicion del art. 243.1, como ya se ha afirmado. Pero si se trata de
hijos mayores de edad incapacitados después de alcanzar la mayoria, cabria la tutela
de los padres cuando no les sea atribuible la patria potestad, por tratarse de hijo
casado, si a la vez ¢l Juez altera el orden de los nidmeros 1.° y 2.° del art. 234 Cc,,
conforme al pérr. final del mismo, o caso de viudez del hijo (vid Saxcrio REBULLL
DA, en Elementos de Derecho civil, t. IV, vol. 2.°, Barcelona, 1989, p. 295).
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de guarda, funciones de las que queda excluido, su inhabili-
dad se extiende mas alld de sus descendientes directos, por-
que “incapacitado” (no en sentido técnico) para el ejercicio
de la tutela respecto de una persona determinada segin el
art. 243.2 C.c. también resulta imposibilitado o no sera nom-
brado para el desempefio de otras tutelas; por tanto, en
este sentido el cardcter punitivo del precepto afecta al pro-
genitor respecto de otros sujetos, ademas de su propio hijo
de cuya filiacién se trata y sus descendientes.

Ahora bien, esta exclusién deberia armonizarse con el dl-
timo pdrrato del precepto segin el cual “quedardn siempre
a salvo las obligaciones de velar por los hijos y prestar-
les alimentos”, armonizacion que, como afirma PENA B. DE
Quirds, no es facil, “porque esta obligacion legal presupo-
ne una potestad y, en este caso, una potestad de velar por
los hijos, una potestad, pues, tuitiva” (71). De este pdrrafo
se podria haber prescindido perfectamente, como ya se ha
manifestado, pues su precedente inmediato de forma clara
deja sentado que “el padre y la madre, aunque no osten-
ten la patria potestad estdn obligados a velar por los hijos
menores y a prestarles alimentos”. Deber de velar que que-
da también recogido en sede de patria potestad (art. 154
C.c.) y de tutela (art. 269 C.c.), y segin Diez-Picazo “com-
prende la dispensa de toda clase de cuidados, materiales o
espirituales, pero globalmente no es distinto de cada uno de
los elementos (que luego especifican aquellos preceptos)”
(72), alimentarlos, educarlos, procurarles una formacion in-
tegral, representarlos, administrar su bienes, etc. A mayor
abundamiento, del significado que tiene este concepto: “cui-
dar solicitamente de una cosa”, podria, ademads, hablarse de
una escrupulosa diligencia con la que deben cumplirse las
obligaciones (que tipifican luego estos arts. 154 y 269 C.c.),
por lo que en consecuencia, segun esto, corresponderia, a

(71) Pexa B. pE Quiros, Comentarios .., cit. p. 822.
(72) Diez-Picazo, “Notas sobre la reforma del Cédigo civil en materia de
patria potestad”, A.D.C., 1982, p. 6.



quien tuviese este deber de velar, el desarrollo de una ac-
tividad dirigida a satisfacer, con especial diligencia, solici-
tamente, las exigencias de orden espiritual y material que
requieren el menor o incapacitado en cada caso concreto
(73). En efecto, como seiiala Rivero HERNANDEZ, “velar por
los hijos” supone “atender diligente y delicadamente a su
persona, a su salud fisica y psiquica, su equilibrio afectivo;
informarse de sus pequefios o grandes problemas, sus amis-
tades personales, estudios, vocacién o aficiones () respon-
diendo a todo ello en congruencia con sus necesidades; vi-
gilar su educacion moral o religiosa ... controlar como es
cuidado por la persona a cuya guarda estd confiado. () Y
todo ello, habida cuenta de la gravedad y trascendencia de
lo que debe ser objeto de aquella atencién, ha de hacerse
con extremada diligencia” (74), pero jes posible dispensar
este comportamiento por quien ha sido privado o excluido
de la patria potestad?, por ello, el autor citado, manifiesta
que el deber de velar esti pensado para los casos de sepa-
racién personal entre padre/madre e hijo o no ejercicio de
la patria potestad.

Dicho parrafo se pone en conexién con el propio art. 39
de la Constitucién, seglin el cual los poderes publicos ase-
gurardn la proteccion integral de los hijos (parr. 2.°), como
“los padres deben prestar asistencia de todo orden a los
hijos habidos dentro o fuera del matrimonio, durante su
minoria de edad y en los demds casos en que legalmente

(73} En relacién a estas cuestiones, y por lo que respecta a la persona del
tutor, que puede extenderse a este caso, puede verse Gomez Lariaza, Comentarios
a las reformas de nacionalidad y tutela, Madrid, 1986, p. 507, puede consultarse lam-
bién Diez-Picazo, “Notas sobre la reforma del Cédigo civil en materia de patria
potestad”, cit. p. 15; GIL RoDRIGUEZ, Comentarios al Codige civil, Ministerio de Jus-
ticia, t. 1, Madrid, 1993, p. 792; LEte pEL Rfo, Comentarios al Cddigo civil y Com-
pilaciones forales, t. 1V, dirigidos por Albaladejo, Madrid, 1985, ps. 373 y 374; San.
cHo REBULLIDA, en El nuevo régimen de la familia 11, Madrid, 1981, cit. ps. 103 y
104: BELTRAN DE HEREDIA DE ONis, “El buen padre de familia®, Libro homenaje al
Prof. Beltrdn de Heredia y Castafio, Salamanca, 1984, ps. 09 y ss.

(74} Rivero HEernANDEZ, en Comentarios al Codigo civil, Ministerio de Justicia,
t. I, Madrid, 1993, p. 434.
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proceda” (n.° 3.°), y asi mismo, “los nifios gozardn de la
proteccién prevista en los acuerdos internacionales que velan
por sus derechos”; también se ha aludido a su recepcién en
sede de patria potestad y tutela; como se alude también en
los arts. 92.1 C.c. (75), con igual preocupacion el art. 160
C.c. (76), o el art. 103.1 C.c. (77); en este contexto “los
padres —senala DeE Prabpa GonNzALEz— por el mero hecho
de la filiacion comprobada y aunque no ostenten la patria
potestad estan obligados a velar por los hijos menores y
prestarles alimentos”, y esta “es una obligacién general e
independiente de la patria potestad” (78). Ahora, para cum-
plirse y hacer efectivas aquellas atenciones es preciso conce-
der a tal progenitor un cierto dmbito de poder o potestad,
que en el caso presente no ostenta, por tanto, de este
modo, mal puede verificar, por lo menos no en toda su
extension y diligencia, €l cumpliento del deber de vela, aun-
que quede a salvo, y en este dmbito puede realizar la eje-
cucion de este deber, lo dispuesto en el art. 160 C.c., como
se mantendrian las relaciones personales entre el hijo y
otros parientes o allegados, manteniéndose tal derecho como
residuo inviolable de la patria potestad, que subsiste pese
a la privaciéon de ésta (79) o a la exclusion de la misma
—a no ser que el Juez dispusiere lo contrario—. Lue-
go, ante una negativa del progenitor al cumplimiento de
tal prescripcion, como obligacion de dificil coercibilidad, se
veria confinado o reducido el precepto a intentar hacer
efectiva la prestacion de alimentos, mediante el pago de una
pensién colaborando con el otro progenitor, si estd deter-

{75) “La separaci6n, la nulidad o el divorcio no exime a los padres de sus
obligaciones para con los hijos™.

(76) Sobre el derecho de visita y relaciones personales con los hijos y éstos con
otros parientes o allegados.

(77) Al referirse a las medidas provisionales por demanda de nulidad, separa-
cién y divorcio.

(78) De Prapa GonzArez, “La patria potestad tras la reforma del Cédigo
civil”, AAMN, t. XXV, p. 366.

(79) Entiende Pau PeproN, “La nueva regulacién alemana scbre la patria po-
testad”, A.D.C,, 1982, p. 731.



minado, en los gastos que origina tal menor (o incapa-
citado), en la proporcién que determine el Juez, previen-
do el art. 158 Cc. que “el Juez, a instancia del propio
hijo, de cualquier pariente, o del Ministerio Fiscal, dictara:
1. las medidas cautelares convenientes para asegurar la
prestacion de alimentos y proveer a las futuras necesidades
del hijo, en caso de incumplimiento de este deber por sus
padres”.

Partiendo de que el cardcter punitivo del precepto sélo
alcanza o repercute sobre el aspecto positivo y sobre lo
que constituye potestad del progenitor, se ve, asi mismo, ex-
clmido en la sucesién intestada del hijo, de todos los dere-
chos que le corresponden por ley respecto del hijo o en sus
herencias, dice el art. 111 Cc.; por tanto, pérdida de la
condicién de legitimario, de heredero ab intestato, del dere-
cho de reversion (art. 812 C.c. (80)), o reserva del art. 811
C.c., ni ostenta el derecho de alimentos o a reclamar, en
el caso de necesidad, la deuda alimenticia de los arts. 142
a 153 C.c. (81); no siendo exigible al hijo otros deberes,
con respecto a este progenitor, que se deriven del paren-
tesco, pero nada impide que voluntariamente el hijo le asis-
ta y responda como alimentante en caso de necesidad del

(80) Por su parte, PERA B. pE QUuIRGs, Comentarios..., cit. p. 824, preguntindose
si el ascendiente tiene, en su caso, el derecho de reversién que establece el art. 812
C.c. afirma que si se creyera que este articulo establece una sucesién a titulo par-
ticular de cardcter legal la contestacién habria de ser negativa, pero el art. 812 Cec.
—expresa— contiene simplemente un efecto natural de teda donacién de padres a
hijos. “Es, pues, un efecto juridico del negocio de donacién, y comeo tal podria haber
sido excluido f¢f art. 641 C.c.). No se trata, por tanto, de un derecho que ostenta
el padre “por ministerio de la ley”, sino de un derecho que ostenta por razén de su
propia donacién, y, por tanto —a su juicio—, sigue ostentdndolo no obstante lo dis-
puesto en el art. 111 Ce.”

{81} En el d4mbito patrimonial, la exclusién de derechos sobre el patrimonio del
hijo elude toda duda sobre el alcance de la medida punitiva al derecho de alimen-
tos. La enmienda n.° 98 propuesta por el grupo UCD en el Senado, 1 legislatura, al
proyecto y proposiciones de ley remitidas por el Congreso de los Diputados, intentd,
entre otros objetivos, el de agregar un inciso que tuviese come redaccién: “y de los
hijos de prestar alimentos a sus padres en las condiciones de este Codigo”, p. 674,
Trabajos Parlamentarios, cit, que no prospera finalmente, pero no cabe duda que el
progenitor tamhién pierde este derecho de alimentos.
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padre (0 madre) respecto del que se haya determinado la
filiacién en la forma descrita por el n° 2.°, o en testamen-
to disponga a su favor de parte de sus bienes, como puede
responder en esta forma positiva en relacién a otros institu-
tos que tengan origen voluntario, o a toda funcién fiducia-
ria que tenga origen voluntario: apoderado, administrador,
albacea,

Reiterando que tales restricciones sélo afectan al proge-
nitor incurso o respecto del que se ha determinado tal filia-
cidén, no se extiende, no sélo porque el precepto lo refiere
textuaimente a éste, como por el cardcter restrictivo que
merece por su tenor sancionador, a otros familiares del
mismo (por lo tanto el abuelo del hijo y padre del pro-
genitor sancionado no perderd ninguna de las cicunstancias
legales que le correspondan, ostentard derechos sucesorios,
derecho de alimentos, ocupando el mismo lugar) (82). Mis
discutible (83) “resulta si han de ser sancionados los here-
deros del progenitor cn el caso de que la accién de recla-
macidon de estado haya tenido que entablarse contra ellos
venciendo su oposicién, hipétesis posible, puesto que la nue-
va Ley no impide que aquella accién, muerto el progeni-
tor, se ejercite contra sus herederos. El problema sc plan-
teard, claro es, en el supuesto de que tales herederos, por
su relacion de parentesco con el progenitor, pudieran os-
tentar frente al hijo alguno de los derechos de los que el
art. 111 priva al primero. La cuestion es () dudosa. Con
todas las reservas a que obliga la exégesis de una norma
carente de precedentes y de interpretacidn jurisprudencial,
(se inclina) por la negativa. No seria aplicable al caso la
prevision del n.® 1.° () cuyo fundamento (} es otro que el
que sirve de apoyo al supuesto del n.° 2.°, que seria el que
podria suscitar el planteamiento del problema. Por lo demads,
a la hora de valorar la oposicidon a una accién de reclama-

(82) También en este sentido puede verse ALBACAR y FERNANDEZ MARTIN-GRA-
Nizo, Cddige civil, t. 1, Madrid, 1991, p. 792.
(83) Argumenta DE ra CAMmara, Comentarios..., cit. ps. 98 y 99,



cién, no puede medirse por el mismo rasero, en principio,
la actitud del propio progenitor {) que la de los herederos.
Logicamente, quienes disponen de mejores elementos de jui-
cio para saber a qué atenerse sobre su propia paternidad
son los padres. Si aln en relacion con ellos puede resultar
exagerada la sancidon prescrita, pues, en particular si se trata
del padre, la oposicion puede descansar en la duda, que
puede ser fundada, sobre que la paternidad le sea imputa-
ble, con mayor razén parece que la sancién seria despro-
porcionada, y en muchos casos injusta, referida a quienes
pueden tener todavia motivos (legitimos) mucho mayores
para dudar y, consiguientemente, para oponerse”.

En un pérrafo aparte afiade el precepto la imposibilidad,
ademas, de que el hijo, consecuencia de esta misma con-
ducta, lleve el apellido de su progenitor (“mds que si lo
solicita €l mismo o su representante legal”). Entre las en-
miendas al Proyecto de Ley de modificacion del Cédigo
civil en materia de filiacién, patria potestad y régimen eco-
némico del matrimonio, en el Congreso de los Diputados,
durante la I Legislatura, el Grupo Comunista en el Con-
greso propuso, como enmienda n.° 85, intercalar entre los
péarrafos 3.° y 4° uno del siguiente tenor: “en ambos su-
puestos el hijo no ostentard el apellido del progenitor en
cuestion mas que si lo solicita él mismo o su representante
legal”, con la justificacion de que “se trata de supuestos
en que puede resultar molesto o inconveniente para el hijo
ostentar el apellido del padre reo de un delito () o que se
opuso a la legal determinacién de su paternidad y en los
que la no transmisién del apellido paterno es tan razonable
como el de las demds privaciones de derechos previstas para
el mismo” (84); pero, en el Informe de la Ponencia, de 22
de mayo de 1980 se aceptan algunas enmiendas que presen-
taban tan solo ciertas rectificaciones de estilo, siendo recha-

(84) Puede verse Codigo civil, reformas 1978-1983, Trabajos Parlamentarios, t. 1,
Cortes Generales, ed. dirigida por Santaolalla, Publicaciones del Congreso de los
Diputados, Madrid, 1985, p. 252.
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zadas por el momento otras, como la n.° 85. Celebrada
la Sesién Plenaria n.° 138, de 16 de abril de 1980, tras el
discurso del Ministro de Justicia, se inicia ¢l debate del
Dictamen de la Comisién de Justicia e Interior sobre este
Proyecto de Ley, declarando en este momento el Sr. SoLg
BArBERA que de acuerdo con lo adoptado en el art. 109 la
enmienda que propone incluir un nuevo parrafo 3.° (el refe-
rente al apellido) es ya imposible —afirma— porque en el
articulado se ha aprobado que en la inscripcién de naci-
miento ¢l apellido viene determinado en las condiciones que
establece la ley y por tanto no es un derecho sino que es
un deber el ostentar unos apellidos determinados, el hijo
tendrd que asumir el apellido del padre aunque éste sea el
padre con unas circunstancias tan concretas como las que
sefialan en la motivacién de su enmienda; luego, explicada
de esta forma su propuesta una vez votada y aceptada se
incorpora definitivamente al texto (85). Recibido el Proyec-
to en el Senado remitido por el Congreso de los Diputados,
el grupo UCD plantea como enmienda n.° 59 la dirigida en
su mayor parte a mejorar el precepto gramatical y estilisti-
camente, introduciendo, ademds, una modificaciéon de fondo
al tercer parrafo, invirtiendo el mecanismo procedente para
que tenga lugar el efecto negativo que el Proyecto estable-
cia en relacién con la traslacion del apellido del progenitor,
en lugar de que sea una consecuencia automdtica inmediata-
mente determinada por Ley, que pueda quedar enervada
por la decisi6én en contrario del hijo o de su representante
legal, se ha entendido que sea esta decisién la que de una
manera mds directa determine en su caso la procedencia o
no de aquel efecto, pretendiendo con ello instrumentar mas
adecuadamente la voluntariedad que es inherente al supues-
to de este precepto. Ademds, se marca un limite de edad
(de 14 afios) para que el hijo pueda expresar por si la
renuncia al apellido del progenitor incurso en los supuestos

(85) Ibidem, p. 583.



legales: “el hijo, s1 es mayor de 14 afios, podrd renunciar
a ostentar el apellido del progenitor que se trate...” (86),
correccion que es aceptada en el Informe de la Ponencia
de 24 de marzo de 1981, dando relevancia a la voluntarie-
dad del cambio, a la vez que la ponencia propone a la
Comisién por razones de indole sistematica que el texto del
art. 111 del Proyecto quede localizado en el titulo VII,
pasando a ser el art. 155 (87). También en la doctrina se
ha manifestado que siendo un tema de exclusién de la
patria potestad no es propia Su ubicacién en sede de filia-
cién, a continuacién de los primeros articulos proclamadores
de la igualdad de efectos y no como parecia mdas propio
dentro del titulo VII sobre la patria potestad, si se trata de
apartar a quienes no ofrecen garantias donde mejor que
al referirse al cumplimiento de los deberes inherentes a la
patria potestad. Manifestando MARTINEZ CALCERRADA, por su
parte, que la ratio legis del precepto no se refiere a con-
templar un aspecto de la patria potestad, pues ésta en rigor,
ain no se ha iniciado, se pretende con la sancién que efec-
tivamente no se inicie, por cuanto el contenido prescrito por
la norma —entiende— hay que ubicarlo exclusivamente en
el cuerpo de ordenacién protectora de los hijos, apartando,
por ende, a quienes no ofrecen garantias de brindarles una
verdadera proteccién (88). Continuando con el desarrollo de

(86) Ibidem, ps. 659 vy ss.

(87) Ibidem, ps. 717 y ss. También se propuso trasladar el art. 110 al titulo VII
después del art. 154, enmienda n° 13 (UCD), Senado, I Legislatura, p. 679, de Tra-
bajos Parlamentarios, cit.

(B8) MARrTiNnEz CALCERRADA, El nueve Derecho de familia, cit p. 21. En senti-
do semejante se expresa SANCHO ResuLLIDA, Comentarios al Cédigo civil y Compila-
ciones forales, t. XXXVI, cit. p. 374, “ademds de que algunos de los preceptos no se
relacionan con ella (apellidos), y otros lo hacen, precisamente, de modo negativo
(cuando la paternidad no confiere una potestad: cuidade y alimentos, comunicacion},
es de tener en cuenta que la patria potestad misma es consecuencia y contenido de
la relacién paterno-filial”. Para Bercovitz RODRIGUEZ-Cano, “La patria potestad y la
filiacién, ..”, cit. p. 107, sobre, también, el mismo precepto en la Compilacién de
Navarra, seria mds légico y responderia a una mejor sistematizacidon ocuparse en pri-
mer lugar de la filiacién y su determinacion, después de sus efectos en general y
después desarrollar ese efecto concreto que consiste en la patria potestad.
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la tramitacién parlamentaria de esta Ley, de 13 de mayo de
1981, so6lo hacer constar que aquella enervacion de la
automaticidad rcferente a la asuncién de los apellidos del
proge-nitor incurso en la sancién del art. 111 es sustituida
posteriormente por la actual redaccién del parr. 3.° como
texto definitivo, sin apenas argumentacién de la razén de
este cambio (89). Ya en el Congreso de los Diputados, en
la Sesiéon plenaria n.° 136, de 28 de abril de 1981, someti-
das a votacién las enmiendas del senado relativas al empla-
zamiento de este art. 111 asi como las que proponen mo-
dificaciones al contenido del mismo, resulta el rechazo a la
casi totalidad de las mismas, tanto en lo que concierne a
su ubicacién sistematica como en lo que se refiere a su
contenido (90).

A juicio de algunos autores mds acertado hubiera sido
mantener la regla general, que el hijo llevara los apellidos
del progenitor y sdlo a peticién de parte interesada suprimir
dichos apellidos (91), como manifiesta MARTINEZ CALCERRA-
pa: “otro efecto, insospechado por lo insélitc dentro de
nuestro Derecho civil, es el contenido en el parr. 4.° del
art. 111; (insélito) porque en razén a la categoria maxima-
lista de los apellidos en tema de filiacion, parece que es un
objetivo esencial e indispensable pretender que el hijo afec-
tado () consiga por resolucién judicial que, a resultas de la

indiscutible a portar los apellidos del progenitor, aparte de
las consecuencias asistenciales (), puede ocurrir que la ig-
nominiosidad de tales conductas por el padre, provoque el
rehise por el propio hijo a ostentar sus apellidos, lo que
si puede ser verosimil en algin caso, siempre representaria
una excepcion a la regla general, y no, como () hace el

(89) Vid. Trabajos Parlamentarios, cit. p. 860,

(90) Vid. Trabajos Parlamentarios, cit. p. 941, en concreto el Sr. SOTILLO Magt!
en nombre del grupo parlamentario socialista del Congreso se manifiesta en contra
de trasladar el art. 111 al titulo VII como art. 155, p. 944,

{91) Como expresa SErna MERroNo, La reforma de la filiacidn, cit. p. 200.



articulo, reflejarlo como disposicién genérica, incluso aplica-
ble de oficio, y sélo permitir su derogacién merced a solici-
tud del interesado o su representante legal, con lo que se
afiade otro instrumento de perturbacion: asi se puede privar
a ese hijo de su derecho a los apellidos, simplemente, por-
que acaso ese representante legal obsesionado con la aver-
sion hacia el progenitor castigado () se ensafie con su des-
precio acasionando () ese perjuicio al hijo; hubiera sido
deseable cambiar la excepcién por regla, y que siempre la
decisién judicial determinante de la privacion de apellidos
fuese fundada a peticion de parte interesada” (92).

Pero a la vista del texto definitivo, el hijo cuya filiacién
ha quedado judicialmente determinada respecto del progeni-
tor opuesto a la misma no ostentard su apeilido, salvo si lo
solicita el propio hijo (93) o su representante legal, circuns-
tancia que habrd de ser tenida en cuenta por el encargado
del Registro civil a los efectos de no imponer al hijo de tal
progenitor sus apellidos. Opcién por el apellido excluido que
puede ser ejercitada en cualquier momento, siendo impres-
criptible (94), sin requerir tal decision aprobacién judicial,
aunque parta del representante legal, y una vez asi impues-
to es, como todo apellido irrenunciable, sin que quepan otras
modificaciones que las permitidas expresamente por la ley (95).

(92) Martinez CALCERRADA, El nuevo Derecho de familia, cit ps. 22 y 23,

(93) Se plantean ALBacAR y FERNANDEZ MarTin-GRANizO, Cadigo civil, 1. 1,
cit. ps. 794 y 795, el problema de cudl pueda ser esa capacidad “especialmente
{habrd que fijar) la atencién en la frase «alcanzada la plena capacidad» que aparece
en el pédrr, 3.° —Para dichos autores— ambos pdrrafos necesitan de una interpreta-
cién conjunta, ya que en realidad vienen referidos casi a lo mismo: la posibilidad de
que el hijo decida ostentar el apellido del progenitor condenado, en el segundo; y la
de que dejen de producir sus efectos las restricciones que scnalan los nimeros 1.° y
22 del parr. 1.° el tercero. (Necesitindose —entienden— en consecuencia la plena
capacidady”,

{94) Sobre el momento en que el hijo o su representante legal pueden solicitar
esta opcidn y el procedimiento para ello hace referencia el volumen publicade por el
Departamento de Derecho civil de la Universidad de Murcia, en el seminario sobre
la Reforma del Derecho de familia, 1984, ps. 213 y 214,

(95) Vid. Sancuo REesuLLiDA, Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones fora-
les, t. XXXV, cit. p. 378
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Anadiendo PeNA B. pE QuUIRGs que tal derecho de opcidén
no es transmisible a los descendientes del hijo una vez
muerto, por su cardcter personalfsimo y por tanto intransmi-
sible, “en cambio —sefiala— parece que el apellido que no
ostenta el hijo, porque no quiere, es uno de los apellidos
que pertenecen a la familia a efectos de poder invocar esta
pertenencia en una peticion al Ministe-rio de Justicia de
cambio de apellidos (cfr. arts. 57.2.° y 3.° LRC)” (96).

VI. Cesacion de tales restricciones

Seglin el parrafo 4.° del precepto en comentario “dejardn
de producir efecto estas restricciones por determinacién del
representante legal del hijo aprobada judicialmente, o por
voluntad del propio hijo una vez alcanzada la plena capa-
cidad”.

Como dice DeE LA CAmaARA (97), “el precepto, a pesar
de su aparente simplicidad, plantea graves y dificiles pro-
blemas”.

Se pudiera pensar que, quiza, parte de los males impu-
tados a este precepto legal sancionador se flexibilizan o
modalizan con la aplicacion de tal medida, pero también
crea otros, porque, entre ofras circunstancias, se corre el
riesgc de otorgar al representante legal (normalmente la
madre) la iniciativa de tal decision, en éste se deposita
un excesivo poder, porque su inaccion o la decision por
el mantenimiento de dichas sanciones puede no responder
a lo que mejor convenga a dicho menor, sino a sus sen-
timientos de inquina, resentimiento, rencor 0 animadversion
hacia el padre cuya paternidad ha negado, como vindicta
a la actitud de desconocimiento y oposicidn que manifes-
t6 éste, y son situaciones y efectos de trascendente impor-

(96) Pefa B. pE Quirds, Comentarios..., cit. p. 825.
(97) Dk va CAmara, Comentarios..., cit. p. 99,



tancia (98); ahora, se evita que una manifestacién en senti-
do contrario, solicitando la cesacion de tales efectos, tenga
por objeto sélo razones de oportunidad, o por motivos ego-
fstas se imponga al menor una potestad inconveniente o
perjudicial, por lo que la autoridad judicial valorara las cir-
cunstancias concretas decidiendo, en todo caso, en interés
del propic menor (99), pero tal intervencién tendria que
constar ya a la hora de imponer o evitar dichas sancio-
nes, de este modo se conseguiria la verdadera proteccién
de los intereses y el beneficio del propio menor. Podria,
también, acentuarse la ventaja de este parrafo en la conce-
sion a la voluntad del hijo ya capaz para enervar dichas
restricciones (aunque en algunos casos podria ser consecuen-
cia de la influencia de los personalismos tendenciosos del
que fue su representante legal, de su otro progenitor) (100).

Este es el tnico modo por el que se puede dejar sin
efecto dichas sanciones, o bien porque lo solicite el mismo
hijo (alcanzada la mayoria de edad —arts. 315, 322 C.c.— o
emancipado —vid. art. 323 C.c.— o del menor que hubiere

(98) SeErNA MERORO, La reforma de la filiacién, cit. p. 201, afade otro reparo:
“supone una atribucién exorbitante del representante legal del menor, ya que con su
actuacion establece una auténtica limitacién a la facultad de disponer de sus bienes
para después de su muerte, puesto que el hijo deberd respetar la legitima de su pro-
genitor aun en conira de su voluntad”.

(99) El beneficio econémico no es decisivo —aclara GonzALez Poveba. La
jurisdiccion volunigria, Pamplona, 1989, p. 533; vid. tambi€n Pesa B. pE QUIRGS,
Comentarips..., cil. ps. 825 y 826— juega como criterio decisivo para la aprobacién
de la determinacién del representante legal su conducta posterior a la exclusion
que haga desaparecer la desconfianza hacia su persona que motivé dicha exclusién.
Para este segundo autor citado “el Juez sélo puede acceder a lo solicitado cuando el
comportamiento del progenitor, no obstante el origen de la procreacién, o su resis-
tencia a admitir la filiacién, haya sido el de un padre o madre solicitos y cuidado-
res del interés de sws hijos, de suerte que se estime conveniente devolver al proge-
nitor sancionado las potestades, funciones y derechos de que inicialmente ha sido
privado”.

(100} Para Aisacar y FERNANDEZ MaRTIN-GRANIZO, Codigo civil t. 1, cit
p. 796, es necesaria la declaracién judicial de ese “dejardn de producir sus efectos
esas resiricciones” en ambos casos, cuestiondndosc si la frase “aprobada judicialmen-
te” serd ¢ no también aplicable al supuesto de que sea el hijo quien manifieste en
dicho sentido su voluntad.
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obtenido el beneficio de la mayor edad (101) o en el
supuesto de que siendo mayor incapacitado hubiese recu-
perado su capacidad), o bien por el representante legal (en
el caso de minoria de edad o incapacitacién (102)) con la
aprobacién judicial, desestimada la enmienda que introdu-
cfa como causa de cesacion automaitica de las restriccianes
legales el matrimonio entre ambos progenitores (103), por
lo que no parece que sea suficiente una manifestacion de
voluntad tdcita. Insistiendo PeEna B. pe QUIRGS que “no
existe otro modo de hacer cesar las restricciones. No basta
que el progenitor acoja, después, al hijo como tal hijo y
cumpla con sus deberes paternos. Ni siquiera, (como se ha
visto) basta el matrimonio de los padres a pesar de que los
hijos —y los padres— pasen a tener la consideracion de
matrimoniales” (104). Podria haberse tenido en cuenta la
posibilidad de que, también, el padre excluido de la patria
potestad pudiera promover el expediente para la aprobacion
de la recuperacion u obtenciéon de su potestad, sobre todo
pensando en aquel progenitor que se opuso de buena fe o
el que en principio demostré y actué con mala fe si poste-
riormente cede en esta actitud, como requeriria aprobacion

(101) Con referencia a la “plena capacidad” —expresa PeNa B, pe Quirds, Co-
mentarios..., cit. p. 825— “no se trata de excluir al menor emancipado, sino simple-
mente de cstablecer que si el hijo no tiene plena capacidad, aun después de la
mayorfa de edad puede el representante legal ejercitar el derecho en lugar dei hijo™.

(102) En este caso habrd que estar a lo dispuesto en la sentencia de incapaci-
tacion, sobre las especificaciones que contuviese sobre la concreta capacidad o inca-
pacidad y determinaciones sobre los concretos actos que puede llevar a cabo, vid.
art. 210 Cc. segan el cuall “la sentencia que declare la incapacitacién determinard la
extension y los limites de ésta. asi como el régimen de tutela o guarda a que haya
de quedar sometide el incapacitado™.

(103) Fuc propuesta en el Senado durante la I Legislatura como enmienda
n° 94 por el grupo UCD y aceptada en el Informe de la Ponencia (I Legisiatura,
Senado, 24 de marzo de 1981, vid. Trabajos Parlamenarios, cit. ps. 717 y ss.), asi se
decfa que “..estas restricciones cesardn por el subsiguiente matrimonio de los proge-
nitores, por decisién del representante legal...”, como figura en el texto del Dictamen
de la Comisién en el Senado (vid. Trabajos Parlamentarios, cit. p. 783), que desapa-
rece con posterioridad tras la Sesién Plenaria del Senado n® 99, de 1 de abril de
1981 (Trabajos Parlamentarios, cit. p. 860).

(104) Pera B. peE Quires, Comentarios..., cit. p. 825,



judicial, el Juez valorando la situacidon decidiria lo que mds
conviniese a los intereses del hijo.

Se cuestiona también PrRa B. pE QuirGs si requiere for-
ma auténtica para su eficacia la declaracion del hijo piena-
mente capaz, respondiendo que la forma auténtica parece la
Unica congruente con la eficacia de la declaracién. “Ha sido
por una sentencia como ha quedado determinada con efica-
cia erga omnes una cierta modalidad de la relacién paterno-
filial. Es logico, pues, que las declaraciones modificativas de
este estatuto se hayan de expresar en forma auténtica, sobre
todo por sus efectos (capacidad sucesoria, apellidos), se trata
de declaraciones para las que la ley, en supuestos andlogos,
exige la forma auténtica (). Pero no debe olvidarse, sin
embargo, que el art. 111 no exige expresamente que la de-
claracién conste en forma auténtica” (105), aunque ésta pa-
rezca la forma més oportuna para dar eficacia a su declara-
ciéon de voluntad, sobre todo por el valor y el peso de tales
sanciones (106).

(105) Peta B. pe Quirds, Comeniarios..., cit. ps. 326 a 827, donde continda esta
exposicion. RivEiro HEeRNANDEZ, Comentarios al Cédigo civil, cir. p. 436, manifiesta
que “la forma (comiin para ambos legitimarios) no parece que deba ser inexcusable-
mente piblica; el art. 111 no la exige”. i

(106) De forma extensa trata De La Camara, Comentarios..., cit. ps. 99 y ss,,
estas cuestiones, se plantea si es preciso que la declaracidn del hijo asuma una
forma determinada, si es preciso que el hijo formule una declaracion expresa o
puede también admitirse su manifestacién en forma tdcita, nada dice el art. 111
sobre los particulares de los que depende la eficacia de la voluntad del hijo, trayen-
do a colacién para responder a estas cuestiones las normas del Cédigo referentes al
caso en que dejen de surtir efecto las incapacidades para suceder por causa de indig-
nidad, aunque las restricciones del art. 111 no son sélo de indele sucesoria y que las
relativas a los derechos hereditarios del progenitor afectado no pueden calificarse en
sentido estricto como una verdadera incapacidad sucesoria, aungue se aproximan, con
estas y otras salvedades y advertencias, en este orden de cosas —resuelve— tenien-
do en cuenta el art. 757 Cc. que si el hijo testa y en su testamento dispone de
todo o parte de sus bienes, sea a titulo de institucién o de legado, a favor del pro-
genitor sancionado, y con conocimiento de las circunstancias que determinaron la
senfencia entiende que ésta cesa y como las sanciones del art. 111 estdn contempla-
das como un todo también cesan las demds restricciones dimanantes del mismo
articulo. Atendiendo también al hecho de si el hije al testar ex mavor de edad o
menor de edad (vid. p. 101), como las consecuencias de revecacién de dicho testa-
mento.
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Si la solicitud parte del representante legal deberd instar
del Juez competente (que serd el de Primera Instancia del
domicilio del menor —art. 63.1 L.E.C.—) la aprobacién ju-
dicial. En cuya declaracién describird las circunstancias per-
sonales de los interesados, como los motivos que justifiquen
y fundamentos que apoyen tal determinacién, acompafiando
los documentos pertinentes (107). La exigencia de la apro-
bacion descarta el problema de la forma, tan sélo se ma-
terializara por escrito dirigido al Juez. El procedimiento a
seguir sera el de jurisdiccion voluntaria, en cuyo expediente
serd conveniente oir al propio representante legal, al proge-
nitor excluido, al Ministerio fiscal, teniendo en cuenta que
la propia reforma de 1981, en diversos preceptos, como estd
previsto también en las reformas de 1983 y 1987, ha decla-
rado la necesidad de oir al menor cuando tuviere suficiente
juicio, y en todo caso cuando sea mayor de 12 aios, en
todas aquellas cuestiones que le afecten (arts. 154.3, 156,
158, 163, 167, 231, 273, 280 C.c., ..). Comprobados los
extremos que estime pertinentes el Juez acordard o denega-
rd tal recuperacién, cuyo criterio decistvo serad el interés del
propio menor; resolucion que adoptard la forma de auto,
pudiendo ser objeto de apelacion.

Ademds, se cuestiona si cabria otra forma de condonacién técita mds que la
derivada del otorgamiento de un testamento de conformidad con lo previsto por el
art. 757 C.c., remttiéndose a otra institucidn sucesoria, cual es la de la desheredacién,
y segilin el art. 856 C.c. “la reconciliacién posterior del ofensor y del ofendido priva
a éste del derecho de desheredar y deja sin efecto la desheredacion hecha”, conclu-
yendo, después de otras reflexiones a propdsito de esta cuestion, que “las sanciones
impuestas al progenitor pueden también cancelarse por la via de la reconciliacién
entendida como una normalizacién de hecho de la relacidn familiar de acuerdo con
las circunstancias. Si entre el padre y el hijo, a pesar de haberse dado alguno de los
dos supuestos previstos por el art. 111, se entabla una relacion factica cordial y apro-
piada a la que mantienen generalmente los hijos con sus padres, no hay motivo para
Do ver en ese comportamiento del hijo una manifestacién técita, pero clara, de su
voluntad de dejar sin efecto las restricciones impuestas por el art. 1117 (vid. no obs-
tante la extensién de sus argumentos en las citadas ps. 99 y ss.)

{107y Se acreditard documentalmente, especifica GonzAlez Povepa, La jurisdic-
cion veluntaria, cit. p. 534, la relacion paternofilial, la exclusién de la patria potestad,
la representacién del padre o del tutor (la determinacion judicial de la filiacidn).



La decisién en sentido positivo implica la enervacién
o condonacién de aquellas restricciones, de todas las que
seflala el propio precepto, a no ser que de otro modo
se hubiese solicitado o el hijo ya llevara el apellido de
su progenitor, excluido inicialmente, (como no habria lu-
gar al otorgamiento de la patria potestad si el hijo fuere
mayor de edad o emancipado —art. 169 C.c.—). Lo que
no quiere decir —manifiesta PENa B. pE QuirGs— que,
“a partir de entonces, €l progenitor tenga siempre la pa-
tria potestad y demds funciones tuitivas que al progenitor
ordinariamente corresponde, y que, ademis, ostente en
todo caso, respecto del hijo o de sus descendientes, o
en sus herencias, los derechos que la ley asigna al pro-
genitor. El hecho determinante de la sancion legal pre-
vista en el art. 111 y, en particular, la oposicion maliciosa
a ser declarado padre o madre cuando concurre ademas
el abandono total de los deberes paternos, puede haber
tenido, con arreglo a otros articulos, una sancién especial:
privaciéon de la patria potestad (cf art. 170 C.c.), incapaci-
dad para cargos tutelares (cf. arts. 237.2° y 5° y 298 C.c.),
indignidad sucesoria (¢f. 756.1.° C..), causa de deshereda-
cién (cf. art. 854 Cc.), cesacion del derecho de alimentos
(cf. arts. 152.4 y 854 C.c.). Naturalmente que estas sanciones
s6lo se levantarian no por la declaracidon prevista en el art.
111 C.c., sino cuando la propia Ley permite el levantamien-
to de la sancién y por los modos especialmente previstos
por la Ley para caso de sancidn (cf. arts. 170, 757, 856
C.c.)” (108).

El levantamiento de las restricciones sefialadas por el
art. 111 C.c. ha de entenderse para los efectos que la filia-
cién haya de producir en lo sucesivo, no tiene cfectos retro-
activos, como se desprende de la expresion utilizada por el
legislador “dejardan de producir efecto...”, el acto tiene efica-
cia constitutiva, en su aspecto sustantivo.

(108) Pefa B. pE Quirdgs, Comentarios..., cif, p. 827.
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La declaracion de la cesacién de restricciones es irre-
vocable, pues el estado civil de filiacién, como materia
de orden publico, no admite restricciones producidas por
Ja voluntad particular, salvo cuando la ley expresamente lo
permita (109).

(109} [Ibidem.
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la hipoteca a los derechos de explotacién. C) Elementos
formales: la escritura pablica de canstitucién. El problema de
la doble inscripcion. D) Efectos de la hipoteca: la adjudi-
cacion. III. EMBARGO SOBRE DERECHOS DE EXPLOTACION: OBIJE-
TO Y CUESTIONES PROCEDIMENTALES. IV. REFLEXION FINAL.

I. Introduccion

La Ley de 11 de noviembre de 1987 configura la pro-
piedad intelectual (1) como una institucién juridica de cardc-

(1) Entre la produccion bibliografica espafiola puede citarse la siguiente en
cuanto relacionada con el objeto de este trabajo:

Amoros GuarpioLa, M.: “Comentario al articulo 337, en BERcovitz: Comentarios
a la ley de propiedad Intelectual, Tecnos, 1989.

Camy SANCHEZ-CANETE. “Comentarios a la Ley de hipoteca mobiliaria”, RCDJ,
1956, pp. 347 y ss.

Carretero, T.. “Hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento de posesidn”,
RCD/{, Suplemento de 1955,

Cossfo: “El sistema registral mobiliario”, Centenario de la Ley del Noiariado,
Seccién 3.7, “Estudios juridicos varios”, Volumen II, 1962, pp. 371 y ss.

Entre-Soros Forns: “Comentario al articulo 44 de la Ley de Propiedad Intelec-
tual”, En Comentarios..., Tecnos, 1989,

GETE-ALONSO Y CALERA, M. C.: “Comentario al articulo 43 de la ley de propie-
dad intelectual”, en Comentarios..., Tecnos, pp. 639 y ss.

GoMmez Lapiaza, C.: “Comentario al articulo 58 de la Ley dc Propiedad inte-
fectual”, Comentarios..., Tecnos, 1989.

Gomez-AceEso Santos, Fo “La Hipoteca de propiedad intelectual y de propiedad
industrial”, AAMN, XI, 1961,

GULLON BAaLLESTEROS, A.: “Cuestiones de preferencia en la Ley de Hipoteca mo-
biliaria y prenda sin desplazamiento™, ADC, XVII-4, pp. 741 y ss.

Lacruz BErpEID, J. L.: “La forma constitutiva en la Hipoteca Mobiliaria y en la
prenda sin desplazamiento”, AAMN, XI, 1961,

Lacruz Berbrio, J. L. y SancHo ResuLupa, F.: “Derecho Inmobiliario Regis-
tral”, Elementos de Derecho Civil, 111, bis, 1984.

Pau PeDRON, A.: “Elementos de derecho Hipotecario”, ICADE, 1983,

PeNA BERNALDO DE QUIRGS, M.: Derechos Reales. Derecho Hipotecario, 2.7 ed.
1986,

— “Comentarios a los artfculos 428 y 4297, en Comemtarios al Codige Civil y a
las Compilaciones Forales, dirigidos por Albaladejo y Diaz Alabart, Tomo V, Vol. I,
Ed. Edersa, Madrid, 1985.



ter complejo. Su contenido, muiltiple, estd integrado por dos
categorfas de derechos: el moral, que corresponde al autor
—inherente a su persona y por tanto de ejercicio persona-
lisimo por éste (2)— y el de explotacién, que aglutina
aquellas facultades —a los que la ley llama, impropiamente,

Priero Castro, L. “Los procedimientos de ejecucién de la Hipoteca mobiliaria
y prenda sin desplazamiento”, AAMN, XI, 1961.

Ramos Foroues: “El Registro de Hipoteca Mobiliaria”, RCDI, Suplemento afio
1955, p. 72.

Rams ALBesa, J.: La sociedad de gananciales, Tecnos, 1992,

-— Bienes privativos personalisimos. (Andlisis del art. 1,346, 5.° y 6.7 del Cédigo
Civil). Ed. Centro Internacional de Derecho Registral, Madrid, 1987.

— Curso de Propiedad Intelectual, Facultad de Derecho U.C.M./Colegio de Abo-
gados de Madrid, 1988.

Roca Sastre, R. ¥ Roca-Sastre Muncunile, R.: Derecho Hipotecario, Tomo IV
-2.°, Bosch, 1978, pp. 1221 y ss.

Ropricuez Garcia, C. §: Una nueva sistematizacion juridica de las propiedudes
especiales. Dykinson, 1990.

Rooricuez Tapia, J. M. La cesidn en exclusiva de los derechos de autor. Ed.
Centro de Estudios Ramén Areces, 1992,

Rocer Vvipe, C.: “Bienes gananciales, bienes privativos y propiedad intelectual”,
en Centenerio del Cédigo Civil, 11, pp. 1819 y ss.

— Autores, coauntores y propiedad intelectual. Tecnos, 1984.

— Bienes de la personalidad, derechos fundamentales y libertades piblicas. Bolo-
nia, 1985.

RoLDAN Barsero: “Personalismo y patrimonialidad en la reciente modificacién
de los delitos contra los derechos intelectuales”. La Ley, 1988-2, pp. 908 y ss.

Uriee SorriBEs: “La representacién de los hijos”. Edersa. AAMN, XXV.

VarLet pg GoyrisoLo, J.: “Planteamiento y cuestiones generales de la Ley de 16
de Diciembre de 1954”7, sobre HMPSD, AAMN, XI, 1961

Varnier FugnzaLipa: “La propiedad Intelectual (estudio sistematico de la Ley
22/1987)". A.D.C., Julio-Septiembre, 1993, pp. 1041 y ss,

VEGA VEGA, J. A.. Derecho de autor. Tecnos, 1990, p. 147.

VENTOsO EscrIBANO: La representacién y disposicion de los bienes de los hijos.
Colex, 1989.

VioLa Sauret, J.. “Los problemas registrales de la hipoteca mobiliaria y de la
prenda sin desplazamiento a través de sus principios”, Anales XI, 1961

(2) Lacruz: Elementos de Derecho Civil, Tomo III, Vol 2.° p. 335, en refe-
rencia a la Ley de de 1879 pero en opinidn perfectamente asumible tras la Ley de
1987 puntualiza que el derecho moral, es intransmisible inter vivos en cuanto perso-
nalisimo, pero persiste tras la muerte del autor transformindose en un “derecho de
la personalidad pretérita”, de duracién indefinida mds alli de la duracién pecuniaria,
Afirma LAacrUZ que acaso el autor podria atribuir tal poder como officitm a un eje-
cutor testamentario. Tras la reforma los arts. 15 y 14 3° y 4° de la Ley, aluden a
la persona fisica o juridica a la que el autor hava confiado expresamente en dispo-
sicion de gltima voluntad —sin limite de tiempo— el ejercicio de ciertas cualidades
inherentes al derecho de autor.
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derechos— que en cuanto patrimoniales o dotadas de con-
tenido econOémico son susceptibles, inicialmente, de cesién
inter vivos por determinados titulos (3) y mortis causa con
arreglo a Jas normas generales (4) (arts. 42, 43 y 57 de la
Ley).

Este caracter bifronte plantea la dificultad de determinar
hasta qué punto el personalismo determina el total conteni-
do de la propiedad intelectual. La cuestion no es menor,
pues, si prima el cardcter personal sobre el patrimonial hay
que entender que los derechos de explotacidn sélo relati-
vamente se encuentran en el trafico, cobrando sentido la
imposibilidad de transmisiéon por vias distintas de la cesién y
la interpretacion relativa de la cesién forzosa.

Contrariamente, st la explotacién no esti totalmente im-
buida por el personalismo que marca la autoria, desgajdndo-
se de ésta como objeto de trifico perfecto, serd posible la
creaciéon de auténticos derechos reales sobre la propiedad
intelectual —su explotacion— con lo que la interpretacién
de las muy diversas cuestiones que plantea la remisién a la
Ley de Hipoteca Mobiliaria podria realizarse desde la pers-
pectiva general de Derecho Privado.

Este binomio personalismo-patrimonialidad estd presente

(3) Bajo el imperio de la Ley de 1879, PERA Bernaibo DE Quiros (“Comen-
tarios a los articulos 428 y 429 del Cédigo Civil”, en Comentarios al Codigo Civil y
Compilaciones Forales, dirigidos por Albaladejo, T. V. Vol. 2 Madrid, 1985, p. 822)
resaitaba la posiblidad de constitucién de derechos con alcance limitado sobre la pro-
piedad intelectual.

Tras la entrada en vigor de la Ley, es dicutida la posibilidad de transmitir los
derechos de explotacion por medios distintos de los enunciados en el articulo 57
edicién, representacién o ejecucién y produccién de obras audiovisuales, con cardcter
exclusivo o parcial (arts. 48 a 50 de la Ley). Tiene *especial interés el estudio de la
enajenacion forzosa que pueda derivar de hipoteca y embargo —art. 53 de la Ley—
en cuanto el esquema adquisitivo se separa de la cesidn para cercarse a la compra-
venta.

(4) Adquisicion hereditaria que tendrd lugar por alguno de los titulos compren-
didos en el articulo 14 de la Ley Hipotecaria o por titulo singular —legado—, articu-
lo 838 C.c. ;Quid por donacién mortis causa en los territorios €n que esté permiti-
da? No se observa dificultad en la admisién en cuanto participan de las disposiciones
de aitima votuntad. (Vid. DoraL Garcia “Las donaciones mortis causa en el Codigo
Civil y en el Derecho Civil de Navarra”, RJN, n® 15, pp. 89 y ss.).



en la regulacién de toda cesion inter vivos de la propiedad
mtelectual referida, en todo caso, exclusivamente a los dere-
chos de explotacion (5).

Las formas tipicas de transmisién son la cesién en exclu-
siva y la sin exclusiva (6) a las que se dedican varios pre-
ceptos generales. Inmediatamente después en el texto legal
se sitia el articulo 53 (7), referido expresamente a la hipo-
teca y al embargo de los derechos de explotacién, el cual
debe ser coordinado —por remisién— con la legislacion
especial sobre hipoteca mobiliaria (8).

En primera lectura, sorprende el dispar tratamiento otor-
gado a hipoteca y embargo. Mientras que se declara hipote-
cable el contenido patrimonial, seguidamente se hace decla-
raciéon de inembargabilidad de los derechos de explotacion.

Con ello se pone de manifiesto una indudable vacilacion
del legislador al adoptar las reglas de triafico de bienes y

{5) La distincién ya se esbozaba en la ley de 1879 en la cual, por ejemplo, no
se permitia la fransmision global de la propiedad intelectual si ¢l autor no conserva-
ba accién para perseguir las infracciones y en sede de renuncia abdicativa se exigian
distintas formalidades segin se tratara de derecho moral o de explotacién.
Rovricutz TAPIA {Cesidn en exclusiva de los derechos de autor. Ed. Centro de Estu-
dios Ramén Areces, p. 41) sefiala que es con la Ley de 31 de mayo de 1966, sobre
propiedad intelectual en las obras cinematogrificas, cuando se predica el cardcter
personalisimo del derecho moral, sirviendo al efecto de elemento interpretativo de
nuestro ordenamiento el articulo 6 bis 1) del Convenio de Berna.

(6) La cesion exclusiva tiene su sede en los articulos 48 y concordantes LP.L:
el 51, sobre relacion laboral, 87 y sobre produccién y transformacién de obra aundio-
visual; y la sin exclusiva —al menos por naturaleza— en el articulo 58, contrato de
edicién y 74, contrato de representacion y ejecucidn dramaético-musical, ademds de
otros supuestos. (Véase al respecto Ropricuez Taria, op. cit., pp. 79 ¥ ss., y GEIE-
ALonso (Com. Tecnos, pp. 674 v ss.).

(7) Establece el precepto, textualmente:

“Los derechos de explotacién de las obras protegidas en esia Ley podran ser
objeto de hipoteca con arreglo a la legislacion vigente.

Los derechos de explotacién correspondientes al autor no son embargables, pero
si lo son los frutos o productos que se considerarin como salarios, tanto en lo re-
lativo al orden de prelacién para el embargo, como a retenciones o parte inembar-
gable”.

(8) AMOROs GuUaArRvDIOLA (Comentarios a la L.P.J, dirigida por Bercovitz, Ed.
Tecnos, p. 822) destaca yue por virtud de l!a remisién la propia normativa sobre
hipoteca mobiliaria forma parte de la ley de propiedad intelectual, técnica criticable,
pero que sin duda oiorga a la ley scbre hipoteca mobiliaria una renovada eficacia.
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servicios intelectuales —sdlo serdan embargables los “frutos o
productos” de los derechos de explotacibn— y no deberia
ser ésta la solucion adoptada. Si las facultades de explota-
cién son hipotecables en su caracterizacién y funcién patri-
monial, por igual razén y con el mismo alcance deberian
ser embargables.

En fin, el indudable valor econdémico que los bienes (9)
intelectuales representan pueden suponer, en cuanto a la hi-
poteca, la mejor garantia para el acceso al crédito en cual-
quiera de sus formas de su titular, en su finalidad tipica.
Respecto del embargo —concreta aplicacion del articulo 1.911
del Cdédigo Civil— en cuanto desenvuelve una enajenacién
forzosa de la que la traba y anotacién son anticipo, su per-
fecta coordinacién con las normas procedimentales se perfila
como cuestion de orden piblico.

Hay, por tanto, sobradas razones para el estudio de las
garantias sobre la propiedad intelectual y sobre ellas, de
seguro, habrd de volver el legislador.

Este, en la Ley de 1987 ha cometido el error, a nuestro
criterio, de servirse de una simple hipdtesis de trabajo y
hacer de ella una categoria: se trata de ver al autor de una
obra al margen —salvo en la participacidon patrimonial— del
trédfico econémico que con la misma se efectie. El legisla-
dor —concretamente los sujetos redactores de la ley— se
veria en un grave apuro si estuviere en la obligacion de
resolver una cuestion htigiosa en la que el autor mismo es
editor, o consorcio de la edicién o0 actia como empresario
teatral de su obra o promueve el ciclo econémico completo
de la produccién pldstica. El modelo del autor cedente de
derechos de explotacién concretos sera, si se quiere el mas
comun, pero no es, en modo alguno, el modelo-paradigma
para la construccion de normas con vocacién de generalidad
que, ademads, den razdén de ser de la institucién y ésta estd,

(9) Por bienes intelectuales, a nuestros efectos, debe entenderse no el soporte u
objeto mueble al que se incorpora, sino las facultades de explotacién sobre la pro-
piedad especial. Se insistird en ello al analizar el objeto de la hipoteca mobiliaria,



se quiera 0 no, por encima de los modelos de configuracién
subjetivamente adoptados, mucho mas cuando esta subjetivi-
dad es interesada.

II. La hipoteca de los derechos de explotacion

La Exposicion de Motivos de la Ley de 16 de diciembre
de 1954 destaca que son susceptibles de hipoteca mobiliaria
aquellos bienes que por su identificacién semejante a la de
los inmuebles y reflejo consiguiente en documentos y Regis-
tros Publicos son susceptibles de ser perseguidos por accidn
real ilimitadamente (10).

En el elenco de los bienes que se consideran objeto de
hipoteca mobiliaria —con criterio de numerus clausus— el
articulo 12 de la Ley enumera, de forma conjunta, la pro-
piedad intelectual e industrial, dedicando posteriormente los
articulos 45 a 49 a su fragmentario tratamiento (11).

La idea bésica que desarrolla la Ley de Hipotcca Mobi-
liaria consiste en que la especial naturaleza e identificacion
indubitada hace posible el acceso al Registro de los bienes
que considera objeto de garantia real, si bien aquél no se
basa en ¢l sistema de folio real sino que como mero Re-
gistro de gravdmenes publica la existencia del bien mueble
s6lo en cuanto es objeto de garantia mobiliaria.

Esta nota habrd de ser retenida en cuanto justifica una
duplicidad registral que se consagra y perpetda tras la publi-
cacién del Reglamento del Registro General de la propiedad

(10) Asi, articulo 16 de la Ley: “la hipoteca mobiliaria sujeta directa ¢ inme-
diatamente, los bienes sobre los que se impone cualquiera que sea su poseedor al
cumplimiento de la obligacién para cuya seguridad fue constituida.”. Conforme a la
Disposicién Adicional 3 de la Ley, en el caso de insuficiencia de los preceptos de
esta ley se aplicardn subsidiariamente los de la legislacién hipotecaria en cuanto sean
compatibles con la naturaleza de los bienes vy con lo prevenido en los preceptos
especificos.

(11) En concordancia con les articulos 16 y 22/2.° del Replamento de 17 de
junio de 1955, y sin perjuicio de las normas geperales aplicables a toda hipoteca
mobiliaria.
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intelectual de 18 de octubre de 1991, como se tendra oca-
sidon de analizar mas adelante.

Seguidamente serdn abordados algunos de los aspectos en
los que la tension entre el objeto perfilado por la Ley de
Propicdad Intelectual y las normas procedimentales de la
Ley de Hipoteca Mobiliaria se hacen mds evidente. Son
cuestiones de la importancia de quién puede hipotecar, cudl
es ¢l objeto de la hipoteca o la naturaleza de la adjudica-
cidon forzosa.

Para su correcto andlisis ha de tenerse en cuenta un cri-
terio basico: la dificultad de trasladar las categorias del De-
recho Privado a las llamadas Propiedades Especiales, proble-
ma agravado en nuestro caso por el modelo creado por la
Ley de 1987 en el que no parece posible la total trans-
misién de los derechos patrimoniales de forma absoluta, al
contrario de la ley derogada en la que eran posibles cesio-
nes inter vivos perfectas (12).

1. Elementos subjetivos.
a) (Quién puede hipotecar?

* Sin duda, en primer término, el autor ¢ sus causaha-
bientes. Se entenderd por tales a sus sucesores mortis causa
o a aquellos que acrediten la adquisicion inter vivos de los

{12) Normalmente, la cesion sin esclusiva se refiere a formas de explotacion de
la obra: hteraria, audiovisual, ediciones en determinadas lenguas. La exclusiva com-
prende, salvo pacio, la posibilidad de conceder autorizaciones no exclusivas a ter-
ceros. En cualquier caso el antor conserva el derecho a perseguir violaciones que
afecten a las facultades concedidas (art. 48 LPI); el derecho de arrepentimiento pre-
via indemnizacidn, el de acceso al ejemplar raro o inico y el de coleccién {arts. 14
65 v 7.° y 22 LPI). Todos ellos pese a la ubicacién del art. 14, de claro contenido
patrimonial.

El articulo 2.° del Reglamento del Registro General de Propiedad Intelectual,
siembra la duda, al establecer su objeto se refiere a “actos y contratos de trans-
misién, constitucién, modificacién o extincién de derechos reales...”, parece admitir
—contra el espiritu de la Ley (art. 57)— formas de transmisién del derecho de autor
para su explotacién basadas en el derecho comiin y no en las cesiones previstas por
la ley.




derechos intelectuales, por derecho comin y en la debida
forma al amparo de la legislacion anterior y durante el pe-
riodo transitorio (13).

* 81 los derechos de explotacién estuvieren cedidos a
un tercero. ;Deberd hipotecar éste o conserva el autor la
facultad?

Para la Ley de 1879, GoMmez-AceBO (14) niega la posibi-
lidad de constituciéon de hipoteca por el cesionario de explo-
tacioén, basindose en la consideracion de derecho limitado
y obligacional de la misma (15). Si bien la afirmacién era
indudable, la nueva concepcién de la Ley de 1987, impide,
en nuestra opinién, su mantenimiento. La afirmacién del
articulo 45 L.H.M. segin la cual el objeto de la hipoteca
son “los derechos protegidos por las leyes de propiedad
intelectual e industrial” -——lo que sin duda son los derechos
de explotacién cedidos por el autor—, avala junto a la posi-
bilidad de inscripcién en el registro especial de los mismos
(art. 2 del RD 1584/1991, de 18 de octubre), su hipote-
cabilidad. Si la cesién fue en exclusiva, parece por tanto
adecvada la admisién de la hipoteca de cesionario —-similiter
en propiedad literaria a la del productor cinematogrifico— si

{13) Por causahabientes cabe entender, por definicién, sucesores mortis causa.
;Quid inter vivos? La solucién era afirmativa bajo la ley anterior en la que estaba
expresamente admitida la transmision de derechos intelectuales por las normas gene-
rales del Cédigo Civil —derecho comiin— al margen de la cesién: compraventa, do-
nacién, v de forma limitada: usufructo, siendo de aplicacién limitada el articulo 609
del Cédigo Civil. Por ello, causahabiente a titulo inter vivos era el comprador o do-
natario de la global propiedad intelectual a quien correspondia otorgar los contratos
de cesion. Tras la ley de 1987, es mds dudosa la transmision por las normas de
derecho comin, por lo que el término causahabiente se refiere a sucesor mortis cau-
sa. Interesante problema plantea el derecho transitorio, Del dispar tratamiento de las
Disposiciones Transitorias de la Ley puede deducirse la validez de los contratos ante-
riores, con reserva del derecho moral, por el término post mortem de 60 afios o de
80 si la cesién originaria lo es a personas juridicas (DT 3.%, 47 y 57 art. 15 L.P.L).

(14) “La hipoteca de propiedad intelectual y propiedad industrial”, en Anales
de la Academia Mairitense del Notariado X1. 1961, p. 193.

(15) ..“entendemos que no, puesto que el objeto de la hipoteca sélo puede ser
el derecho protegido... el dereche concedido a un tercero para editar la obra.. estd
apovado en la titularidad registral del concedente y la explotacién puede realizarse
sOlo pracias a la posesién que le proporciona el titular registral de pleno derecho™
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bien en los limites connaturales y especiales de la cesidon (16).

Maids dudoso es el supuesto de cesién parcial no constitu-
tiva de monopolio de explotacién a favor del cesionario.

En primera aproximacion, puede parecer obvia la res-
puesta negativa en cuanto el derecho del cesionario, obliga-
ctonal (17), no tiene la entidad necesaria para gozar de la
calificacién de objeto registrable y para impedir simultdnea
existencia, como libres en el trifico de otros derechos de
explotacion sobre la misma obra.

Ahora bien, ni la cesion exclusiva comprende la totalidad
de las facultades patrimoniales de la propiedad intelectual
—con lo que no es incompatible con el ejercicio de algunas
por el autor— ni la cesidén no exclusiva impide, en sus tér-
minos, la explotacion adecuada de la obra por el cesionario.
Por ello, puede resultar en ocasiones un tanto artificiosa la
distincién entre ambas categorias de explotacion, pues en
cuanto detentadores de las facultades patrimoniales sufi-
cientes, ambas podrian permitir la constitucién de la hipo-
teca especial. Esto es especialmente claro en sede de obras
audiovisuales, de derechos de intérpretes y ejecutantes o de
productores de fotogramas.

Es claro que la L.PI. no cualifica en ningin momento
que la “cesidn” de derechos de explotacion pueda hacer-
se bajo el esquema formal y material que es propio de los
derechos reales limitados. Del dato aceptado de que en el
esquema general de la ley no cabe un derecho de domi-
nio pleno sobre obra ajena (con el problema anadido de la
sucesion mortis causa) no puede deducir la doctrina, a par-

{16) Ast. 43/3-4 LP.I en cuanto no cabe cesién del conjunto de las obras que
pueda crear el autor en el futuro, ni la promesa de no crear en ¢l futuro. Son limi-
tes especiales los de cardcter temporal y geogrdfico. A falta de mencidn especial
{432 L.P.1) cinco afios y rteferida “al pais” en que se realice la cesién. Puesto gue
es Ley estatal vy dado el tenor del articulo 10/4 del C.c. parece que se refiere al
territorio espafiol.

{17} En puridad, si no se admiten los modos ordinarios de transmisidn y la
constitucién de auténticos derechos reales sobre la explotacién cualquier cesidn es
obligacional, y asi debe ser pues no cabe olvidar el artificio que supone la hipoteca
mobiliaria como forma de potenciar la propiedad comercial y la especial



tir del silencio equivoco de la ley, la imposibilidad de crea-
cion de derechos reales limitados, la propia admisién de la
hipoteca pone en cuestién el argumento; ademads, historica-
mente encontramos multiples manifestaciones de creacion de
derechos reales limitados sobre bienes intransmisibles entre
vivos; es mds, esta situacién es la fuente principal y pni-
mera del nacimiento histérico de estos especificos derechos
limitados de indudable naturaleza real.

* Admitida la posibilidad de constitucidon por el cesio-
nario, aln es discutible si es o no preciso el consentimiento
—autorizacion— del autor. La respuesta afirmativa podria
basarse en la doctrina del articulo 49 de la Ley, la negativa
en el 17 in fine.

A falta de norma expresa, parece que deben ser dis-
tinguidos los supuestos de propiedad audiovisual en su va-
riante de produccién de peliculas cinematograficas y los de
cesionarios de obras graficas y literarias.

En cuanto a los primeros, del articulo 2 del Decreto de
31 de diciembre de 1970, sobre hipoteca mobiliaria de pe-
liculas cinematograficas, se deduce la posibilidad de hipoteca
sin consentimiento de los autores (18). La explotacion lite-
raria, por el contrario, presenta perfiles distintos. Los térmi-
nos del articulo 49 son terminantes y aunque el parrafo 2.°
del mismo articulo con una deplorable técnica establezca
un efecto limitado para el caso de contravencién —por lo
que deberia sobrar el parrafo primero— lo cierto es que el

(18) No sin un cierto esfuerzo. Derogada la ley de 31 de mayo de 1966, sobre
derecho de propiedad intelectual en las obras cinematogréficas, la sede reguladora
la constituye la propia Ley de propiedad intelectual, la cual en el articulo 88, atri-
buye al productor los derechos de reproduccion, distribucién ¥ comunicacién piiblica,
doblaje y subtitulado. Sera necesaria la autorizacién de los autores (Director-realiza-
dor, del argumento, adaptacidon, puién o didlogos y compositores musicales) para su
explotacién —comercio de copias, dmbito doméstico o radiodifusién— sin que sea
incompatible la disposicién aislada de los autores que no perjudique la normal ex-
plotacion.

Es de observar que el consentimiento alude a otras formas de reproduccién, dis-
tribucién y comunicacién distintas del film cinematografico. Para éste el productor es
el explotador exclusive y al que corresponde el derecho de hipoteca.
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Notario al autorizar la escritura de constitucion de hipoteca
y el Registrador al inscribirla quedan vinculados por la im-
posibilidad de actuar en negocios juridicos invalidos (19).

Una vez constituida la hipoteca, el concesionario requeri-
rd durante el tiempo que reste de explotacién y para cual-
quier acto dispositivo posterior no sélo el consentimiento
del autor sino también del acreedor hipotecario, por mor
del principioc de conservaciéon de la garantia (20). Obvia-
mente la duracion de ésta ha de entenderse referida al
tiempo de la explotacion.

* Para el supuesto inverso, en caso de haber concluido
previamente un contrato de cesién exclusiva ;jpodrda por si
solo el autor hipotecar? o lo que es igual, ;cabe la hipote-
ca de autor si existe un cesionario exclusivo? La cuestion
estd ligada al tema de la doble disposicién sobre los dere-
chos de explotacién intelectuales (21). Si como se ha indi-
cado, la distincién entre cesién exclusiva y no exclusiva en
ocasiones es mds aparente que real -—y ademas sujeta, nor-
malmente, a condiciones generales— la multiple disposicion
realizada por el cedente debera situarse en el plano de la
compatibilidad o exclusion de las cesiones entre si. Cedidos
los derechos de explotacién de una obra es obvia la impo-
sibilidad del cedente-autor de constituir derecho real limita-
do sobre la misma y con igual alcance (22). El principio de

(19} Articulos 145 y 167 del Reglamento Notarial, 18 de la Ley Hipotecaria y
98 de su Reglamento.

(20) Articulo 48 de la L.H.M., con la excepcién prevista para la hipoteca sobre
las producciones cinematograficas en el D. de 31 de diciembre de 1970,

(21) Sobre la traslacidn matizada del articulo 1.473 a la teoria de la cesion
imaterial de derechos en propiedad intelectual, con unas muy interesantes observa-
ciones, vid. RopriGuEz TAPIA, op. cit, p. 258 y ss.

(22) En la escritura publica de constitucién de hipoteca mobiliaria, en el caso
de cesidn exclusiva o incompatible, deberdn comparecer autor y cesionario. El hi-
potecante serd éste ultimo, interviniendo ¢l autor en el otorgamiento a los sdlos
efectos de prestar su consentimiento a la constitucién del derecho real limitado sobre
los derechos de explotacién. No se cbserva inconvenienie en que el consentimiento
sea prestado posteriormente, mediante diligencia de adhesion, en los términos del
articulo 176 del Reglamento Notarial, siempre, claro ésta, con caricter previo a la
inscripcién.



determinacién cobra especial interés en sede de propiedad
intelectual.

* En coanto a la pluralidad de sujetos, debe partirse
del origen de la cotitularidad. Esta puede deberse a la ad-
quisiciébn mortis causa de la propiedad intelectual o implicar
un supuesto de obras colectivas o en colaboracién.

En el primer supuesto, por analogia con el articulo 58
de la L.PI. que se refiere expresamente al “autor y sus de-
rechohabientes”, el sujeto del contrato serd el titular o titu-
lares —originanio o derivativos— de los derechos de repro-
duccién y difusion (23).

El consentimiento para la constitucién corresponde a quien
el autor haya transmitido mortis causa los derechos de ex-
plotacién (24). Si son varios a todos ellos.

En los casos de pluralidad de autores, habrd que estar a
los articulos 7 y 8 de la Ley. Si la obra se realiza en co-
laboracién, se requerird el consentimiento —y se medird
la capacidad— de todos los autores, cuando se trata de la
primera divulgaciéon de la obra. En las sucesivas ediciones
(7 L.P1) ningin coautor puede injustificadamente negar su
consentimiento a la reedicién. Cabria plantear la posibilidad
del pacto en contrario, segin el cual se reserve uno o va-
rios de los titulares alguna facultad de explotacién o dispo-
sitiva, por ejemplo, la constitucion de derecho real limitado.
RoGeEL VIDE (25), destaca que los pactos entre los coautores
en la obra en colaboracién juegan con la divisibilidad de
la misma, en los derechos, singularmente econdmicos, que
corresponden a cada autor.

Si las aportaciones son susceptibles de explotacion se-
parada no ofrece duda la posibilidad de hipoteca singu-
lar en los términos analizados, si bien la separacién, como

(23) GoOMmEez LarLaza, Comentarios..., Tecnos, p. 887,

(24) No entramos en el estudio del derecho de inédito (14/1 L.P.L) que aun
transmitido morlis causa, pucde ser escindido de los derechos de explotacion, para el
caso de que el heredero decida su divulgacién.

(25) Autores, coautores v propiedad intelectual. Tecnos, 1984, p. 120.
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seflala RoGEL, ha de ser administrada con cautela (26).

En el caso de obra colectiva (art. 8), salvo pacto en con-
trario, el derecho de disposiciéon corresponde al coordinador,
persona natural o juridica de quien parte la idea, coordina
y dirige la obra. Si la obra es realmente compuesta y no
derivada (art. 9) el titular de los derechos de explotacion
de la obra nueva serd quien pueda hipotecar, sin perjui-
cio de la autorizacién inicial recabada para la creacién de
la obra y de los correspondientes derechos del autor de la
obra incorporada.

b) Capacidad requerida para la constitucion de la hipoteca.

En todo caso —mdéxime en el de hipoteca de autor—
serd precisa capacidad de disposicién: es decir, la del ma-
yor de edad no incapacitado judicialmente que ostente el
poder de disposicidn por ser ftitular del derecho de explo-
tacion. Para su constitucién, por tanto, deberd estarse a las
normas generales previstas en [a Ley Hipotecaria que es
supletoria, articulo 138, y en ultimo término el Cédigo Civil,
articulo 1.857 (27).

Analizaremos algunos supuestos de autor sujeto a repre-
sentacion legal:

(26) Observa este autor que no cabe separar a ultranza las distintas colabora-
ciones en cuanto se estaria en tal caso ante tantas obras singulares como aportacio-
nes v no ante una Gnica obra.

La remisién final del articulo 7/4 L.P.I. a las reglas del Cddigo Civil para la
comunidad de bienes ha de entenderse de segundo grado o con exclusion de la tota-
lidad de las normas especiales de propiedad intelectual, de ahi la imposibilidad de
aplicar ¢l artfculo 399 al supuesto que nos ocupa.

(27) Si los derechos de explotacién pertenecen a una pluralidad de sujetos
--piénsese en los casos de obra en colaboracién y sucesores mortis causa— s& re-
quiere, a diferencia de la hipoteca inmobiliaria, en la que se admite (arts. 167 1.° y 2.0
y 108 2.% art, 216 RH) la hipoteca sobre derecho de usufructo independiente de la de
nuda propiedad, o sobre cuotas proindivisas, previa distribucién, que presten su con-
sentimienio todos los participes del dominio o los titulares de derechos desmenbra-
dos {vg. usufructo universal del viudo) —art. 1/2.° LHM.—, constituyéndose en todo
caso una hipoteca tnica. Recuérdese que la hipoteca mobiliaria es incompatible con
cualquier gravamen de la cosa que aparezca impuesto con anterioridad y que el dere-
cho econdmico es susceptible de embargo como cosa valuable econémicamente que es.



* Parria POTESTAD. El articulo 162 del Codigo Civil,
excluye de la representacién legal de sus padres los actos
relativos a derechos de la personalidad del hijo (28). La
inclusién de concretos “derechos” morales dentro de esta
categoria es posible, aunque dudoso. La duda surge con ple-
nitud en cudnto y en qué medida resultan escindibles o
inescindibles este aspecto del puramente econdmico.

El articulo 44 de la L.PI1., constituye norma especial fren-
te al Codigo Civil (29), aplicable a toda cesiéon de derechos
de explotacidon, que contiene una especialidad frente a los
articulos 319 y 323 del Cédigo Civil conforme a los cuales
el menor de vida independiente es asimilado al emancipado
a efectos del necesario complemento de capacidad (30).

La especialidad ayuda, en nuestra opinién, a superar la
distincién entre actos representativos —articulo 162— y dis-
positivos —articulo 166—. El menor, a los efectos de la
Ley, si su edad no alcanza los dieciséis afios no tiene ca-
pacidad para ceder los derechos de explotacién. ;Pueden
éstos ser cedidos por los padres o estamos en todo caso
ante el tratamiento puro de los derechos de la persona-
lidad? (31). Nos inclinamos a considerar que durante la

(28) Obsérvese la aparente contradiccién existente entre el articulo 162 y el
1263 C.c.

(29) A cuyo tenor: “Los autores menores de dieciocho anos v mayores de die-
ciséis, que vivan de forma independiente con consentimiento de sus padres o tutores
o con auforizacién de la persona o institucion que los tenga a su cargo, tienen plena
capacidad para ceder derechos de explotacién™.

(30) La exigencia de plena capacidad de disposicién supone poseer facultad de
riguroso dominio por parte del apoderado del autor, articule 1.713 del Cédigo Civil
Hay que excluir la intervencion del concursado pues por definicién no cabe aplicar
¢l régimen concursal societario al autor —es persona fisica— aunque si sea posible
en el caso del sucesor ;jQuid iuris si es una fundacion? Vid. en igual sentido GETE
ALoNso, en la obra colectiva, citada, Comentarios.., p. 663, para esta autora, la
cesion de los derechos de explotacién inter vivos consiituye un negocio juridico de
cardcter patrimonial.

(31) La L.O. de 5 de mayo de 1982 reconoce al menor no emancipado capa-
cidad suficiente para el ejercicio de acciones en el dmbito del honor, la intimidad y la
propia imagen, de acuerdo con sus condiciones de madurcs. Rucet. VIDE, Bienes de
la personalidad, derechos fundamentales y libertades piiblicas, Bolonia, 1985, y “Bie-
nes gananciales, privativos y propiedad intelectual”, en Centenario del Cédigo Civil, 11
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minoria del autor, [a propiedad intelectual pertenece en su
totalidad al menor, el cual podrd disponer de los derechos
de explotacién sblo en cuanto lo permita su capacidad vy
siempre bajo la vigilancia del juez al que deberia ser solici-
tado el ejercicio 0 cesién por el menor aunque no exista
exigencia legal al respecto (32). RoGeL propone el comple-’
mento de capacidad de los titulares de la patria potestad al
modo del articulo 19 del C.c., en sede de adquisicién de la
nacionalidad por opcién.

Problema especial puede constituir la cesién de derechos
de explotacion pertenecientes al menor por adquisiciéon mor-
tis cansa de ésie. Aunque la titularidad del menor sea plena,
parece que primard su cardcter patrimonial. Si la propiedad
intelectual post mortem estd desmembrada -—vgr. usufructo,
proindiviso, legado temporal de cesion de derechos econo-
micos— cada caso requerirfa un tratamiento diverso. Si el
menor posee derechos de explotacion pero no la total ti-
tularidad de la propiedad intelectual ;jcabe la ecxigencia de
autorizacién judicial por analogia con la propiedad indus-
trial? La solucién es dudosa. Puede entenderse, razonable-
mente, que siendo norma excepcional y prohibitiva no cabe
en ella Ja analogia. El silencio del legislador hacia la pro-
piedad intelectual es claro exponente de un olvido historico
de sociedad no creativa. A nuestro juicio debe prosperar
una interpretacién favorable a la propia ratio de la norma y
no dogmatica por lo que se considera suficiente el comple-
mento de capacidad.

(32) En este punto URriBE SorriBes: “La representacién de los hijos”, (AAMN,
XXV, p. 261) entiende que la excepcién tendrd siempre cardcter absolutc cuando
se trata de derechos personalisimos y relativa, en el supuesto de derechos de la
personalidad, en los cuales es posible el ejercicic por parte del menor. VeNTOsO
EscriBano: La representacion y disposicion de los bienes de los hijos. Colex, 1989,
p. 143, observa lo impreciso y subjetivo de la referencia a las condiciones de ma-
durez, lo que conduce a posteriori a la apreciaciacién de los Tribunales. Cuestién
distinta, es la disposicién mortis causa. El menor, desde que cumpla 14 aflos podré
disponer en testamento notarial de la totalidad de su patrimonio, articulos 667, 679
y 680 C.c., y en opinidn extendida, sus padres por sustitucién pupilar antes de esa
edad, 775 C.c.



* En cuanto al menor de vida independiente es el su-
puesto especifico al que se refiere el articulo 44 de la Ley.
De acuerdo con la tesis que se sostiene, el legislador atri-
buye ex legis las condiciones de madurez precisas para el
ejercicio de este singular derecho al menor de dieciséis afios
que posee economia doméstica separada con consentimiento
de sus padres.

Con todo, el precepto ha sido criticado por ENTRE-SoTOS
Forns (33) por considerar que ha establecido un régimen
especial de capacidad frente al Cddigo Civil y que en todo
caso deberia haberse referido, sin mds, a los mayores de
dieciséis afios.

No ofrece duda —como se deja traslucir también en la
regulacion del embargo— que en el dnimo del legislador
pesa la asimilacion de las prestaciones laborales con la ce-
sion de derechos de explotacién, quizds debida al modus
operandi de las sociedades de gestion.

* Y el emancipado? Nada dice el articulo 44 sobre el
emancipado, lo que no deja de ser curioso. Como es sabi-
do, el articulo 324 impone complemento de capacidad en
los supuestos que el precepto detalla no comprendiendo el
elenco, al contrario del articulo 166, los “establecimientos
industriales” sobre los que antes nos planteabamos su ana-
logia. Esta salvedad, junto con el trato discrimmatorio fren-
te al que cumpla con la forma de emancipacion que supon-
dria un tratamiento distinto de! ofrecido al menor de vida
independiente, nos decide a considerar suficiente la capaci-
dad del emancipado para la cesion.

Desde el punto de vista documental, sin embargo, ha de
tenerse presente la dificultad de apreciacién de una circuns-
tancia de hecho como la vida independiente del menor, la
cual contrariamente a la emancipacion no puede ser acredi-
tada de forma indubitada si no es por la manifestacion de
los titulares de la patria potestad en dicho sentido. Si dicha

(33) En Comentarios..., cit. p. 691.
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manifestacion se efectda en la escritura piblica de constitu-
cidén de la hipoteca no deja de ser una forma de comple-
mento de capacidad indirecto (34).

Para terminar este apartado indicar, que las compensacio-
nes econdomicas que el menor obtuviera por estos conceptos
estarian excluidos de la administracién paterna conforme al
articulo 164/3.°

* Por lo que hace a la tutela y curatela, al tutelado se
le aplica la doctrina examinada (arts. 267 y 271 Cc.), si la
tutela se constituye por sustitucién de la patria potestad.

Mias dudoso es el caso de tutela por incapacitacién. En
ella habra que estar a los términos de la sentencia, a falta
de disposicién expresa de la ley (35).

En la curatela, la situacién del menor (art. 286/1-2 C.c.)
se asimila a la vista para el emancipado, debiendo estarse
para ¢l prdédigo a los términos de la sentencia.

Debe recordarse que el Coédigo Civil, al referirse al me-
nor de vida independiente, lo hace por referencia a la pa-
tria potestad, nunca a la tutela, en la que por definicién el
tutor no puede hacer dejaciéon de sus funciones.

* Por dltimo, en cuanto a las especialidades derivadas
del Derecho Civil especial o foral, recuerda la Sentencia del
Tribunal Constitucional de 15 de marzo de 1993, que la
interpretacion del articulo 148/1-8 CE, requiere la conexion
de la regulacién actual que en Derecho Civil realice la
Comunidad Auténoma con su derecho propio preexistente,
aunque sea por relacién (36).

El pluralismo legislativo en materia de Derecho Civil se

(34) En nuestra opinién, si bien la explotacién se rige por la nerma especial
del articulo 44 de la Ley, la hipoteca en cuanto acto de gravamen, sujeta al control
de legalidad notarial y a la calificacidn registral, debe imponer un complemento de
capacidad.

Se excluye, por las razones alegadas, la autorizacién judicial previa.

(35) La tendencia legal es potenciar el pronunciamiento del Juez que entiende
de la tutela en actos de cardcter personal (asi, ocurre en la reforma del Codigo Civil
en sede de testamentos, por Ley de 21 de diciembre de 1992).

(36) Caso Ley de Adopcién en Aragdn.



traduce, para el tema que nos ocupa, en algunas especia-
lidades en el Derecho Aragonés, ademéds de las especia-
lidades representativas de la Comunidad Auténoma Catala-
na (37).

En el sistema aragonés, como se sabe, los articulos 9
y 10 establecen bajo la ribrica de ‘“las relaciones entre
ascendientes y descendientes en Aragén” normas propias
sobre los deberes de crianza y la autoridad de los padres,
ademds de considerar, art. 4 de la Compilacién, mayores de
edad a los casados desde los catorce afios (arts. 5 y 6).

* En el caso de autor casado bajo un régimen de co-
munidad, la Compilacion Aragonesa, establece en el articu-
lo 39 de su Compilacion de Derecho Civil, la presuncién
de muebles por sitios, salvo pacto en contrario, los dere-
chos de propiedad intelectual e industrial. Por ello, seria ne-
cesario el concurso de ambos cényuges, para el otorga-
miento de escritura de constitucion de hipoteca sobre los
derechos de explotacién si el autor goza de vecindad civil
aragonesa y su matrimonio estd sujeto al régimen matrimo-
nial foral.

En el Derecho comin, contrariamente, no existe norma
al respecto. Partiendo del articulo 1.346/5.° se entiende por
la doctrina espafiola (38) que la propiedad intelectual es un
derecho inherente a la persona del autor y por lo tanto pri-
vativo. Igual consideracién, por subrogacién real (1.346/3.°)
tendran las cantidades percibidas por el autor por la cesién
del monopolio de explotacién —por tanto alzado y sin limi-
tacién en la cesibn—. Los frutos o retribuciones percibidas
por el autor por la gestiéon de la propiedad intelectual de la

(37) Bisicamente Ley de Tutela e Instituciones Tutelares de 30 de diciembre
de 1992, ademds de la Propia Compilacién T.R. de 19 de julio de 1984.

(38) ROGEL: Rienes gananciales, bienes privativos y propiedad intelectual, p. 1835;
Rams, Bienes privativos personalisimos: andlisis del art. 1.346/5.° y 6.° del Cédigo
Civil, p. 74, y en La sociedad de gonanciales, pp. 71 y ss. Por contra, LACRUZ, en
Bienes comunes y privativos en el régimen matrimonial aragonés, p, 142, pues parte
del cardcter comiin de este derecho.
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que es titular si tendrian consideracién ganancial, por aplica-
cién del articulo 1.347/2.° (39).

La constitucion de derecho de hipoteca por autor casado
en régimen consorcial no precisard por tanto del consenti-
miento del consorte en el Derecho comuin (40).

B) Elementos objetivos ;Cudl es el objeto de la hipoteca?

* La hipoteca recae y grava los derechos de explota-
ciébn. No es su objeto la cosa mueble que en su caso in-
corpore como soporte (41). Es por tanto, hipoteca sobre
derechos inmateriales, cuya eventual ejecucion concede al
adquirente el derecho de explotacién de la obra en los tér-
minos preexistentes a la constitucion de hipoteca.

La hipoteca abarca, en principio, la total explotacién de
la propiedad intelectual, bien residan estas facultades en el
autor, bien en causahabiente o cesionario en la forma que
se ha analizado.

Paralelamente a la cuestion suscitada anteriormente res-
pecto de la eventual legitimacién del cesionario sin exclusi-
va para proceder a la constitucion de hipoteca, debe plante-
arse ahora la posibilidad de que el objeto del gravamen no

(39) Vid. Rams: La sociedad.., cit. pp. 87 y ss. Por ello la eventual indemni-

16 T o1 T Aah hrnne ol
zacién que en case de egjercicic de la facultad de amrepentimiento deba abonar ¢l

autor, serd a cargo exclusivamente de su patrimonio privativo. El derecho de partici-
pacién en las plusvalias —droit de suite— (24/1.° LP.1) si tendria consideracidn
ganancial al participar del cardcter de fruto diferido (1.347/2).

(40) En el supuesto de cesionario persona fisica —no serd habitual— cabe plan-
tear con qué cardcter adquiere los derechos de explotacién. En nuestra opinién no
ofrece duda la consideracién ganancial de la adquisicién, fundada en la contrapres-
tacién econdmica a cargo del patrimonio comin. La eventual constitucién del de-
recho de hipoteca por el cesionario precisard, por tanto, del consentimiento de su
consorte.

(41) Critica AMorGs GuarDICLA (op. cit, p. 82) a PERA (op. cit, p. 828, y en
Derechos Reales. Derecho Hipotecario, 2. Ed., Madrid, 1986) que sostiene que la
hipoteca implica poder inmediato sobre ¢l objeto, la obra intelectual, pues no caben
los derechos sobre derechos. En puridad, en la hipoteca sobre derechos de explota-
cién —al igual, por ejemplo, que en la de usufructo de bienes inmuebles— el poder
de disposicion, finalmente, descansa en la propia obra.



sea el monopolio de explotacidén sino solo determinadas fa-
cultades del mismo.

Al respecto cabe reproducir la argumentacién desarrolla-
da segin la cual es posible la hipoteca sobre una cesion no
exclusiva si se encuentra bien delimitada e inscrita con ca-
racter previo.

* Ll articulo 46 de la L.H.M., puntualiza que la hipote-
ca del derecho principal (42) comprenderd como accesorios,
salvo pacto en contrario: la adaptacién, refundicién, traduc-
cién, impresion, nueva edicién o adiciéon de la obra hipo-
tecada.

La inadecuacion de la L.H.M. al concepto y contenido
de la propiedad intelectual tal como es concebida en la Ley
de 1987 se hace cvidente en este precepto, siendo necesa-
rio su integracién e interpretacion a la luz de la nueva nor-
mativa.

El problema reside en la dificultad de describir el nicleo
patrimonial de la propiedad intelectual por lo que se hace
inviable determinar sus “accesorios salvo pacto”. Si hemos
apuntado la posibilidad de hipoteca por el cesionario no ex-
clusivo ahora debemos plantear de nuevo la misma cuestién
esencial sobre la posibilidad de que el objeto de hipoteca
no quede constituido sobre la totalidad de las facultades
de explotacién, en posesion o no de su autor, sino un
niicleo esencial de las mismas, como se comprende de dificil
determinacién —aunque si de facil inscripcién previa en el
Registro General, dados los términos generosos de su Re-
glamento—.

* En cualquier caso, ha de considerarse nicleo esencial
del derecho de explotacion y por tanto objeto de la hipo-
teca, para la cesién exclusiva, las facultades incluidas en los
articulos 17 y siguientes de la L.PI. (reproduccién, distribu-
cién, comunicacidn ptiblica seglin la naturaleza de la obra:

{42} Por derecho principal hay que entender, como se indicd, no la propiedad
intelectual en su conjunto —doble contenido— sino las facultades de explotacion.
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literaria, plastica, audiovisual, lirico-dramadtica ...) teniendo en
cuenta la independencia de tales derechos (43), que hace
referencia tanto a la configuracion de las facultades para
dar lugar al nacimiento de derechos derivados (personales o
reales), cuanto a la autonomia funcional que supone una
predisposiciéon para una explotacién tipica.

La transformacién de la obra, articulo 21 L.PI. —traduc-
cién, adaptaciéon y modificacién que suponga una obra inde-
pendiente—, generan obras nuevas y por tanto propiedad
intelectual para su autor susceptible de ser cedida. El con-
cepto de “accesorio” del articulo 46 L.H.M. choca con el
mandato legal especial (44).

Otro tanto cabe decir de la obra compuesta (art. 9 de la
[.PL) a la que ya nos hemos referido, que participa a estos
efectos del caracter de obra transformada, generando por
tanto propiedad intelectual independiente.

* En el titulo se determinard claramente la extiensién
de la hipoteca (45). Respecto de su eventual alcance a los
frutos vencidos y no satisfechos, a los que se devenguen y
a los pendientes destaca GOMEz-ACEBO (46) el articulo 49
de la Ley al permitir por pacto que el acreedor adquiera
la facultad de cobrar el importe de los derechos del titular

(43) Ari. 23 L.P.IL: “Los derechos de explotacién regulados en esta Seccidn son
independientes entre si.”

Elio impiica que la cesion del derecho de reproduccién no comprende, por ejem-
plo, la de representar la misma obra, 0 su adaptacién a un guidn cinematogrifico o
sus derechos televisivos. Ni siquiera en la llamada cesién exclusiva, la cual como se
indicé requiere siempre precisar contenido,

(44) No asi la nueva edicién si el editor es a la vez €l autor en la hipoteca
constituida por éste, 0 en los términos de la cesién pactada, si el hipotecante es el
cedenie. Mads discutible es el significado del término “adicién™ que emplea el pre-
cepto. Parece que tras la Ley de 1987 puede identificarse con la modificacién de
obra a la que se refiere el articulo 14, incluido en el derecho moral y por tanto
irrenunciable y personalisimo,

En consecuencia, la adicién actualmente no es facultad hipotecable ni por su
autor ni mediante pacto eXpreso.

(43) El principio de determinacién impone (art. 9 L.H. y 51 R.H.) Ja exacta
descripcién de la naturaleza, extensidn y condiciones del derecho que se pretende
inscribir, lo que no es sencillo en nuestro caso.

(46) Op. cit, p. 196,



en su totalidad o en determinada proporcién. El supuesto
constituye una aplicacién convencional de las reglas de im-
putacién previstas en el articulo 1.154 del Cédigo Civil.

* Ta hipoteca sobre peliculas cinematograficas es objeto
de regulacién especial —D. de 31 de diciembre de 1970 que
el RDL 14/93 de 10 de diciembre declara vigente—. En la
misma es de observar que se anticipa un criterio que luego
consagraria la Ley de 1987: que el cardcter patrimonial resi-
de en el derecho de expiotacién, declardndose éste hipote-
cable (47).

* Desde otro punto de vista, el objeto hipotecado ha
de estar libre de cargas y gravdmenes. En consecuencia (ar-
ticulo 2 de la Ley) no podrd constituirse hipoteca sobre bie-
nes que ya estuvieran hipotecados, pignorados o embargados
o cuyo precio de adquisicion no se hallare integramente
satisfecho excepto en el caso de que se constituyere la hipo-
teca en garantia del precio aplazado (48), aqui resulta
importante la especificacion formal de la facultad de explo-
tacion que se vincula y la posibilidad de explotaciones con-
currentes.

;Ha de entenderse previamente hipotecada la propiedad
intelectual y por tanto excluida de nuevo gravamen cuando
se extienda a este derecho la hipoteca de establecimiento
mercantil?

Asi resulta del articulo 21 a) de la L.LH.M. para ese il-
timo tipo de hipoteca mobiliaria. Pero, en puridad, la Ley
parte de la asimilaciéon de los derechos de explotacién con
la propiedad industrial, parte integrante del patrimonio em-

(47) Con la peculiaridad de admitirse la hipoteca sobre el posterior derecho de
explotacién de peliculas no realizadas o en proceso de realizacion, las cuales serin
inicialmente objeto de anotacion preventiva que caducard a los dos afios si no fuere,
previamente, convertida en inscripcion. (Arts. 4 y 9 del D. 31 de diciembre de 1970;
13 del R. de la L.HM).

(48) Por adquisicién con precio aplazado ha de entenderse la realizada a virtud
de cesion. No parece quc exista inconveniente en admitir la posibilidad de embargo
posterior —como indirectamente se deduce del articulo 84, regla 10.* al prever la
cancelacién de los asientos posteriores—.
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presarial, lo que no se aviene con la estructura técnico-legal
de la propiedad intelectual la cual no es parte de la empre-
sa sino titularidad del sujeto creador.

En cualquier caso, por mandato legal hay prohibicién
de hipotecar, pero siempre que se determinen expresamente
los derechos de explotacidn hipotecados accesoriamente en
la escritura de constitucion sin que baste una referencia ge-
nérica.

Por ultimo sefialar, con VALLET, el cardcter anulable de la
hipoteca constituida sobre bienes previamente gravados (49).

C) Elementos formales.

* La hipoteca requiere para su valida constitucién el
otorgamiento de escritura publica y la inscripcion en el Re-
gistro de Hipoteca Mobiliaria de Madrid (50) (art. 3 L.H.M.).

Pese al articulo 57 de la Ley que previene que las cesio-
nes para cada una de las distintas modalidades de explota-
cién deberdn realizarse en documentos independientes (51),
no parece que tal obligacién haya de llevarse al extremo de
requerir escrituras separadas la hipoteca sobre varias mo-
dalidades de explotacién. Bastard un solo documento que
abarcard la pluralidad de negocios.

La escritura piblica de constitucion cobra especial rele-
vancia dada la dificultad de identificar y concretar las facul-

iades de explotacion que son objeto de garantia (52).

{49) VaLLkr pE Govnsoio: “Planteamiento y cuestiones actuales de la Ley de
16 de Diciembre de 19547, en Anales XI p. 132,

(50) Actualmente es el Registra de la Propiedad nimero 4 de los de Madrid al
que corresponde ademds llevar el Registro de hipoteca mobiliaria. Las hipotecas
sobre la Propiedad Intelectual e Industrial, articulo 2 del Reglamento de Hipoteca
Mobiliaria, es idnico para toda Espaia.

(51) Se quiere partir de la menor transmisidn de derechos. El precepto es um
argumento mds a favor de la hipotecabilidad de facultades de explotacion no consti-
tutivas de monopolio.

{52) La hipoteca sujeta directa e inmediatamiente las facultades de explotacion
al cumplimiente de la obligacién que se garantiza. La obligacién puede ser simple o
multiple. Es trasladable a la hipoteca mobiliaria el estado de la cuestién respecto de



Entre las menciones legalmente exigibles al instrumento
piblico destacan (art. 46 L.H.M.) la naturaleza, especie y
demds caracteristicas de los bienes que se hipotequen, ex-
presion ambigua que persigue la mas perfecta identificacion
y descripciéon de los derechos hipotecados asi como la fecha
y ndmero de inscripciébn en el Registro especial. Es claro
que la propiedad intelectual, como creacion del espiritu,
nace al margen del Registro —también en la anterior con-
cepcidn—, pero su inscripcion (53) es requisito previo al
otorgamiento de la escritura de hipoteca. Debe, por ello, el
Notario tener a la vista el documento puablico al que se
refiere el articulo 5 del Reglamento en el que se haya con-
signado nota de inscripcion o en su defecto —documentos
judiciales— certificacién del Registro.

Evidentemente, por documento publico a los efectos del
Registro General ha de entenderse de forma exclusiva la
escritura publica notarial. Es por ello criticable la Reso-
lucién de 2 de noviembre de 1990 de la Subsecretaria del
Ministerio de Cultura en la que se admite pdliza interveni-
da por Corredor Colegiado. El cardcter exclusivamente civil
de la propiedad intelectual excluye la actuacidn de Agentes

la hipoteca inmobiliaria, en cuanto a su causa y el alcance del principio de determi-
nacién, especialmente en cuanto a las hipotecas de seguridad y dentro de éstas las
de miximo. (Art. 7 de la Ley que se refiere expresamente a [a hipoteca en garan-
tia de cuentas corrientes de crédita o de letras de cambio).

(53) La inscripcidn en el Registro especial de autores y demds titulares origi-
narios respecte de la propia obra, se efectuard, articulo 6° del Reglamento, en vir-
tud de documento publico, ejecutoria o documento auténtico expedido por la autori-
dad judicial. Se trata, desde la perspectiva del documento publico notarial, de un
suptiesto de escritura piblica, nunca acta de referencia, por la que el autor declara
s autoria respecto de su obra, que deberd ser descrita con expresion de las
menciones precisas para su inscripcién, en los términos de los articulos 17 y ss. de
la Ley.

Si no existe inscripcién previa —autoria originaria o derechohabicntes—, el
articulo 8/2 del Reglamento exige que el solicitante acredite “fehacientemente, que la
persona de quien trae su derecho lo adquirié en virtud de documento publico”. Es
criticable. Si lo que se pretende es probar el cardcter piiblico del antetjtulo bastard
con solicitar un traslado o copia auténtica. Mds bien debe acreditarse ia iilularidad dcl
transferente en forma fehaciente. Sin duda es adecuada el acta notarial de notoriedad.
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Mediadores en cuanto nunca serd un acto de comercio el
intervenido.

* El convenio de imputacién al que se refiere el articu-
lo 49 de la L.HM. serd notificado (art. 49 LHM.) en
forma auténtica (54) a la Sociedad de Autores.

La Sociedad General de Autores, antes de La Ley de
Propiedad Intelectual de 1987, era la tnica entidad que asu-
mja la representacion de los autores y la afiliacién a la
misma era automdtica, exclusiva y obligada (55). De ahi la
mencion de la L.HM. La Ley, actualmente, regula en su
Titulo IV las Entidades de Gestién. Actualmente —segtin
nuestro conocimiento~—, existen siete sociedades reconocidas,
de distinto dmbito. Concretamente la Sociedad General de
Autores de Espafia (56) ostenta la gestién de obras drama-
ticas, obras dramdtico-musicales, coreogrificas, pantomimicas,
musicales, audiovisuales y literarias en cuanto no hayan sido
utilizadas en una recitacion o en producciones fonogréficas o
audiovisuales.

La alusién que realiza la LHM. a la Sociedad de
Autores hay que entenderla referida a la respectiva sociedad
de gestion en el ambito de su competencia.

* Una vez inscrita la hipoteca en el Registro de Hi-
poteca Mobiliaria, el Registrador, de oficio, comunicara al
Encargado del General de Propiedad Intelectual el asiento
practicado, debiendo acusarse recibo y verificar las anotacio-
nes que correspondan (articulo 76 L.H.M.).

La relacién enire ambos Repgistros —como en general
ocurre cuando coincide un Registro juridico con otros admi-
nistrativos— no es clara ni la féormula adoptada por el legis-

{54) Es decir, por acta notarial. La L.H.M. incluso en Ios excepcionales supues-
tos en los que admite pdliza intervenida por Agente Mediador (art. 3 de la Ley)
reserva el acta notarial para la notificacidn (art. 8 in fine).

{55) Acerca de la personalidad juridica actual de la Sociedad pueden verse las
Sentencias de la Audiencia Provincial de Barcelona (~Seccién 1*- de 2 y 7 de octu-
bre de 1991), La Ley 1992-1, 428

(56) SGAE, regulada actualmente por OO.MM. de 1 de junio de 1983 y 15 de
septiembre de 1989,



lador resulta, de entre las posibles, la mds operativa aten-
diendo al rasgo mds importante, cual es ¢l de la publicidad
de los derechos.

Debe afirmarse, sin embargo, que la hipoteca, quedard
validamente constituida y amparada por los principios de
legitimacién y fe publica con la inscripcién en el Registro
de Hipoteca Mobiliaria aunque atGn no se haya causado
asiento en el Registro administrativo.

(Puede calificar la hipoteca constituida el Encargado del
Registro especial? De los términos de la L.H.M. —guarda
silencio el Reglamento del Registro General— resulta que
no cabe tal posibilidad, debiendo limitarse el funcionario a
la extensién del asiento. La inexistencia de calificacién basta
por si sola para privar de efecto legitimador a la segunda
inscripcion.

El Reglamento de 18 de octubre de 1991, articulo 9.°
desarrollando el mandato (57) de la propia Ley de Pro-
piedad Intelectual (articulo 130) establece la presuncién de
exactitud y pertenencia de los derechos inscritos. A ella
debe limitarse —salvo, evidentemente, prueba en contrario—
el efecto del Registro administrativo.

D) Efectos de la hipoteca.

* Constituida, el hipotecante no podrd ceder en explo-
tacion —enajenar— los derechos hipotecados sin consenti-
miento del acreedor. No obstante, si serd posible —atin mds
se deberdi— contipuar la explotacién en los términos ante-
riores a la hipoteca.

Por excepcion, para el caso de hipoteca sobre produccio-
nes cinematograficas, el hipotecante puede hacer cesién par-

(57) Mandato, por cierto, del que se desvia, al establecer el objeto de inscrip-
cidn, pues, mientras el art. 130 de la Ley se refiere a “los derechos de propiedad
intelectual” ¢l Reglamento lo hace a “los actos y contratos de transmisién, constitu-
cion, modificacién o extincion de derechos reales y cualesquiera otros actos, tanto
voluntarios como necesarios, que afecten a los indicados derechos inscribibles”. Con
plena vulneracién del espiritu de la Ley,
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cial de su derecho de explotacion, limitada a determinadas
regiones, previa cancelacion parcial del crédito hipotecario.

(Podra el mismo autor editarse a si mismo sin tal con-
sentimiento? La respucsta ha de ser afirmativa. La autoedi-
cioén es una forma de explotacion de la obra pero sin cesidn
a tercero (58). .

., Y el consentimiento para la realizacién por un terce-
ro de una obra derivada? Aunque el supuesto es dudoso
en cuanto Ja nueva obra es susceptible de restar contenido
patrimonial a la prexistente, nos inclinamos por una res-
puesta negativa pues dicha autorizacion frace del derecho
moral, de divulgacion, en interpretacion analégica, concreta-
mente de los derechos a exigir el reconocimiento e integri-
dad de la obra.

* El autor conserva tras la hipoteca las mismas faculta-
des sobre su obra que los que le asisten tras una cesion
ordinaria. Ambas formas de transmision son equivalentes, lo
que hay que tener muy presente para comprender la natu-
raleza de la adjudicacidn forzosa.

Asi, puede en caso de arrepentimiento obligar al acree-
dor a la cancelacién de la hipoteca, previa devolucién del
capital mis intereses y en su caso de la indemnizacién pac-
tada, asi como ejercitar cuanto derecho sea inherente a su
condicién de autor (59).

* En caso de ejecucion, se plantea cual sea la natura-
leza de la adjudicacidn gque en su caso se realice a un ter-
cero o al propio acrecedor y de las relaciones entre el adju-
dicatario y el autor.

A nuestro modo de ver, las normas hipotecarias, en
cuanto procedimentales o accesorias, no pueden modificar

(58) GOMEzZ-ACEBO, gp. cit, p. 205, admite la autoedicidn por diversa via. El
autor considera —para la Ley de 1879— que la edicién no constituye una forma de
explotacién de la obra.

(59) Articulos 14 y 22 de la L. P.I. ;Quid la obra no divulgada? Creemos due
dicha modalidad no es susceptible de hipoteca sine va acompafiada de unas condi-
ciones de explotacion.



los postulados de la ley sustantiva -—como puede hacerlo,
por su parte, el Reglamento del Registro General—.

Ambos textos deben ser interpretados desde la optica de
la Ley de Propiedad Intelectual por mis que la de Hipote-
ca Mobiliaria se integre en su contenido.

Por ello, la adjudicacién a persona distinta del hipote-
cante, ha de entenderse realizada en concepto de cesidon y
no de compraventa forzosa. El alcance de la misma, su
plazo y condiciones, habrdn de ser fijadas en la escritura de
constitucién. A faita de determinacidn, parece logica la apli-
-cacion del articulo 43/2.° que, como sabemos, limita la ce-
sion a cinco afos y al pais en que se realice.

En cualquier caso, no desaparece la relacién entre el
autor y el adjudicatario-cesionario. A éste le compete, ar-
ticulo 48, poner los medios necesarios para la efectividad de
la explotacién segin su naturaleza y los usos vigentes. Pues-
to que la adjudicacién se realiza en publica subasta no cabe
duda que el intuitus personae caracteristico de esta categoria
convencional se evapora hallando en la ejecucion hipotecaria
una auténtica excepcion.

III. El embargo sobre derechos de explotacion. Objeto y
cuestiones procedimentales

Ya se ha hecho referencia a la distinta solucién adopta-
da por el legislador de 1987 respecto de la hipoteca y del
embargo.

La remision de la primera a la legislacién hipotecaria
hace, que atn con serios problemas de articulacion, la hipo-
tecabilidad de los derechos de explotacién sea perfecta. La
prohibicion de embargo, por contra, parece excluir totalmen-
te la enajenacidon forzosa nacida de éste.

En efecto, la Ley limita a los frutos o productos la em-
bargabilidad rechazando que puedan trabarse los derechos
de explotacion del autor.
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L.a razén del especial tratamiento la sitia AmorOs (60)
en la influencia del Derecho italiano que prohibe la embar-
gabilidad de estos derechos. Para RobpriGuez Tapria (61) ha
pesado el personalismo decl derecho de autor, solucién que
no es extrafia a la propia Ley de Enjuiciamiento Civil. A
estas razones cabe aifladir la consideracion de los rendimien-
tos de la propiedad intelectual como forma esencial de sub-
sistencia del autor ya sea por referencia a la cesidn median-
te relacién laboral —articulo 51— como al funcionamiento
de las sociedades de gestion (62).

En todo caso, como cualquier restriccion al trafico y por
tanto al articulo 1.111 del Cédigo Civil la inembargabilidad
ha de ser entendida con cardcter restrictivo.

Compartimos por ello, la opiniéon de RobriGuez Taria
(63) cuando afirma que la inembargabilidad s6lo afecta al
autor —por el supravalorado caricter personal de la auto-
rfa— y no a cesionarios para los que tiene un indudable
valor econdmico (64) que prima sobre cualquier otra consi-
deracion. Respecto de éstos los derechos de explotacion
adquiridos por virtud de cesién son perfectamente embarga-
bles lo que no supone merma en la percepcién de cantida-
des por parte del autor. _

Tampoco se aprecia argumento valido, para considerar
inembargable la titularidad del derechohabiente —sucesor
mortis causa y derechohabiente del régimen transitorio—
Estos pese a poder ostentar los llamados derechos de Ia

(60) Op. cir, p. 828

(61) Op. cit, p. 134

(62) Es clarificadora a este respecto la sentencia del Tribunal Supremo de 14
de jutio de 1993 {A.C., 19934, R. 1.298}, para el caso reclamacion por la Sociedad
General de Autorgs de derechos de explotacidn de un autor en la suspensidn de
pagos de la editorial cesionaria.

(63) Op. cit, p. 135.

(64) Recuérdese ademds la regulacion de la cesidn del crédito hipotecario que
realiza la L.HM.,, en su articulo 8°, que puede ser perfectamente compatible con el
embargo de la posicién acreedora —crédito hipotecario—. Vid. al respecto AMORGs
{op. cit., p. 829).



personalidad pretérita (65), en cuanto officium, son neta-
mente separables de la valoracion econdémica de sus dere-
chos de explotacién.

En cuanto al autor, en tanto no se ha escindido su auto-
ria en derecho moral y derecho de explotacién, éstos se
consideran inembargables por mandato legal. Unicamente son
embargables la contrapretacién por la cesién de derechos o
remuneraciéon si la transmisién se produce bajo relacién la-
boral (articulo 51 L.PL).

En el caso de procedimiento concursal del cesionario, los
créditos en dinero por cesién de los derechos de explotacién
tienen el mismo caricter que los sueldos o salarios, por lo
que son preferentes en dos anualidades (articulo 54 L.PL).

Determinado el objeto del embargo, para su eficaz cons-
titucién deberd, tras la providencia que lo ordene, anotarse
en el Registro de Hipoteca Mobiliaria trasladdndose al de
Propiedad Intelectual por el mismo procedimiento observado
para la hipoteca (66).

La anotacién es susceptible de abrir folio independiente
s1 los bienes a que afectaren no estuvieren ya hipotecados.
En caso contrario causardn asiento consecutivo (67).

Por su parte el Reglamento General del Registro de la
Propiedad Intelectual regula en el Capitulo VII la legiti-
macién para la solicitud de anotacién del embargo y su
extincion.

Puesto que ambos Reglamentos poseen cobertura en ley
ordinaria, y el articulo 53 de la Ley de Propiedad Inte-
lectual no remite ——como en el caso de la hipoteca— a la
legislacion de hipoteca mobiliaria, cabe plantear la vigencia
de ésta itltima en cuanto al procedimiento de anotacién de
los embargos.

{65) Vide. nota 2.

(66) Articulo 68 d) de la Ley de Hipoteca Mobiliaria y 34 y ss. de su Regla-
mento.

(67} Los articulos 34 y ss. del Reglamento pormenorizan el procedimiento de
inscripeidn, Vid. articulo 39.
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Asi, el articulo 38 del Reglamento de 18 de octubre de
1991 remite a la “legislacién hipotecaria” en sede de cadu-
cidad de anotaciones y procedimiento para su cancelacion.
Una elemenial coherencia normativa obliga a interpretar
dicha remisién como realizada a la legislacion sobre hipote-
ca mobiliaria —Titulo IV del Reglamento— y nunca a las
normas generales hipotecarias, dadas las diferencias procedi-
mentales entre unas y otras.

Respecto a la oponibilidad a tercero del embargo cabe
aqui reproducir las consideraciones anteriormente realizadas
respecto de la hipoteca (68).

IV. Reflexion final

Hasta aqui la exposicién concreta de las cuestiones més
discutibles de la actual regulacion de la hipoteca y del
embargo sobre los derechos de explotacion.

La atonia entre la Ley de Hipoteca Mobiliaria y la
de Propiedad Intelectual se hace evidente en cuanto ésta
dltima desarrolla un personalismo que se aviene mal con
el trafico juridico. Y es en el retorno a la patrimonialidad
en lo que se quiere insistir. Sin desconocer la intrinseca

(68) Respecto del embargo y su prelacidn sobre actos dispositivos anteriores, las
RR de la DGRN de 6 de sepiiembre de 1988 y 12 de junio de 1989 concedieron
primordial importancia a la fecha de la providencia judicial ordenando el embargo,
basdndose en el cardcter no constitutive de la anotacién a diferencia de la hipoteca.
Se interpretaban los articulos 44 de la Ley Hipotecaria y 1.923 del Cdédigo Civil de
forma literalista, cabe transmitir pero con la afeccién procesal del embargo, a salvo
siempre el supuesto de tercero hipotecario.

La Resolucion de 23 de marzo de 1993 va mds alli imponiendo que los crédi-
tos posteriores del articulo 1.923 del Cédigo Civil sean interpretados como registral-
mente posteriores. Se produce as{ una “hipoteca judicial” si bien sdlo en el campo
de la legitimacion y no de la fe piblica.

En el mismo sentido la reforma del articulo 175/2.° del Reglamento Hipotecario
(R.D. 1368/1992, de 13 dc diciembre). Este, sin embargo, no es el criterio del Tri-
bunal Supremo hasta la fecha. Puede citarse, entre otras, las S.TS de 19 de noviem-
bre de 1992 y 8 de marzo de 1993 que siguen el criterio tradicional fundado en los
articulos 1.923 C.c. y 71 LH.



naturaleza de la obra del espiritu si ésta se sitiia en el mer-
cado, su permanencia en ¢él impone su perfecta patrimo-
nialidad. Para ver hasta qué punto esto es cierto no hay
mejor campo de batalla en el Derecho Civil que el estudio
de las garantias.
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Derecho Notarial

TRANSPARENCIA DE LAS CONDICIONES
FINANCIERAS DE
LOS PRESTAMOS HIPOTECARIOS
(Orden de 5 de mayo de 1994)

EDUARDO MARTINEZ-PINEIRO CARAMES

Notario

A propuesta conjunta de los Ministros de Justicia y de
Economia y Hacienda, de acuerdo con el Consejo de Es-
tado, se dicta la presente Orden que es publicada en el
B.OE. del 11 de mayo (n° 112) y que entrard en vigor,
seglin su Disposicién final, a los tres meses, o sea el 11 de
agosto de 1994, ex-art. 5.1 del C.c.

Se legitima la Orden en la habilitacidn conferida al Mi-
nistro de Economia y Hacienda por el art. 482 de la Ley
26/1988, de 29 de julio, sobre Disciplina e Intervencién de
las Entidades de Crédito, que faculta a dicho Ministro “para,
con el fin de proteger los legitimos intereses de la clientela
acliva y pasiva de las entidades de crédito, y sin perjuicio
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de la lbertad de contratacién, determinar las cuestiones o
eventualidades que los contratos referentes a operaciones fi-
nancieras tipicas habran de tratar o prever de forma expre-
sa, asi como exigir el establecimiento por las entidades de
modelos para ellos, pudiendo imponer alguna modalidad de
control administrativo sobre dichos modelos”.

Y se explica la colaboracién o “codisposicion” del Minis-
terio de Justicia en “Las significativas precisiones que sobre
la actuacion de los Notarios establece la Orden en su ar-
ticulo 77 y en la que se nos impone el deber de advertir
“expresamente al prestatario del significado de aquellas cldu-
sulas que, por su propia naturaleza técnica, pudieran pasar-
le inadvertidas”.

La finalidad primordial de la Orden, segin su propio
predmbulo, es “garantizar la adecuada informacién y protec-
cién de quienes concierten préstamos hipotecarios”. Para la
consecuciéon de esta finalidad el legislador en la Orden: 1°
Facilita la seleccion de ofertas, mediante la comparacion de
las condiciones que figuren en el folleto informativo; y 2.°
facilita la perfecta comprensién e implicacines financieras del
contrato de préstamo hipotecario, para lo cual impone que
contengan un clausulado financiero estandarizado.

I. Ambito de aplicacién

I.os destinatarios de la Orden, aquellos para quienes la
Orden es de especifica aplicacién obligatoria ex-art. 1.°1,
son las entidades de crédito en cuanto a su actividad, rela-
cionada con la concesién de ciertos préstamos con garantia
hipotecaria.

Y se precisa ain mds: “La presente Orden serd de apli-
cacién a las actividades citadas que se realicen en Espaia,
cualquiera que sea el lugar de domicilio de la entidad de
crédito que pretenda actuar como prestamista o el lugar de
formalizacién del préstamo. En particular, se presumiran su-



jetos a esta Orden los préstamos con garantia hipotecaria
sobre viviendas situadas en territorio espafol, otorgadas a
personas residentes en Espafia™.

Diseccionando, que es gerundio:

1.° Entidades de Crédito. Siendo la presente Orden un
desarrollo o complemento de la Ley 26/1988, de 29 de juho,
sobre Disciplina e Intervencién de las Entidades de Crédito,
parece logico buscar su definicién en dicha Ley, y como la
logica, a veces, da resultado nos topamos con el art. 1.2 de
dicha Ley en el que se establece que “se consideran enti-
dades de crédito, a los efectos de lo dispuesto en esta Ley,
las enumeradas en el apartado segundo del articulo 1.° del
Real Decreto Legislativo 1298/1986, de 28 de junio”.

El art. 1.° del R.D. Legislativo de que se trata (que
lleva por ridbrica “Entidades de Crédito”. Comunidad Eco-
nomica Europea. Adaptacién del derecho vigente al de las
Comunidades Europeas), en su n.° 1 entiende, a efectos de
la presente disposicion y de acuerdo con la primera Directi-
va 77/780, de 12 de diciembre, de 1la CEE., por “estableci-
miento de crédito” toda Empresa que tenga como actividad
tipica y habitual recibir fondos del publico, en forma de
depésitos u otras andlogas, que lleven aparejada la obliga-
ci6én de restituir, aplicindolos por cuenta propia en la con-
cesion de créditos. Y en el n.® 2.° conceptia, en particular,
establecimientos de crédito: a) Las Entidades oficiales de
crédito. b) Los Bancos privados inscritos en el Registro Es-
pecial del Banco de Espafia. ¢) Las Cajas de Ahorro inscri-
tas en dicho Registro del Banco de Espafia. d) Las Coope-
rativas de crédito inscritas en el repetido Registro Especial
del Banco de Espafia. e¢) Las Sociedades de crédito hipote-
cario inscritas en el Registro Especial de la Direccion Gene-
ral del Tesoro y Politica Financiera del Ministerio de Eco-
nomia y Hacienda. f) Las Entidades de financiacion inscritas
también en este dltimo Registro Especial.
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2.°) Entidades de Crédito nacionales y/o extranjeras. La
aplicacion a las entidades de crédito espafiolas no ofrece
ninguna duda. Asimismo la aplicacién a las sucursales abier-
tas en Espafia por entidades de crédito extranjeras de la
Ley 26/1988 de Disciplina e Intervencién es indudable por
expresa disposicion del n® 3 de su art. 1°

La Orden que comentamos (vide art. 1.°, 2) mantiene la
misma linea al declararla aplicable a las actividades relacio-
nadas con la concesién de préstamos con garantia hipoteca-
ria “que se realicen en Espafia, cualquiera que sea el lugar
de domicilio de la entidad de crédito que pretenda actuar
como prestamista o el lugar de formalizacion del préstamo”.

Respecto de las entidades de crédito autorizadas en cual-
quier Estado miembro de la C.E.E. no se olvide que la Ley
3/1994, de 14 de abril, por la que se adapta la legislacién
espafiola en materia de entidades de crédito a la Segunda
Directiva de Coordinacién Bancaria y se introducen otras
modificaciones relativas al sistema financiero, adiciond un
nuevo Titulo V a la Ley 26/1988, relativo al ejercicio de la
actividad crediticta en los Estados miembros de la Comuni-
dad Europea. En el nuevo art. 51 se permite a las entida-
des de crédito autorizadas en otro Estado miembro de la
C.E.E. realizar en Espaifa, bien mediante la apertura de una
sucursal, bien en régimen de libre prestacion de servicios,
las actividades que enumera el art. 52, entre las que se
encuentran “las de préstamo y crédiio, incluyendo crédito
hipotecario y la financiacién de transacciones comerciales”,
con la obligacién de “respetar en el ejercicio de su activi-
dad en Espafa las disposiciones dictadas por razones de
interés general, ya sean éstas de dmbito estatal, autondmico
o Jocal, o de ordenacién y disciplina de las entidades de
crédito que, en su caso, resulten aplicables”.

3°) Actividad a la que afecta. La Orden sélo es apli-
cable a la actividad de las entidades de crédito relacionada
con la *“concesion de préstamos con garantia hipotecaria”;



pero no a todos los préstamos con garantia hipotecaria si
no que se limita a:

1.°) Préstamos hipotecarios —mejor debiera haberse ha-
blado de préstamos garantizados con hipoteca o con garan-
tia hipotecaria, como hace el propio art. 1.2— en los que la
hipoteca recaiga sobre una vivienda.

La limitacién se justifica en el predambulo sobre la base
de la “finalidad tuitiva” de la Orden y por constituir estos
préstamos “una operacidn financiera tipica generalmente aso-
ciada a la adquisicion del inmueble”.

Resulta claro que el objeto sobre el que se constituye la
hipoteca ha de ser una vivienda. Lo que va no queda tan
didfano es el destino del préstamo, es decir: si el préstamo
necesariamente se ha de solicitar y obtener para adquirir la
vivienda que se hipoteca o su destino puede ser cualquiera.
La expuesta finalidad “tuitiva” de la Orden y la reproduci-
das palabras del preambulo podrian llevarnos a limitar su
aplicacion a los préstamos para adquirir una vivienda, si bien
la expresion “generalmente” nos conduce a la solucion con-
traria. Solucién contraria que también encuentra amparo en
el n.° 3 del propio art. 1.°: préstamos a constructores o pro-
motores, a pesar de que en este supuesto la aplicacidon de
la Orden sea parcial y sea necesario que el constructor/pro-
motor prevea —vaya un rigor objetivo— una posterior sus-
tituciébn por los adquirentes de las viviendas. Prevision de
sustitucién que, por su parte, nos da la vuelta a la argu-
mentacién y puede servirnos de punto de apoyo para donde
dije digo decir Diego. Puede —y contindan las dudas— que
la mens legislatoris haya sido la de no limitar la aplicacién
de la Orden a los préstamos para adquisicién de vivienda,
pues de haberlo querido asi hubiera sido muy facil el refle-
jarlo en su articulado; y, atin mdés, en el Anexo I, referente
al folleto informativo, en su n.° 1 “Identificacién del prés-
tamo” no se habria incluido ¢l apartado “denominacién co-
mercial” que no parece pueda referirse a otra cosa que al
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calificativo que la entidad prestamista concede a sus prés-
tamos: comercial, libre, para adquisicion de vivienda, etc.
Cuanto mejor hubiera sido que el legislador aceptara las
sugerencias del Consejo General del Notariado o de la Con-
federacion Espafiola de Cajas de Ahorro que informaron
sobre la conveniencia de precisar el dmbito de la Orden en
el sentido de que se limitase a préstamos para adquisicién
de una vivienda o cuyo destino fuera la adquisicibn o cons-
truccién de primera vivienda y de uso propio, respecti-
vamente. Al no haberse hecho, el principio ubi lex non
distinguit, ... nos conduce a concluir que el destino del prés-
tamo puede ser cualquiera.

Tampoco da en la diana el legislador cuando habla de
“vivienda” como objeto de la hipoteca. Dejando a un lado
las dudas de si se trata de primera o segunda vivienda, de
si se refiere o no a la vivienda habitual, de si de viviendas
urbanas o rusticas se trata, el concepto de vivienda, desde
un punto de vista técnico-juridico, no es nada claro. Lo
unico claro es el concepto negativo que nos proporciona el
vigente Texto Refundido de la Ley de Arrendamientos Ur-
banos (D. 4104/1964, de 24 de diciembre) en su art. 1.° 1
vivienda es toda edificactén habitable cuyo destino primor-
dial no sea el de ejercer en ella, con establecimiento abier-
to, una actividad de industria, comercio o de ensefianza con
fin lucrativo. A partir de aqui... luces y sombras provenien-
tes de la sicmpre dificil diferenciacion entre vivienda y local
del negocio. Luces y sombras que dejamos en el aire para
no hacer de estos pequefios comentarios un instrumento de
tortura insoportable para sus inocentes lectores. Puede, y asi
debe ser, que el legislador haya utilizado el concepto de
vivienda en su sentido més simple o popular y que vivien-
da no sea mds gque una edificacién habitable destinada a
morada humana, lo que es mucho menos sofisticado que
lo que leemos en el art. 2.° del nuevo Proyecto de Ley
de Arrendamientos Urbanos, cuando considera “arrenda-
miento de vivienda aquel cuyo destino primordial sea satis-



facer la necesidad primaria y permanente de vivienda del
arrendatario”.

Tampoco queda claro que sucederd con los préstamos
cuya garantia hipotecaria recaiga sobre una vivienda y, ade-
mds, sobre uno o mds locales de negocio con su subsi-
guiente distribuciéon de responsabilidad, ;Se aplicard la Or-
den so6lo a la hipoteca que recaiga sobre la vivienda? ;La
inclusion de los locales excluird su aplicacién?

2.°} Que el prestatario sea persona fisica (art. 1.°, 1.2.%).
La exclusion de las personas juridicas puede ser un indicio
de que el legislador esté pensando en todo momento en la
proteccién de los adquirentes de viviendas para uso propio.
Argumento que también puede ser utilizado para resolver
las dudas que plantedbamos al examinar la circunstancia 1.2

3.°) Que el importe del préstamo solicitado sea igual o
inferior a 25 millones de pesetas, o su equivalente en divi-
sas (art. 1.% 1.3.%). La escasa (?) cuantfa del préstamo nos
puede conducir, asimismo, al adquirente consumidor y, por
tanto, al préstamo para adquisicion de vivienda.

Cuando se cumplan los tres requisitos O circunstancias
examinadas, la Orden serd plenamente aplicable “cualquiera
que sea el lugar del domicilio de la entidad de crédito que
pretenda actuar como prestamista o el lugar de formalizacién
del préstamo”. Asi lo dispone el n° 2 del propio art. 1.2
que aflade: “En particular, se presumirdn sujetos a esta Or-
den los préstamos con garantia hipotecaria sobre viviendas
situadas en territorio espafiol, otorgados a personas residen-
tes en Espaia”. El segundo borrador de Orden (octubre
1993) no precisaba tanto y solamente la consideraba aplica-
ble a las entidades de crédito “cualquiera que sea el lugar
de (su) residencia”. Con esta redaccién no quedaba claro
—segin las observaciones que hizo al respecto la Asociacion
Espafiola de Banca Privada— si lo que determinaba la apli-
cacién de la Orden era el hecho del otorgamiento del prés-
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tamo en Espafia o bien que dicho préstamo, cualquiera que
sea ¢l lugar que se otorgue, financie la adquisicién, cons-
truccion o rehabilitacién de una vivienda en Espafa. “Crite-
rio este ultimo de territorialidad que es el que decberia pre-
valecer, al menos cuando el prestatario sea un residente en
Espafia, con el fin de que la Orden no pueda burlarse for-
malizando operaciones fuera del territorio nacional”.

La nueva redaccion, especialmente en cuanto al parrafo
“en particular, se presumiran...”, tampoco nos satisface ple-
namente. Estamos de acuerdo con que la Orden obliga a las
entidades de crédito que realicen las actividades de que se
trata cualquiera que sea su domicilio y lugar de formaliza-
cién del préstamo. También lo estamos en que se aplique el
principio de territorialidad, no porque lo diga la Orden sino
porque es una consecuencia de lo prevenido en el art. 10
del C.c. Discrepamos, sin embargo, en ese “en particular”
limitado a los prestatarios “residentes en Espafia”. Si la
vivienda estd situada en territorio espaiiol, la Orden se apli-
card aunque el prestatario sea no residente en Espafia, pues
la “ratio” de su obligatoriedad es la “lex rei sitae”, ex-
art, 10.1 del C.c.

Aunque se cumplan o se den las circunstancias estableci-
das en el nimero 1 “no quedara sujeta a la presente Orden
la constitucién de hipoteca en garantia de deudas anteriores
de naturaleza no hipotecaria contraidas frente o la entidad
de crédito en cuyo favor se constituya la hipoteca a otras
entidades pertenccientes al grupo de ésta” (art. 1.°, 4). El
supuesto excluido ——a pesar de su oscura redaccidén (deudas
anteriores de naturaleza no hipotecaria}— no parece ofrecer
dificultades. Alude a deudores de la entidad de crédito, o
de entidades pertenccientes a su grupo, por razones COMeET-
ciales o de préstamos personales, a quienes dicha entidad
aprieta las clavijas y les exige una garantia hipotecaria.

Si se aplicard parcialmente la Orden, y en este sentido
s¢ ha cambiado la redaccion del segundo borrador que los
excluia expresamente, “en los préstamos otorgados por enti-



dades de crédito a constructores o promotores inmobiliarios,
cuando el constructor o promotor prevea una posterior sus-
titucién por los adquirentes de las viviendas en préstamos
que cumplan las condiciones establecidas en el nimero 1 de
este articulo (art. 1.°, 3). En estos supuestos se aplicard —de
acuerdo con este n.° 3— lo dispuesto sobre indices o tipos
de interés de referencia en los nimeros 2 y 3 del art. 6.° y
s¢ incluirdn cldusulas con contenido similar al de las cldusu-
las financieras previstas en el anexo II de la Orden, con
excepcion de la 1.* (capital del préstamo), 1.* bis (cuenta
especial) y 4.2 apartado 1-(comision de apertura).

4°) Normas complementarias. “En lo no previsto para
los préstamos hipotecarios en la presente Orden serd de
aplicacién lo dispuesto en la Orden de este Ministerio (Eco-
nomia y Hacienda) de 12 de diciembre de 1989 (B.O.E.
n.” 303, del 19 siguiente), sobre tipos de interés y comisio-
nes, normas de actuacién, informacién a clientes y publici-
dad de las entidades de crédito, y en sus normas de desa-
rrollo” (art. 1.°, 5).

Tratindose de préstamos a constructores o promotores
inmobiliarios, el n.° 3 del repetido art. 1.° declara también
expresamente aplicable el R.D. 515/1989, de 21 de abril
(B.O.E. del 17 de mayo), sobre protecciéon a los consumido-
res en cuanto a la informacién a suministrar en la compra-
venta y arrendamiento de viviendas, dictado a propuesta del
Ministro de Sanidad y Consumo y en desarrollo de la Ley
26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios.

5.°) Naturaleza de la Orden. Ademids de la aplicacion
de las sanciones previstas en el Capitulo IX (arts. 32 a 38)
de la recién citada Ley 26/1984, General para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios, y demds Leyes que resulten
de aplicacion, el arl. 2.2 de la Orden declara que “el incum-
plimiento por las entidades de crédito de las obligaciones
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establecidas en esta Orden podrd ser sancionado de acuerdo
con lo previsto en la Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre dis-
ciplina e intervencion de las entidades de crédito”. Estas
sanciones son las previstas en el Capitulo IIT de dicha Ley
(arts. 8 a 17), que las clasifica en muy graves, graves y
leves y se aplica a las entidades de crédito y a quienes
ejerciendo cargos de administracién o direccién en ellas sean
responsables con arreglo al art. 15,

1. Actos preparatorios
A. Folleto informativo.

a) Obligatoriedad. El folleto debe ser entregado obliga-
toriamente por las entidades de crédito a quienes soliciten
prétamos hipotecarios sujetos a esta Orden (art. 3.1).

b) Coste. La entrega del folleto sera gratuita, pudiendo
el interesado conservarlo en su poder aun cuando opte por
no concertar el préstamo con la entidad (art. 3.2).

c) Valor o eficacia. La regla general es su cardcter me-
ramente orientativo y asi se hard constar expresamente en
el propio folleto (art. 3.3).

Por excepcién el folleto deja de ser orientativo y se con-
vierte, en consecuencia, en firme y obligatorio para la enti-
dad de crédito, respecto de:

—lo dispuesto sobre comisiones en la Orden de 12 de
diciembre de 1989 y en sus normas de desarrollo. Recorde-
mos que seguin dicha Orden las comisiones por operaciones
o servicios prestados pueden ser fijadas libremente, pero se
estableceran y hardn publicas, previo registro en el Banco
de Espaiia, las tarifas de comisiones y gastos repercutibles,
con indicacién de los supuestos y, en su caso, periodicidad,
con que serdn aplicables, no pudiendo cargarse tipos o can-
tidades superiores (Quinto); que las tarifas de comisiones se
redactardn de forma clara, concreta y facilmente comprensi-



ble por la clientela, correspondiendo comprobar estos extre-
mos al Banco de Espaiia cuando le sean remitidas antes de
su aplicacién (Sexto); y que cuando lo solicite el cliente
deberdn entregdrsele un ejemplar de las tarifas de comisio-
nes suscrito por persona con poder para obligar a la Enti-
dad (Séptimo, 3).

—y lo establecido en el art. 4.1 de la Orden, relativo a
tasacién del inmueble, que luego examinaremos con mayor
detalle.

Termina el segundo parrafo del n® 3 del art. 3.° prescri-
biendo que “Lo anterior se entiende sin perjuicio de lo dis-
puesto sobre publicidad falsa o engafiosa en el art. 8.°3 de
la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios (Ley 26/1984) y en las demds disposiciones aplica-
bles”. Aclaracién que se nos antoja indtil por reiterar lo ya
establecido en el art. 2° 2 de la propia Orden.

d) Contenido. La Orden, en su art. 3.°, 1, parrafo 1.°
sefiala el contenido minimo del folleto informativo, a saber:
el establecido en el anexo I de esta norma. Y afiade en el
parrafo 2.° del mismo n.® 1 que “si se trata de impresos
que no contuvieran toda la informacién prevista en ¢l cita-
do modelo, las entidades deberdan completarlos antes de su
entrega”.

En el Anexo I —que puede ser adaptado por el Banco
de Espafia a aquellos supuestos en que lo exija el desarro-
llo de nuevas modalidades de préstamo o cuando otras cir-
cunstancias relevantes aconsejen mejorar su contenito (Disp.
Adicional Primeraj}— se especifican los elementos minimos
que deben contener los folletos informativos y cuya valora-
cidn es necesariamente positiva, ya que a través de él se
facilita al solicitante una completa informacién sobre el con-
tenido esencial del préstamo, y de los gastos a él inheren-
tes, como puso de relieve el Consejo General del Notariado
en su preceptivo informe. Dichos elementos minimos son:

1.°) Identificacién del préstamo: con indicacién de su
denominaciéon comercial; cuantia mdixima respecto al valor
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de tasacién del inmueble hipotecado; y moneda del présta-
mo, sélo si no fuere la peseta.

2% Plazo del préstamo: el total, el de carencia y la pe-
rioricidad de los pagos (mensual/trimestral/semestral/otros) vy
sistema de amortizacion.

3.°) Tipo de interés: modalidad (fijo/variable); tipo de
interés aplicable (indicacién orientativa, mediante un interva-
lo, del tipo de interés nominal anual, en caso de préstamos
o tipo fijo; o del margen sobre el indice de referencia, en
caso de préstamos a tipo variable); indice o tipo de refe-
rencia, en préstamos a interés variable (identificacién del
indice o tipo, indicindose —y esto es una novedad respecto
del proyecto— su evolucién durante, al menos, los dos dlti-
mos afios naturales, asi como el dltimo valor disponible); y
plazo de revision del tipo de interés (primera revision vy
periodicidad de las sucesivas).

4.°) Comisiones: de apertura; de amortizacién anticipada,
distinguiendo, en su caso, entre amortizacién parcial y total;
y otras (v. gr. estudio, subrogacién, etc.).

Se establece, ademds, expresamente en esta materia de
comisiones que deberd sefalarse, en todo caso, las méximas
comunicadas al Banco de Espaiia y, optativamente, las mini-
mas previsibles.

5.%) Gastos a cargo del prestatario: servicios que concer-
tard o prestara directamente la entidad de crédito, con indi-
cacion de los conceptos aplicables (por ejemplo, tasacidn) vy,
cuando sea obligatorio de acuerdo con el art. 41 de la
Orden, las tarifas aplicables; forma en que dichos gastos
“suplidos” se cobrardn o repercutirdn al cliente, con indica-
cién expresa de los gastos que serdn a cargo del solicitante
del préstamo aun cuando éste no llegue a formalizarse; ser-
vicios que deberd obligatoriamente contratar y abonar direc-
tamente el cliente con indicacién de los conceptos aplicables
(por ejemplo, seguro de dafos) y, con cardcier meramente
orientativo, su cuantia; impuestos y Aranceles —indudable-
mente, notariales y registrales—, con especificacion de los



conceptos aplicables y, de forma aproximada para cada uno
de ellos, su base imponible y el tipo porcentual aplicable.

6.°) Importe de las cuotas periddicas: proporciondndose
al solicitante, a titulo orientativo, una tabla de cuotas perio-
dicas, en funcién del plazo y tipo de interés,

B) Gastos y servicios accesorios.

Con cardcter general el n.° 3 del art. 4 establece que “el
folleto informativo indicard con claridad los gastos prepara-
totios de la operacidn, tales como tasacién, comprobacién
de la situacién registral del inmueble, u otros que se consi-
deraran a cargo del cliente aun cuando el préstamo no lle-
gue a otorgarse”.

Y con caracter particular, los n= 1 y 2 del propio art.
4° regulan con detalle los gastos de tasacion del inmueble u
otro servicio que considere necesario la entidad de crédito:

—si el gasto fuere por cuenta del cliente, el folleto de-
berd indicar la identidad de los profesionales o entidades
relacionadas al efecto. '

—si el servicio fuera prestado directamente por la enti-
dad de crédito o la relaciéon de profesionales o entidades
seleccionadas incluyera un ndmero de ellos igual o inferior
a tres, la entidad de crédito deberd suministrar, ademas, al
cliente las tarifas de honorarios aplicables.

— vy cuando la entidad de crédito concierte o efectie di-
rectamente la tasacion del inmueble y (el empleo de la con-
juncién adversativa “pero” no nos parece adecuado) tales
gastos sean a cargo del solicitante, la entidad de crédito
deberd entregar a éste copia del informe de tasacion si la
operacion llega a formalizarse, o el original de dicho infor-
me, en caso contrario.

Lo prevenido sobre tasacién u otros servicios que la en-
tidad de crédito considere necesarios se¢ entiende sin perjui-
cio de la prohibicién contenida en el art. 10.1.c), apartado
12 de la Ley General para la Defensa de los Consumidores
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y Usuarios, que excluye, como contrario a la buena fe y
justo equilibrio de las contraprestaciones, la obligada adqui-
sicidbn de bienes o mercancias (entiéndase, servicios) comple-
mientarios 0 acccsorios no solicitados (parrafo 3.° del n° 1
del art. 4.°).

Antes de finalizar el examen de este art. 4 podemos pre-
guntarnos si los Notarios estamos incluidos o no en él. A
pesar de que en su n.° 1 se habla de “profesionales” y de
“tarifas de honorarios aplicables”, la respuesta acertada con-
sideramos que es la negativa.

En el primer borrador de mayo de 1993 su art. 3.° (en
cierta medida el equivalente al actual art. 4.°) imponia a las
entidades de crédito la obligacidn de entregar al cliente un
folleto ajustado al modelo establecido en el Anexo I y si
no se cumplimentaba alguno de los apartados de su epigra-
fe TII, relativo a los gastos accesorios de la operacion, se
debia entender que la elecciéon de la persona o entidad que
debia prestar el correspondiente servicio accesorio quedaba
al arbitrio del prestatario. En ¢l epigrafe Il indicado se enu-
meraban como gastos accesorios los seguros y la Notaria,
exigiéndose el nombre, direccién y teléfono del Notario pro-
puesto y aranceles (matriz, copias y otros).

El Consejo General del Notariado en su informe a este
borrador hizo notar que “normalmente serd dificil determi-
nar al céntimo el importe de estos gastos (refiriéndose a los
notariales), pues al tiempo de rellenar el folleto, como es
l6gico, se desconocerd el n.° de folios del instrumento publi-
co. Por ello seria conveniente expresar el importe que co-
rresponde como documento de cuantia (n.° 2 del Arancel
Notarial) y fijar la cantidad que arancelariamente se¢ deven-
ga por cada uno de los folios de la matriz y de las copias”.
Destacaba también dicho informe que faltaban casillas para
consignar los gastos registrales, de tasacion, gestoria, y otros.

En el segundo borrador de octubre de 1993 el folleto
informativo —segtn el art. 3.°— debia precisar los gastos
accesorios de la operacion que sean a cargo del prestatario,



distinguiendo entre aquellos servicios que vayan a ser con-
certados y satisfechos inicialmente por la entidad de crédito
en concepto de suplidos o gastos repercutibles y aquellos
otros que corresponda concertar y abonar directamente al
prestatario, y se introducia por primera vez al sistema de
terna cuando la entidad de crédito no acepte que el presta-
tario efectiie la libre eleccién del profesional o entidad que
deba realizar la tasacién o prestar otro servicio accesorio
y dicho gasto sea por su cuenta; supuesto en que se le
conferia, ademas, la facultad de eleccién. En el Anexo I,
comprensivo del modelo de Folleto informativo, se incluia
el epigrafe *“Aranceles del Notario”, debiendo indicarse su
cuantia aproximada y la forma de eleccién, a la vez que se
afladian los Aranceles del Registro e Impuestos.

La Asociacion Espafiola de Banca Privada (informe de
noviembre de 1993) hacia hincapié en que debiera aclararse
lo que se entiende por “otro servicio accesorio” en el sen-
tido de que quede absolutamente claro que no afecta a los
Notarios, basindose en que no puede dudarse de la impar-
cialidad de todo Notario (supondria lo contrario poner en
tela de juicio toda la funcién notarial, lo que seria gravisi-
mo) y en que el sistema de terna seria de imposible apli-
cacion en todas aquellas demarcaciones en las que no exis-
ten tres Notarios.

También la Junta de Decanos en su informe a este se-
gundo Borrador hizo constar expresamente que “en todo
caso, debe quedar claro que la intervencién del Notario no
estd incluida dentro de los llamados servicios accesorios”.

Ante el texto definitivo de la Orden consideramos que
los Notarios quedamos fuera del art. 4° En modo alguno la
autorizacion de la escritura puede ser estimada como servi-
cio que la entidad de crédito considere necesario. La escri-
tura piblica en materia de préstamos hipotecarios es “forma
de ser”, en terminologia de GonzALEzZ Paromino, ex-arts.
1.280 y 1.875 C.c. y concordanies de la L.H., no es un ser-
vicio accesorio. La referencia a “profesionales” y “tarifas de
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honorarios aplicables” del art. 4.° de la Orden no es a
Notarios y Aranceles Notariales, sino a otros profesionales
cuya intervencién “considere” (juicio de valoracién) necesa-
rio la entidad de crédito (gestores, arquitectos, ingenieros,
peritos, etc). Confirma esta opinién la nueva redaccién
dada al epigrafe 5 del anexo I (Folleto informativo) que
prescinde de referirse al nombre, direcciéon y teléfono del
Notario y demds requisitos del primer borrador y solamente
alude a “Impuestos y Aranceles”; y muy especialmente lo
prevenido en el art. 7.° que se remite a lo establecido en el
Reglamento Notarial en materia de eleccién de Notario.

C) Oferta vinculante.

Rectificando acertadamente el criterio del primer borra-
dor —en el que se obligaba a la entidad de crédito a entre-
gar al cliente una oferta definitiva, cuyo ejemplar se tenia
que adjuntar al documento de préstamo, una vez alcanzado
acuerdo para iniciar la tasaciéon del inmueble o emprender
otras gestiones preparatorias— el péarrafo 1.° del art. 5°1 de
la Orden establece que “efectuadas la tasacion del inmueble
y, en su caso, las oportunas comprobaciones sobre la situa-
cion registral de la finca y la capacidad financiera del pres-
tatario, la entidad de crédito vendra obligada a efectuar una
oferta vinculante de préstamo al potencial prestatario o, en
su caso, a notificarle la denegacidn del préstamo”.

Requisitos (art. 5.1, parr. 2.°):

— forma: escrita y firmada por representante de la enti-
dad

— contenido: por su mismo orden, las condiciones finan-
cieras correspondientes a las cldusulas financieras sefialadas
en el anexo Il de la Orden para la escritura de préstamo,
y Que examinaremos al -comentar el art. 6.°



Efectos (art. 5.1, pdrf. 1.°, inciso final, y art. 52):

—salvo que medien circunstancias extraordinarias 0 no
imputables a la entidad, la oferta vinculante tendra un plazo
de validez no inferior a diez dias hdbiles desde su fecha de
entrega.

Se ha recogido la sugerencia hecha por el Consejo Gene-
ral del Notariado referente al senalamiento de un plazo
breve de vigencia, por no ser aconsejable que la oferta fue-
ra indefinidamente irrevocable.

Particularmente la posibilidad de dejar sin eficacia la
oferta antes de dicho plazo por “circunstancias extraordina-
rias o no imputables a la entidad” nos parece un semillero
de conflictos.

—derecho del prestatario (futuro prestatario, més bien),
en caso de que acepte la oferta, a examinar el proyecto de
documento contractual (en realidad proyecto o minuta de
escritura publica de préstamo garantizado con hipoteca, ©
préstamo hipotecario) en el despacho del Notario autorizan-
te durante los tres dias habiles anteriores a su otorgamien-
to; derecho que debe constar expresamente en el documen-
to que contenga la oferta vinculante.

Felizmente se ha suprimido la necesidad de “adjuntar al
documento de préstamo, como parte integrante del mismo”
el documento que contenga la oferta vinculante. Asi se pro-
nunciaba el n.® 2 del art. 4° del primer borrador y n° 2
del art. 5.° del segundo. Contra este criterio se pronunciaron
el Consejo General del Notariado y la Asociacion espaiiola
de Banca Privada (aumento de coste sin ventaja adicional
alguna y duplicar practicamente su extension, haciendo la
escritura mas compleja y dificit de manejar, fueron los res-
pectivos argumentos, que suscribimos integramente).
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III. Documento contractual
A) Cldusulas financieras del contrato.

Frente a la inexacta terminologia utilizada en los dos
borradores, que nos hablaban de “documentos contractuales
en los que se formalicen los préstamos hipotecarios”, el
texto del proyecto y el de la Orden regresan al buen cami-
no y califican a dichos documentos como lo unico que pue-
den ser, como “escrituras piblicas”, seguimos sin embargo,
sin comprender por qué se mantiene como rubrica de este
Capitulo III de la Orden la expresiéon “documento con-
tractual”.

La norma general estd contenida en el parrato 1.° del
n.” 1 del art. 6.2 “Las escrituras publicas en las que se for-
malicen los préstamos hipotecarios sometidos a la presente
Orden contendrin, debidamente separadas de las restantes,
clausulas financieras que ajustardn su orden y contenido a
lo establecido en el anexo Il de la presente Orden. Las
demas cldusulas de tales documentos contractuales no po-
dran, en perjuicio del prestatario, desvirtuar el contenido de
aquéllas”.

Apostillamos:

— excesivo rigor formalista,

—veremos en qué queda lo de cldusulas separadas, el
ejemplo del procedimiento extrajudicial de ejecucion hipote-
caria se nos ha venido rdpidamente a la mente,

— acertada supresién de la exigencia de los dos borrado-
res que, ademds del orden y contenido de las cldusulas fi-
nancieras, exigian identidad de denominacién,

— acierto, asimismo, al permitir que las demdés cldusulas
de la escritura modifiquen el contenido de las clausulas fi-
nancieras siempre que lo hagan en beneficio del prestatario,
en aras del principio de autonomia de la voluntad (art.
1.255 Cc.) v de la “ratio” de la Orden: proteccién del con-
sumidor.



Prevé, ademds, el propio art. 6.1 en su parrafo 2.° su-
puestos en los que excepcionalmente contratos de préstamo
hipotecario sujetos a la presente Orden no puedan, por su
naturaleza especial, adecuarse integramente al modelo de
clausulas financieras del anexo II. En este caso “podrdn las
entidades de crédito someter a la verificacién previa de la
Direccién General del Tesoro y Politica Financiera los co-
rrespondientes modelos de contrato, justificando adecuada-
mente las circunstancias que impiden acomodarse a las cldu-
sulas del citado anexo. Transcurrido dos meses sin que
recaiga resolucién expresa, se entenderd verificado favorable-
mente el modelo”. Es, pues, evidente que ante la presenta-
cion de un modelito fuera de serie, modelito a medida, el
Notario autorizante de la escritura deberd exigir de la enti-
dad que se le acredite la verificacidon del mismo, ya sea por
verificacién positiva o por silencio administrativo.

Antes de entrar en el examen de las cldusulas financie-
ras del repetido Anexo II, veamos las precisiones que el
art. 6 hace en sus n.* 2 y 3 cuando se trata de péstamos a
tipo de interés variable:

1.°) Indices o tipos de referencia que pueden utilizarse.
Solamente los que cumplan las siguientes condiciones:

a) No depender exclusivamente de la propia entidad de
crédito, ni ser susceptibles de influencia por ella en virtud
de acuerdos o pricticas conscientemente paralelas con otras
entidades.

La segunda parte de la norma (no sean susceptibles
de influencia, etc.) es casi imposible de valorar por el No-
tario autorizante, por lo que deberian dictarse por el Ban-
co de Espafa las normas precisas para eliminar dudas, al
amparo de la Disposicién Adicional Primera de esta propia
Orden.

b) Y que los datos que sirvan de base al indice sean
agregados de acuerdo con un proccdimiento matemdtico ob-
jetivo.
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2.°) Notificacion individualizada al prestatario de las va-
riaciones experimentadas en el tipo de interés aplicable. No
serd precisa cuando se den simultdneamente las siguientes
circunstancias:

—que se haya pactado la utilizacién de un indice o tipo
de referencia oficial de los previstos en la disposicion adi-
cional segunda de la Orden. Es decir, los que el Banco de
Espafia, previo informe de la Direccion General del Tesoro
y Politica Financiera, defina mediante Circular, y cuyos valo-
res deberd hacer piiblicos regularmente,

—vy que ¢l tipo de interés aplicable al préstamo esté
definido en la forma prevista en las letras a) o b) del
nimero 1 de la cldusula 3. bis del anexo II; o sea como
suma al tipo de interés de referencia de un margen cons-
tante (positivo, nulo o negativo) expresado en puntos o
fracciones de punto, o como cierto porcentaje de un tipo de
interés de referencia.

Y entramos seguidamente en el examen de las cldusulas
financieras contenidas en el Anexo Il de la Orden y que,
repetimos, deben constar en la escritura de préstamo debi-
damente separadas de las restantes, por el mismo orden y
con el mismo contenido (art. 6.1):

1.* Capital del préstamo (obligatoria). La clausula expre-
sara:

a) EI importe del préstamo. Si se tratara de un présta-
mo en divisa (por ejemplo, ECUS), se especificard ésta,
definiéndose adecuadamente. En las cldusulas correspondien-
tes (2.2, 3.7, etc.) se sefialardn las especificidades (por ejem-
plo, moneda de pago, cdlculo del importe en pesetas de
cada pago, etc.) derivadas de que el préstamo esté denomi-
nado en moneda distinta de la peseta.

b) La forma de entrega del importe del préstamo. Si
la entrega se realiza mediante abono en una “cuenta espe-
cial” de la que el prestatario no pueda disponer libremente,



deberd cumplimentarse obligatoriamente la cliusula 1. bis.

No se olvide que cuando se trata de préstamos a cons-
tructores o promotores inmobiliarios y éstos previeran una
posterior sustitucidn por los adquirentes de las viviendas,
tales préstamos no incluirdn esta cldusula 1.* (erréneamente
en la advertencia previa del Anexo 1I se invoca al art. 3.1,
cuando debe ser el art. 1.3).

1.2 bis. Cuenta especial (solo cuando resulte de aplicacion
y nunca cuando se Irate de préstamos a constructores o pro-
motores inmobiliarios). En esta cldusula se especificara:

a) Las condiciones cuyo cumplimiento deba acreditar el
prestatario antes de poder disponer libremente del saldo de
dicha cuenta.

b) El plazo para el cumplimiento de dichas condiciones
y las facultades resolutorias de la entidad prestamista en
caso de que se recabe.

De acuerdo con el informe del Consejo General del No-
tariado la formulacion de esta letra b) ha recogido el tér-
mino “resolutorias”, por ser mds técnico y preciso que el de
“rescisorias” utilizado en el primer borrador.

2" Amortizacion (obligatoria). La cldusula indicara:

1.2 Las fechas del primer y del dltimo pago de amorti-
zacion, cuando dichas fechas estén fijadas de antemano.

2.° El naGmero, perioricidad y cuantia de las cuotas en
que se divida la amortizacién del préstamo, cuando estuvie-
ran fijadas de antemano.

Si se tratara de préstamos en divisas, se especificardn en
este apartado las reglas a seguir para la determinacion del
valor en pesetas de cada cuota.

3.° Las condiciones para el cjercicio de la facultad de
reembolso anticipado, expresdndose en particular:

a) Las fechas de ejercicio de dicha facultad.
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b) Si se hubiera pactado, la cantidad que con ocasion
del reembolso anticipado deba satisfacer el prestatario a la
entidad prestamista al ejercer dicha facultad, distinguiendo,
en su caso, entrc amortizaciones totales y parciales.

¢) En caso de reembolso anticipado parcial, la cuantia
minima y el modo concreto en que éste alterard el importe
o ndmero de las cuotas de amortizacién remanentes, indi-
candose, en su caso, las facultades de eleccién que se reco-
nozean al efecto al prestatario.

4° Cuando existan, las demdés facultades que se reco-
nozcan al prestatario para alargar o alterar el calendario de
amortizacion, y las condiciones para su ejercicio.

37 Intereses ordinarios {obligatoria). En esta cliusula se
hara constar:

a) EIl tipo de interés nominal anual aplicable al présta-
mo, especificindose si es fijo durante toda la vida del prés-
tamo o si tendrd caracter variable, durante la totalidad o
parte de la vida del préstamo.

Si el tipo de interés fuera fijo durante toda la vida del
préstamo, se seflalard en esta cldusula su valor, expresado
en tanto por ciento nominal anual.

Si el tipo de interés pudiera variar en algin periodo,
se especificard con claridad el comienzo de dicho periodo,
cumplimentindose obligatoriamente la cladusula 3. bis.

b) La fecha de inicio del devengo de intereses, y su
periodicidad y forma de liquidacién ordinaria, indicdndose la
férmula o metddos utilizados para obtener, a partir del tipo
de interés anual, el importe absoluto de los intereses deven-
gados.

¢) El nimero de dias que se considerard que tiene el
afio cuando, para el cdlculo de los intereses devengados
durante periodos inferiores a un afio, sea preciso convertir
el tipo de interés anual en un tipo de interés diario.

d) Cuando resulte de aplicacién, la forma especial de



liquidacion de intereses del periodo transcurrido durante el
cual el prestatario no tenga la plena disponibilidad det
importe integro del préstamo, por no haberse cumplido las
condiciones establecidas al efecto.

En este supuesto los intereses se aplicardn exclusivamen-
te a la parte del préstamo sobre la que el prestatario hubie-
ra dispuesto o tuviera la libre disposicion, y se entenderan
devengados por dias.

e) En el caso de préstamos en divisas, las reglas aplica-
bles para el célculo en pesetas de los intereses.

3.2 bis. Tipo de interés variable (sélo cuando resulte de
aplicacion).

1. Definicién del tipo de interés aplicable.— Cuando el
tipo de interés pueda variar en algin periodo, se expresard
éste de alguna de las siguientes formas:

a) Como suma de:

Un margen constante (positivo, nulo o negativo) expresa-
do en puntos o fracciones de punto.

El tipo de interés de referencia.

b) Como cierto porcentaje de un tipo de interés de re-
ferencia.

c) Como suma de:

Un tipo de interés constante.

Un margen variable, que serd igual a la variacién abso-
luta (positiva, nula o negativa) experimentada, desde cierta
fecha establecida en el contrato, por un findice ¢ tipo de
referencia.

d) De cualquier otro modo, siempre que resulte claro,
concreto y comprensible para el prestatario, v sea conforme
a Derecho.

Recuérdese que el empleo de las formas enumeradas en
las letras a) y/o b) excluyen la notificacion individualizada al
prestatario de las variaciones experimentadas en el tipo de
interés aplicable cuando, ademas, se hubiere pactado la uti-
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lizacién de un indice o tipo de referencia oficial de los pre-
vistos en la disposicion adicional segunda de esta Orden
(ex-art. 6.3).

El Consejo General del Notariado informé que seria
conveniente recoger, lo que no se hizo, la cldusula muy
generalizada en la prictica, y de evidente interés para el
deudor, cual es la facultad de dar por vencido el présta-
mo y desligarse del contrato cuando se produzca la revision
del interés, estableciendo un plazo para la devolucién del
capital.

Por su parte fa Asociacion Espanola de Banca Privada
estimd superfluo describir diversas férmulas de tipos varia-
bles para después admitir cualquier modo que sea claro,
concreto y comprensible para el prestatario y conforme a
Derecho. Bastaria —y abundamos en este criterio— con
establecer esta formulaciéon de tipo general.

2. Identificacién y ajuste del tipo de interés o indice de
referencia.— La clausula debera expresar:

a) La definicién del indice o tipo de interés; el organis-
mo ptblico, asociacién o entidad privada que lo elabore; y
la periodicidad y forma en que se publique o sea suscepii-
ble de conocimiento por el prestatario.

b) Cuando el tipo de interés de referencia corresponda
a operaciones cuya periodicidad de pagos sea distinta a la
del préstamo objeto del contrato (por ejemplo, que el tipo
de referencia esté definido como un tipo efectivo anval y el
préstamo tenga pagos mensuales) o incluya conceptos (por
ejemplo, comisiones) que estén previstos como concepto in-
dependientes en el préstamo objeto del contrato, se indicard
si debe efectuarse alglin ajuste o conversién en el tipo de
interés de referencia antes de calcular el tipo de interés
nominal aplicable, definido segiin la férmula descrita en el
apartado 1 de esta cldusula 3.7 bis.

En caso afirmativo, se indicara Ja férmula o procedi-
miento del ajuste o conversién que deba efectuarse.



c) El indice o tipo de interés de referencia sustitutivo
que deba utilizarse excepcionalmente cuando resulte imposi-
ble, por razones ajenas a las partes, la determinacién del
indice o tipo de interés de referencia designado en primer
término.

3. Limites de la variacién del tipo de interés aplica-
ble.— Cuando se establezcan limites mdximos y minimos a
la variacién del tipo de interés aplicable al préstamo, se
expresardan dichos limites:

a) En términos absolutos, expresdndose su forma de
tipo de interés porcentual los citados limites maximo y mi-
nimo.

Esta forma de expresion se utilizard obligatoriamente
cuando puedan expresarse dichos limites en términos absolu-
tos al tiempo del otorgamiento del documento del préstamo.

b) De cualquier otro modo, siempre que resulte claro,
concreto y comprensible por el prestatario, y sea conforme
a Derecho. (Valga lo dicho antes respecto de la definicion
del tipo de interés aplicable).

4. Umbral minimo de fluctuacién y redondeos de tipo
de interés aplicable.— Si se pactara un umbral minimo para
la variacién del tipo de interés (de forma que éste perma-
nezca inalterado cuando la fluctuaciéon del indice de referen-
cia no alcance, en mds o en menos, cierto umbral), se ex-
presard dicho umbral en fracciones de punto.

Si se pactara el redondeo del tipo de interés, se indica-
ran, en fracciones de punto, los muiltiplos a los que se efec-
tuard (por ejemplo, redondeo al mas cercano octavo de
punto).

5. Comunicacién al prestatario del tipo de interés apli-
cable.— La cldusula deberd especificar:

a) La forma en quc cl prestatario conocerd el tipo de
interés aplicable a su préstamo en cada periodo.
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b) Si existe alglin procedimiento especial que el presta-
tario pueda utilizar para reclamar ante la entidad en caso
de que discrepe del cdlculo efectuado del tipo de interés
aplicable.

4.2 Comisiones.

1. Comision de apertura (no aplicable cuando se trate de
préstamos a constructores o promotores inmobiliarios).— Cua-
lesquiera gasto de estudio del préstamo, de concesién o tra-
mitaciéon del préstamo hipotecario, u otros similares inheren-
tes a la actividad de la entidad prestamista ocasionada por
la concesion del préstamo, deberdn obligatoriamente inte-
grarse en una Unica comisién, que se denominarda “comision
de apertura” y se devengard por una sola vez. Su importe,
asi como su forma y fecha de liquidacion, se especificaran
en esta cldusula.

En el caso de préstamos denominados en divisas, la co-
misién de apertura incluird, de forma implicita, cualquier
comisién por cambio de moneda correspondiente al desem-
bolso inicial del préstamo.

2. Otras comisiones y gastos posteriores.— Ademads de la
“comisién de apertura”, sdlo podrdn pactarse a cargo del
prestatario:

ay La cantidad que haya de abonar el prestatario con
ocasién del reembolso anticipado, conforme a lo estipulado,
en su caso, en la clausula 2.*

b) Los gastos de la operaciéon mencionados en la clau-
sula 5.% incluidos los correspondientes a servicios pactados
directamente por la entidad.

¢) Las comisiones que, habiendo sido debidamente co-
municadas al Banco de Espaiia de acuerdo con lo dispuesto
en la Orden de 12 de diciembre de 1989 y en sus normas
de desarrollo, respondan a la prestacién de un servicio espe-
cifico por la entidad distinto a la mera administracién ordi-



naria del préstamo. En el caso de préstamos en divisas, se
incluirdn las comisiones de cambio maximas que pudieran
resultar aplicables.

Cualesquiera importes periodicos a cargo del prestatario
en favor de la entidad se reflejardn necesariamente, de for-
ma implicita, en el tipo de interés ordinario que se hubiera
libremente pactado.

4. bis. Tabla de pagos y tipo de interés anual equiva-
lente (sélo cuando resulte de aplicacion).— En los préstamos
a tipo de interés se hard constar en esta cldusula:

a) La cuota total que corresponderd satisfacer al presta-
tario en cada fecha.

b) El coste efectivo de la operacidn, calculado conforme
a las reglas establecidas al efecto por el Banco de Espaila.

52 Gastos a cargo del prestatario (obligatoria).— En esta
cldusula se especificardn todos aquellos conceptos de gasto
futuro o pendientes de pago que sean 0 se pacten a cargo
del prestatario.

Podran incluirse los siguientes conceptos:

a) Gastos de tasacion del inmueble,

b) Aranceles notariales y registrales relativos a la cons-
titucion, modificacién o cancelacion de la hipoteca.

¢} Impuestos.

d) Gastos de tramitacion de la escritura ante el Regis-
tro de la Propiedad vy la Oficina Liquidadora de Impuestos.

e) Los derivados de la conservacién del inmueble hipo-
tecado, asi como del seguro de dafios del mismo.

f) Los derivados del seguro de vida del prestatario,
cuando fueran aplicables.

g) Los gastos procesales o de otra naturaleza derivados
del incumplimiento por el prestatario de su obligacién de

pago.
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h) Cualquier otro gasto que corresponda a la efectiva
prestacion de un servicio, relacionado con el préstamo, que
no sea inherente a la actividad de la entidad de crédito
dirigida a la concesion o administracion del préstamo.

Comulgamos con la opinién de los informes de la Con-
federacion Espaifiola de Cajas de Ahorro y Asociacién Espa-
fiola de Banca Privada, que estimaron que los gastos de-
berian enunciarse solamente de forma conceptual, sin que
pueda hacerse referencia a su importe, ya que su cuantifica-
ciéon resulta imposible “a priori”, y que si la cuantificacién
s6lo puede ser orientativa carece de sentido incorporarla a
la escritura pnblica.

6." Intereses de demora (obligatoria)— En esta cldusula
se especificard:

a) El tipo de interés de demora, expresando sea en
forma de tanto por ciento anual, sea afiadiendo un margen
al tipo de interés de referencia.

b) La base sobre la que se aplica el interés de demora
y su forma de liquidacién.

6.* bis. Resolucion anticipada por la entidad de crédito
(sélo cuando resulte de aplicacion.— Cuando se pacten ex-
presamente, se indicardn en esta cldusula:

a) Las causas especiales, distintas a las generales previs-
tas en las Leyes, que faculten a la entidad prestamista para
resolver anticipadamente el contrato de préstamo.

b) El importe de la penalizacién por resolucién antici-
pada del contrato, cuando ésta se base en el incumplimien-
to por el prestatario de alguna de las obligaciones derivadas
del contrato de préstamo.



B) Acto de otorgamiento.

1) Eleccion de Notario. El primer borrador de la Or-
den comenzaba en su art, 6.° confiriendo este derecho al
prestatario con sujecién a lo dispuesto en el Reglamento
Notarial v demds disposiciones aplicables (n.° 1); continuaba
previendo que si el Notario autorizante hubiera sido pro-
puesto en el folleto informativo por la entidad prestamista y
aceptado por el prestatario, deberia consignarse expresamen-
te en la escritura dicha aceptacion (n.° 2); y finalizaba esta-
bleciendo que “el acto de otorgamiento de la escritura pu-
blica no deberd tener lugar en las oficinas de la entidad
prestamista, salvo causa justificada que, aceptada por el pres-
tatario, el Notario hard constar en el documento” (n° 4).

Las reacciones frente a esta proyectada regulacion fueron
de signos contrarios.

Para el Consejo General del Notariado “el derecho a la
libre eleccion de Notario constituye un principio capital de
la organizacion notarial” y asi aparece reconocido en las
diferentes normas especificas que regulan la actividad y fun-
ctonamiento del Notariado, ademds de haber sido reconoci-
do con tal caridcter por numerosas Resoluciones de la Direc-
cién General de los Registros y del Notariado. Al amparo
de dicho principio la Orden, de conformidad con lo dis-
puesto en el Reglamento Notarial (art. 142), confiere este
derecho al prestatario, al adherente. Este reconocimiento,
por otra parte obligado, dado el principio de jerarquia nor-
mativa, revela el papel fundamental que al Notario corres-
ponde en la contratacién en masa y tiene un doble funda-
mento:

“—Es el prestatario el que sufraga los costes de la
intervenciéon notarial.

“~—Es el adherente el contratante mas necesitado de pro-
teccion.

“Lo anterior justifica plenamente el sentido de la norma
comentada: El prestatario tiene derecho a elegir Notario,
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por las cualidades de aquel que estime més convenientes y
ello con independencia de que, en todo caso, el Notario ha-
ya de prestar su ministerio, tal y como se viene haciendo,
con total umparcialidad y dentro del mas exquisito control
de legalidad.

“Por elio las razones de comodidad y rapidez que de
ordinario justifican el interés de la entidad crediticia a ejer-
citar el derecho de libre eleccion deben ceder ante las razo-
nes, de igual orden, que asisten al prestatario —contratante
mas necesitado— al que se reconoce preferentemente tal
derecho. Consecuentemente, puede decirse que la previsidon
normativa permite al prestatario elegir la Notaria donde
puede examinar y firmar el documento, y, ademais, elegir el
Notario que por su prestigio, mejor hacer, comodidad o por
sus condiciones personales mejor sintonice con el prestatario
que reclama la prestacion de la funcién notarial.

“Debe entenderse que el derecho de libre eleccién debe
ejercitarse en el modo previsto en el Reglamento Notarial,
por lo que huelgan mas precisiones en el texto. El titular
del derecho no puede hacer un uso abusivo del mismo,
pues “no podrd imponer Notario que, por su competencia
territorial, carezca de conexiéon razonable con los elementos
reales o personales del negocio” (art. 142.3 in fine R.N.)".

Frente a este criterio, tanto la Confederacién Espafiola
de Cajas de Ahorro como la Asociacién Espafiola de Banca
Privada expresaron su disconformidad con el borrador consi-
derando que es la presencia del Notario la que determina la
seguridad juridica, con independencia del lugar en el que
dicho acto se produzca y resaltando que la insistencia de las
entidades prestamistas para la eleccién del Notario no se
basa en consideraciones de tipo sustantivo —les seria igual
cualquier otro Notario a este respecto— sino en considera-
ciones de tipo operativo. “Para poder prestar con la debida
agilidad el servicio de concesién de préstamos hipotecarios
—afirma la AEB— resulta altamente conveniente actuar con
un Notario que tenga registrados en su sistema informatico



los poderes de los que firman las escrituras, las minutas de
las mismas, etc., etc, y con el que se tenga concertado el
servicio de gestion de los documentos que permita acelerar
la disponibilidad de los fondos por parte del prestatario. De
suerte que cualquier limitacién en esta materia no haria mds
que perjudicar al prestatario, que veria dificultada o retrasa-
da la disponibilidad de los fondos”.

En el segundo borrador desaparecié toda referencia al
principio de la libre eleccion de Notario y se suprimié la
exigencia de que las escrituras se formalizasen en la Notarfa.

El segundo informe del Consejo General del Notariado,
y en orden al principio de libre eleccién, sugirié que no
obstante tratarse de un principio basico de la organizacion
del Notariado y que aparece expresamente formulado en el
art. 142 R.N. —asi como también en el R.D. 515/1989, de
21 de abril (vide su art. 5.4.c) sobre proteccion de los con-
sumidores, invocado en el art 1.3 del propio borrador de la
Orden—, debia reiterarse en el texto de la nueva disposi-
cién, pues de este modo se contribuiria a potenciar su ejer-
cicio por tratarse de una norma que previsiblemente alcan-
zard una gran difusién y cuyo objeto mds proximo es dotar
de mayor transparencia al proceso contractual de los prés-
tamos hipotecarios y procurar una completa informacién al
consumidor.

Con respecto a la supresién de la exigencia de que las
escrituras se¢ formalizasen en la Notaria, en el propio infor-
me podemos leer “no tiene aparente justificacién. Si bien la
regulacion del lugar del otorgamiento de los instrumentos
publicos excede del marco de esta O.M., no cabe duda que
la imposicion, no al Notario sino a las entidades de crédito
y como mandato dirigido exclusivamente a éstas, de que las
escrituras de préstamo —-sin perjuicio de ciertas excepcio-
nes— se autoricen en la Notaria no ocasionaba ningin pro-
blema de legalidad, ni de jerarquia normativa, y coadyudaba
de forma decisiva a que tuviera plena efectividad el derecho
del consumidor al examen del documento, por presentarse

243



244

aquella exigencia —en la mayoria de los casos— como un
“prius” para el ejercicio de este derecho. Por ello, también
en este punto se estima mds adecuada la redaccidn que pre-
sentaba el primer texto”.

En el texto definitivo de la Orden, el art. 7.1 se limita
a sefialar que “en materia de eleccidon de Notario se estard
a lo dispuesto en el Reglamento Notarial y demds disposi-
ciones aplicables”.

De acuerdo con el art. 142 R.N.: “Los Notarios, en aras
de su deber de imparcialidad, cuidardn de que se respete el
derecho de libre eleccion de Notario— En los actos y con-
tratos que hayan de otorgarse por varias personas la elec-
ciébn de Notario corresponderd, en defecto de pacto, a quien
de ellas deba satisfacer los derechos arancelarios notariales
0 la mayor parte de los mismos... en las transmisiones one-
rosas de bienes o derechos realizados por quien se dedi-
que a ello habitualmente o bajo condiciones generales de
contratacion, el derecho de eleccién de Notario correspon-
derd al adquirente, ... Los Notarios se abstendrdn de faci-
litar toda prictica que implique la imposicién de Notario
por una de las partes con abuso de derecho, o de modo
antisocial o contrario a las exigencias de la buena fe con-
tractual...”

2) Derecho a examinar el proyecto de escritura (art. 7.2).
Este derecho se confiere ai prestatario. Ei examen deberd
realizarse en el despacho del Notario al menos durante los
tres dias hébiles anteriores a su otorgamiento y se permite
la renuncia expresa, ante el Notario autorizante, a dicho
plazo siempre que el acto de otorgamiento de la escritura
piiblica tenga lugar en la propia Notaria.

Es la unica referencia que contiene la Orden respecto al
lugar de otorgamiento. Ello implica que las escrituras de
préstamo hipotecario podrdn autorizarse en la Notaria o en
el domicilio de la entidad de crédito; que en ambos casos
el prestatario tiene derecho a examinar en el despacho del



Notario, durante tres dias habiles de antelacién al otorga-
miento, el proyecto de escritura; y que este derecho de exa-
men s6lo serd renunciable si la escritura se autoriza en la
propia Notarfa.

De todos es conocido —Ila prensa se ha encargado de
airearlo— el acuerdo de la Junta Directiva del Iustre Cole-
gio Notarial de Sevilla del 12 de diciembre de 1993 consi-
derando el desplazamiento del Notario a algunas oficinas de
Bancos y Cajas de Ahorro para la autorizacién de escrituras
de préstamo o crédito como una préctica viciosa y contraria
al Reglamento Notarial que la contempla solo para casos
especiales y que se estima, por tanto, improcedente, dada la
primordial obligacion del Notario de mantener su indepen-
dencia, imparcialidad y deber de proteccién al consumidor,
todo ello en cumplimiento de los articulos 142 y 147 de ese
Reglamento y en aplicacién rigurosa de la garantia de im-
parcialidad que establece el articulo 103.3 de la Constitucién
Espafiola.

Toda vez que dicho acuerdo ha sido recurrido ante la Di-
reccion General de los Registros y del Notariado por la Aso-
ciacion Hipotecaria Espafiola consideramos la materia “sub
iudice” y nos abstenemos de todo comentario al respecto.

3) Deber de informacion (art. 7.3). En cumplimiento del
Reglamento Notarial y, en especial de su deber de informar
a las partes del valor y alcance de la redaccidon del instru-
mento publico, en este n.® 3 del art. 7.° de la Orden se nos
imponen a los Notarios los siguientes deberes:

1.° Comprobar si existen discrepancias entre las condi-
ciones financieras de la oferta vinculante del préstamo y las
cldusulas financieras del documento contractual (;por qué no
se habla de la escritura de préstamo?), advirtiendo al pres-
tatario de las diferencias que, en su caso, hubiera constado
y de su derecho a desistir de la operacidn.

La oferta vinculante ya no se adjunta a la escritura de
préstamo —como establecia el art. 4.2 del primer borra-
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dor— pero, evidentemente, debe facilitarsele al Notario para
que ¢ste pueda cumplir lo prevenido en el apartado que se
acaba de transcribir.

Omite también el texto de la Orden toda referencia a
quien deba soportar los gastos del desistimiento cuando
hubiere discrepancias entre la oferta vinculante y la escritu-
ra definitiva. Segin el primer borrador dichos gastos eran
de cuenta de la entidad prestamista y parécenos que este
criterio debe seguir manteniéndose, ya que siempre serd la
entidad prestamista la “culpable” de la discrepancia, que sin
duda serda por exceso (agravando las condiciones) y nunca
por defecto, pues en este supuesto el prestatario la acepta-
ria gustosamente.

2° Tratandose de¢ préstamos a tipo de interés variable,
habremos de advertir expresamente al prestatario cuando se
dé alguna de las siguientes circunstancias:

a) Que el indice o tipo de interés de referencia pacta-
do no sea uno de los oficiales a los que se refiere la dis-
posicién adicional segunda de esta Orden.

b) Que el tipo de interés aplicable durante el periodo
inicial sea inferior al que resultard tedricamente de aplicar
en dicho periodo inicial el tipo de interés variable pactado
para periodos posteriores.

Inferior. No nos hemos equivocado al copiar. Con esta
norma se tratan de evitar publicidades engaiosas y capta-
ciones irregulares de clientes. Pensemos que se concede un
préstamo al 7% de interés inicial por plazo de tres meses y
que se pacta una cldusula de revision, a partir de dicha
fecha, en el que el interés aplicable, sea Mibor mas tres
puntos. Si el Mibor estuviere al 8%, sumados los tres pun-
tos nos daria un interés del 11% a los tres meses de fir-
mado el préstamo. Precisamente esto es lo que se trata de
evitar y todos podemos dar fe de que no es un ejemplo de
laboratorio.

¢) Que se hubieran establecido limites a la variacion del
tipo de interés. En particular, cuando las limitaciones no



sean semejantes al alza y a la baja, el Notario consignard
expresamente en la escritura esa circunstancia, advirtiendo
de ello a ambas partes.

3.° En el caso de préstamos a tipo de interés fijo, com-
probar que el coste efectivo de la operacién calculado con-
forme a las reglas establecidas por el Banco de Espafa, que
se hace constar a efectos informativos en el documento se
corresponde efectivamente con las condiciones financieras
del préstamo.

Con el famoso T A.E. hemos topado. Curioso destacar
que en los informes de la Asociacién Espafiola de Banca
Privada y de la Confederacion Espafiola de Cajas de Aho-
Iros se nos echd un capote, en el sentido de considerar que
deberia eliminarse esta obligacion, afirmandose que excede
del marco de los conocimientos propios de nuestra profe-
sién. Agradecemos las buenas intenciones pero entendenos
que el cdlculo del T AE. estd a nuestro alcance, somos
juristas pero no tontos y en todo caso, un programa infor-
matico fdacilmente adquirible resolverd el problema. Mas difi-
cil es aprobar la Oposicién y lo hemos conseguido.

4° En el caso de que esté prevista alguna cantidad a
satisfacer por el prestatario al prestamista con ocasion del
reembolso anticipado del préstamo, o que dichas facultades
del prestatario se limiten de otro modo o no se mencionen
expresamente, consignar expresamente (la repeticién es obra
del legislador, no nuestra) en la escritura dicha circunstancia,
y advertir de ello al prestatario.

5.° En el caso de que el préstamo esté denominado en
divisas, advertir al prestatario sobre el riesgo de fluctuacio-
nes def tipo de cambio.

6.° Comprobar que ninguna de las cldusulas no finan-
cieras del contrato implican para el prestatario comisiones
o gastos que debieran haberse incluido en las cldusulas fi-
nancieras.

Como resumcn préctico respecto de este deber de infor-
macidén digamos que se nos impone a los Notarios la obli-
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gacion de consignar expresamente en todas las escrituras los
préstamos hipotecarios incluidos dentro del dmbito de la apli-
caciéon de la Orden dos nuevas advertencias: la del n.° 2.°
del apartado 3 (préstamos a tipo de interés variable) y la
del n.° 4.° del propio apartado 3 (cantidades a abonar por
reembolso anticipado, limitaciones a dicho reembolso o falta
de remision de esta facultad).

En el primer borrador al regularse el acto de otorga-
miento en su art. 6.° y en relacion con las cldusulas finan-
cieras del contrato de préstamo hipotecario, se imponia al
Notario, al autorizar la escritura piblica en que se formali-
za, ¢l deber de comprobar si se habia observado lo dis-
puesto en la presente Orden, y, ademés, se atribuia al
Registrador de la Propiedad el mismo deber al realizar la
calificacion.

Este segundo control encomendado al Registrador ha
sido eliminado y estimamos que acertadamente. El juicio de
legalidad que emite el Registrador al calificar un documen-
to estd limitado a los unicos efectos de la inscripcién del
mismo. Asi lo establecen el art. 101 del Reglamento Hipo-
tecario: “la calificacion de los documentos presentados en el
Regisiro se entenderd limitada a los efectos de extender,
suspender o denegar la inscripcidn, anotacidn, nota marginal
o cancelacién anticipada”. Una vez formalizado el contrato,
si el control notarial ha sido erréneo, s6lo cabe exigir la
responsabilidad del autorizanic y, en su caso, la ineficacia
del contrato. El control registral es indtil a estos efectos. Se
tratarfa por otra parte ~—como aclaraba el informe de la
Junta de Decanos— de un control atipico, pues al Registra-
dor no le incumbe evaluar el equilibrio contractual, sino
sOlo la eficacia del acto en tanto constitutiva, modificativa o
extintiva de la propiedad o de los derechos reales sobre la
misma.

Con lo dicho consideramos que en nada se ha limitado
el dmbito de la funcién calificadora de los Registradores en
los términos que enuncia el art. 18 de la Ley Hipotecaria.



No se olvide que el incumplimiento de lo prevenido en la
Orden, seglin su art. 2.° sélo dard lugar a la imposicién de
las sanciones previstas en la Ley 26/1988, sobre disciplina e
mtervencién de las entidades de crédito, salvo los supuestos
de nulidad de pleno derecho de las cldusulas abusivas del
art. 10 de la Ley 26/1984, General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios, nulidad que debe ser declarada
por el Tribunal competente y que, segiin doctrina de la
Direccién General de los Registros y del Notariado, queda
fuera del dmbito de la funcidon calificadora de los Registra-
dores de la Propiedad.

IV. Disposiciones adicionales

Habiéndose hecho ya referencia a la facultad conferida al
Banco de Espafia para adaptar el Anexo I (folleto informa-
tivo) de la Orden mediante Circular (parrafo 2.° de la Adi-
cional Primera) y para definir, también mediante Circular, el
conjunto de indices o tipos de interés de referencia oficiales
(Adicional Segunda), solo nos resta reproducir el contenido
de parrafo 1.° de la Adicional Primera, conforme al cual “se
faculta al Banco de Espafna para dictar las normas precisas
para el desarrollo y ejecucion de la presente Orden”.

Los poderes publicos estin obligados, art. 51 de nuestra
Constitucion, a garantizar la defensa de los consumidores y
usuarios protegiendo la seguridad y los legitimos intereses
econdmicos de los mismos. La Orden que acabamos de
comentar va por ese camino y en este sentido no merece
mds que aplausos de bienvenida, deseos de “luenga” vida, y
esperanzas de exacto y riguroso cumplimiento. Los Notarios
cumpliremos, pero...
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LA SELECCION DEL CONTRATISTA

I. A modo de introduccion

La seleccidon del contratista es una fase en la formacién
del contrato de una Administracion publica que se sitia con
posterioridad, al menos conceptualmente, a la formacién del
contenido de la voluntad contractual de la Administracion
para proceder a la celebracién del contrato (1).

[.a voluntad contractual de la Administracién resulta for-
mada y valga esta manera esquemitica de expresarlo, me-
diante diversos pasos o trdmites que se ponen en marcha
por ¢l impulso inicial del o6rgano de contrataciéon adoptado
en el dmbito de sus competencias.

Su decision de celebrar un determinado contrato, que
significa la decision de una actuacién administrativa a reali-
zar mediante el posterior cumplimiento del contrato, pone
en marcha la formacién de la voluntad contractual de la
Administracién; sobre la base de la existencia de consigna-
cién presupuestaria previa. {Actuaciones administrativas pre-
paratorias y expediente de contratacion en particular en
arts. 67 y ss. del Proyecto.)

El contenido de la voluntad contractual de la Adminis-
tracién se perfila en el expediente al que se incorporan los
pliegos de cldusulas administrativas (generales —art. 48—
y particulares —art. 49—) y con pliegos de prescripcio-
nes técnicas (art. 51). Son previas la fiscalizacion y aproba-
cion de gastos a la Administracién para el cumplimiento de
la obligacion a su cargo de pagar el precio del contrato
(art. 67).

Asi pues, formada la voluntad contractual de la Admi-

{1) Tomo como base de este trabajo el proyecto de Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Ge-
nerales —Congreso de los Diputados- -Legislatura n.° 56-1- el dia 14 de marzo
de 1994,



nistracién, surge la cuestion que nos debe ocupar ahora:
como se designa o se determina a la otra parte contratante
(art. 69.1).

II. La idoneidad para contratar con la Administracion

1) En principio toda persona, natural o juridica, espafio-
la o extranjera, puede contratar con la Administracién. La
aptitud para contratar con la Administracién es una mani-
festacién de la capacidad de derecho; aunque la posibilidad
de contratar requiere capacidad de obrar (art. 14.1).

Los empresarios que sean personas juridicas deberan acre-
ditar su legal constitucién (los espafioles mediante escritura
de constituciéon o modificacién inscrita, los extranjeros comu-
nitarios mediante acreditar su inscripcion en registro profe-
sional 0 comercial y los demds extranjeros mediante certifi-
cacion de la Embajada de Espaifia en el estado respectivo,
que ademas deberd informar de la reciprocidad respecto de
empresarios espanoles en aquel Estado) (art. 14.1 y 2).

2) Ademads de la existencia legal y de la capacidad de
obrar deben concurrir en quien vaya a contratar con la
Administracion, cuando asi se considere necesario, cualidades
de solvencia econdmica y financiera y de solvencia técnica
o profesional segin la indole del contrato a celebrar. En
estos casos se precisardn en el anuncio los medios de acre-
ditacion que deban aportarse para justificar dichas cualida-
des (arts. 14.3, 15, 16, 17 y 18).

3) La legislacion establece una extensa relacion de pro-
hibiciones para contratar con la Administracion; unas basadas
en previas condenas penales; otras en previas declaraciones
judiciales de insolvencia; otras en anteriores incumplimientos
de deberes empresariales o de otros contratos con la Admi-
nistraciéon; otras en incompatibilidades por ejercicio de car-
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gos electivos, o altos cargos del personal al servicio de las
Administraciones piblicas; y otras, en fin, en la falta de
idoneidad para contratar. No nos corresponde su estudio
detallado (arts. 19 y 20).

4) La solvencia econémica y financiera y la técnica o
profesional pueden establecerse respecto de un potencial con-
tratante con caricter general y previo mediante su califica-
cién. Por obvias razones précticas, de seguridad y agilidad,
la clasificacién acordada por la Junta Consultiva de Contra-
tacién administrativa a través de Comisiones clarificadoras se
requiere como requisito previo para poder contratar obras
por 20 millones o mas o servicios, consultoria o asistencia
por 10 millones o mads; salvo para éstos ultimos (consultoria
o asistencia) las personas fisicas tituladas (con titulo univer-
sitario) y colegiadas no precisan calificacion, aunque si acre-
ditar la solvencia técnica y profesional (arts. 24 y ss.).

Los certificados de clasificacion de Estados miembros de
Comunidad Europea constituyen una presuncion de capaci-
dad (arts. 25.2).

No parece oportuno mayor detalle; ni el repaso de la
diversidad de clasificacion para cada uno de los tipos de
contratos tipificados; ni ahora nos ocuparemos del Registro
de contratistas, mds alla de su cita. Tampoco de la falta de
capacidad o de solvencia de contratista o de la infraccién
de prohibiciones (art. 21).

III. La adjudicaciéon de los Contratos

Asi encabeza la Ley el capitulo dedicado a la seleccién
del contratante, de la otra parte, con quien va a contratar
la Administracién.

Es la materia que nos interesa: cdmo elige la Adminis-
tracion al contratante cuya prestacion de cumplimiento per-
mitird lograr el objetivo, la finalidad perseguida, y realizar



el objeto del contrato que se estima necesario para los fines
del servicio publico correspondiente.

1) El procedimiento de seleccién de contratistas. (Cap. VII
del Titulo III, arts. 73 y ss.).

Asi denominan GARcia DE ENTERRiA v FERNANDEZ a los
tramites adecuados para la seleccion del contratista. El pro-
yecto los regula bajo el epigrafe “de la adjudicacién de los
contratos” (2).

A) Principios.

La doctrina cientifica se resume por el Consejo de Esta-
do al proclamar que el procedimiento de seleccién de con-
tratistas debe estar orientado de una parte, a garantizar un
trato igual a todos los que, siendo capaces y no estando
incursos en causa de prohibicién, aspiren a ser contratistas
y, de otra, no divergente, a servir al interés publico. La
confluencia de estas dos finalidades se garantiza mejor ro-
deando a todo el “iter” del procedimiento de la adecuada
publicidad y, a la vez, facilitando la libre concurrencia. Los
procedimientos capaces de suscitar la concurrencia - presu-
puesta la publicidad constituyen la mdxima garantia para los
intereses piiblicos (3).

B) Los procedimientos legales (art. 73).
a) Se distfnguen tres.

al) El abierto, en el que todo empresario (idoneo) inte-
resado podrd presentar una proposicién.
a2) El restringido, en el que sélo podrian presentar pro-

(2) Epuarpo Garcia pDE Enterria ¥ TomAs Ramon FERNANDEZ. Curso de Dere-
cho Administrative. 1 Sexta Edicién —Civitas—. Madrid 1993, pdg. 683.
{3) Dictamen de 1 y 2 de diciembre de 1993 en expediente 1270/93/MC/LD.
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posiciones a aquellos empresarios seleccionados expresamen-
te previa solicitud de los mismos,

a3) El negociado, en que el contrato serd adjudicado al
empresario libre y justificadamcnte clegido por la Adminis-
tracién, previa consulta y negociacién de los términos del
contrato con uno O varios empresarios.

b) La utilizacion de los procedimientos (art. 75).

Los procedimientos abierto y restringido se consideran
“normales”. El negociado sélo procedera en los casos deter-
minados para cada clase de contrato.

¢) Las reglas generales de procedimiento (arts. 76 y ss).

Se predican del abierto.

cl) La publicidad. Bajo el epigrafe de la publicidad de
la licitacion (empleado este término con propiedad) se dis-
pone que todos los procedimientos para la adjudicacién de
los contratos, con excepciéon de los procedimientos nego-
ciados se anunciarin en el B.O.E. (4). No debemos entre-
tenernos en detalles de plazos, de publicidad obligada por
trasposicién de normas comunitarias o de la potestativa pu-
blicidad en diarios o boletines oficiales de las Comunidades
Auténomas (art 78).

¢2) Las proposiciones de los interesados deben presen-
tarse dentro del plazo sefalado; serdan secretas; se ajustaran
al modelo del pliego de cldusulas administrativas particulares
y su presentacion supone la aceptacion incondicionada de
dichas clausulas (5).

{4) En el procedimiento negociado no hay licitacion en el sentido propio del
término; esto es, no hay ofrecimiento de precio por una cosa en subasta o almone-
da segin define el Diccionario de la Lengua. En el procedimiento negociado se pro-
duce una sucesién de contraofertas reciprocas en busca del lugar, punto o cifra de
encucntro.

(5) Puede pues sostenerse, segin los conceptos y términos usuales del proceso
dc formacién contractual, que la proposicién tiene las caracteristicas propias de una



La proposicion se acompafiard en sobre aparte de la
documentacion acreditativa de la personalidad, de la repre-
sentacion, de la clasificacion o justificacién de solvencia
(idoneidad), de la constituciéon de garantia provisional y de
sometimiento a fuero de empresas extranjeras (art. 79).

Cada licitador no puede presentar mds de una proposi-
cién (art. 80).

c3) La mesa de contratacién. Asiste al érgano de con-
trataciéon y formula su propuesta, para la que podrd solici-
tar cuantos informes técnicos relacionados con el objeto del
contrato sean precisos (art. 81). Luego me ocuparé de ella
con mds detalle.

c4) El procedimiento se cierra con la llamada forma de
adjudicacién, normalmente la subasta y el concurso; y con
su notificacién (estd en art. 93).

d) Las reglas particulares del procedimiento restringido
(art. 94).

dl) Previo al anuncio del procedimiento restringido, en
el pliego de cldusulas administrativas particulares, se expre-
sardn los criterios objetivos con arreglo a las cuales el drga-
no de contrataciéon habrd de cursar invitaciones para partici-
par en el procedimiento, y este organo podrd sefalar los
limites superior e inferior (entre 20 y 5) del nimero de
empresas que proyecta invitar; los cuales limites deberd indi-
car en el anuncio.

d2) Se distinguen fases: (i) Presentacion de solicitudes
de participaciéon y documentaciéon de personalidad, represen-
tacion y de idoneidad (calificacién o cumplimiento de con-
diciones de solvencia). (ii} Incitacion a los solicitantes ad-
mitidos para presentar proposicién. (i) Presentacidén de
proposicién y justificacién de la garantia provisional.
oferta firme. Resulta confirmada esta opinién por la norma, que comentaremos,

segin la cual la adjudicacion perfeccivna ei conirate con el oferenle cuya propuesta
resulta escogida.
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e) Reglas particulares del procedimiento negociado.

el) El mismo precepto que se ocupa de la publicidad
de las licitaciones exceptia de esta formalidad a los proce-
dimientos negociados. A los que no cuadra la palabra licita-
cidon, entendida segin el diccionario de la lengua como
expresiva de la accidn de ofrecer precio en una subasta o
almoneda (art. 78).

e2) Serad necesario solicitar oferta de al menos tres em-
presas capacitadas para la realizacidn del contrato, siempre
que sea posible. De ello se dejard constancia en el expe-
diente (art. 92).

f) Noitificacion y publicaciéon de la adjudicacion.

Una vez acordada por el 6rgano de contratacion, cual-
quiera que sea el procedimiento seguido y la forma de
adjudicacién empleada serd notificada a los participantes
en la licitaciébn, y se publicard la adjudicacién que sca
1gual o superior a 5.000.000 en los contratos de obras o a
25.000.000 la inversién de primer establecimiento en los con-
tratos de gestion de servicios publicos por méis de cinco
aiios en el BOE, o en el de las Comunidades o Entidades
Locales en plazo no superior a 48 dias, con especial refe-
rencia a la publicidad necesaria en el Diario Oficial de las
Comunidades Europeas segin la trasposicidon corunitaria.
(art. 93). Luego aludiremos al papel de la mesa de contra-
tacién (6) y al Registro de Contratos al que se comunicard
después de formalizada (arts. 93 y 118).

(6) La intervencién de la Mesa de Contratacién en €l procedimiento negociado
no estd perfilada ni regulada con el debido detalle en ¢l proyecto. Debe llamarse la
atencién acerca de la necesidad de evitar esta laguna.



2) Formas de adjudicacién al contratista.
A) También en este caso debemos distinguir tres:

a) La subasta, que versard sobre un tipo expresado en
dinero, con adjudicacién al licitador que sin exceder de
aquél oferte el precio mds bajo.

b) El concurso, en el que la adjudicacién recaerd en el
licitador que en su conjunto haga la proposicion mds venta-
josa teniendo en cuenta los criterios que se hayan estableci-
do en los pliegos, sin atender exclusivamente al precio de la
misma y sin perjuicio del derecho de la Administracidn a
declararlo abierto.

¢) La legislacion no se ocupa de la tercera forma de
adjudicacién. Es la que se produce en el procedimiento
negociado. Ocurre que se trata de una adjudicacidon, o de
una seleccién del contratista, informal, o de libre desig-
nacion. Por ello la regulacion de este procedimiento se cie-
rra con esta frase: “fijando con el seleccionado el precio
del mismo v dejando constancia de todo ello em el expe-
diente”. “El seleccionado” recibe la adjudicacién sin que
Organo de contratacion deba ajustarse a criterio alguno; en
definitiva el seleccionado es el oferente con el que se fija el
precio (7).

La publicidad de adjudicacién es, en principio, aplicable
en ¢l caso del procedimiento negociado, salvo interés pu-
blico, perjuicio de empresas o perjuicio a la competencia
leal y en los casos especialmente previstos, que aludire-

{7) En el proyecto, signiendo la construccién tradicional de la doctrina, se seiia-
lan como formas de adjudicacién dos formas, la subasta y el concurso, En mi opi-
nién tiene solida base el criterio segun el cual ¢l llamado “procedimiento negociado™
no s6lo es un “procedimiento” “para la adjudicacién del contrato™ si que también y
ademds, es una forma de “seleccionar al contratista” com el que, una vez seleccio-
nado, se prosigue la negociacién, se siguen los tralos, hasta la fijacion del precio
(y otros aspectos como plazos, unidades de ejecucion, revisiones, etc.).
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mos (art. 93.4). Parece prudente aconsejar el establecimiento
de especiales controles por parte de [a intervencién del
Estado (8) asi como del Tribunal de Cuentas; en base al
Registro de Contratos y en relacién con sus finalidades que
veremos.

B) EI procedimiento para la subasta (arts. 82 y ss.).

Una primera fasc en la Mesa de Contratacion. En ella
se distinguen: Previa calificacion de los documentos presen-
tados en forma y tiempo. Apertura pablica y en un mismo
acto de las ofertas o proposiciones mantenidas secretas. Pro-
puesta de adjudicacion al mejor postor, al que oferte precio
mas bajo, cuya propuesta no genera derecho alguno a favor
del propuesto.

Una segunda fase en el o6rgano de contratacion, es la
fase de adjudicacién. Se regula el plazo de adjudicacion y el
derecho del oferente a retirar la propuesta en defecto de
adjudicacién una vez vencido el plazo y se somete al orga-
no de contrataciébn a la propuesta, a la que debe acomodar
su acuerdo salvo propuesta formulada con infraccién del
ordenamiento juridico o salvo presuncién fundada de que la
proposicion no pueda ser cumplida, casos minuciosamente
regulados con prevision de adjudicacién a la proposicién con
precio mas bajo que pueda ser cumplida de las restantes
presentadas.

C) El procedimiento para el concurso.

a) Su procedencia.— Son supuestos de aplicacién a aque-
llos en los que se precise la cooperacion del contratista para
completar el presupuesto o el proyecto o cuando se requie-
ra especial aptitud tecnoldgica en el contratista.

(8) La presencia de un funcionario del cuerpo de intervencién en la mesa de
contratacién puede utilizarse como fuente de informacidn y cauce de control.



b) Criterios de preferencia.— Fijados en los pliegos de
clausulas administrativas, en lo posible por orden decrecien-
te de importancia, se prevén objetivados segun tipificacion
ejemplificadora legal.

¢) La mesa de contratacién califica la documentacion,
abre en piblico las propuestas y propone; en tramitacién
similar a la subasta (9).

ILa Administracién tiene la facultad alternativa de adju-
dicar a la proposicion mds ventajosa, sin atender necesaria-
mente al valor econdémico de la misma o declarar desierto
el concurso. Pero la decisién debe ser fundada, conforme al
principio general que proscribe la arbitrariedad.

IV. Peculiaridades de las adjudicaciones en los contratos de
obras y de concesion de obras puablicas (arts. 135 y ss.)

1) Respecto de los procedimientos abiertos y restringi-
dos, se establecen plazos.

2) Respecto de la subasta y el concurso no se estable-
cen especialidades.

3) Procedimiento negociado con publicidad (art. 138).

A) Casos en que procede por acuerdo del oérgano de
contratacion, que deberdn justificarse en el expediente.

a) Cuando las proposiciones u ofertas presentadas en
los otros procedimientos previamente scguidos sean irre-
gulares o inaceptables, y ademds no se modifiquen las con-

(9) A destacar que el proyecto atribuye a la mesa de contratacién la fun-
cién de “proponer”. En Derecho vigente, en el concurso “eleva” las propuesias de
los concursanles. Es un dato mds de la importancia que adquiere la mesa en el pro-
yeclo.
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diciones del contrato establecidos para los otros procedi-
mientos.

b) Obras con finalidad de investigacién, experimentacién
o perfeccionamienio y sin objeto de rentabilidad ni de cu-
brir costos.

c) Obras cuya naturaleza o riesgos no permitan deter-
minar previamente el precio global.

B) Publicidad.

a) Excluida la previa, salvo la procedente en el Diario
de Comunidades Europeas por trasposicién de normas co-
munitarias; que a su Vez se excepciona Si se incluyen en
este procedimiento negociado a todos los licitadores admiti-
dos en el anterior procedimiento abierto o restringido (en el
caso a, del apartado A) anterior).

b) Procede la publicidad de la adjudicacién.

4) Procedimiento negociado sin publicidad (art. 139).

A) Casos en los que procede, que deberdn certificarse en
el expediente.

Excede de la finalidad de este trabajo la exposicion deta-
llada de las circunstancias de falta de licitadores en procedi-
mientos ordinarios, particularidades de la obra, urgencia o
secreto que justifican este procedimiento. También el analisis
del cardcter complementario o repetitivo de la obra respec-
to de obras realizadas. En todo caso la obra de presupues-
to inferior a 50.000.000 ptas. puede ser contratada por este
procedimiento.

B) Publicidad.

Estd excluida toda publicidad, anterior; y se observari,
seglin la regla general la posterior.



Surge espontianea la reflexién acerca de los controles
deseables tanto de la regularidad formal del expediente
como de su justificacién material. Insistiremos.

. V. Particularidades en la adjudicacién de los contratos de
gestion de servicios piblicos (art. 158)

1) Se adjudicardn segun los procedimientos abierto o
restringido mediante concurso (queda excluida la subasta).
Los plazos son los mismos que para el contrato de obra.

2) Procedimiento negociado.
A) Casos.

Sélo puede tener lugar previa justificacidon razonada en el
expediente cuando no sea posible promover concurrencia; o
en caso de urgencia; o los declarados secretos o que deban
acompaniarse de medidas de seguridad, o los que no pudie-
ra resolverse el concurso por falta de licitadores. o aquellos
cuyo presupuesto de gastos de primer establecimiento no se
prevea igual o superior a 25.000.000 ptas.

Merece destacarse que en el caso de falta de licitadores
o de proposiciones inadmisibles el contrato por este proce-
dimiento negociado no debe modificar las condiciones ini-
ciales y la adjudicaciéon debe efectuarse por “precio no
superior al que haya sido objeto de la licitacién primera”
(parece que debe entenderse no superior al proyectado o al
resultante del pliego de condiciones econdmicas o del pro-
yecto). (Incluso podria entenderse que no superior a la
oferta econémica mas alta) (10).

(10) Para evitar estas dudas parece necesarta una mayor precisidn en la redac-
cion del precepto. En lugar de “precio objeto de licitacion” podria hablarse de “pre-
cio de proyecto base para la licitacién™.
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B) Publicidad.

La correspondiente a la adjudicacion. Nada se dice de la
exclusion de la previa en la norma singular, aungue resulta
de la general.

VL. Particularidades en la adjudicacién del contrato de
suministro (arts. 179 y ss.)

1) Se establece el régimen de publicidad en determina-
dos supuestos segin la cuantia del contrato a celebrar o de
todos los contratos a celebrar durante el plazo de doce
meses; y plazos en los procedimientos abierto y restringido
a partir de la fecha del envio del anuncio al Diario Oficial
de las Comunidades Europeas.

2) La forma de adjudicacion.
A) En general, es el concurso.

B) Salvo la subasta para adquisiciones de escasa cuan-
tia, de productos perfectamente definidos por estar norma-
lizados (fungibles o sustituibles), sin posibilidad de varia-
cion de plazos de entrega ni de modificacion de condiciones
quedando como tnico factor de adjudicacion el precio y
a salvo la posibilidad de empleo del procedimiento nego-
ciado.

C) EI concurso de contrataciéon de equipos o sistemas
para el tratamiento de la informacién podrd resolverse en
dos fases, cuando asi se prevea en el pliego de cldusulas
administrativas particulares.

Primera es la seleccion previa por la mesa de contrata-
cién de las ofertas que resulten mds ventajosas para la Ad-
ministracion.



La segunda es la seleccién de entre ellas de la que deba
proponerse una vez comprobada la adecuacién de la pro-
puesta a los trabajos previstos como bésicos.

3) Procedimiento negociado.
A) Casos.

a) Cuando las ofertas en los procedimientos abiertos o
restringidos sean irregulares o inaceptables y no se modifi-
quen las condictones iniciales del contrato.

b) Cuando no se presenten propuestas en procedimiento
abierto o restringido y no se modifiquen en forma sustancial
las condiciones originales del contrato.

c¢) Cuando los productos se fabriquen para experimenta-
cidn, estudio o desarrollo exclusivamente.

d) Cuando el proveedor esté amparado por derecho de
exclusiva, sea especialista.

e) Por imperiosa urgencia resultante de acontecimientos
imprevistos.

f) Las entregas complementarias y las comprendidas
en su acuerdo marco adjudicado conforme L.CE. y las de
bienes de uniformidad necesaria adoptada a virtud de con-
Curso.

g) Los secretos.

h) TLos de cuantia inferior a 15 ¢ 25 millones.

B) Publicidad.

a) Previa. El caso a) estd sujeto a la publicidad previs-
ta en las normas comunitarias, salvo que se incluyan en el
procedimiento negociado a todos los licitadores admitidos a
licitaciéon en el concurso o subasta anterior.

b) Posterior. Seglin las reglas generales para la adjudi-
cacion,
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VII. Particularidades de la adjudicacion en los contratos de
consultoria y asistencia, de servicios y de trabajos
especificos y concretos no habituales de la Adminis-
tracion (arts. 195 y ss)

La reglamentacion es sustancialmente andloga a los de
contratos de suministro con especial incidencia respecto del
procedimiento negociado del cardcter intelectual de la pres-
taciobn o del relieve de la personalidad individual del con-
tratista.

VIII. La mesa de contrataciéon (art. 81)
1) Idea basica.

La mesa de contratacion asiste al drgano de contratacién
para la adjudicaciéon de los contratos.

2) Composicion.

Estard constituida por un Presidente, un Secretario y los
vocales que se determinen reglamentariamente y designe el
organo de contratacién; de entre estos ultimos un funcionario
que tenga atribuido el asesoramiento juridico del érgano de
contratacion y un Interventor. Parece que la designacién de
estos dos vocales puede ser libre, o no reglada; y puede es-
timarse deseable que la designacién tenga automatismo entre
los funcionarios destinados en el Organo de contratacion.

3) Casos de asistencia.

A) Segin el dictamen de la comision del Congreso de
los Diputados (publicado en el B. O. de las Cortes Gene-
rales de 7 de abril 1993) al proyecto de Ley de contratos
de las administraciones publicas, el art. 78 establecia la asis-



tencia de la mesa de contratacién para la adjudicacién por
procedimiento abierto o por procedimiento restringido con
cardcter necesario y para el caso de procedimiento negocia-
do, pero en este caso s6lo con caricter facultativo.

B} En el proyecto de Ley de contratos de las adminis-
traciones publicas en ftramitacién, el art. 81 establece que “el
6rgano de contratacién estard asistido de una mesa consti-
tuida...” y sigue regulando su composicién. No hace distin-
cién alguna respecto de los procedimientos. Deberd, pues,
asistir al Organo incluso en el procedimiento negociado.

4) Alcance de la funcién de asistencia.
A) En la subasta.

Propone al oOrgano la adjudicacién al mejor postor, al
que oferte el precio mas bajo. Y el acuerdo del dOrgano se
acomodard a la propuesta, salvo circunstancias singulares,
que siendo “juridicas” requieren dictamen del servicio juridi-
co del 6rgano, y siendo “econdmicas” (baja desproporciona-
da o temeraria)} requieren informe de la Junta Consultiva de
contrataciéon administrativa (arts. 82 y 83).

B) En el Concurso.

La mesa e¢leva las proposiciones y formula la propuesta
de adjudicaciéon que estime pertinente al 6rgano que haya
de ejecutar la adjudicacién; y la Administracién (el organo de
contratacion) tendrd la facultad de adjudicar el contrato a
la proposicion mds ventajosa (sin atender necesariamente
al valor econdmico) o declarar desierto, en decisidn motiva-
da con referencia a los criterios de adjudicacion que figu-
ren en el pliego. Se echa en falta la precisién acerca de la
existencia, o inexistencia de vinculacion, de algin grado de
vinculacién, del drgano de contratacion respecto de la pro-
puesta de la mesa (arts. 85 y ss.).
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a) En el derecho todavia vigente la mesa, en el acto
del concurso, abiertas las proposiciones, las eleva con las
observaciones pertinentes, a la autoridad que haya de efec-
tuar la adjudicacién del contrato; se aprecia la introduccidn
de una novedad en el proyecto en curso {que no concurria
en el proyecto tramitado en 1993): la atribucién a la mesa
de la funcidn de elevar una propuesta. Como he dicho, no
se precisa el alcance de esta propuesta; que, desde luego,
como la producida en la subasta no crea derecho alguno a
favor del “empresario propuesto”.

b) Tanto el proyecto 1993 como el actualmente en cur-
so requieren la motivacién en todo caso de la resolucién,
sea de adjudicacién o de declaracion de desierto, con refe-
rencia a los criterios de adjudicacién del concurso que figu-
ren en el pliego. La decisién es reglada, al menos en cuanto
a la necesidad de motivacién fundada en criterios predeter-
minados. Se consagra asi la doctrina del T.S. (S. 11 junio de
1991) conforme a la cual la decision de adjudicacidon es sus-
ceptible de revisién judicial v en virtud del principio consti-
tucional de efectividad de la tutela judicial la Sala puede
sustituir a la Administracién en sus pronunciamientos cuan-
do existe base en los autos. En €l caso se habia adjudicado
el contrato a una empresa y otra que habia ofrecido mejor
precio y segiin los informes obrantes en autos ofrecia grado
de capacitacién, experiencia y medios sin diferencia con la
adjudicataria impugné la adjudicacién con el resultado favo-
rable para ella que resulta de la doctrina expresada; funda-
da en que la discrecionalidad descansa en la racionalidad del
contenido de la decision que se adopte en relacién con la
base de hecho que integra la causa del acto administrativo.

C) En el procedimiento negociado.
La situacion es notablemente confusa.

Por una parte (art. 81) resulta establecida la asistencia
de la mesa de contratacién en todo caso, respecto de los



procedimientos de adjudicacion y de las formas de adjudicar.
Asf parece resultar del texto en trdmite y de las diferencias
sefialadas respecto del proyecto anterior la necesidad de su
intervencién en todo caso.

En el articulo 73, respecto del procedimiento negociado,
se dice que el contrato serd adjudicado libre y justificada-
mente por la Administracion, previa consulta y negociacién
con uno O varios empresarios; si bien segiin el articulo 92
se dispone “qQue serd necesario solicitar la oferta al menos
de tres empresas capacitadas para la realizacién del objeto
del contrato, siempre que ello sea posible”, dejando cons-
tancia en el expediente.

La norma que establece la asistencia de la mesa, sin
excepceion, se contiene entre las disposiciones comunes de
las nmormas generales de procedimiento; y el procedimiento
negociado es uno de ellos; asi pues, queda planteada la
pregunta: ;COomo asiste la mesa al Organo de contratacion
en el procedimiento negociado? (Le corresponde recibir las
ofertas solicitadas y formular los criterios que justifiquen
la adjudicacién por el o6rgano? Parece que la coordinacién
entre la funcién de asistencia de la mesa y la facultad de
decisién, que incluye la de fijacion del precio con el selec-
cionado, requicren la atribucién a la mesa de funciones de
recepciéon de oferta y de fijacion de criterios, con los cuales
contrastar la decision del 6rgano y su fundamento, de los
que deberd quedar constancia en el expediente a los efectos
del procedente control, incluso jurisdiccional. Esta interpreta-
cion sistemdtica del proyecto podria resultar facilitada si en
el trdmite legislativo se mejorara la redaccion de los pre-
ceptos aludidos. Y se contemplara el régimen de control de
legalidad y de contenido (11).

(11) En el trimite parlamentario puede precisarse el papel de la mesa de con-
tratacién en la seleccidn del contratista en el procedimiento negociado; sefialar si
corresponde a la mesa recibir ofertas de “las tres empresas capacitadas”™ (al menos
de tres) y proponer la seleccionada asi como un tope, o margen, en la fijacién de
precio, 0 al menos unos criterios al respecto.
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IX. El Registro piiblico de Contratos (art. 116 y 93)
1) Idea badsica.

Se establece un Registro Piblico de Contratos (a cargo
de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa del
Ministerio de Economia y Hacienda) con la finalidad, u
objeto, de permitir el conocimiento de los Contratos cele-
brados por las distintas Administraciones piblicas y sus ad-
judicatarios y de constituir el soporte de la estadistica sobre
contratacion publica para fines estatales.

2) Contenido.

Los 6rganos de contratacién informardn a la Junta Con-
sultiva, en la forma que reglamentariamente se determine,
de los contratos adjudicados dentro del mes siguiente a la
formalizacién del contrato.

3) Comentarios criticos.

A) Critica favorable merece el establecimiento de este
registro.

B) Pero a su regulacion pueden formularse comentarios
CORSIructivos.

a) Se sujetan a registro los contratos de las Administra-
ciones y se contempla la estadistica de los “contratos publi-
cos”. ;Se sujetan a registro los contratos de las Administra-
ciones que tengan caricter privado? Deberia aclararse (12).

(12) EIl proyecto de Ley de los Contratos de las Administraciones ptblicas dis-
tingue enire los de cardcter administrativo v los de cardcter privado. En las disposi-
ciones generales (Titulo I del Libro I) no se emplea la expresidn “contratos publi-
cos”. Parece claro que en esta expresién se comprenden los contratos de caracter
administrativo de las Administraciones piblicas. Parece que quedan excluidos los con-
tratos de cardcter privado. Es deseable la aclaracién.



b) El contenido del registro se nutre de informacién; la
materia informada es la adjudicacién; pero, la obligacién de
informar no surge desde la adjudicacién, sino desde la for-
malizacién. jDeberfa sujetarse a informacién tanto la adjudi-
cacién como la formalizacién? ;Deberian preverse asientos de
toma de razén y de reflejo estadistico de una y de otro? La
demora en la formalizacién consentida por ambas partes, o
enire ambas acordada, tdcitamente ;puede restar eficacia a la
finalidad del “conocimiento de los contratos celebrados” (per-
fectos desde la adjudicacién) y a la estadistica deseada? (13).

c) Respecto del procedimiento negociado se requiere
tanto en razén de la finalidad de conirol como respecto de
la estadistica una regulacion precisa, con prevision de las
necesidades de secreto que ofrezca las deseadas y sucesorias
noticias.

Recuerdo estas palabras, especialmente referidas a este pro-
cedimento: “La introduccién de elementos que faciliten la
concurrencia y la competitividad, no sélo en aquellos su-
puestos en los que como la subasta o el concurso abierto,
son inherentes a los mismos, sino también en los restringi-
dos y en los negociados y en los de adjudicacion directa que
por las caracteristicas del objeto lo permitan, debiera inspi-
rar la articulaciéon de los procedimientos de seleccidon de los
contratistas” (14). No menos oportunas son para justificar la
publicidad y transparencia de la celebracién de los contratos
de las Administraciones que tengan caracter de administrativos.

Aclaracion por otra parte necesaria para asegurar ¢l acceso al régimen de Regis-
tro de Contratos de los celebrados por procedimiento negociado sin “publicidad”. El
régimen de control y registro debe extenderse a todos los contratos de las Adminis-
traciones pdblicas, incluides los exentos de publicidad previa e incluidos los exentos
de publicidad posterior, armonizéndose en este caso la reserva con el régimen de
cantrol y registro “reservado”.

{13) Sin desconocer las razomes de la comunicacién de la formalizacién deben
apreciarse las sdlidas razones que abonan la comunicacién de la adjudicacion por el
drgano de contratacién en un plazo a contar desde la misma adjudicacidn. Y no a
contar desde un acto diverso, como es la formalizacion.

{14) FEste pdrrafo cierra las reflexiones del Consejo de Estado en orden a “la
seleccién de contratistas” dentro del apartado de “consideraciones generales” y como
una de las “cuestiones ya tratadas por este Consejo” del dictamen citado en nota (2).
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LA FORMALIZACION DEL CONTRATO
DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

I. La perfeccion del contrato

Aceptamos, segiin el epigrafe que precede, la revision de
la doctrina sustantivadora del contrato administrativo y en
consecuencia la existencia de una institucidon contractual
basica y general en el Derecho privado y publico, cuya sede
sistemdtica se ubica en el Derecho civil cuya contemplacién
desde la perspectiva de la contratacién administrativa pre-
senta modulaciones que prestan relevante particularidad al
contrato de las Administraciones publicas (15).

Por ello contemplamos Ja perfeccion del contrato de ca-
racter administrativo como el momento final del camino de
formacién de un contrato, el momento generador constituti-
vo del vinculo contractual entre las partes.

La dogmadtica contractualista ha definido con cierta sim-
plicidad que los contratos se perfeccionan por el concurso
de la oferta y de la aceptacion (16). En el caso de los con-
tratos de las Admunistraciones publicas se establece que los
contratos se perfeccionan mediante la adjudicacién realizada
por el 6rgano de contratacidon competente, cualquiera que
sea el procedimiento de licitacion utilizado o la forma de
adjudicacién empleada (art. 53).

Enmarcando esta norma singular propia de la actividad
contractnal de las Administraciones publicas con la regla ge-

(15) Ver en el Curso de Garcia pE ENTErriA ¥ FERNANDEZ lo que se dice bajo
el epigrafe “La figura del Contrato administrativo: formacidn histdrica y sentido
actual”, pdgs. 654 y ss., especialmente los apartados “la revisién de la doctrina sus-
tantivadora del contrato administrativo™ (pdg. 659) y “Las modulaciones de la insti-
tucién contractual en los contratos administrativos” (pag. 661).

(16) Luis Digz-Picazo, en Fundamentos del Dereche Civil Patrimonial - 1 -
Introduccion - Teorfa del Contrato - Civitas - Madrid 1993, se ocupa de la forma-
cion del contraio, con especial atencidn a la formacidn sucesiva o progresiva del con-
trato, pags. 267 y ss.



neral de la contratacion se llega a la conclusion de calificar
la adjudicacion como aceptaciéon por lo que deben ser cali-
ficadas como ofertas las ofertas presentadas a subasta (asi
llamada) y también las proposiciones en el concurso.

En el procedimiento negociado se produce una notable
aproximacidon a los supuestos ordinarios del Derecho priva-
do; y aparecen menos definidos los momentos finales del
proceso formativo que en los casos de subasta y concurso.
En éstos, una vez tramitadas adecuadamente las actuaciones
administrativas preparatorias del contrato en los aspectos fi-
nancieros, técnicos y tipicamente contractuales se provoca
mediante publicidad la presentacidn de ofertas o proposi-
ciones. En el negociado, realizadas las actuaciones adminis-
trativas propias del expediente de contratacidon, se solicitan
“ofertas”; pero estas ofertas no suponen una posicién, o
proposicién, formulada con fijeza por el oferente, sino que
en caso de ser éste seleccionado la oferta es susceptible de
una posterior negociacién hasta la convenida concrecion del
precio a partir de cuyo momento, respecto de una oferta ya
completa y definitiva puede producirse el acto administrati-
vo de adjudicacion.

Desde el momento de su perfeccidn, el contrato existe y
obliga. Obliga a formalizar y obliga a cumplir.

La falta de formalizacion no afecta a la perfeccion del
contrato; y en cuanto supone incumplimiento de un contra-
to perfecto es causa de resolucion.

Pero la formalizacién es necesaria para la ejecucidn del
contrato. Aunque esta declaracion legal puede resultar con-
tradicha por los hechos; la ejecucién del contrato puede
ser previa a la formalizacién, si ninguna de las partes re-
clama ésta, y en este caso la formalizacion se convierte,
o puede llegar a convertirse en requisito para el cobro del
precio.
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II. La formalizacion del contrato (arts. 54 y ss.)

1) Por “forma del contrato” podemos entender el con-
junto de solemmidadcs cxteriores que son consideradas como
necesario vehiculo de expresién de [a voluntad contractual,
que debe quedar investida con ellos con el fin de que
alcance plena eficacia juridica (17).

Nada tiene que ver la formalizacién del contrato con la
formalizacion del expediente de contratacién ni con la for-
malizacién de! procedimiento de adjudicacién, que son ac-
tuaciones administrativas.

La forma contractual es el vehiculo de expresién de la
voluntad contractual, sintesis unitaria del encuentro de la
voluntad de cada una de las partes.

2) Se ha dicho que la contratacién administrativa es
evidentemente formalista (18). Podfamos decir mds precisa-
mente, que la contratacién administrativa requiere con ca-
racter general la forma escrita. Podemos sefialar estas reglas.

A) Regla general = formalizacién escrita mediante docu-
mento administrativo.

B) Regla general optativa = formalizaciéon mediante do-
cumento administrativo elevado a escritura publica a solici-
tud y costa del contratista.

(17) Diez-Picazo. Fundamentos cit, pdg. 248,

(I8) Desborda los limites de este trabajo el andlisis de la evolucion det forma-
lismo en la contratacién de las Administraciones publicas; y asi como el estudio de
la sincronia producida en la evolucién de la progresiva separacién de la perfeccién y
de la formalizacion y en la de la consolidacién de las prerrogativas de las Adminis-
traciones tanto en la formacién come en la vida y cumplimiento del contraio.
Recuérdese que la formacion del contrato se culmina mediante el acto administrati-
vo de adjudicacién, que perfecciona el contrato y que la formalizacién se trata como
un acto de cumplimiento o ejecucidn del contrato.

Cuestién diversa es la valoracién de la evolucién y de la situacion existente en
relacién con la formalizacién de los contratos de cardcter administrativo de las Admi-
nistraciones publicas. Véase en la nota siguiente la referencia al respecto de los
Notarios Parejo y Blanco.



C) Regla especial = Para contratos menores (art. 119
—obras de menos de 5.000.000 art, 175— suministros meno-
res de 2.000.000 salvo caso de adquisicién centralizada = )
basta la factura correspondiente, incorporada al expediente
(pues el expediente de contratacién absorbe la adjudicacién
y la perfeccion) con la aprobacién del gasto, y, en su caso,
el proyecto.

D) Norma excepcional = El contrato podrd formalizarse
verbalmente cuando tenga caricter de emergencia; esto es,
cuando la Administracién deba actuar a causa de aconteci-
mientos catastréficos, de situaciones de peligro grave o de
necesidades que afecten a la defensa nacional y en estos
casos, ejecutada la actuacion (y por tanto celebrado el con-
trato verbal a cuyo cumplimiento da lugar a la ejecucién de
la actuacidon) se procederd a cumplimentar los tramites nece-
sarios para la fiscalizacién y aprobacion del gasto.

Nos ocuparemos de las formas previstas con caracter de
regla general

3) E] valor de la forma = Que la contrataciéon adminis-
trativa sea formalista, es una afirmacion sujeta a revisidn
(19). Como luego veremos estd sometida a revisiéon la teoria
del formalismo del acto administrativo.

(19) Durante Ja vigencia de la legalidad de 1965, y antes de las reformas ini-
ciadas a finales de 1982, Garripo FarLra, en Tratado de Derecho Administrative
Volumen II - Sexta Edicién - Centro de Estudios Constitucionales - Madrid 1982 -
pag. 93 sefialaba que: “La escritura de formalizacién del contrato viene absolutamen-
te condicionada por todo el proceso previo anterior™; por eso el TS (S. 18.10.56) ha
declarado que “el contenido de las cldusulas insertas en la escritura de formalizacidn,
en cuanto difiera de la tedaccidn total de las condiciones del concurso sdlo se tie-
nen en cuenta como complemento y desarrollo de aquéllas, encaminada a la mejor
puntualizacion de las condiciones pactadas, y no como su novacidn”,

Con precisa técnica juridica en materia documental Parpo GAmIR y Branco
Rivas (Ponencia cit. pdg. 689 y pdg. 692) se refieren a la evolucién de la jurispru-
dencia que iniciaimente atribufa a la escritura piblica valor coastitutive de la per-
feccién del contrato ¥ en la actualidad (sefialan como significativos de la nueva con-
cepcidén la STS de 28 de enero de 1955 y el Dictamen del Consejo de Esiado de 5
de diciembre de 1963) no atribuye a la escritura la cualidad de forma de ser, sino
de forma de valer ¢l contrato.
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La perfecciéon del contrato estd conceptual y cronologi-
camente separada de la formalizacién. La decision de adju-
dicacién como acto administrativo estd sujeta a su propia
forma.

La forma del contrato adminisirativo no es forma de la
perfeccion del contrato; es mera forma probatoria de la an-
tertor perfeccion del contrato. Podemos decir que no es
forma contractual sino es forma probatoria; que es forma
confesoria 0 recognoscitiva de la antertor perfecciéon y exis-
tencia del contrato.

Las deficiencias, vicios o falta de forma no afectan a la
existencia del contrato; suponen o puede suponer incumpli-
miento de la obligacion de formalizar el contrato (art. 54.2);
pero no afectan a la fuente o causa de la obligacién satis-
fecha con el cuomplimiento de fondo (realizacién de la obra,
de la gestion del servicio, etc.) aunque se incumpla la “bien-
intencionada” prohibicion de comenzar la ejecucién del con-
trato antes de su formalizacidn.

Pero, ;cudl es la sancién de este incumplimiento? ;Puede
ser otra que la necesidad de formalizar para cobrar el con-
tratista el precio? ;Resulta la formalizacién sélo necesaria
para que el contratista cobre? ;Qué alcance tiene el incum-
plimiento del deber de formalizar en el ambito de la ges-
tién administrativa? Como luego veremos, no estaria de mas
que los deberes de comunicacion a efectos de regisiro y
control de la contratacién se vinculen a la adjudicacion vy
se definan como fuente de responsabilidades en la ges-
tion administrativa. Sin que con esta referencia se prejuz-
guen las consecuencias del incumplimiento del deber de for-
malizar.



IIl. El documento administrativo

Es la forma sefialada como preferente, o de preferente
utilizacion.

1) Segin la Ley todavia vigente el documento en que
se formalice el contrato (de obras, servicios, etc.) serd en
todo caso administrativo, siendo asimismo titulo valido para
acceder a cualquier registro publico (art. 40 Ley 80/84 de 30
de diciembre de Presupuestos 1985).

El documento administrativo, segtin el Reglamento tam-
bién todavia vigente, serd suscrito por la autoridad compe-
tente y el contratista, previo examen por la asesoria juri-
dica y demds asesoramientos reglamentarios, salvo cuando se
ajuste a un modelo— tipo informado favorablemente para
ser aplicado con cardcter general. Simultineamente con la
formalizacion del contrato el adjudicatario firmard su con-
formidad con los documentos del proyecto que revista cardc-
ter contractual (art. 123) (20).

El contenido del documento administrativo se detalla en
el art. 122 del reglamento seglin una enumeracion aplicable
al documento notarial.

2) En el proyecto se dispone que los contratos de la
Administraciéon se formalizardn en documento administrativo
dentro de treinta dias a contar desde el siguiente al de la
notificacion de la adjudicacién, constituyendo dicho docu-
mento titulo suficiente para acceder a cualquier Registro
pablico (art. 54.1).

3) Se consuma asi una evolucién iniciada en 1982. Du-

(20) Recuérdese que la presentacién de proposiciones supone la aceptacion
incondicionada de las cldusulas administrativas (art. 79) ;(Es una mera reiteracién esta
forma de econformidad? ;Tiene algin significado afiadido a la aceptacién incondicic-
nada que tuvo lugar? jAfiade algo de declaraciéon “personal” a la valoracidn legal de
un acto anterior? ;La falta de firma tiene algin significado conirario a la aceptacion
incondicionada?
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rante la vigencia de la Ley C.A. publicada por D. 1965
debfan formalizarse en escritura piblica los contratos que
hubieran de anotarse o inscribirse en algun registro que
cXija ese Tequisilo O cuyo precio superase una cierta cuantia
asi como los casos en los que lo solicitase la Administracién
o el contratista; y en los demds casos debfa formalizarse en
documento administrativo. Entre 1982 y 1984 se produce
una evolucién en doble sentido a) se aumenta la cuantia a
partir de la cual debia formalizarse en escritura piblica (21);
hasta excluir la escritura publica por razén de la cuantia,
cualquiera que fuese la del precio; b) se proclama al docu-
mento administrativo como titulo inscribible en cualquier
registro publico.

IV. La escritura piblica

No es preciso hacer excursién alguna sobre el concepto
de escritura publica. Es el documento redactado, por el
Notario, previa calificacion de la legalidad de sus antece-
dentes y de su contenido, y que una vez otorgado por las
partes, o sus representantes, recibe la fe del Notario que lo
autoriza. El Notario, seglin la organizaciéon de la fe piiblica,
es independiente e imparcial respecto de ambas partes con-
tratantes.

1) Durante la vigencia del texto de la LCE. 1965 era
la forma preferente en los casos dichos.

2) Segin la norma vigente, no obstante el principio se-
gin el cual el documento “serd en todo caso” administra-
tivo, se admite que los contratos de obra se formalizardn
(y los de servicios podrdn formalizarse) en escritura publi-

(21) Y se reduce el ndmero de casos en los que procede esta forma de for-
malizacidn.



ca cuando lo solicite el contratista con gastos notariales a
su costa.

3) En el proyecto, la rotunda afirmacion “se formaliza-
rén en documento administrativo” va seguida de esta frase
“pudiendo, no obstante, elevarse a escritura publica cuando
lo solicite el contratista, siendo a su costa los gastos deriva-
dos de su otorgamiento”.

En el proyecto de Ley desaparece la alternativa vigente
entre la formalizacién en documento administrativo y forma-
lizacién en escritura ptblica, ofrecida a la eleccién del con-
tratista; y se establece como tunica forma documental la
documentacion administrativa. En efecto, no se prevé la for-
malizacion del contrato en escritura piiblica sino la elevacion
a escritura publica del documento administrativo en el que
ya hubiese guedado formalizado el contrato. (Cabe apuntar
el reconocimiento de las diferencias entre la escritura, do-
cumento publico, y el administrativo, que carece de tal
cardcter). _

Al Notario, pues, se sustrae, en los casos en los que
pueda solicitarse su actuacidn, la redaccién del documento
contractual y le queda recomendada solamente la labor
de control de legalidad y de representacion y la redac-
cion del documento de elevacion a escritura asi como la
formal elevacion del documento administrativo a escritura
publica.

V. Trdmites posteriores

Segiin el proyecto, la adjudicacion del contrato, una vez
acordada por el drgano de contratacion y cualquiera que
sca el procedimiento seguido y la forma de adjudicacion
empleada, serd notificada a los participantes en la licitacion
y después de formalizada se comunicard al Registro Puabli-
co de Contratos que se llevara por la Junta Consultiva de
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Contrataciéon Administrativa del Ministerio de Economia y
Hacienda del que luego nos ocuparemos.

De la formalizacidn se siguen otras obligaciones de co-
municacion; asi la de remitir al Tribunal de Cuentas o al
6rgano de fiscalizacion correspondiente de la C.A. copia cer-
tificada del documento con extracto del expediente, cuando
la cuantia del contrato exceda de 100 millones de pese-
tas en las de obras y gestion de servicios publicos, de
75.000.000 de pesetas en los de suministros y de 25.000.000
de pesetas en los de consultoria, asistencia y servicios. Esta
obligacion no afecta a la facultad de investigacién del o6rga-
no de fiscalizacion competente.

EL DOCUMENTO ADMINISTRATIVO

I. La forma en el acto administrative
1) Procedimiento y forma

l.a doctrina nos ensefla que la declaracion en que el
acto consiste, ha de producirse primero, siguiendo un lier
concreto y, segundo, a través de determinadas formas de
manifestacion, v que el acto admimistrativo, como toda de-
claracién de un estado psicolégico que ha de superar su
fase de gestacion o de propésito internos, necesita una
“forma” externa de manifestacion para acceder al mundo
del derecho. Esta forma estd generalmente tasada, frente al
principio de libertad de forma propia del negocio privado
(art. 1.278 C.c.) (22).

(22) Garcia pE ENTERriA y FERNANDEZ. Curso cit, pdgs. 525 y 537.



La forma del acto administrativo es normalmente escrita
(art. 41 LPA) por razones especificas: porque, en cuanto
acto receptivo, deben notificarse o publicarse; porque, en
cuanto el acto expresa una declaracién dotada de autotutela
ejecutoria, la certeza y la seguridad juridica exigen una
constancia indubitada; porque los actos del procedimiento,
en cuanto sujetos a control, s6lo en forma escrita pueden
asegurar certidumbre; porque sélo por escrito se satisface la
necesidad de motivacidn; ademds de otros referentes a la
necesidad de archivo y a la impersonalidad de la organiza-
cidn administrativa.

No nos entretenemos en las excepciones,

2) Alcance de la exigencia de forma.

El defecto de forma sdlo determinard la anulabilidad
cuando el acto carezca de los requisitos formales indispensa-
bles para alcanzar su fin 0 cuando dé lugar a la indefension
de los interesados (art. 62 Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones piiblicas y del procedimiento administrativo
comin Ley.... de 26 de noviembre de 1992).

El vicio de forma no tiene con cardcter general virtud
anulatoria, ni tan siquiera la de segundo grado, la anulabili-
dad. Solo causard anulabilidad cuando carezca de los requi-
sitos indispensables para alcanzar su fin o cuando produzca
indefension.

Se ha dicho, pues, con razén que no hay derecho menos
formalista que el Derecho Administrativo.

El vicio de forma carece de virtud en si mismo; adquie-
re relieve cuando su existencia ha supuesto una disminucion
cfectiva, real, trascendente de garantias (23).

El procedimiento administrativo y la via del recurso ofre-
cen al particular oportunidades continuas de defenderse; y la

{23} Para lo referente al vicio consulten la clara y precisa exposicidn en el cia-
do Curso de Garcia DE ENTERRIA y FERNANDEZ, pdgs. 615 y ss.
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interposicién del recurso permite a la Administracién poner
en juego sus poderes de convalidacién.

Puede suceder que exista un defecto formal no subsana-
do. Una primera hipdtesis contempla que aunque el defec-
to formal no hubiese existido la decisién hubiese sido ia
misma, en cuyo caso carece de sentido la anulacién del acto
recurrido. Una segunda hipétesis contempla la influencia
de vicio en la decision de fondo; y se distinguen tres su-
puestos.

Si la decision de fondo es correcta, primer supuesto, pro-
cede declararlo asi y confirmar.

S1 la decisién es incorrecta concurren vicios de forma y
de fondo; y lo procedente es declararlo asi, muy especial-
mente respecto de la incorreccion de fondo para evitar la
repeticién del expediente. El tercer supuesto contempla
aquellos casos en los que no es posible averiguar si la deci-
sion de fondo es correcta o no lo es porque la infraccion
formal ha sustraido elementos de juicio necesarios para una
valoracién justa de la decision adoptada; y al no ser posible
decidir con seguridad acerca de la correccién o incorreccién
sustancial del acto administrativo objeto del recurso, no hay
mis remedio que declarar la nulidad de dicho acto en base
a la existencia del defecto formal advertido. Sélo, pues, en
este tercer supuesto puede decirse que el vicio de forma
tenga verdadera trascendencia invalidante.

Como regla general, se concluye, el vicio de forma no cs
sino una presunciéon de ilegalidad del acto a que afecta,
presuncién que s6lo puede prevalecer cuando no sea posible
probar la correcciéon sustancial del acto o la independen-
cia de la incorreccién sustancial de éste respecto del defec-
to formal advertido.



II. El documento administrativo
1) En el acto administrativo.

En prncipio es el documento escrito que presenta ©
representa un acto de la Administracion.

Lo presenta cuando el acto se produce mediante el do-
cumento y su suscripcién. Y lo representa cuando una vez
producido el acto de modo verbal (acuerdo de organo Co-
legiado) el documento hace constar que se ha producido (el
acta suscrita) (24).

2) En el acto contractual.

A) El contrato, como institucion general, tiene una
dimensién factica, una dimensién vinculante y una dimension
reguladora o configuradora. Como hecho, o acto humano,
es el final de una fase de formacién, o preparatoria; como
vinculante, e¢s fuente de una relacién obligatoria que se
concreta en derechos y obligaciones; y como reguladora o
configuradora establece las reglas a las que deba sujetarse
la relacién entre las partes configurando en base al prin-
cipio de autonomia la autorregulaciéon de los intcreses res-
pectivos.

El contrato, pues, debe contemplarse, desde el punto de
vista de los fenémenos ficticos, como un hecho. Se perfec-
ciona el contrato en el momento en el que surge en el
mundo de los hechos, que es momento en el que nacen el
vinculo y la autorregulacion consiguientes.

(24) En el Curso de Garcia pE ENTERRIA y FERNANDEZ, pdg 538, se recoge con
clara precisién la sintesis de las teorias de la funcién presentativa o representativa
del documento respecto del auto o contrato contenido. Las precisiones doctrinales
desde CamnerLutri y Furwno, pasando por GonzALez PaLoMino y NUREz Lacos y des-
pués por DE 1A CAMARA vy VaLLET, hasta Robrizupz Aprapos son sobradamentie
conocidas en el ambito del Derecho del documento; o de la valoracidn juridica del
documento como forma y como prueba.
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B) La perfeccién contractual en el contrato administra-
tivo se produce en el momento de la adjudicacién, que
como acto administrativo, de decisién del 6rgano de contra-
tacién, tiene su propia forma y documentacién. El contenido
del contrato, en cuanto individualizacién de los derechos y
obligaciones vinculados por su correspectividad causal y en
cuanto a su regulacion, resulta de una pluralidad de docu-
mentos de diverso significado obrantes en el expediente.

C) El documento administrativo que contuviese (presen-
tase o representase) un contrato preexistente podria ser
segin la doctrina general de las formas contractuales: Un
documento meramente recognoscitivo del contrato preexis-
tcnte; o bien un documento novatorio, que modificase el
contrato preexistente a la vez que reconociese su preexis-
tencia; o bien un documento renovatorio, que presentase
como perfeccionado en el momento de su documentacién
un contrato preexistente, si bien omitiendo toda referencia
a su preexistencia.

Segin el Reglamento vigente el documento administrati-
vo de un contrato de las Administraciones puablicas es un
documento meramente recognoscitivo: formaliza el contrato
perfecto por la adjudicacion en los términos que resul-
tan del expediente en el que obra unida la oferta o propo-
sicion del adjudicatario. Asi tambi€én segin el proyecto de
Ley.

Trasponiendo el criterio del articulo 1.224 del C.c. el
documenio en el que se formalice un contrato de caricter
administrativo de una Administracién putblica “nada prueban
contra” los documentos de los expedientes previos si por
exceso u omisién se apartasen de ellos. En el caso de esta
clase de contratos no cabe la novacién de los que resultan
de los expedientes previos.



Il. La calificacion del documento administrativo segin cua-
lidad juridica

1) En el acto administrativo.

Es obra de la propia Administracién piblica, Carece de
relieve a los efectos de este trabajo la existencia o inexis-
tencia de una dependencia o de un funcionario especial o
singularmente encargado de la documentacion de los actos
de la Administracién o del organo actuante. Tiene, en cam-
bio, importancia de inexistencia de un funcionario, dotado
de especiales facultades encaminadas a la produccién de un
documento que por si mismo, por razén de su vigor y cua-
lidad formales, produjese determinados efectos que resul-
ten afiadidos a los efectos propios del acto documentado y
redunden en beneficio de éstos y de la situacién juridica
resultante. -

Resulta coherente, pues, la doctrina, que hace descansar
la eficacia de la forma documental administrativa en la fuer-
za del acto administrativo documentado; de manera que el
vicio de forma no afecta a la sustancia vdlida y sélo es
trascendente si la sustancia, el acto mismo, estd viciado o si
el vicio de forma impide evaluar la validez o nulidad del
acto documentado (25).

2) Ei documento administrativo que formalice un con-
trato de la Administraciéon tiene como autores a la misma
Administracién (autoridad competente para contratar) y al
contratista, debidamente representado, que lo deben suscribir
(art. 123 RCE).

Es un documento suscrito por ambas partes contratantes
sin el concurso de funcionario competente para atribuir efi-

(25) Merece la pena destacar que el documento administrativo del acto admi-
pistrativo no afiade ningdu valor ni ninguna eficacia al acto que contiene; y que los
vicios “formales de la forma” no afectan al valor v eficacia del acte contenido en el
documento administrative viciado.
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cacia propia al documento y como tal un documento privado.

Puede reconocerse la calificacion de documento oficial
por la participacién de la Autoridad contratante {(acompafia-
da de funcionario certificante integrado en ella, en su caso).

La calificacién de documento publico, al menos segin los
criterios civiles, es dudosa pues no puede decirse que la
autoridad que lo suscriba lo autorice en ninguno de los sen-
tidos de esta palabra (26). Y es claramente rechazable su
calificaciébn como documento auténtico, en cuanto le falta la
nota de imparcialidad e independencia de su autor en efec-
to, el autor del documento concurre con la Autoridad que
lo suscribe como contratante y depende orgénica y funcio-
nalmente de la administracién encabezada por aquélla. Este
concepto propio de la doctrina documentalista del Derecho
privado no debe confundirse con el de recognoscibilidad de
los suscriptores del documento administrativo.

Segun el art. 1.216 del C.c. el documento publico no
notarial queda definido (i) por su autorizacién por un em-
pleado publico competente (ii) con las solemnidades requeri-
das por la Ley (27). Asi pues, ademds de “ser autorizada

{26} No parece preciso insistir en el ambito civil de la valoracion negativa
del documento administrativo como documento privado. Problema diverso (y dmbito
diferente) se plantea respecto de la valoracién penal del documento administra-
tivo emitido por el funcionario competente en cuanto al fondo del asunto, aunque
su competencia no fuese la de crear documentos con eficacia “contra terceros”
(art. 1.218 Cc).

(27) AntoNi0 RODRIGUEZ ADRADOS se ha ocupado ampliamente de este tema.
La competencia a que hace referencia el Cédigo es la especial competencia para
autorizar documentos puablicos (asi el art. 596-3 LEC. considera piiblicos los docu-
mentos expedidos por funcionarios piblicos que estén autorizados para ello; y a efec-
tos penales no son piblicos los que provienen de Adminisiraciones piblicas para
satisfacer necesidades del servicio o funcién publica STS 9-11-89) y la competencia ha
de ser especifica para la clase de documento de que se trate, ademds de la corres-
pondiente por razén del territorio (en Comentarios Cédige Civil - Ministerio de Jus-
ticia -11- 1991 - art. 1.216 - pdg 329). Antes en Conferencia en la Real Academia de
Legislacién y Jurisprudencia pronunciada el dia 3 de abril de 1989 y publicada en
Revista de Derecho Noiarial - CXLII - Enero-Marzo 1989 - puso de manifiesto,
como los precedentes francés (art. 1.317) e italiano {art. 1.315 de 1885 que se corres-
ponde al art. 2.699 de 1942) la competencia se refiere a la aptitud para “autenticar™,
para atribuir “fe piblica”; esto es, para atribuir al documento autorizado cardcter
piiblico {pégs. 245 y 246).



con las solemnidades requeridas por la Ley el autor debe
ser un empleado piblico competente para autorizar docu-
mentos que tengan cardcter publico. No parece que la com-
petencia de la autoridad como Organo de contratacién en
cuanto al fondo, o sea, en cuanto al contrato, le habilite
para autorizar como documentos que sean publicos los que
suscriba como parte contratante.

Puede suceder que a la suscripcién del documento ad-
ministrativo concurra un funcionario dotado de facultades
certificantes o documentadoras del acto administrativo; tal el
secretario de Administraciones locales. Sin embargo, la facul-
tad certificante, la facultad adecuada para documentar el acto
administrativo unilateral, no parece suficiente para justificar
la facultad documentadora del contrato de la administracion,
entendido éste, a estos efectos, como una actuacion de la
AdministraciOn concurrenie con la de otros sujetos; esto es,
convenios ante la Administracién y los admunistrados (28).

IV. La escritura publica

1) No parece necesario que nos detengamos en su defi-
nicion y naturaleza.

2) La nueva legislacion en tramite parlamentario exclu-
ye la escritura de formalizacién, esto es, la escritura que
represente primariamente al contrato administrativo en ella

{28) Garcia DE ENTERriA y FERNANDEZ en el Curso cit. comprenden en los
convenios entre Administracién y administrados los que se llaman contratos adminis-
trativos, los contratos de Derecho Privado y los llamados genéricamente conciertos
(pdg. 645). En todo caso con la Administracién concurre como “otra parte” alguien
extrafio a la Administracion actuante. Carece de base que la facultad documentado-
ra de la Administracidn actuante produzca efectos en perjuicio de la “otra parte”
contratante.

Los documentos publicos producen efecto “contra los otorgantes” y “contra ter-
ceros” precisamentie porque proceden del funcionario {Notario o empleado piblico
competente) que tiene encomendada la funcién de autorizar (de producir, de hacer)
documentos que produzcan tal efecto. Mds adelante detallaremos.
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formalizado (29). Sélo admite la escritura de representacién
secundaria, esto es, la escritura de elevacion a forma nota-
rial del documento administrativo ya cxistente mediante el
que se¢ haya formalizado contrato administrativo. Sélo admi-
te la escritura de elevacién a publico del documento admi-
nistrativo.

3) Incluso si el Notario se negase a autorizar la escritu-
ra de elevacién por entender o calificar la existencia de
vicios en el expediente de contratacion o en el procedi-
miento de adjudicacién esta negativa no afectarfa de modo
inmediato a la documentacién administrativa de formaliza-
cién ya realizada, la cual, por otra parte, estd adornada de
la presunciéon de legalidad y el Notario se limitaria a adver-
tir de la existencia de vicios, bien para que se proceda a su
subsanacién ¢ bien para su impugnacion.

MAS SOBRE EL DOCUMENTO ADMINISTRATIVO
Y EL DOCUMENTO PUBLICO

I. Concepto de documento publice. Viene establecido en
el articulo 1.216 C.c. Se compone de varias notas, presu-
puestas las propias del concepto de documento. a) Que el
documento tenga un autor determinado. La expresion “auto-
rizado por Notario o empleado publico” supone que el do-
cumento tiene un autor “ptiblico”. b) Que el autor publico

(29} Véase la nota (19). Como decia Garripo Farra la escritura, en el sistema
vigente desde 1965 venia a ser de reconocimiento, segin la jurisprudencia.

Desde 1985, la escritura sélo podia ser de reconocimiente de un contrato ya
perfecto desde la adjudicacién cuyos términos resultan de la documentacién propia
de los expedientes administrativos que conducen a su perfeccidn.



sea competente; entendiéndose por tal al encargado de ins-
trumentar, esto es, que sea competente para documentar
con la cualidad de documento publico. ¢) Que el autor pro-
duzca el documento con las solemnidades requeridas por
la Ley.

Problema diverso del concepto es el de la eficacia que ia
Ley atribuye a los documentos que seglin su autor y sus
formalidades califica como puablicos. Eficacia propia del do-
cumento que se superpone y ayuda, completdndola a la efi-
cacia del contrato en él formalizado.

II. El documento administrative contemplado en la Ley de
contratos en preparacion

1) Aludo ligeramente al documento administrativo de
corporaciones locales. Se ha dicho que el documento admi-
nistrativo de una entidad local en el que hubicse interveni-
do el secretario tiene caricter publico por su competencia
documental. No cabe duda del caracter oficial del documen-
to; ni de la facultad certificante del secretario y del efecto
de ésta contra, 0 en perjuicio, de la corporacién. Pero care-
ce de fundamento y de base entender que su facultad de
confeccionar documento con valor certificante afecte a quien
no es miembro de la corporacion, al tercero que contrata
con ella; y tampoco se justifica que éste quede sujeto a la
fuerza probatoria del documento, como si fuera piiblico
puesto que el pretendido vigor le vendria de la otra parte
contratante y no de un autor imparcial (30).

(30) Parslo y Branco analizan las opiniones de Aisl y SAeEnz-Lopez, que
entendian piblico el documento administrativo emanado. En pédg. 694 rechazan esta
calificacién, por el fundamental argumento de que no existe atribuida a ningin fun-
cionario de quien proceda el documento administrativo, una potestad “autorizante
especffica”. No debe confundirse la facultad certificante respecto de la actuacién
administrativa con la facultad de documentacidén publica que sujete a ambos contra-
tantes.

RoAN, en Ponencia citada presentada al XII Congreso Internacional del Notaria-
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Y ello porque la fuerza certificante del secretario, la lla-
mada fe publica administrativa “va adherida a la actuacién
administrativa, es su propia manifestacién, y por eso no
puede alcanzar lo que estd fuera del 6rgano” (31).

2) El documento administrativo.

A) No entro, tampoco, en el estudio detallado de la
documentacién del acto administrativo y me ocupo del do-
cumento administrativo del contrato de la Administracién
publica.

El documento administrativo del acto administrativo pre-
senta o representa actos de la Administracion en el ejerci-
cio de su propia actividad de “imperium”; y su valor es
certificante o atestiguante con el limite de su propia activi-
dad administrativa.

B) El documento administrativo del contrato administra-

do Latino al tema El Notariado en el Mundo Moderno (En el Volumen II de
Ponencias Presentados a Congresos publicade por la Junta de Decanos de Colegios
Notariales de Espaifia, pdgs. 303 y ss, y cn Revista Derecho Notarial LXXXVII,
Enero-Marzo 1975, pdgs. 271 y ss.} se ocupd de la fe publica administrativa y puso
de manifiesto que el funcionario administrativo se limita en sus documentos a certi-
ficar su propia actividad, actos materiales o actos de decisién. La llamada fe pdblica
administrativa viene a identificarse con la forma del acto administrativo. Utiliza este
autor expresiones como “facuitad certificanie”™ o “fauculiad testificante™ y destaca
cémo la llamada fe puablica administrativa no es auténoma como la notarial, va adhe-
rida al acto, es su propia manifestacion, por lo gue no puede abarcar lo gque esté
fuera del 6rgano.

Véase la Ponencia Cuarta presentada por ROBRERTO PAReI0 GAMIR y (GREGORIO
Branco Rivas al Simposio Notarial celebrado en Barcelona en 1983 publicado por
Junta de Decanos de Colegios Notariales de Espaiia. Esta ponencia, bajo el titulo
Notariado y Estado, se ocupé entre otras cuestiones de la formalizacién notarial del
contrato administrativo, ¥ de los argumentos en su contra y a favor. Se detallan en
noia,

(31) RoAN, en ponencia citada se ocupd ampliamente del “Llamado Documen-
to Administrativo”, pdgs. 306 y ss. Precisa que el documento administrativo se refie-
re a hechos de ia propia actividad del drpano en su funcidn de imperium, a actos
certificantes y atestiguantes con el limite interno de su propia actividad administrati-
va; pero no recoge ni puede recoger un acte auténomo de autenticacién, de autori-
zacidm; acoge Unicamente los actos adminisirativos del 6rgano que lo svscribe.



tivo es el suscrito por la autoridad administrativa (contra-
tante) vy por el contratista.

El documento administrativo es “autografo”, estd hecho
por las partes; no estd hecho por un tercero que sea fun-
cionario competente para darle cardcter publico (en este
caso seria heterégrafo) (32). Aunque tenga requisitos forma-
les como documento contractual, carece del requisito funda-
mental para ser piblico: carece de autor competente (33). A
mayor abundamiento recuérdese que hacia 1963 se intentd
crear un documento publico administrativo y acomparfarlo
de la creaciéon de un “funcionario autorizante”, competente
para hacer “documento piiblico administrativo”. El proyecto
quedé abandonado, sin que el hecho de haber existido
como proyecto y la circunstancia de su abandono pierdan
valor y significado (34).

C) La elevacién a escritura piblica o notarial del docu-
mento administrativo. En la misma linea del argumento
recién invocado, sirve para demostrar que ¢l documento
administrativo no tiene el vigor mi la eficacia del documen-
to piiblico y que en caso de que fuese necesario que lo
adquieran ¢l camino es el de la elevacién a publico, con

(32) Véase nota (27).

(33) Recuérdese que el documento autdgrafo puede requerir especiales formali-
dades sin dejar por ello de ser privado. Ejemplos cldsicos son el testamento oldgra-
fo y la letra de cambio.

La concurrencia de formalidades, incluidas las que garanticen el conocimiento de
quien hubiese confeccionado el documento “autégrafo”, no convierten en piblico al
documento que no lo fuera por carecer de autor competente. Precisamente porque el
autor del documento autégrafo no estd facultado, no es competente, para autorizar
documentos publicos, para atribuir cardcter piiblico al documento que autorice, que
genere O que cree.

(34) RoAn, Ponencia citada, pdg. 308, refiere el intento y lo analiza con deta-
lle, con especial agudeza al destacar que el documento piiblico administrativo y el
funcionaric autorizante del mismo, no resultaria suficiente cuando la Administracion
apareciese contratando con los particulares por su falta de independencia organizati-
va y funcional y también al poner de manifiesto que si se pretendiese salvar ese
escollo se crearfa un nuevo Notariado de singulares competencias, con lo cual se
conculcaria el principio de unicidad de la fe publica extrajudicial, comin en las legis-
laciones europeas continentales de rafz romano-germdnica.
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renovacién o reiteracidn recognoscitiva del consentimiento
ante Notario en el otorgamiento de la escritura puiblica.

D) Lo que nos llevaria Icjos es el andlisis de las venta-
jas del documento notarial. Y este analisis puede referirse a
los consecuentes y a los antecedentes de su otorgamiento y
autorizacion.

Como consecuentes suelen citarse tradicionalmente la fije-
za, la fuerza probatoria y la ejecutiva. La fijeza sufre nota-
bles modulaciones en el campo del contrato administrativo;
unas veces en beneficio del contratista, como los que afec-
tan a su riesgo o venfura o a la revisién de precios; otras
por aplicacién de las prerrogativas del poder publico, tales
como la decisién unilateral y ejecutoria para el cumplimicn-
to por el contratista (que no resulta del contrato sino de
la posicion juridica general de la Administracién), o como
el “ins vaniandi” (que aparte de su coincidencia con el
art. 1.594 puede presentarse como un caso de gjercicio de la
facultad expropiatoriaj y como la eficacia respecto de terce-
ros de las posiciones resultantes del contrato (que se deriva
de la aplicacién de leyes generales o del reglamento organi-
zador del servicio objeto del contrato). Esta ultima faceta es
coincidente con la eficacia que la escritura presta al contra-
to respecto de terceros, que en base a la extension de
su efecto probatorio pueden ejercer facultades de utilizacién
del contrato. La fuerza ejecutiva resulta innecesaria para la
Administracién que dispone de ella segin su propio régimen
sin necesidad de apoyarse en documento ejecutivo y es ino-
perante para el contratista por la inembargabilidad de los
fondos piiblicos.

En relacion a antecedentes la escritura ofrece ciertas
ventajas. Por una parte el control de legalidad y por otra
parte el asesoramiento explicativo. Esto no supone des-
conocer que la tipificacién legal y reglamentaria de cada
contrato y la prerredaccién de sus cliusulas en los pliegos
provocan una cierta rigidez en los aspectos juridicos de la



contratacién, que contrasta con la flexibilidad de sus aspec-
tos técnicos y econdmicos; este contraste se produce no sélo
en relaciéon con la posible revisién de precios sino con la
fijacién de precios por unidades de ejecucién moduladas.
Queda en pie el juego de la autenticidad formal y mate-
rial (0 de fondo) de la escritura publica cuando en atencién
a las reglas generales del trifico y de su seguridad juridica
ésta se funde en documentacién auténtica (35), tanto o més,

(35) Parmo y Branco en la Ponencia cit, pigs. 694 ¥ ss, exponen argumentos
en contra ¥ a favor de la formalizacién en escritura piblica. Vale la pena recordarlos:

Hora es ya de recapitular y de intentar una apreciacion critica del tema en
general, valorando lo que supone la formalizacion notarial del contrato administrati-
vo y la conveniencia de su mantenimiento y su extension:

Si analizamos los argumentos contrarios a la actuacién notarial en esta esfera,
sorprende lo escaso y lo pobre de los mismos. En efecto, aparte el empleo de expre-
siones mis ¢ menos contundentes, que en ninglin modo son argumentaciones (“privi-
legios injustificados”, “beneficios de una clase”, que asi aparecen, por raro que
parezca, en trabajos juridicos), el mas utilizado es el del coste excesivo del docu-
mento; y ello parece que deberfa llevar —de ser cierto— a pedir bonificaciones o
incluso a veces exencién arancelaria, pero nunca a pedir la supresion de la funcién.

Frente a elio, creemos existen argumentos de peso en favor dc la escritura pibli-
ca en los contrates administrativos.

a) Un argumento histérico: Tal ha sido el sentido tradicional del Derecho espa-
ficl, y el sistema ha funcionado correctamente durante mds de un siglo. 5i esto es
asi, no se ve motivo ninguno para alterarlo.

b) Otro derivado de la propia naturaleza del contrato administrativo: si éste es,
en csencia, un contrato sustancialmente similar al civil (como sostiene la doctrina
mayoritaria v mdas autorizada), no se ve la razdn para utilizar un sistema de formas
distinto al que ordinariamente se emplea en el Derecho civil, que es la escritura
piiblica.

¢) Otro derivado de la proteccién de los intereses en juego, que son el del
contratista y el de la Administracién, No parece que queden salvaguardados en un
sistema en que el “formalizador” del contrato es, al propio tiempo, una de las par-
tes. Si se aceptara la tesis de que e! documento administrative es documento pabli-
co, €50 es justamente lo que ocurriria: una de las partes tendria encomendada la
potestad de autorizar el documento, lo que chocarfa con las mds elementales garan-
tias juridicas; el autorizante tiene que ser imparcial (por eso el Notario tiene prohi-
bido autorizar documentos en los que ¢l mismo sea parte) nadie puede ser Juez, ni
Notario, en causa propia; sin olvidar que se trata de una imparcialidad “sustancial”,
que implica una mayor atencién, incluso una especial asistencia, a [a parte conirac-
tual “débil” (en nuestro caso al que contrata con la Administracién). La funcién de
seguridad y garantia que la forma piiblica implica séle puede conseguirse cuando el
autorizante se halla en una posicién de independencia total respecto de las partes
que asegure su imparcialidad.

d) El control notarial del iter contractus previo no es en modo alguno imitil; es
cierto que el Notario debe ajustarse a los antecedentes que se le suministran, pero
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queda en pic la posibilidad de utilizar la funcién notarial y
el principio de legalidad de la actuacién del Notario como

puede y debe abstenerse dc autorizar si considera incorrectamente celebrado el con-
trato; y sU negativa acarreard comsecuencias legales importantes {resolucién con pér-
dida de la fianza). También tiene interés para la Administracién la correcta aprecia-
cién de la capacidad y de la legitimacién de la otra parte contractual, y del
constituyente de la fianza en su caso; lo que implica una seric de conocimientos,
sobre todo en materia de Derecho de Sociedades, en gue el Notario es especialista,
¥ que no se pucden exigir a un funcionario administrativo.

e} No sc comprende cdmo el Estado, creador del sistema ordinario y general
de la fe piblica, de la autenticacién de documentos y de los drganos productores de
los mismos, reserve esta funcidn al solo uso de los particulares v se excluya a si
mismo de ella cuando entra ¢n relacién con los particulares; en relacién que se ha
calificado de contractual y que, segin se dijo, es sustancialmente idéntica a una rela-
¢i6n de puro Derecho privado. Como dice una de las comunicaciones cs cuestidn de
coherencia.

f) Quizd el enturbiamiento del problcma procede de no apreciarse con claridad
cémo juega la fe piblica en ¢l campo del Derecho administrativo en la esfera pro-
pia, interna de la Adminisiracién, en la que existe una fe piblica administrativa
constituida por la funcién certificante, la cual ¢s de naturaleza estrictamente adminis-
trativa v ajena a la actuacidn notarial, y en la esfera de la potestad relacional, de
las relaciones jurfdicas con los administrados. En este segundo campo no hay mis fe
publica que la notarial y no hiy mas documento pudblico que el notarial; y cuando
s¢ quiere hacer una excepcidn, la Ley tiene que encomendar esa polestad especial-
mente a algin otro funcionario. Y eso es precisamente lo que no se ha realizado en
este mundo tan movedize y conilictivo de lo que se ha dado en llamar “contratacién
administrativa”.

g) La escritura, como dijimos, no es constitutiva, no es forma de ser; pero si
es forma de valer, con una eficacia analitica superior al documento administrativo;
piénsese en la fe de conocimiento del contratista, en los efectos traditorios en su
caso, o en los efectos ejecutivos, especialmente en materia de fianza: el afianzamien-
to mediante aval que no conste en documento piiblico no tendrd fuerza ejecutiva; y
si la fianza cs en titulos siguen vigentes los preceptos que exigen la intervencidn de
fedatario publico enr materia de su negociacién, y por ello el Tribunal Supremo, en
Sentencia de 26 de enero de 1956 consideré mal constituida una fianza que no lo
habia sido en escritura publica, sin que el defecte pudiera salvarse por el articulo
464 del Cédigo civil; en €l mismo sentido el Informe 99/1964 de la Junta Consultiva
de Contratacion Administrativa exigid la comparecencia en la escritura del fiador,
“una parantia mas para la Administracién de la eficacia de las fianzas prestadas por
un tercero”.

h} Sdélo perjuicios podrin venir a la Administracién al prescindir de la es-
critura, pues, por gjemplo, y a pesar de su prerrogativa de interpretar el contrato
(art. 18 LCE), no podrd evitar que las cldusulas oscuras se interpreten precisamente
en contra de ella, al ser su funcionario el causante de la oscuridad (art. 1.288 Cc.),
y responderd de los dafios y perjuicios causados por dolo o culpa de este funciona-
rio {art. 40 LRIAE),

i) La intervencién notarial es, finalmente, la mds acorde con un verdadcro
Estado de Derecho, como el que consagra la Constitucién, ya que no es suficiente



instrumento de control; de manera que la intervencion del
Notario tuviese sentido respecto del contrato en si y res-
pecto del control de su formacién, mds que respecto de su
formalizacion.

LA REGISTRACION DE LOS CONTRATOS
DE LA ADMINISTRACION

I) La afirmacion de inscribibilidad en los Registros piblicos
segin la Ley de Contratos de las Administraciones

El documento sera inscribible; dice la Ley vigente: “sien-
do asimismo titulo vilido para acceder a cualquier Registro
publico®. El proyecto se expresa asf: “constituyendo dicho
documento titulo suficiente para acceder a cualquier registro”.

Segiin la legislacién vigente hasta 1985 si bien el contra-
to, segun la regla general, podrd ser formalizado en escritu-
ra piblica o mediante documento administrativo, la regla
particular establecida la exigencia de escritura piublica cuan-
do se tratase de contrato que haya de anunciarse o inscri-
birse en algin registro que exija ¢l cumplimicnto de este
requisito.

la justicia reparadora de los Tribunales, sino que tiene que desarrollarse la justicia
preventiva, que encuentra en el Notariado una de sus mds importantes manifesta-
ciones.

A estos hicidos y justificados argumentos de Pareio y BrLanco expuestos en 1983
podria oponerse la evolucién legislativa producida después de esa fecha. Yo me per-
mito afiadir, ahora, en 1994, otra funcién encomendada al Notario, concurrecnte comn
la documentadora o formalizadora y que tiene propia individualidad, consistente en
comprobar la legalidad de los precedentes del acto o contrato. Tendria notables fun-
damentos juridicos, ¥ aun de otra indole, encomendar al Notario funciones de con-
trol de legalidad.
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IL. El régimen de cada Registro segin su Ley particular
Con singular referencia al Registro de la Propiedad

Cabc analizar el alcance del valor de esta regulacién
legal en rclacién con la propia de un registro cuando ésta
exige por ejemplo la escritura pdblica como titulo inscribible
en dicho Registro (36). Resulia justificada la indagacién
acerca de st la escritura publica o el documento auténtico
s requieren por razébn de un mero criterio formal o en
razén de las garantias sustantivas que el ordenamiento atri-
buye a la escritura notarial auténtica en relacién con el acto
o contrato que contiene.

Es pues, el criterio que parte la diferenciacion de los
registros segin su finalidad. En este sentido es fructifera la
separacidn, como merecedores de trato diverso, de los re-
gistros de control y constancia con finalidades de policia,
archivo y estadistica, normalmente acompafiados de publi-
cidad publicitaria o meramente divulgatoria, de una parte
y de otra de los registros cuya finalidad ultima es generar

(36) Es doctrina cormin la que entiende necesaria para la realizacién del Dere-
cho una adecuada determinacion de la norma aplicable segin lo supuesto en el orde-
namiento {pdg. 510} v cual es e! contenido de esa norma (pag. 512) para lo cual es
imprescindible la bisqueda de su sentido normativo que resulta de su propio texto y
de su puesto en el ordenamiento (pdg. 513) por lo que partiendo de la letra de la
Ley (pdg. 514) y comsiderandola parte del plan juridico de organizacién de la socie-
dad se debe investigar el fin que tiene o le corresponde (pdg. 515). Esta sintesis de
la doctrina de Don Feperico pE Castko (Derecho Civil de Espaia, Parie General I,
Madrid 1955) nos conduce a la necesidad de inteprar criterios temporales (lex poste-
rior derogat antetior) y con criterios finalisticos y sistemdticos al pretender integrar
el contenide de leyes gue tangencialmente coinciden al (ratar una misma materia: asi
los requisitos del titulo inscribible (en la Legislacion hipotecaria} y la inscribibilidad
del documento adminisirativo {en la legislacion de contratos de Adminisiraciones
piiblicas). Para resolver de manera arménica con los principios del sistema y las fina-
lidades perseguidas por el ordenamiento deben coordinarse los diversos criterios
interpretativos, en especial los sistemdticos y teleoldgicos. Los criterios sistemdticos
deben tener el valor que requiere la trascendencia de la materiz en relacién con la
finalidad de coordinacién de la seguridad de trafico con la superior y bésica seguri-
dad juridica geperal que se persigue mediante el requisito de la titulacién publica y
auténtica para ios titulos formales de los titulos materiales que son negocios extraju-
diciales sujeios &l Derecho privado.



una apariencia (o publicidad formal) que sirve de base a
unos efectos sustantivos (o publicidad material). Estos ulti-
mos merecen nuestra atencion.

III. El Registro que produce efectos sustantivos
1) Sintesis de su esencia: la seguridad del trifico.

De manera muy sintética expondré su esencia. El sistema
de registro de publicidad con efectos sustantivos persigue la
finalidad de que se reconozca la titularidad real y efectiva
del derecho adquirido a quien lo adquiné convencido de
buena fe de la real y efectiva titularidad de quien aparecia
como tal en el registro y en base a ella se la transmitia. El
registro es una picza importante del sistema de segundad
del trafico juridico; en efecto, ofrece garantia a quien pro-
yecta adquirir al argumentarle la prevalencia de su adquisi-
cién derivada de la titularidad publicada por el registro.
Ahora bien, el ordenamiento interesa armonizar la seguridad
del trafico con el principio superior y mas general de la
seguridad juridica; y esta armonizacion se logra en la me-
dida de la coincidencia del contenido del registro con la
realidad juridica extrarregistral. Se comprende con facilidad
que el registro exacto confiere seguridad al adquirente vy
le facilita el disfrute y ejercicio, incluso reivindicatorio, del
derecho que adquiera; y tambi€én que el registro inexacto
confiere al adquirente de buena fe (al que ignora la inex-
actitud y conffa en la exactitud del registro) la misma se-
guridad y defensa; pero mientras en el caso del registro
exacto todo discurre con coherencia y sin perjuicio de nadie
en el caso del registro inexacto la proteccidon que el siste-
ma presta al adquirente provoca el despojo del titular real
extrarregistral.
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2) Coordinacién de la seguridad del trafico con la segu-
ridad juridica.

A la seguridad juridica del sistema interesa sobremanera
la concordancia del contenido del Registro con la realidad
extrarregistral (no sélo por via correccién de la inexactitud
registral sino que primordialmente por la via de la evitacién
de la inexactitud); y esto se logra mediante requerir que los
documentos que sirven de cauce formal al acceso del regis-
tro de los actos, contratos, testamentos y, en general nego-
cios juridicos ofrezca garantias de autenticidad, o sea, de
legalidad y de veracidad incluso frente a terceros (37).

IV. Esto ocurre en el ambito de los Registros de la Pro-
piedad y Mercantil

Este ultimo requiere el documento publico, aquél la es-
critura publica o la ejecutoria o el documento auténtico ex-
pedido por autoridad judicial o por el gobierno o sus agen-
tes en la forma que prescriban los Reglamentos (38).

(37) Esta cuestién de politica legislativa general es del mayor interés; aunque
no ha sido estudiada. Seguramente porque esta tan enraizada en el fundamento del
sistema que se considera innecesario insistir en ello. En todos los sistemas europeos,
incluso en aquellos en los que la inscripcidn tiene el papel de momento final en la
constitucién del dominio y de los derechos reales sobre bienes registrados (inscripcidn
constitutiva), el Registro es una institucién basada respecto al trdfico extrajudicial, en
documentos notariales (ptiblicos segin los Codigos Civiles espaiiol, itaiiano y alemdn,
P- 8. o auiénticos segin los cOdigos francés y beiga y la Ley Hipotecaria espaiiola);
precisamente el Registro de efectos sustantivos tiene como esencia la publicacién de
titulos con garantias de legalidad y veracidad de los que resultan las situaciones que
justifican la segura adquisicion de derechos en base a desconocer la eficacia del titu-
lo inscribible no inscrito que pudiera perjudicar al adquirente inscrito. Al apoyar al
Registro en el documento publico o auténtico se garantiza el funcionamiento de! sis-
tema con normalidad y se sienta una de las bases para evitar el uso abusivo del sis-
tema; esta es, se sienta una de las bases para impedir que se utilice el sistema regis-
tral como instrumento para adquirir a su amparo derechos en perjuicio, o con
despojo, del verdadero propietario.

(38) RarabL NUREz Lacos (“Realidad y Registro”, Revista General de Legisia-
¢ion y Jurisprudencia, 1945, 1, pag. 427) que sefialé que la sustancia del concepto
formal de titulo inscribible tiene un alma {(tituio de derecho civil, negocio juridico,



Armonizando los articulos 1.216 C.c. y 3 L.H. resulta
que el documento auténtico, para serlo, requiere que esté
autorizado por funcionario competente al efecto, para gene-

contrato, testamento, etc.) y un cuerpo (documento piiblico, con sus presunciones de
verdad y legalidad). (Véase antes nota 35).

Ramon Maria Roca SasTrRe (Derecho Hipotecario, Sexta Edicion, Bosch, 1968,
en Tomo II, pdg. 558) afirma que “La importancia del titulo inscribible en el aspec-
to material como en el formal, es decidir en nuestro sistema como en la mayoria de
los sistemas registrales” “El Registro de la Propiedad es un registro de Titulos en
sentido material”. Y en pdgs. 560 y 561 destaca Ja importancia del titulo en su
aspecto formal en relacidn con el principio de legalidad y recuerda cdmo la exposi-
cion de Maotivos de la Ley de 8 febrero 1861 afirmaba que “no debe inscribirse mds
que lo que no deje lugar a dudas de su legitimidad, por esto s6lo deben ser inscri-
s los titulos consignados en escritura publica, ejecutoria o documento auténtico
expedidos en forma legal por el gobierno o sus agentes™

Al promulgarse la L.H, 1861 no predominaba la denominacion de documento
piblico, sino la de documento auténtico, respecto del cual debe sobreentenderse la
competencia de quien expida el documento, competencia precisa vy singularmente atri-
buida para expedirlo con la cualidad de auténtico (ver pédgs. 563 y 564 y 591, en
esta Ulima con extensién al comentar el vigente art. 34 RH.).

Josg Luis Lacruz Berpelo (Lecciones de Derecho Inmobiliario Registral, Zarago-
za 1957, pdgs. 376 y ss.) sefiala que el titulo formal posibilita la inscripeidn; sélo los
titulos piblicos o auténtlicos son hdbiles; y recuerda las palabras de la cxposicion de
motivos antes aludidas en la cita de Roca Sastre.

Jost. MANUEL GARcia GaRcia (Derecho Inmobiliario Registral o Hipotecario, Civi-
tas. Madrid 1988, Tomo 1), se ocupa separadamente del principio de lepgalidad en su
modalidad de titulacién auténtica y del principio de legalidad en su modalidad de
calificacién registral, pags 550 v 551 nos dice “con la titulacidn autdntica el sistema
hipotecario consigue que los documentos tengan una primera garantia de legalidad,
por haber sido expedidos o autorizados por wn funcionario piblico” y con relacidn
al documento administrative scfiala que se consideran come titulos inscribibles cuan-
do se trata de expedienies que terminan con wun acto de trascendencia real inmobi-
liario {con un acto administrativo, apostillo). La obra de este autor no ha llegado al
punto en el que segin su sistemdtica corresponde desarrollar estos principios asi
como estudiar su engarce con el principio de seguridad juridica a que obedecen, en
cuanto presupuesto al concreto juego de la sepuridad de trdfico.

Jose Luis Mezourrta peL CacHo (diversos trabajos y en particular Teoria de la
Seguridad Juridica, Bosch, Barcelona 1989, 2 pags. 437 y ss. y 489 y ss5.) se ocupa de
los controles en las dreas de documentacién y de publicidad. Viene a sostener que
el principio de legalidad servido por la documentacién formal rcquerida por el art,
3.° de la Ley Hipotccaria satisface las exigencias del realismo prdctico en el tréfico
juridico, ya que los negocios, actos y contratos que son inscribibles son ademds que
titulos materiales inscribibles muchas mds cosas y se perfeccionan y producen en el
momento fundamental y propio de la realidad préctica del intercambio de bienes y
del nacimiento de vinculos juridicos; sin perjuicio de subrayar la mayor solidez que
adquiercn los derechos y posiciones resultantes de dicho momento generador una vez
sus titulos han accedido al Registro.
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rar documentos con la cualidad de piblicos o auténticos y
que la autorizacion se ajuste a la forma de proceder este
funcionario segin los reglamentos. El autorizante debe ob-
servar las formalidades de la forma.

La Ley Hipotecaria y su reglamento prevén el acceso
al Registro de documentos administrativos que librados en
ejercicio de facultad certificante documentan, o representan,
actos administrativos de afirmacién de dominio, de ejercicio
de facultad expropiatorta o de facultad ecjecutoria. Incluso
de sometimiento de una finca a planeamiento urbanistico,
en general (39).

La Ley Hipotecaria no contiene, a mi entender y segln
mi memoria, previsidon de acceso al registro de contrato
alguno en el que sea parte la Administracién que se for-
malice en contrato administrativo.

(39) EI articulo 34 del R.H. desarrolla el articulo 3 de la L.H., seghn dispone
se considerardn documentos auténticos, “para los efectos de la Ley” los que estén
expedidos por el Gobierno o por autoridad o funcionario competente para darlos
y deban hacer fe por si solos”. Roca SASTRE (op. cit. pdgs. 592 y ss.) profundiza
en los conceptos “documento piblico” y “documentos auténticos” y en el estudio
de este precepto destaca como redundante su referencia a la competencia de gquien
autoriza 0 expide, pues bastaria remitirse a documento auténtico. En cuanto a la
competencia del autor ver nota (25) y la doctrina que expone RODRIGUEZ ADRADOS.
Recientemente ANToNIO RODRIGUEZ ADrADGS ha prestado atencidn, desde su profun-
do conocimiento del documento y del derecho documental, a la expresion “docu-
mento auténtico” en la conferencia citada en nota (25). Recuerda que el C.c. recha-
z6 la clasificacion trimembre del documento en piiblico, privado y auténtico; aunque
esta clasificacién persista en base al articulo 3 de la Ley Hipotecaria; y advierte de
los riesgos de confusidn entre la autenticidad en el sentido de fécil identificacidn del
autor del documento, y la autenticidad en el sentido de documento que por su autor
da fe, no solo frente a ¢l {como seflala FeBrRERO del documento auténtico —lo que
es comiin con el privado) y frente a las partes sino incluso frente a terceros respec-
to del mismo documento, que es lo propio del documento piiblico. El documento
administrativo, afiade, contienc un hecho privativo suyo, de la autoridad que lo
emite, pero no puede comprender un hecho ajeno; vy aunque sea auténtico en cuan-
to a la identificacién de su autor no lo es en cuanto portador de fe publica en sen-
tido propio pues no ticne fe piblica frente a la otra parte ni frente a terceros.
Lamenta la “incolora” expresién del art. 1.216 al emplear la palabra “competente”
sin concretar a qué se refiere la competencia, puesto que puede dar base a confu-
siones como la que antes sefiald; y afiade que estas confusiones quedan superadas
entendiendo correctamente a qué competencia se refiere: a la competencia para
documentar con fe piblica.



La explicacion, a mi entender, que dejo sometida a cual-
quier mejor fundado, estd en el caricter del documento
administrativo. Aunque oficial no tiene, como dijimos, ni
el cardcter ni la cualidad del documento publico y autén-
tico (40).

V. Las preguntas las formulamos con toda claridad

La primera podrd tener términos: ;La nueva legislacion
de contratos de las Administraciones piiblicas pretende que
el documento administrativo que formalice contratos de una
Administracién publica que sean titulos materiales inscribi-
bles en el Registro de la Propiedad sea titulo formal de su
inscripcién?

La nueva legislacion dicha ;ha podido alterar al régimen
del Registro de la Propiedad y la regla de autenticidad de
los titulos formales inscribibles?

Y como final, de acuerdo con las reglas Constitucionales
sobre el régimen de fuentes de Derecho, ;es suficiente una
mencién genérica en una ley destinada a una reglamenta-
cién especifica para alterar otra Ley diversa que reglamenta
una materia diversa, de orden publico territorial?

En mi opinién, la respuesta debe ser negativa.

(40) Parece clara la cualidad de titulo formal inscribible atribuida al decumento
administrativo de un acto administrativo.

Y parece momento oportuno para dejar claramente ajustada a las reglas genera-
les del sistema la formalizacién de los contratos celebrados por Administraciones
piblicas cuando mediante éstos participan en el trifico juridico de bienes sujetos a
publicidad o registro de efectos sustantivos y esta participacidn no estd directa e
inmediatamente vinculada al giro o trafico administrativos. En este dmbito es desea-
ble la sujecion a las reglas generales de la forma piiblica negocial extrajudicial. Y no
por meras razones formales, sino por eausa de los efectos sustantives que se predi-
can de la forma publica, por sus cualidades materiales derivadas de la independencia
del jurista que tienc encomendada su autoria: el Notario.
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LA DOCUMENTACION DE LOS CONTRATOS
DE DERECHO PRIVADO
DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

I. El contrato civil de la Administracion. Su delimitacién

Se define o delimita, por via de exclusion; se configuran
residualmente (41).

La nueva Ley en estudio acepta la tesis doctrinal propi-
cia al abandono, o, al menos, a la revisién de la doctrina
sustantivadora del contrato administrativo; y por tanto esta-
blece que “los contratos que celebre la Administracién ten-
dran cardcter administrativo o cardcter privado”.

Aunque renace la concepcion sustantivadora cuando esta-
blece los que “son contratos administrativos” (la caracteriza-
cién se convierte en esencia ontoldgica, en “ser”). Son ad-
ministrativos, segin la Ley a) los tipificados como contratos
administrativos. b) los que por su objeto (parece que finali-
dad) tengan naturaleza administrativa especial (i) por resul-
tar vinculados al giro y trifico especifico de la Administra-
cién contratante; o (ii) por satisfacer de forma directa e
inmediata una finalidad publica de la especifica competencia
de aquélla o (iii} por declararlo asi una Ley. Es claro que
la finalidad publica se refiere al contrato y no a la realidad
corporal o incorporal que es su objeto en sentido técnico; y

(41) Véase la obra de José Maria pE SoLas Rafecas Contraios administrativos
¥y contratos privados de la administracion, Tecnos 1990, Son muy interesantes sus
reflexiones acerca de la teorfa de la causa elemento de calificacién; pues sefala
el interés piblico como causa de los actos de la Administracién en la fase de for-
macién del contrato y estima a dicho interés incorporade a la causa del contrato
“ex lege”; mientras en el contrato privado el interds pdblico es simplemente motivo
y no se causaliza. De ahi la influencia del interés ptiblico en la peculiar reciprocidad
causal de las prestaciones en los contratos administrativos. {(Podemos adscribir a este
autor en la tendencia sustantivadora de! contrato administrativo). En pdgs. 45 y ss.
expone los criterios legales de clarificacion y en pdg. 55 destaca el criterio negati-
vo de calificacion “a falta de caracteristicas que determinen su naturaleza adminis-
trativa™.



mucho menos a la autenticidad humana o prestacién a que
se refiere.

Después de establecer los contratos que “son” adminis-
trativos la Ley en formacién se ocupa de los que “tendrdn
la consideracidn de privados” en general los restantes cele-
brados por la Administracién y “en particular, los contratos
de compraventa, donacién, permuta, arrendamiento y demas
negocios juridicos sobre bienes inmuebles, propiedades incor-
porales y valores”.

II. Su régimen juridico

La Ley en trance de generacion legislativa establece el
régimen juridico de los contratos privados. Segin la doc-
trina tradicional se ajustard en cuanto a su preparacion y
adjudicacién, en defecto de normas administrativas especifi-
cas, por la Ley de Contratos de las Administraciones publi-
cas y sus disposiciones y en cuanto a sus efectos y extincién
por las normas de Derecho privado. Los contratos de com-
praventa, donacién, permuta, arrendamiento y demds nego-
cios juridicos anilogos sobre bienes inmuebles, propiedades
incorporales y valores se regirdan por la legislacion patrimo-
nial de las Administraciones publicas aplicables en cada caso.

No nos ocupamos de la competencia jurisdiccional;, segin
¢l principio de separabilidad de lo referente a preparacion y
adjudicacion estas materias quedan sometidas en lo material
y en lo formal al orden jurisdiccional contencioso adminis-
trativo.

1. Su formalizacién
De la sistematica de la nueva Ley resulta, en orden a la

formalizacién de los contratos, que el capitulo correspon-
diente es el II del Titulo III cuyo epigrafe es “De las
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actuaciones relativas a la contratacion”. El mismo Titulo 1]
comprende los capitulos V, “De las actuaciones administrati-
vas preparatorias de los contratos”, VI, “De la tramitacién
de los expedientes de contratacién” y VII, “De la adjudica-
cién de los contratos”.

Entre el capitulo II y el V, estdn el III que trata “de
las prerrogativas de la Administraciéon” (referentes a los
contratos administrativos) y IV “De la invalidez de los
contratos”,

Puede argumentarse que la sistemdtica de la Ley coloca
lo referente a la formalizacién fuera de las materias de pre-
paracién y adjudicacién; sin embargo, este argumento po-
dria parecer contradicho porque se tratan conjuntamente la
perfeccion y la formalizacion, porque la perfeccién se pro-
duce mediante la adjudicacién y porque la Ley se ocupase
de la formalizacién se refiere a todo contrato de la Admi-
nistracion,

IV. Las formas y los efectos del contrato

Nos puede ayudar una reflexién acerca del alcance del
sometimiento del contrato de la Administracién de cardcter
privado a las normas del Derecho privado en cuanto a sus
efectos y a su extincién (42).

El apovo lo encuentro en el cardcter de la escritura pu-
blica; en su caracter plural. Porque es a la vez forma de

(42) De Soras Rarecas (op. cit) comenta la sentencia TS 16 marze 1964
(Aranzadi 1726) (véase pdg. 266). En el caso el rematante de una subasta para cons-
truir viviendas de renta limitada se habia negado a formalizar el contrato por haber
alterado el Ayuntamiento contratante las cliusulas del pliego. El TS, Contencioso,
estim$ procedente enjuiciar “la determinacién de cual fuera el pliego que rigid la
licitacién”. DEe Sovas, en base a la perfeccion del contrato de la Administracién por
la adjudicacién, entendié que la cuestién consistfa en determinar si estaba o no, jus-
tificada la negativa a la formalizacidn, y que ésta, la formalizacién, afectaba al cum-
plimiento y efectos del contrato ya perfecto y no a su formacién, aunque la preten-
dida justificacién de la negativa a formaliizar se apoyaba en incongruencia entre las
clusulas del pliego y las que se pretendian formalizar.



presentacion, normalmente, de la declaracién de voluntad
contractual o negocial y también y ademds es instrumento
de efectos juridicos que se predican del negocio pero que la
mera declaracion de voluntad no produce a falta del sopor-
te de la escritura publica: Son los efectos traditorio de la
escritura, el de la oponibilidad a terceros, la vinculacién de
terceros, o de la ejecutividad, o de la prelacion o rango,
etc. Y en fin, el acceso al registro que requiere titulacién
auténtica.

Por todo ello debe entenderse que el contrato de carac-
ter privado de una Administracién piblica debe revestir la
forma (y cumplir las formalidades) establecida por la legis-
lacion civil, en cuanto dicha forma, en particular el do-
cumento publico, es presupuesto y fuente de determinados
efectos juridicos materiales, o sustantivos, en la esfera del
Derecho privado.

V. Nuevamente debemos plantearnos preguntas

Estd justificado, tiene alguna justificacion, que la Admi-
nistracién imponga el documento administrativo en todo caso
de contrato celebrado por ella. ;Estd justificado que se
prive al administrado de la cooperacién independiente del
notario para la conformacién del documento contractual? (la
conformacién por el notario quedaria excluida si prosperase
la tesis del documento administrativo y la escritura fuese
mera elevacion, sin redaccion del...). ;Esta justificado que se
pretenda apoyar o justificar, la eficacia de la escritura publi-
ca en sus aspectos y actividades formales, en su autenticidad
formal, siendo asi que es precisamente la autenticidad de
fondo, derivada de su autoria, la que justifica su utilizacién
por el sistema en el tréfico extrajudicial y en la publicidad
registral?

Conviene, pues, que se precise que la aplicacién a la Ad-
ministraciéon contratante en un contrato de carédcter privado
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de las reglas administrativas acerca de la preparacién y de
la adjudicacion no comprende lo referente a su formaliza-
cion y a los efectos sustantivos de la forma segin las rcglas
civiles del trifico juridico, de su seguridad y de la seguridad
juridica.

Aungue esta solucién sea la més apropiada al respecto
de los derechos privados del ciudadano, al orden juridico
general y a la ausencia de vinculacién al giro o tréfico
administrativo o de finalidad publica directa en el contrato
de caracter privado, con la consiguiente ausencia del ca-
riacter peculiar y diferencial de las Administraciones, bueno
seria que se estableciese claramente, con inclusion de lo re-
ferente al acceso a los Registros publicos.

UN CASO PARTICULAR
EN EL DERECHO URBANISTICO

I. Las diversas actuaciones

Como es bien sabido, la Ley del Suelo distingue clases
de actuacién en la ejecucion del planeamiento (en su titu-
lo TV); por una parte reglamenta las actuaciones mediante
unidades de ejecucidon (cap. II) y por otro lado las actua-
ciones asistemdticas en suelo urbano (cap. III). Las actua-
ciones mediante unidades de ejecuciéon son las normales y
las realizadas al margen de las unidades de actuacién tienen
cardcter singular, por eso se llaman asistematicas.



IL. Los desajustes de aprovechamiento en las actuaciones
asistematicas. Correccién

En las actuaciones asistemadticas pueden surgir desajustes
entre los aprovechamientos susceptibles de apropiacidén por
el propietario afectado por la actuacién y el aprovechamien-
to real permitido por el planeamiento a la finca de su pro-
piedad segin resuite de la actuacion. La seccion primera del
citado capitulo lII se ocupa de la trasferencia de aprove-
chamientos como medio de lograr su ajuste, o sea, de lograr
el ajuste del aprovechamiento susceptible de apropiacion con
el aprovechamiento real. La Ley regula supuestos en los
que el real es superior o inferior al apropiable (susceptible
de apropiaciéon) y los medios de corregir las diferencias y
lograr el ajuste porque la licencia de edificacién requiere el
ajuste de ambos aprovechamientos, al que podriamos Hamar
subjetivo y el objetivo o real, o la renuncia, expresa o taci-
ta, al exceso del aprovechamiento real respecto del suscepti-
ble de apropiacién. El ajuste se logra mediante trasferencias,
sean negociales o forzosas, respecto de los que regulara una
intervencion de la Administracion que se ha calificado de
mediadora en el trafico.

III. El Registro de trasferencias de aprovechamiento y el
documento inscribible

La Ley de Reforma del régimen urbanistico y de valora-
cion del suelo (L. 890 de 25 juiio 1990) introdujo un
Registro de trasferencias de aprovechamientos que “creardn
los Ayuntamientos”, con la natural finalidad de controlar las
dichas trasferencias.

Prescindo de problemas referentes a la indole o natura-
leza de este Registro, a su significado y alcance en particu-
lar en ambito sustanlivo y a su relacidon o coordinacién con
el Registro de la Propiedad; prescindo incluso de lo refe-
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rente al acceso del mismo de las trasferencias coactivas.
Una vez destacada la finalidad propia de este Registro, que
es de policia o control, me limitaré a referirme a los titulos
formales precisos para el acceso de los acuerdos de cesién
o distribucién entre particulares o de los acuerdos de com-
praventa o cesién por cualquier titulo entre la Administra-
cién entrante y los particulares.

Los acuerdos entre particulares deberan constar en docu-
mento publico. La norma es coherente, supuesto el caricter
real del derecho sobre el aprovechamiento susceptible de
apropiacién, con lo dispuesto en el Cwc., (art. 1.280.1.°, en
relacion con su art. 1.278). Pero nada se dice de la forma
que debe revestir la compra, venta o cesidon por cualquier
titulo entre la Administracién y los particulares.

IV, Analisis de los documentos inscribibles

En la doctrina es comuin la opinién segin la cual no
ofrece duda que el documento publico en que se formalicen
los acuerdos serd de escritura publica ante notario (yo ma-
tizarfa que es el udnico documento publico posible, segin
resulta de los articulos 1.216 y 1.217 del C.c. cuya remisién
a la L.N. supone la sancién del principio segin el cual
habrd una sola clase de funcionarios encargados de dar fe
de los actos y demads contratos extrajudiciales).

En cambio no es comin la opinién acerca de la forma
que deben revestir las trasferencias por compraventa o
cualquier otro titulo.

Segiin una opinién “parece admisible el acuerdo en cuan-
to se formalice ante el 6rgano administrativo, en cada caso
competente. A tal efecto, bastard la certificacion literal del
acuerdo para que proceda la inscripcién” (43).

(43) Jesus GowzALez Perez, Comenwrios a la Ley del Suelo (Texto Refundido
de 1992), Sexta Edicién, Civitas, 1993, 11, pdg. 1406.



Segin otra opinién, del silencio del T.R. (L.S. y Ordena-
cion Urbana, R.D. Legislativo 1/1992, de 26 de junio) no
puede deducirse la regla (contraria a la de la transmision
entre particulares) de no ser necesario el documento pibli-
co (44). La trasferencia entre la Administracion y los par-
ticulares es un contrato en el que participa una Administra-
cion cuyo caricter es el de contrato de Derecho privado;
por lo que valen, para quien mantiene esta opinion, los
argumentos que expusimos. Por ello se indica que el docu-
mento administrativo, en cuanto no estd autorizado por fun-
cionario competente para hacer documentos piblicos, no es
documento publico y que el secretario del Ayuntamiento,
facultado para certificar del acto administrativo y de la deci-
sibn del Ayuntamiento para celebrar el contrato privado,
carece de facultades para autorizar un documento contrac-
tual en el que interviene un sujeto de Derecho ajeno al
Ayuntamiento y para vincular a dicho sujeto diverso del
Ayuntamiento a los efectos del documento piiblico.

El autor analiza el valor juridico del acuerdo de trasfe-
rencia que constase en documento administrativo que califi-
ca de privado, y le reconoce la validez y eficacia de una
informal transmisién inmobiliaria (45).

V. Interrogantes

No preciso insistir en mi coincidencia con esta tltima
opinién. Y valga apuntar estas preguntas: ;Tomard razén el

(44) Francisco NUfez Lacos, “El aprovechamienio urbanistico y su transferem-
cia”, Revista juridica del Notwariado, n.° 6, abril-mayo 1993, pdgs. 137 y ss., especial-
mente pag. 142,

{45) Nunez Lacos en el trabajo citado en la nota anterior, reconoce la validez
del Convenio de transferencia no formalizado en escritura piblica y la posibilidad de
acceso al Registro de aprovechamientos, por su finalidad de control a efectos de
concesion de licencias; y advierte que cllo no obstante la omisidn de la escritura
publica sf que impide el acceso al Registro de la Propiedad, que por otra parte es
innecesario, cualquiera que sea la organizacién juridica del derecho de propiedad del
suclo y de la facultad de edificar.
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b

Ayuntamiento en “su” registro de trasferencias de la que
aunque en documento privado administrativo, hubiese conve-
mdo? ;Servird de basc y justificacion para la licencia de
obras la trasferencia acordada por el Ayuntamiento de la
que meramente conste por instancia privada la aceptacion?
(Tiene el registro mera finalidad de control en relacién con
la concesidon de licencias de obra?

Debemos repetir, aunque no tenga cardcter de respuesta,
que este registro no es Registro para el trifico, ni tiene
efectos sustantivos; y que al Ayuntamiento le basta compro-
bar, y controlar, al conceder licencia de edificacion, que el
solicitante es titular de aprovechamiento apropiable suficien-
te para hacer efectivo el real correspondiente.

POST SCRIPTUM

Con el tema propuesto se relacionan marginalmente te-
mas como el de las llamadas Agrupaciones de Empresarios
(;no seria razonable conservar la denominacion vigente se-
gin la Ley que les es especificamente aplicable de Union
Temporal de Empresas? ;No se evitarian confusiones con
las Agrupaciones de interés econdmico?) (46), o como el de

(46) En la Revista Hacienda Piblica Espafiola publiqué en 1985 (n.° 94, pags.
167 v ss.) un trabajo sobre “Uniones Temporales de Empresas™; y recientemente he
colaborado bajo la coordinacidn de Antonio Pau PeproN en unos Comentarios a la
Ley de Agrupaciones de interés econdmico. Tecnos, Madrid 1992, Parece conveniente
conservar las denominaciones que el uso ha consagrado en la préctica. Si la agrupa-
ci6n de interés econdmico ha de tener como objeto exclusivamente una actividad
econémica auxiliar de la que desarrollen sus socios (art. 3.° de la Ley 12/91 de 29
de abril) y si las Uniones Temporales de Empresas (reguladas en la Ley 18/1982 de
26 de mayo) son un “sistema de colaboracién entre empresarios para la ejecucion de
una obra servicio 0 suministro”, parece evidenie la conveniepcia de usar en la Ley
de Contratos de las Administraciones la expresién de Unién de Empresas. A mayor



las cesiones de contratos (gque es un negocio civil en cuan-
to a cedente y cesionario, sin perjuicio de la peculiar regu-
lacién del consentimiento de la Administraciéon como contra-
tante cedido) o como el de la subcontratacién (en la que
concurren aspectos similares a los de la cesidn).
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abundamiento las Asociaciones de Empresas reguladas por Ja Ley 196/1963 de 28 de
diciembre ya no son posibles por deragacion de esta Ley y tampoco las Asociacio-
nes a que se referia la Ley 18/1982 también derogada, ambas por la Ley 12/91
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73/306/CEE de la Comisién de 25 de septiembre de 1973.
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Ministros de la CEE. 7. La Sentencia del Tribunal de Jus-
ticia de las Comunidades Europeas, de 20 de febrero de
1979 (DOCE C-256, 3.09.1980), asunto Cassis de Dijén. 8.
El Segundo programa para una politica de proteccién y de
informacion a los consumidores de 1981. 9. La Conferen-
cia de Fontainebleau de 1984. 10. La Comunicaciéon de la
Comisién al Consejo de 27 de julio de 1985. 11. La Reso-
lucion del Consejo de la CEE, de 23 de junio de 1986. 12.
El Acta Unica Europea. 13. La Resolucién del Consejo
de 9 de noviembre de 1989. 14. El Tratado de la Unién
Europea. III. LA LEGISLACION SOBRE PROTECCION DE LOS CON-
SUMIDORES EN EL DERECHO ESPANOL. 1. La Constitucién Es-
pafiola de 6 de diciembre de 1978. 2. La Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios. 3. Las
competencias del Estado, de las Comunidades Auténomas,
y de las Corporaciones locales. A) Competencias de la
Administracion del Estado (art. 39). B) Competencias de
las Comunidades Auténomas (art. 40). C) Competencias de
las Autoridades y Corporaciones Locales (art. 41). 4. Le-
gislacion estatal de complemento y desarrollo de la ley
General de Defensa de los Consumidores y Usuarios. 5.
Legislacién autonémica en materia de proteccién de consumi-
dores y usuarios. A) Pais Vasco. B) Cataluiia. C) Galicia.
D) Andalucia. E) Comunidad Valenciana. F) Aragon. SE-
GUNDA PARTE. EL CONTRATO Y LA PROTECCION
DEL CONSUMIDOR. 1. CoNCEPTO DE CONSUMIDOR. A)
A los efectos de la Ley. B) El consumidor persona fisica
o juridica. C€) El consumidor adquirente, y el que utiliza
o disfruta los bienes adquiridos. D) El consumidor como
“destinatario final”. E) Empresarios y profesionales. F)
El objeto de la adquisicién por el consumidor. G) Proce-
dencia del bien objeto de la adquisicidn, uso o disfrute. II.
DereEcHOs DEL consUMIDOR. 1. Derechos basicos. A) La
proteccion contra los riesgos que puedan afectar su salud o
seguridad. B) La proteccion de los legitimos intereses eco-
nomicos y sociales de los consumidores. C) La indemniza-



cion o reparacion de los darios y perjuicios sufridos. D)
La informacion correcta sobre los diferentes productos o ser-
vicios. E) La educacion y divulgacion para facilitar el co-
nocimiento sobre su adecuado uso, consumo o disfrute. F)
La audiencia en consulta, la participacion en el procedimien-
to de elaboracion de las disposiciones generales que les afec-
tan directamente y la representacion de sus intereses, todo ello
a través de las asociaciones, agrupaciones o confederaciones
de consumidores y usuarios legalmente constituidas. G) La
proteccion juridica, administrativa y técnica en las situaciones
de inferioridad, subordinacion o indefension. H) La defen-
sa del medio ambiente y de la calidad de vida. 1) Los de-
rechos lingiifsticos de los consumidores y usuarios. ay Pais
Vasco. b) Galicia. ¢) Catalunia. 2. La proteccién priori-
taria de los derechos de los consumidores y usuarios. 3.
La renuncia previa a los derechos. 4. Los actos realiza-
dos en fraude de Ley. IIl. EL CONTRATO DE ADHESION: LA
CONTRATACION BAJO CONDICIONES GENERALES. 1. Concepto del
contrato de adhesién. 2. Las condiciones generales de la
contratacion. A) Concepto. B) Cardcteres. C) Naturale-
za juridica. D) Reconocimiento legal. a) Autoria. b) Uni-
{ateralidad. ¢) Escritura. d) Naturaleza contractual. e) Ge-
neralidad. f)y Inevitabilidad de la aplicacién. 3. Requisitos
legales exigidos a las condiciones generales de la contrata-
cion. A) Cognoscibilidad de las condiciones generales. B)
La entrega de documentos. C) La buena fe y el justo
equilibrio de las contraprestaciones. D) Aprobacion de con-
diciones generales y vigilancia. 4. Nulidad de las cldusulas
abusivas. 5. Reglas de interpretaciéon de las condiciones
generales. 6. Eficacia de las condiciones generales licitas.
TERCERA PARTE. SISTEMA DE RESPONSABILIDAD.
I. LA RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL EN RELACION A LA
CONTRATACION DE coNsumo. 1. La promocidn y publicidad
de los productos destinados al consumo. A) Normativa.
B) Concepto de publicidad. C) Clasificacién. a) Publi-
cidad licita. b) Publicidad ilicita. 1) La “publicidad en-
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gafiosa”. 2) La “publicidad desleal”. 3) La “publicidad
subliminal”. D) Efectos del incumplimiento de las normas
sobre publicidad, accion de cesacion y rectificacion y pro-
cedimientos. a) Infraccion y sanciones. b) Solicitud del
cese de la publicidad. ¢} El procedimiento especial de la
Ley General de Publicidad. d) Las acciones generales. 2.
Efectos negociales de la publicidad. A) Publicidad y ofer-
ta de contrato. a) La “oferta publicitaria”. b) Invitacidn
a la oferta. B) Publicidad y responsabilidad precontractual.
C) Publicidad y responsabilidad extracontractual del anun-
ciante. D) Publicidad y vicios del consentimiento. E) Pu-
blicidad y buena fe. F) Los efectos negociales de la publi-
cidad en la Ley General de Defensa de los Consumidores y
Usuarios. 3. El deber de informacién en la fase precon-
tractual de la contratacién de consumo. A) Deber de in-
formacion como correlativo al derecho a ser informado. B)
Informacion precontractual y contractual. C) Informacién
precontractual 'y publicidad. D) Sujeto del deber de infor-
mar. E) Objeto de la informacién. F) Consecuencias de
los defectos de informacion precontractual. 1I. LA RESPONSA-
BILIDAD CONTRACTUAL EN EL NEGOCIO JURIDICO DE CONSUMO. A)
El interés contractual protegible., B) Responsabilidad por
incumplimiento. a) Las teorias subjetivas. b) La respon-
sabilidad contractual como responsabilidad objetiva. ¢) Me-
didas de reaccion frente al posible incumplimiento contrac-
twal. €) Responsabilidad contractual por dafos. a) Swjetos
responsables. b) Sujetos protegidos. ¢) Objeto de la res-
ponsabilidad. d) Darfios. e) Alcance de la responsabilidad.
f) Prescripcion de la accién. D) La responsabilidad por ga-
rantia. a) FEl régimen de comprobacion. b) El régimen de
reclamacion. ¢) El régimen de garantia. d) El régimen
de garantia y el cumplimiento defectuoso o incumplimiento
contractual. E) El régimen de garantia en las legislaciones
autondmicas. a) Pais Vasco. b) Galicia. <) Catalufia. 1.
LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL EN SEDE DE DERECHO
DE CONSUMO. A) Teoria general. B) Responsabilidad sub-



jetiva u objetiva. C) La responsabilidad objetiva en los
supuestos del art. 28 de la LGDCU. D) La responsabili-
dad extracontractual en los supuestos no comprendidos en el
articulo 28 LGDCU. a) EI fabricante e importador. b)
El tenedor de los productos a granel. ¢) FEl suministrador
o vendedor. d) Los terceros. e) Responsabilidad del Es-
tado. E) La responsabilidad civil por dafios causados por
productos defectuosos. a) La Directiva 85/374/CEE del Con-
sejo, de 25 de julio de 1985. 1) La responsabilidad objeti-
va del fabricante. 2) Clases de fabricantes. 3) Productos
originadores de los dafios. 4) Requisitos para la existencia
de responsabilidad. 5) Extincion de la responsabilidad. 6)
Prescripcion de la accién de responsabilidad. b) La Ley de
Responsabilidad civil por dafios causados por productos de-
fectuosos. 1) La responsabilidad objetiva del fabricante. 2)
Clases de fabricantes. 3) Productos originadores de los da-
fios. 4) Requisitos para la existencia de responsabilidad. 5)
Limite total de la responsabilidad. 6) Extincién de la res-
ponsabilidad. T) Prescripcion de la accidon de responsabi-
lidad.
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PRIMERA PARTE

NORMATIVA SOBRE PROTECCION
DE CONSUMIDORES Y USUARIOS

I. Introduccion

La Comision Primera de la VI Jornada Notarial Ibero-
americana, celebrada en Quito (Ecuador) en 1993, en su
Conclusién Séptima, expreso:

“Los Notariados Iberoamericanos propiciardn un incre-
mento de las competencias notariales mediante las gestiones
pertinentes ante los poderes legislativos nacionales, para que
se asignen al notariado todas aquellas que conduzcan a un
perfeccionamiento en la prestacién de la funcién en su ser-
vicio a la seguridad juridica y a la prevencién de conflictos,
incidiendo en la necesidad de contribuir a la defensa de los
consumidores y usuarios, aproximando la intervencién nota-
rial a la fase de formacién de la voluntad contractual, y a
los tramites necesarios ulteriores a la autorizacién del docu-
mento”.

Acogié asi dicha Comisién y el Plenario de las Jornadas
que aprobd las conclusiones, entre otras, la propugnada, en
esta materia, por la Ponencia espafiola, que me cupo el
honor de elaborar y defender [GOmez-FERRER SAPINA, Ra-
FAEL: Ejercicio de la Jurisdiccion voluntaria por el Notario.
En Ponencias presentadas por el Notariado Espafiol. VI Jor-
nada Notarial Iberoamericana. Quito 1993, Consejo General
del Notariado, pdgs. 175-176].

Resulta, por ello, especialmente grato observar, cémo la
proteccién de los consumidores y usuarios constituye preo-
cupacién importante de la Asociacion de Escribanos del
Uruguay, que durante los dias 16 al 18 de junio de 1994
celebran en Montevideo las “II Jornadas Uruguayas de De-
recho Privado. Prof. Esc. Eugenio B. Cafaro”, sobre el tema



“El Derecho del Consumidor, Contratacién y Sistema de
Responsabilidad”.

“La preocupacién por la proteccién del consumidor
—apunta Lois CasaLLe [Lois CABALLE, ANa IsaBeL: Intro-
duccion al Derecho del Consumo. Generalitat Valenciana.
Conselleria de Sanitat y Consum. Valencia 1991, pag. 1]—
surge cuando, debido a los cambios operados por la socie-
dad de consumo, se rompe el equilibrio existente entre las
partes de la relacidn de consumo y se toma conciencia de
la relevancia juridica y social del fenémeno. En la sociedad
de consumo la parte débil de la relaciébn de consumo se ve
en la necesidad de hacer valer sus derechos frente a la con-
traparte y frente a la sociedad en general ya que el entor-
no hace que sus caracteristicas le sitien en inferioridad de
condiciones”.

La materia es apasionante, por su trascendencia social, y
dificil.

Apasionante por su trascendencia social, porque como
destaca Gomez CaLERO [GOMEzZ CALERO, JUAN: En Derecho
Mercantil. Ariel. pédg. 733], “toda promocién empresarial
para la celebracion de contratos mercantiles, en la medida
en que trate de inducir al mayor numero posible de per-
sonas a convertirse en adquirentes de bienes o servicios,
puede constituir, en funcién de su capacidad persuasiva, una
agresion psicologica cierta”, “en determinados casos, el em-
presario ofertante ocupa una posicion de dominio del mer-
cado; con lo que las operaciones comerciales que promueve
son “contratos de adhesién”, cuyo contenido obligacional
estd integrado por “condiciones generales” unilateralmente
preestablecidas por el propio empresario”; y “en tales cir-
cunstancias los potenciales consumidores o usuarios tienen,
como interés legitimo digno de proteccion, el de ejercer
libremente su propia autonomia negocial, adquiriendo sola-
mente aquellos productos o servicios que se correspondan
con sus necesidades y preferencias reales”.

La defensa de los consumidores es materia dificil, porque
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—dice MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAz [Derecho Comunitario
y Proteccion de los Consumidores, Actualidad Editorial. S.A.
1990, pédg. 1]— “una de las caracteristicas mds llamativa
(y hasta cierto punto preocupante) del llamado Derecho de
los Consumidores es lo que cabria denominar su compleji-
dad normativa”.

Dicha complejidad —aiiade con razén— deriva de la
existencia —en Espafia— de normas de proteccién directa
de los consumidores y de sus derechos como tales; junto a
ellas, las que tratan de garantizar la correccién de los pro-
ductos bienes o servicios, que se ofrecen a los ciudadanos,
desde el punto de vista sanitario, alimenticio, etc., y final-
mente de preceptos de derecho comin o general, de “pro-
teccidon indirecta” de los consumidores, en cuanto tienen un
efecto protector del consumidor, pero no buscado necesaria-
mente en cuanto tal. Asi la Sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Albacete de 27 de abril de 1993, declar6 en un
procedimiento de reclamaciéon de cantidad derivada de pé-
liza de préstamo que la Ley de Consumidores no puede ir
contra preceptos legales puntuales y concretos.

Cabe afiadir a ello, la pluralidad de legisladores con
competencia en esta materia en Espafia, derivada de la per-
tenencia a la Comunidad Europea, y del Estado de las
autonomias que consagra nuestra Constitucién, con compe-
tencias a veces excluyentes —cesion del ejercicio de parcelas
de soberania— y a veces compartidas o complementarias.
[Puede verse sobre las Fuentes del Derecho Comunitario
Europeo, mi Ponencia al Congreso Notarial Espaiiol de
Maspalomas 1985. Consejo General del Notariado, donde se
estudia la recepcidon del acervo comunitario y la aplicacién
del derecho comunitario europeo].



II. La proteccion de los consumidores en la Comunidad
Europea

1. El Tratado de la Comunidad Econémica Europea.

Los autores del Tratado de ia Comunidad Econdmica
Europea de 25 de marzo de 1957, consideraron innecesa-
ria una politica de defensa de los consumidores, seglin unos
porque el concepto de consumo no estaba aun suficiente-
mente desarrollado (pese a lo cual pueden verse ciertos atis-
bos de tratamiento en los arts. 39, 40, 85 y 96 TCEE), o se
hallaban insitos en sus principios el germen de una politica
europea de proteccién de los consumidores (MATEU ISTURIZ,
Cepas PaLanca, y PepErRNa Peces) [La Proteccién de los
Consumidores y el Medio Ambienie en la Comunidad Eco-
nomica Europea, pags. 15 y sgs.], seglin otros por pensar
que el sistema de libertad de mercado favoreceria la com-
petencia y por tanto el aumento de la calidad de los pro-
ductos y ¢l abaratamiento de los precios; sin embargo, como
ha destacado MARTINEZ DE AGUIRRE [Ob., cit, pag. 25],
“la realidad ha demostrado seguir otro camino que €l pre-
visto por la teoria econdémica liberal, desmintiéndola al
menos parcialmente: la expansion industrial coincidié con un
aumento muy importante de la fuerza de las empresas, con
la sofisticacion de los productos, con el desarrollo del crédi-
to y con la cada vez mas poderosa influencia de la publici-
dad; todo lo cual ha acabado por instaurar un desequilibrio
real —y en ocasiones muy acentuado— entre los consumi-
dores y los profesionales, en beneficio de estos ultimos”.
Por otra parte, la ampliacién de los mercados provoca la
separacién no so6lo econdmica, sino fisica entre los produc-
tores de los bienes y los consumidores de los mismos,
aumentando el nimero de intermediarios y la dificultad de
dirtgir las reclamaciones ante los productos defectuosos.

Ello motivy, la cxistencia, ademas de la Direccién Gene-
ral de la Competencia, servicio especializado en cuestiones
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relativas a consumidores, la creacién —como consecuencia
de las declaraciones del Comisario Mansholt— del “Comité
de contacto con los consumidores de la Comunidad Euro-
pea” (en el que se integraban la Oficina Europea de Unio-
nes de Consumidores -BEUC-, la Comunidad Europea de
Cooperativas de Consumo -Euro-Coop-, el Comité de Or-
ganizaciones familiares ante la CEE -COFA-CE-, la Con-
federacion Europea de Sindicatos Libres ~-CESL~ y la Orga-
nizacién Europea de la Confederacion Mundial de Trabajo
-OECMT-, con sede en Bruselas 1962-1972), y posterior-
mente el “Servicio especializado para las cuestiones relativas
a los consumidores” (1968).

2. La Conferencia de Jefes de Estado de Paris 1972.

A partir de entonces la proteccion de los consumidores
ha constituido preocupacién de la Comunidad Europea; en
el Consejo de Jefes de Estado y de Gobierno, celebrada en
Paris, en 1972, se solicité a los drganos comunitarios el
establecimiento de medidas tendentes a reforzar y coordinar
las acciones dirigidas a proteger a los consumidores, y en
concreto la elaboracién de Programas para la proteccion del
medio ambiente y de los consumidores.

La Comsién creé un “Servicio de medio ambiente vy
proteccién de los consumidores”, convertido mas tarde en
Direccion general; elaboré un Proyecto de accidon comunita-
ria para la defensa de los consumidores, y concedié ayudas
financieras a las organizaciones de consumidores.

3. La Asamblea Consultiva del Consejo de Europa de
17 de mayo de 1973.

Sin embargo como dice Lois CavalLe [Ob. cit, pag. 6]
fue el Consejo de Europa la primera organizacién ecuropea
que abord6 directamente la problematica de la proteccidén
de los consumidores; la Resolucién 543 de la Asamblea con-



sultiva de 17 de mayo de 1973 aprobé la Carta de protec-
cion de los Consumidores.

4. La Decision 73/306/CEE de la Comisién de 25 de
septiembre de 1973 [modificada el 3 de diciembre de 1976].

Cred el Comité Consultivo de los consumidores que
agrupaba la Oficina Europea de Uniones de Consumidores
(BEUC), Comité de Organizaciones Familiares ante las Co-
munidades Europeas (COFACE), la Comunidad Europea de
Cooperativas de Consumo (EUROCOOP) y la Confedera-
cién Europea de Sindicatos y expertos independientes (CES),
[DOCE L. 283, det 10.10.1973, pdg. 18], que tenfa como com-
petencias la representacion de los intereses de los consumi-
dores ante la Comisién y la elaboracién de dictimenes para
la Comisién acerca de todos los problemas relativos a la
concepcién y a la puesta en prdctica de la politica y de las
acciones en materia de proteccidon y de informaciéon de los
consumidores bien de oficio, bien a instancia de la Comision.

5. Programa preliminar de la Comunidad Econdmica
Europea para una politica de proteccién e informacién de
los consumidores de 1975. (DOCE num 92, de 25 de abril
de 1975, pags. 1 y sgs.)

Con posterioridad la Comisién de la CEE, adopté pre-
via consulta al Comité Econdémico y Social y al Parlamento
Europeo (27 y 28 de marzo de 1974), el “Programa preli-
minar de la Comunidad Econdmica Europea para una poli-
tica de proteccién e informacién de los consumidores” (Re-
solucién del Consejo de 14 de abril de 1975 —DOCE (C-92,
de 25.04.1975), en el que determind sus derechos, agrupados
en cinco categorias:

a) El derecho a la proteccion eficaz contra los riesgos
susceptibles de afectar a la salud y seguridad de los consu-
midores.
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b) El derecho a la proteccion de los intereses econé-
micos.

c) El derecho a la2 indemnizacién de los perjuicios su-
fridos.

c¢) El derecho a la informacién y a la educacién.

f) El derecho a la consulta y representacion de los con-
sumidores en las decisiones que les afecten.

Sin embargo los resultados fueron escasos, debido a la
crisis econdmica, las dificultades de lograr acuerdos entre los
Estados miembros y diversas presiones econdmicas y sociales.

6. La Resolucion 47 del Comité de Ministros de la CEE.

Relativa a “las cldusulas abusivas en los contratos suscri-
tos por los consumidores”, recomienda a los Gobiernos de
los Estados miembros que “creen instrumentos adecuados,
juridicos y de otro tipo, para corregir dichos abusos”.

7. La Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comuni-
dades Europeas, de 20 de febrero de 1979 (DOCE C-256,
3.09.1980), asunto Cassis de Dijén.

El Tribunal consideré que las disposiciones nacionales y
técnicas, aunque supongan la creacién de barreras al comer-
cio, no vulneran el articulo 30 del Tratado si son adecuadas
y se justifica que contribuyen a la defensa de los consumi-
dores.

8. EIl Segundo programa para una politica de proteccion
y de informacién a los consumidores de 1981.

La Resolucion del Consejo de 19 de mayo de 1981
[DOCE C-133 de 13.06.1981] adopté el Segundo programa
para una politica de proteccién y de informacién a los con-
sumidores, caracterizado por pretender un mayor didlogo en-
tre consumidores, productores y distribuidores, especialmente



en orden a la normalizacién y homologacién de los produc-
tos de consumo; dicho Programa tropezd con idénticas difi-
cultades que el anterior.

9, La Conferencia de Fontainebleau de 1984,

Es a partir de la reunion de los Jefes de Estado y de
Gobierno de los paises miembros, celebrada en Fontaine-
bleau, los dias 25 y 26 de junio de 1984 —en la que se
acuiié la expresién “Europa de los Ciudadanos” coincidente
con la “Europa de los consumidores”— cuando comienzan a
aprobarse las Directivas de proteccién de los consumidores.
Se aprueban asi, entre otras, las siguientes:

a) Directiva de 10 de septiembre de 1984 sobre publici-
dad engafiosa.

b) Directiva de 25 de julio de 1985 sobre responsabili-
dad por los dafios causados por los productos defectuosos.

c) Directiva de 20 de diciembre de 1985 sobre protec-
cién de los consumidores en el caso de contratos negociados
fuera de los establecimientos comerciales.

d) Directiva de 22 de diciembre de 1986 sobre crédito
al consumo.

10. La Comunicacién de la Comisién al Consejo de 27
de julio de 1985.

El 4 de julio de 1985 la Comisi6én en su Comunicacion
sobre la “Necesidad de un nuevo impulso para la politica
de proteccion de los consumidores” denunciaba la carencia
de resultados, motivada por la recesiéon econdémica, dudas
sobre la competencia comunitaria en esta materia, necesidad
de unanimidad para la aproximacion de legislaciones, y las
propuestas que imponfan reglas para una gama limitada
de productos o de ingredientes; todo lo cual justificaba el
relanzamiento de la politica de proteccion de los consumi-
dores para conseguir dicho objetivo.
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11. La Resolucién del Consejo de la CEE, de 23 de
junio de 1986.

La respuesta del Consejo por medio de la Resolucién de
23 de junio de 1986 “Resolucién relativa a la orientacién
futura de la politica de la Comunidad Econémica Europea
para la proteccion y fomento de los intereses de los consu-
midores”, fue mads bien tibia: simple declaracién general de
principios: conveniencia para lograr el mercado interior, que
la Comunidad adopte medidas que permitan un alto nivel
de proteccion de los consumidores, garantizar un alto nivel
de proteccidon de la salud y seguridad de los mismos, nece-
sidad, en fin, de emplear medios eficaces para todo ello.

12. El Acta Unica Europea.

El Acta Unica Europea (Luxemburgo: 17-2-1986, La Haya
28-2-1986), que entré en vigor el 1 de julio de 1987, no
contemplé —cosa que si hicieron los trabajos preparato-
rios— una politica de defensa de los consumidores, si bien
el art. 100.A.3 del Tratado de la Comunidad Econdmica
Europea se refiere a la aproximacién de las legislaciones en
materia de salud, seguridad, proteccién del medio ambiente
y proteccion de los consumidores, lo que debe realizarse en

i .
un “nivel elevado”.

13. La Resolucidn del Consejo de 9 de noviembre de
1989.

Establece futuras prioridades para el relanzamiento de
la politica de proteccion a los comsumidores, integradas en
cinco apartados: integraciéon de dicha politica en las otras
politicas comunes, mejorar y fomentar la representacion de
los consumidores en el dmbito comunitario, seguridad de los
productos y de los servicios y mejora de la informacién
sobre ellos, facilidad para acceder los consumidores a la jus-



ticia, educacion del consumidor, publicidad desleal, etc. Como
consecuencia de ello, la Comisién de la CEE ha adoptado
el 28 de marzo de 1990 un Programa trienal de accién
sobre politica de consumidores que versa sobre la represen-
tacién, mformacién, seguridad y operaciones comerciales.

14. E] Tratado de la Unién Europea.

Cabe, por fin, hacer referencia al “Tratado de la Uni6n
Europea” firmado en Maastrich el dia 7 de febrero de 1992.
Como ha dicho Loprez Garripo [LopEz GARrRrDO, Dieco: Ef
Tratato de Maastricht. Estudio introductorio. 1992], el Tratado
“es un orginal instrumento de Derecho que ya no se sabe
si llamar «internacional» o «supranacional». Es un «Tratado
de Tratados», pues en su seno redne una serie de subsiste-
mas de diferente naturaleza. Unos remiten a estructuras co-
munitarias..., otros a procedimientos de cooperacién intergu- 331
bernamental..., y otros a una sui generis politica social a 11
(no interviene ¢l Reino Unido). Las Disposiciones Comunes...
hacen de cemento el conjunto del Tratado, al. que hay que-
afiadir 17 protocolos vinculantes y 33 declaraciones. Todo un
sistema muy complejo, ‘que intenta ser codificado, con desi-
gual fortuna, por ese Tratado de Tratados, que tiene algunas
contradicciones en su interior”.

En dicho Tratado —que contempla por primera vez es-
pecificamente la politica de proteccién de los consumidores
como objeto especifico para el logro de los fines de la Co-
munidad— se da nueva redaccién al art. 2.°, relativo a los
principios: “La Comunidad tendrd por misién promover,
mediante el establecimiento de un mercado comin y de una
unién econdmica y monetaria y mediante la realizacién de
las politicas o acciones comunes contempladas en los articu-
los 3° y 3 A, un desarrollo armonioso y equilibrado de las
actividades econdmicas en el conjunto de la Comunidad, un
crecimiento sostenible y no inflacionista que respete cl me-
dio ambiente, un alto grado de convergencia de los resulta-
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dos econdmicos, un alto nivel de empleo y de proteccién
social, la elevacion del nivel y de la calidad de vida, la
cohesion econdmica y social y la solidaridad entre los Esta-
dos miembros”. Para alcanzar tales fines, “la accién de la
Comunidad implicaré...g) una contribucién al fortalecimiento
de la proteccion de los consumidores.”.

Y el art. 129 A, relativo a la Proteccién de los consu-
midores —novedad por tanto— establece:

“1. La Comunidad contribuird a que se alcance un alto
nivel de proteccién de los consumidores mediante:

a) medidas que adopte en virtud del articulo 100 A
en el marco de la realizacion del mercando interior. [Para
ello, el Consejo, con arreglo al procedimiento previsto en
el articulo 189 B y previa consulta al Comité Econdmico
y Social, adoptard las medidas relativas a la aproximacién
de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas
de los Estados miembros que tengan por objeto ¢l esta-
blecimiento y el funcionamiento del mercado interior (art.
100.A.1 TCE)).

b) acciones concretas que apoyen y complementen la
politica llevada a cabo por los Estados miembros a fin de
proteger la salud, la seguridad y los intereses econdmicos de
los consumidores, y de garantizarles una informacion ade-
cuada.

2. El Consejo, con arreglo al procedimiento previsto en
el articulo 189 B y previa consulta al Comité Econdomico y
Social, adoptard las acciones concretas menctonadas en la
letra b) del apartado 1.

3. Las acciones que se adopten en virtud del apartado 2
no obstardn para que cada uno de los Estados miembros
mantenga y adopte medidas de mayor proteccidon. Dichas
medidas deberdn ser compatibles con el presente Tratado.
Se notificardn a la Comision”.

El Parlamento Europeo, en su Resolucion sobre el Tra-
tado de la Unién Europea, de 8 de abril de 1992 reconocié
“los elementos positivos incluidos en el nuevo Tratado, ..en



particular: ..b) Un mayor alcance de las competencias co-
munitarias con la adicién de nuevos titulos y articulos al
Tratado CEE en relacién, en particular, con la proteccion
del consumidor...”

Por fin, en el Paquete Delors II (COM 2.000) (11 febre-
ro 1992), se dice: “En ambitos tan importantes para la so-
ciedad como... la proteccién de los consumidores, el nuevo
Tratado establece disposiciones plenamente coherentes con el
principio de subsidiariedad. Son precisamente estos sectores
los que en mayor medida requieren el respeto de la diver-
sidad de situaciones en los Estados miembros... Por primera
vez, el nuevo Tratado asigna a la Comunidad la misién de
contribuir «a que se alcance un alto nivel de proteccion de
los consumidores». En codecisién con el Parlamento y por
mayoria cualificada del Consejo se podran establecer «accio-
nes concretas» a fin de proteger la salud, la seguridad y los
intereses econdmicos de los consumidores. El objetivo es
doble: fortalecer el mercado interior y dar garantias a los
ciudadanos de la existencia de una base coherente de pro-
teccién y de mecanismos de recurso”.

Resulta evidente, conforme al art. 129 A. del Tratado
CEE, tal como ha quedado redactado por el Tratado de la
. Union Europea, que se remite al art. 100, gue el instru-
mento legal idoneo para lograr la proteccidn de los consu-
midores es la aproximacion de legislaciones mediante Di-
rectivas, es decir, normas que obligan al Estado miembro
destinatario al resultado que deba conseguirse, dejando, sin
embargo, a las autoridades nacionales la eleccion de la
forma y de los medios para ello.

Fruto de este impulso, han sido:

— Directivas dictadas: entre las que cabe destacar: Di-
rectiva 92/S9/CEE de 29 de junio, sobre Seguridad general
de los productos, Directiva 93/13/CEE de S5 de abril sobre
Cldausulas abusivas en los contratos celebrados con consu-
midores, Directiva 94/43/CEE de 14 de junio, sobre Higiene
de los productos alimenticios, Directiva 93/CEE de 16 de
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noviembre que modifica la Directiva 79/112/CEE relativa a
la aproximacion de la legislacion de los Estados miembros
en materia de etiquetado, presentacién y publicidad de los
productos alimenticios destinados al consumidor final.

— Propuestas de Directiva, tales como: La Propuesta mo-
dificada de Directiva 93/C299/10 CEE, sobre Proteccién de
los adquirentes en los contratos de adquisicion de un dere-
cho de utilizacién a tiempo parcial de uno o varios bienes
inmuebles; la 93/C308/02 de Protecciéon de los consumidores
en materia de contratos negociados a distancia.

— Decisiones como la 93/580/CEE de 25 de octubre so-
bre el Establecimiento de un sistema comunitario de inter-
cambio de informaciones sobre determinados productos que
pueden poner en peligro la seguridad o la salud de los con-
sumidores.

— Recomendaciones como la de 7 de abril de 1992, so-
bre Coédigos de conducta para la protecciéon de los consumi-
dores en materia de contratos negociados a distancia.

— Dictdmenes como el 93/C19/09 sobre El consumidor y
el mercado interior, o el 93/C19/28 sobre la Propuesta de
Directiva del Consejo relativa a la proteccion de los consu-
midores en materia de contratos negociados a distancia.

— Acuerdos Internacionales suscritos entre las Comumda-
des Europeas y sus Estados miembros, y otros paises como:

— la Republica de Hungria hecho en Bruselas el 16 de
diciembre de 1991 (BOE de 4 de mayo de 1994). Su ar-
ticulo 68 establece: “La aproximacién de las legislaciones
deberd ampliarse especialmente a los siguientes dmbitos: le-
gislacién aduanera, derecho de sociedades, derecho bancario,
contabilidad y fiscalidad de sociedades, propiedad intelectual,
proteccién de los trabajadores en el puesto de trabajo, ser-
vicios financieros, normas de competencia, proteccién de la
salud y la vida de las personas, animales y plantas, legisla-
cién alimentaria, proteccion del consumidor incluida la res-
ponsabilidad por los productos, impuestos indirectos, reglas y
normas técnicas, transporte y medio ambiente”.



—la Republica de Polonia, hecho en Bruselas el 16 de
diciembre de 1991 (BOE de 4 de mayo de 1994). El articu-
lo 69 del Acuerdo dice asi: “La aproximacién de las legis-
laciones deberd ampliarse especialmente a los siguientes dm-
bitos: legislacion aduanera, derecho de sociedades, derecho
bancario, contabilidad y fiscalidad de sociedades, propiedad
intelectual, proteccién de los trabajadores en el puesto de
trabajo, servicios financieros, normas de competencia, pro-
teccion de la salud y de la vida de personas, animales y
plantas —proteccién del consnmidor—, impuestos indirectos,
reglas y normas técnicas, transporte y medio ambiente”.

Es de interés destacar la Sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Oviedo de 11 de diciembre de 1991, que declaré
correcta la actuacion del Juez de 1.° Instancia que basé su
fallo parcialmente estimatorio en el art. 25 de la LGDCU vy
en la Directiva Comunitaria 374/85 de 25 de julio, conside-
rando que constituye un ticito y obligado ejercicio del prin-
cipio “iura novit curia” habida cuenta de la prevalencia del
Derecho comunitario sobre el derecho interno y el efecto
directo que varias sentencias del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas han reconocido a las Directivas Co-
munitarias (SSTJ 29-11-78, 19-1 y 10-6-1982, etc.). Acoge asi
el criterio del Tribunal de Justicia de las Comunidades de
que las Directivas comunitarias son elementos a tener en
cuenta a la hora de interpretar las normas dictadas por los
6rganos legislativos nacionales.

III. La legislaciéon sobre proteccion de los consumidores en
el derecho espaiol

1. La Constitucién Espaiiola de 6 de Diciembre de 1978,
Aun cuando no se puede desconocer la existencia de

ciertos precedentes en la legislacién espafiola, es recordado
con razén por Lois CABALLE [Ob. cit, pag. 29], que hasta la
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Constitucién espaiiola de 6 de diciembre de 1978 no se
puede hablar de normas juridicas de proteccién al consu-
midor.

El articulo 51 de la Constitucién espafola de 1978 con-
sagra la defensa de los consumidores como principio rector
de la politica social y econdmica, y principio ordenador del
ordenamiento juridico.

Su texto es el siguiente:

“l. Los poderes publicos garantizaran la defensa de los
consumidores y usuarios, protegiendo, mediante procedimien-
tos eficaces, la seguridad, la salud y los legitimos intereses
econdmicos de los mismos.

2. Los poderes publicos promoverdn la tnformacién y la
educacién de los consumidores y usuarios, fomentaran sus
organizaciones y oirdn a éstos en las cuestiones que puedan
afectar a aquéllos en los términos que la Ley establezca.

3. En el marco de lo dispuesto por los apartados ante-
riores, la ley regulard el comercio interior y el régimen de
autorizacién de productos comerciales”.

Este principio de defensa de los consumidores y usuarios,
no sdlo debe inspirar las leyes y la accién de gobierno, sino
ser considerado como principio general de interpretacion de
las normas (art. 1 C.c. y 1.1. de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios).

2. La Ley General para la Defensa de los Consumido-
res y Usuarios.

Con el fin de dar cumplimiento al mandato constitu-
cional el 19 de julio de 1984 se promulgé la Ley 26/1984
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios
(BOE 24 de julio de 1984).

Su Exposicién de Motivos pone de manifiesto que “se
han contemplado los principios y directrices vigentes en esta
materia en la Comunidad Econémica Europea” y “aspira a
dotar a los consumidores y usuarios de un instrumento legal



de proteccion y defensa, que no excluye ni suplanta otras
actuaciones y desarrollos normativos derivados de ambitos
competenciales cercanos o conexos, tales como la legislacion
mercantil, penal o procesal y las normas sobre seguridad
industrial, higiene y salud piblica, ordenacién de la produc-
cién y comercio interior”,

Son objetivos de esta Ley, segiin su proemio:

“l. [Establecer, sobre bases firmes y directas, los proce-
dimientos eficaces para la defensa de los consumidores y
usuarios.

2. Disponer del marco legal adecuado para favorecer un
desarrollo optimo del movimiento asociativo en este campo.

3. Declarar los principios, criterios, obligaciones y dere-
chos que configuran la defensa de los consumidores y usua-
rios y que, en el dmbito de sus competencias habrdn de ser
tenidos en cuenta por los poderes piiblicos en las actuacio-
nes y desarrollos normativos futuros en el marco de la doc-
trina sentada por el Tribunal Constitucional”.

Consta la Ley de 41 articulos, cuatro Disposiciones Fina-
les y Una Disposicion Derogatoria. Los preceptos se hallan
distribuidos en diez capitulos que se titulan: Ambito de apli-
cacion y derechos de los consumidores; proteccion de la
salud y seguridad; protecciéon de los intereses econdémicos y
sociales; derecho a la informacién; derecho a la educacién
y formacién en materia de consumo; derecho de represen-
tacién, consulta y participacion; situaciones de inferioridad,
subordinaciéon o indefensién; garantias y responsabilidades;
infracciones y sanciones; y competencias. De entre las Dis-
posiciones Finales, cabe destacar la Cuarta que prevé que
“El Gobierno, en el plazo de un afio, a partir de la entra-
da en vigor de esta Ley, aprobard el Reglamento o Regla-
mentos necesarios para su aplicacion y desarrollo™.

El Gobierno dada la complejidad de la materia —como
dice Tornos MAs [Tornos MaAs, Joaquin: En Comerntarios a
la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios. Obra colectiva coordinada por Roprico Bercovitz
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y JaviEr Saras, pag. 1104] ha renunciado a dictar un regla-
mento ejecutivo tnico de la Ley y ha aprobado normas re-
glamentarias que se ocupan de sectores concretos.

La Disposicion Final Primera dc la Ley de Consumidores
y Usuarios de Andalucia de 8 de julio de 1985, la declara
expresamente derecho supletorio en dicha Autonomia al de-
cir: “En todo lo no previsto en la presente Ley vy normas
que la desarrollen o complementen, serda de aplicacidn la
Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios”. Idéntico texto contiene la Dis-
posicion Adicional Primera del Estatuto de consumidores y
usuarios de la Comunidad Valenciana.

3. Las competencias del Estado, de las Comunidades
auténomas, v de las Corporaciones Locales.

Destacabamos al inicio de este trabajo la complejidad de
la materia, ademds de por ser multidisciplinar, por la con-
currencia competencial en esta materia en Espafna, derivada
de la pertenencia a la Comunidad Europea, y del Estado de
las autonomias que consagra nuestra Constitucién, con com-
petencias a veces excluyentes —cesién del ejercicio de par-
celas de soberania— y a veces compartidas o complemen-
tarias.

Hasta qué punto es ello cierto lo pone de relieve el he-
cho de que la Ley General para la Defensa de los Consu-
midores v Usuarios, dedique su capitulo X a las Competen-
clas, excediéndose paraddjicamente en ellas como veremos a
continuacion.

A) Competencias de la Administracion del Estado (art. 39):

a) Elaborar y aprobar el Reglamento General de la Ley
y tos demas en dicha disposicién previstos. SALas HER-
NANDEZ [SaLAs HERNANDEZ, JaviEr: En Comentarios a la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios.



Obra colectiva coordinada por RoprRiGo BErcovirz y JaviEr
SaLas, pdg 1053] ha destacado que “a la Administracién es-
tatal le corresponden todas aquellas funciones que signifiquen
completar normativamente la regulacién de los aspectos bdsi-
cos de la posicion juridica de los consumidores y ésto con
alcance territorial general. ... (y) ... dictar las normas regla-
mentarias de desarrollo de la Ley, que serdn aplicables en
todas aquellas Comunidades Auténomas que no tengan atri-
buida en esta materia mds que la funcidn ejecutiva o que,
teniendo potestad reglamentaria, no la actualicen y en tanto
no la actualicen, en cuyo caso se trataria de una aplicacion
supletoria de tales normas reglamentarias o estatales”.

b) Apoyar y, en su caso, subvencionar las asociaciones
de consumidores y usuarios; siempre que como dice SALAS
[Ob. cit, pag. 1053} los supuestos de hecho transciendan el
ambito territorial o de intereses de una Comunidad Auté-
noma.

c) Apoyar la actuacién de las autoridades y corporacio-
nes locales y de las Comunidades Auténomas.

d) Promover la actuacion de las demds Administraciones
publicas y, en caso de necesidad o urgencia, adoptar cuantas
medidas sean convenientes para proteger y defender los
derechos de los consumidores o usuarios, especialmente en
lo que hace referencia a su salud y seguridad.

e) Ejercer la potestad sancionadora; siempre que el su-
puesto de hecho transcienda el dmbito territorial o de inte-
reses de una Comunidad Auténoma.

f) En general, adoptar en el dmbito de sus competen-
cias cuantas medidas sean necesarias para el debido cumpli-
miento de lo establecido en esta Ley.

B) Competencias de las Comunidades Auténomas:
El art. 40 LGDCU establecia: “Corresponderd a las Co-

munidades Auténomas promover y desarrollar la proteccién
y defensa de los consumidores o usuarios, de acuerdo con
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lo establecido en sus respectivos Estatutos y, en su caso, en
las correspondientes Leyes Orgdnicas complementarias de
transferencia de competencias”. Dicho precepto fue decla-
rado nulo por la Sentencia del Tribunal Constitucional
15/1989, por entender que “asume una funcién que en ma-
nera alguna puede reconocerse ajustada a la Constitucion”,
ya que contiene “un mandato dirigido a las Comunidades
Auténomas que trasgrede la regla constitucional en virtud
de la cual la distribuciéon de competencias entre el Estado
y las Comunidades Auténomas se concreta en el juego com-
binado de la Constitucién, los Estatutos de Autonomia Yy,
residualmente, por las Leyes Orgdnicas a que se refiere el
art. 150.2 de la Constitucion”.

Con arreglo a dichas normas, SaLas HerNANDEZ [Ob. cit.,
pag. 1053] afirma que, en consecuencia:

a) Compete a las Comunidades AutOnomas que tengan
atribuida competencia legislativa plena en esta materia la
regulacion de los aspectos no bdasicos o instrumentales de la
posicion juridica de los consumidores que residan en sus
respectivos territorios. Son ¢éstas las siguientes: Pafs Vasco
(art. 10.28 de su Estatuto de Autonomia), Catalufia (art.
12.1.5 del Estatuto), Galicia (art. 30.1.4. del Estatuto), An-
dalucia (art. 18.1.6.* del Estatuto), Valencia (art. 34.1.5 del
Estatuto), y Navarra (art. 56.1.d. de la Ley de Reintegracién
y amejoramiento del Régimen Foral).

b) El gjercicio de la funcién de ejecucidn, y, en concre-
to, la sancionadora y de fomento, relacionada con supuestos
que no transciendan su respectivo dmbito territorial.

c) Si sélo tienen atribuida la funcién de ejecucion, lle-
var a cabo actos de esta naturaleza en los términos estable-
cidos por la Ley y por los reglamentos que en su desarro-
o dicte la Administracion del Estado.

Con fecha 24 de marzo de 1994 (BOE de 24 de marzo
de 1994), se han promulgado una serie de Leyes Organi-
cas (Leyes 1 —Asturias~, 2 -Cantabria~, 3 -La Rioja-,
4 -Regién de Murcia—, 6 —Aragdén-, 7 -Castilla-La Mancha-,



8 —Extremadura—, 9 —Baleares—, 10 —Comunidad de Madrid—,
11 —Castilla-Leon-), relativas a las competencias de las Co-
munidades Auténomas que accedieron a la autonomia por
la via del art. 143 de la Constitucién, en las que en el
marco de la legislacién bdsica del Estado, y para el ejerci-
cio de las competencias establecidas en el art. 148 de la
Constitucién se les reconoce la competencia para el desarro-
llo y la ejecucién entre otras, de la legislacion de defensa
del consumidor y usuario.

C) Competencias de las Autoridades y Corporaciones Lo-
cales (art. 41):

Les corresponde promover y desarrollar la proteccion y
defensa de los consumidores y usuarios en el dmbito de sus
competencias y de acuerdo con la legislaciéon estatal y, en
su caso, de las Comunidades Auténomas y, especialmente,
en los siguientes aspectos:

a) Informacion y educacién de los consumidores y usua-
rios, estableciendo oficinas y servicios.

b) Inspeccion de los productos y servicios de uso co-
min, ordinario y generalizado, comprobar su origen e iden-
tidad y cumplimiento de la normativa vigente en materia de
precios, etiquetado, presentacién y publicidad y los demds
requisitos o signos externos que hacen referencia a sus con-
diciones de higiene, sanidad y seguridad.

¢} Realizacién de la inspeccién técnica o técnico sanita-
ria y de los correspondientes controles y analisis, o promo-
ver, colaborar o facilitar su realizacion por otras Entidades y
Organismos.

d) Apoyar y fomentar las asociaciones de consumidores
y usuarios.

e¢) Adoptar las medidas urgentes y requerir las colabo-
raciones precisas en los supuestos de crisis o emergencias
que afecten a la salud o seguridad de los consumidores o
usuarios.
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f) Ejercer la potestad sancionadora con el alcance que
se¢ determine en sus normas reguladoras.

4. Legislacion estatal de complemento y desarrollo de la
Ley General de Defensa de los Consumidores y Usuarios.

Como normas de mayor importancia destacamos las
siguientes:

A) Real Decreto 1945/1983, de 25 de mayo, por el que
se regulan las Infracciones y Sanciones en materia de Defen-
sa del Consumidor y de la Produccion alimentaria. Dada su
fecha es legislacion de complemento en cumplimiento del
acuerdo del Congreso de los Diputados en su reunion del
dia 17 de septiembre de 1981; tiene por objeto la refundi-
cion y actualizacion de todas las normas vigentes en mate-
ria de imspeccion y vigilancia de actividades alimentarias y
de sancion de las infracciones, en las que confluyen “la
defensa de la salud puablica, la proteccion de los intereses
de los consumidores y las legitimas exigencias de la indus-
tria, €l comercio y los servicios”, considerando “las actuales
condiciones técnicas, econdmicas y sociales que rodean a los
productos y servicios que se facilitan a los consumidores y
ustarios” y que exigen una clara delimitacién de obligacio-
nes y responsabilidades para evitar indefensiones individuales
o colectivas ante e fraude, la adulteracién, el abuso o la
negligencia.

B) Real Decreto 1457/1986, de 10 de enero, por el que
se regula la actividad industrial y la prestaciéon de servictos
en los talleres de reparacion de vehiculos automoviles, de
sus equipos y componentes. Su exposicidon de motivos recal-
ca que la entrada en vigor de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios, “obliga a recoger
en esta nueva normativa reguladora de la prestacién de ser-
vicios de los talleres, los avances legislativos producidos en
el campo de la proteccién y defensa de los consumidores y
usuarios”.



C) Real Decreto 58/1988, de 29 de enero, sobre protec-
ci6n de los derechos del consumidor en el servicio de repa-
racion de aparatos de uso doméstico. Contiene en su Ex-
posicion de Motivos una declaracién idéntica a la de la
disposicion anterior.

D) Real Decreto 1469/1988, de 2 de diciembre, por el
que se aprueba el Reglamento de etiquetado, presentacién y
publicidad de los productos industriales destinados a venta
directa a los consumidores y usuarios. Fue modificado de
acuerdo con la Sentencia 15/1989, de 26 de enero del Tri-
bunal Constitucional, en materia de consumidores y usuarios,
por el Real Decreto 1182/1989, de 29 de septiembre.

E) Real Decreto 515/1989, de 21 de abril, sobre protec-
cion de los consumidores en cuanto a la informacién a
suministrar en la compraventa y arrendamiento de viviendas.
Sin duda alguna es esta norma esencial en nuestro quehacer
notarial. La Exposicién de motivos destaca como derecho
basico de los consumidores el de informacién, educacién y
divulgacion y afirma que la norma surge “ante la necesidad
de regular de forma sistemdtica un aspecto de especial trans-
cendencia para el consumidor o usuario, como es la infor-
macién que ha de serle suministrada en la adquisicién o
arrendamiento de una vivienda”.

F) Real Decreto 829/1990, de 22 de junio, por el que
se prohibe la fabricacién y comercializacion de los productos
de apariencia engafiosa que pongan en peligro la salud o se-
guridad de los consumidores. Se dicta para trasponer la Di-
rectiva del Consejo de la Comunidad Europea 87/357/CEE
de 25 de junio sobre la misma materia, y de acuerdo con
lo previsto en la Ley General para la defensa de los Con-
sumidores y Usuarios.

G) Real Decreto 825/1990, de 22 de junio, sobre el de-
recho de representacion, consulta y participacion de los con-
sumidores 'y usuarios a través de sus asociaciones. Se aplica
a las Asociaciones de ambito nacional y aquelias que ex-
cedan del dambito territorial de una Comunidad Auténoma,
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pero extiende sus beneficios a aquellas de ambito territorial
inferior que cumplan ademds de su legislacién aplicable las
condiciones y requisitos de esta norma (art. 1).

H) Real Decreto 287/1991 de 8 de marzo, por el que
se aprueba el Catdilogo de Productos, Bienes y Servicios a
determinados efectos de la Ley General para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios. Por Orden de 13 de octubre
de 1993 (BOE del 2-12-1993) se da cumplimiento a la Sen-
tencia del Tribunal Supremo sobre nulidad del articulo 1.2.
de este Real Decreto.

I) Real Decreto 1712/1991, de 29 de noviembre, sobre
Registro General Sanitario de Alimentos. Es el drgano admi-
nistrativo, en el que, con la finalidad de proteger la salud
publica, han de inscribirse las industrias y los establecimien-
tos situados en el territorio nacional, a que se refiere la
norma, asi como sus productos. Tiene cardcter nacional y
piblico (art. 1.).

1) Ley 26/1991, de 21 de noviembre, sobre contratos
celebrados fuera de los establecimientos mercantiles. Tiene
por objeto la incorporacién de la Directiva del Consejo de
la CE 85/577, de 20 de diciembre, referente a la proteccién
de los consumidores en el caso de contratos negociados
fuera de los establecimientos mercantiles. Es de aplicacién a
los contratos celebrados entre un empresario y un consumi-
dor, entendido éste de conformidad con el concepto estable-
cido en el art. 1.2. de la Ley General para la Defensa de
los Consumidores y usuarios {art. 1.1.).

K) Real Decreto 1808/1991 de 13 de diciembre, sobre
Menciones o marcas para identificar lotes de alimentos.

L) Real Decreto 636/1993 de 3 de mayo, por el que se
regula el sistema arbitral de consumo, que tiene como fina-
lidad atender y resolver con cardcter vinculante y ejecutivo
para ambas partes las quejas o reclamaciones de los consu-
midores y usuarios, en relacion a sus derechos legalmente
reconocidos, todo ello sin perjuicio de la proteccién admi-
nistrativa y judicial (art. 2.1); se crean las Juntas Arbitrales



de Consumo nacional, y se prevé la creacidén de las munici-
pales, de mancomunidad de municipios, provinciales y auto-
némicas; se regulan las condiciones del convenio arbitral,
y del procedimiento que finaliza con el laudo arbitral que
deberd constar por escrito (art. 16.1.) y tendrd fuerza
vinculante y producird efectos idénticos a la cosa juzgada
(art. 17).

LL) Ley 22/1994 de 6 de julio, de responsabilidad civil
por los dafios causados por productos defectuosos. (En el
texto presentado a las Jornadas se hacia referencia a los
Proyectos de Ley 121/000019 y 121/000026, sobre Responsa-
bilidad Civil por danos causados por productos defectuosos,
puesto que la Ley no habia sido promulgada).

5. Legislacién autonémica en materia de proteccion de
consumidores y usuarios. Como disposiciones mds importan-
tes cabe destacar:

A) Pais Vasco:

a) Ley 10/1981, de 18 de noviembre, del Esratuto del
Consumidor del Pais Vasco, que fue modificada de acuer-
do con la Sentencia del Tribunal Constitucional de 30 de
noviembre de 1982. Parte de una nocién de consumidor y
usuario “como persona a la que conciernen los diferentes
aspectos de la vida social que pueden afectarle directa o
indirectamente”; reconoce que “el principio fundamental de
la libertad ha sido el sustento de nuestra legislacién en ma-
teria de contratos”, pero que “es innegable la desigualdad
manifiesta existente entre el individuo aislado y organiza-
ciones comerciales cuyos productos se adquieren”, de forma
que en la préictica nos hallamos en presencia de “contratos
de adhesién”, y con “grandes campafias publicitarias frente
a las cuales el ciudadano medio tiene grandes dificultades
para discernir factores ... fundamentales para la eleccion del
producto”. Y consagra como derechos de los consumidores

345



346

los de “proteccion a la salud y seguridad fisica”, “proteccién
de los intereses econdmicos”, “derecho de informacion” “de-
recho a la educacion”, el “derecho a organizarse y ser oidos
en las cuestiones que les afecten”, y en fin “el derecho a la
proteccién juridica y a la reparacion de daiios”.

b) Ley 9/1983 de 19 de mayo, sobre Ordenacion de la
actividad comercial, modificada por Ley 3/1986 de 19 de
febrero, entendiendo por tal actividad “la mediacién entre
produccién y consumo efectuada con dmino de lucro por
personas fisicas o juridicas directamene dirigida a poner a
disposicion de los consumidores y usuarios bienes y servicios
cualesquiera susceptibles de trafico comercial”.

c) Decreto 130/1986 de 3 de junio sobre venta con re-
bajas, entendiendo por tal la realizada por los comerciantes
con reduccidon de los margenes comerciales habitualmente
utilizados, como consecuencia del cambio de estacién o tem-
porada.

B) Catalufia:

a) Ley 1/1983, de 18 de febrero, de regulacién adminis-
trativa de determinadas estructuras comerciales y ventas espe-
ciales (BOE, num. 62 de 14 de marzo), que tiene por obje-
to la regulacién administrativa dentro del ambito territorial
de Catalufia de la venta no sedentaria, la venta domiciliaria,
la venta a pérdida, la venta en rebaja, la venta en liquida-
ciéon y la venta de saldos.

b) Ley 15/1983 de 14 de julio, de Higiene y control ali-
mentarios. Tiene por objeto “fijar las disposiciones legales
que han de permitir una ordenacién mds eficaz de la higie-
ne y control alimentarios, desarrollando las medidas higiéni-
co-sanitarias necesarias y estructurando de una manera pre-
cisa para cada fase de ciclo alimentario el control de la
Administracién” “con la finalidad de que los alimentos y los
productos alimentarios, lleguen al consumidor con €l maxi-
mo de garantias”.



c¢) Ley 3/1987 de 9 de marzo, sobre equipamientos co-
merciales, entendiendo por tales los establecimientos comer-
ciales de venta al por mayor y al por menor.

d) Ley 1/1990, de 8 de enero, sobre la disciplina del
Mercado y de defensa de los Consumidores y Usuarios. Re-
gula la potestad sancionadora de la Administracién.

e) Ley 2/1991, de 29 de noviembre, de Comercio interior.

f) Ley 24/1991, de 29 de noviembre, sobre Vivienda.

g) Ley 3/1993, de 5 de marzo, sobre el FEstatuto del
Consumidor (DOGC, 12 de marzo de 1993). Conforme a su
art. 1, la ley tiene por objeto “la defensa de los consumi-
dores y usuarios y el establecimiento, en el dmbito de Cata-
luiia, de los principios y normas que regirdn para mejorar la
calidad de vida de las personas en su condicién de consu-
midores y usuarios”. Considerdndose consumidores “las per-
sonas fisicas o juridicas de cualquier nacionalidad o resi-
dencia que, como destinatarios finales, adquieren, utilizan o
disfrutan, dentro del territorio de Catalufia, bienes y servi-
cios para su consumo O uso particular, familiar o colectivo,
siempre que el proveedor tenga cardcter empresarial o pro-
fesional o sea la misma Administraciéon puiblica” (art. 2).

C) Galicia:

a) Ley 12/1984, de 28 de diciembre, del Estatuto gallego
del Consumidor y Usuario. Parte de la nocion de consumidor
y usuario como “todas las personas fisicas o juridicas que
adquieran, utilicen o disfruten de bienes, muebles, inmuebles
o semovientes, medios, productos o servicios y actividades,
cualquiera que sea la naturaleza piblica o privada, indivi-
dual o colectiva, de quien lo produce o interviene, directa o
indirectamente, en su comercializacién, siempre que su des-
tino final sea para su uso personal, familiar o colectivo.”
(art. 2), asi bien con medidas especiales de proteccién para
niios, mujeres gestantes, ancianos y minusvalidos. Y consa-
gra como derechos de los consumidores tanto los sustanti-
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vos: salud, seguridad fisica, proteccién de sus legitimos inte-
reses econdmicos y sociales, proteccidon juridica, administrati-
va y técnica y adecuada reparacién de dafios y perjuicios:
como los de cardcter instrumental, como son el derecho a
la informacién, a la educacién como consumidores y usua-
rios, el de representacidn a través de Asociaciones y Orga-
nizaciones de consumidores y usuarios, y el de consulta en
las materias que les afecten.

b) Ley 10/1988, de 20 de julio, de ordenacion del co-
mercio interior de Galicia.

D) Andalucia:

Ley 5/1985, de 8 de julio, de los consumidores y usua-
rtos en Andalucia. “Es pilar central de las concepciones que
conforman esta Ley, la autodefensa de los consumidores, a
través de la autoorganizacién de la sociedad civil en torno
al tema”; “son consumidores y usuarios las personas fisicas
o juridicas que adquieran, utilicen o disfruten como destina-
tarios finales, productos, bienes o servicios, actividades o
funciones independientemente del cardcter individual o so-
cial, publico o privado, de quienes lo produzcan, suministren
0 los emanen”.

E)Y Comunidad Valenciana:

a) Ley 8/1986, de 29 de diciembre, de ordenacién del
comercio y superficies comerciales.

b) Ley 2/1987, de 9 de abril, del Estatuto de Consumi-
dores y Usuarios de la Comunidad Valenciana. Parte de la
nociéon de consumidor y usuario como “toda persona fisica
o juridica que adquiere, utiliza o disfruta como destinatario
final, bienes, servicios, actividades o funciones, cualquiera
que sea la naturaleza juridica de quienes lo produzcan, ven-
dan, presten o distribuyan” (art. 3.1.). Y consagra como de-
rechos basicos de los consumidores y usuarios, el de protec-



ciébn contra los riesgos que puedan afectar a su salud y
seguridad, el de proteccion de sus legitimos intereses econd-
micos y sociales, el derecho de informacién, la audiencia en
consulta, la proteccidon juridica, administrativa y técnica, y el
derecho a la reparacidon e indemnizaciéon de los dafos y
perjuicios sufridos (art. 4).

F) Aragon:

Ley 9/1989, de 5 de octubre, de ordenacion de la activi-
dad comercial en Aragén. Entiende por tal la “llevada a
cabo por cuenta propia o ajena con la finalidad de poner
a disposicién de consumidores y usuarios bienes y servicios
susceptibles de trafico comercial”.

SEGUNDA PARTE

EL CONTRATO Y LA PROTECCION
DEL CONSUMIDOR

I. Concepto de consumidor

En el Derecho espafiol, dada la pluralidad de legislado-
res con competencia en materia de defensa de los consumi-
dores y usuarios, v la limitacién que las propias normas
establecen —a los efectos de esta Ley— no cabe hablar de
un concepto legal unitario del consumidor de productos y
usuario de servicios, si bien sustancialmente las diferencias
no son grandes.

La nocién abstracta equipara consumidor y ciudadano y
se utiliza cuando se reconoce a los consumidores el derecho
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a la educacién o a la informacién, ya que la educacién y la
informacion se dirigen a la ciudadania en general, de la que
surgirdn quienes realmente lleguen a adquirir y usar los pro-
ductos y servicios.

Existe una nocién concreta “para atribuir a los consumi-
dores derechos que pueden ejercitar individualmente en su
interés particular”. Cabe, en tal caso, hablar de consumidor
entendido como cliente, y de “consumidor final”.

El art. 1.2. de la LGDCU da un concepto positivo de
los consumidores o usuarios al decir: “A los efectos de esta
Ley, son consumidores o usvarios las personas fisicas o juri-
dicas que adquieren, utilizan o disfrutan, como destinatarios
finales, bienes muebles o inmuebles, productos, servicios, ac-
tividades o funciones, cualquiera que sea la naturaleza publi-
ca o privada, individual o colectiva, de quienes los produ-
cen, facilitan, suministran o expiden”.

Y completa dicha nocién positiva destacando su aspecto
negativo en el propio art. 1.3. LGDCU: “No tendrdn la
consideraciéon de consumidores o usuarios quienes, sin cons-
tituirse en destinatarios finales, adquieran, almacenen, utili-
cen o consuman bienes o servicios con el fin de integrarlos
en procesos de produccidn, transformacién, comercializacion
O prestacién a terceros”.

A) A los efectos de la Ley.

Todos los textos legales, tanto la LGDCU, como las
leyes autonémicas, al definir a los consumidores y usuarios
aclaran que el concepto que formulan lo es “a los efectos”
de dicha Ley. Por ello conviene precisar que junto al con-
cepto que vamos a analizar, caben otros distintos, segun las
disposiciones legales de que se trate, o lo que es lo mismo,
que no contienen dichas disposiciones un concepto general
aplicable a cualesquiera disposiciones que protejan a los
consumidores y usuarios.



B) El consumidor persona fisica o juridica.

El art. 1.2, LGDCU, el art. 2, del Estatuto del Consu-
midor del Pais Vasco, el art. 2 del Estatuto Gallego del
Consumidor y Usuario, el art. 3.1. de la Ley de Consumi-
dores y usuarios de Andalucia, el art. 3.1. del Estatuto de
Consumidores y Usuarios de la Comunidad Valenciana, y el
art. 2 del Estatuto del Consumidor de Cataluila, consideran
que el consumidor puede ser tanto una persona fisica, como
una persona juridica. La Ley catalana afiade “de cualquier
nacionalidad o residencia™ (art. 2). Para que una persona ju-
ridica pueda considerarse consumidor deberd carecer —como
dice Bercovirz [Bercovitz, Roprico: En Comentarios a la
Ley General para la reforma de los Consumidores y Usua-
rios. Civitas, pag. 41— de finalidad de lucro y transmitir a
titulo gratuito los bienes o servicios adquiridos: asociaciones,
fundaciones, etc. “Lo relevante —afiade— no debe ser, por
tanto, si la adquisicién concreta se hace desinteresadamente
o sin animo de lucro, sino la finalidad no lucrativa de la
entidad”. (Véase la critica que efectda al art. 3.3. b) y ¢)
de la Ley de Consumidores y usuarios en Andalucia).

C) El consumidor adquirente, y el que utiliza o disfruta
los bienes adquiridos.

El consumidor lo es tanto el adquirente como el usuario
del producto o servicio: piénsese en el ama de casa adqui-
rente de bicnes para el consumo de la familia y los restan-
tes miembros de ella. El consumidor adquirente, es el que
compra, o arrienda el bien, que puede ser, o no, quien lo
utiliza o disfruta. Cada uno de ellos tendrd los derechos
que la ley le atribuye. Puede una persona adquirir un pro-
ducto alimenticio qgue consume otra distinta que resulta
intoxicada: las acciones derivadas del hecho de la intoxica-
cion deberdn cjercitarse por quien utilizé el producto y no
por quien lo adquiri6 (art. 25 LGDCU).
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D) El consumidor como “destinatario final”.

La expresion —ha dicho Bercovitz [Ob. cit, pag. 29]—
tomada del dmbito del transporte, trata de manifestar grafi-
camente que ¢l consumidor adquiere los bienes o servicios
para utilizarlos o consumirlos €l mismo y, en consecuencia,
esos bienes o servicios quedan detenidos dentro de su dm-
bito personal, familiar o doméstico, sin que vuelvan a salir
al mercado de los mismos. Por ello el art. 2 del Estatuto
gallego del Consumidor y usuario se refiere a que “su des-
tino final sea para su uso personal, familiar o colectivo™; el
art. 3.3. de la Ley de Consumidores y usuarios de Andalu-
cfa habla de que su “finalidad exclusiva sea el uso o dis-
frute personal, familiar o doméstico”; y en fin, el art. 2 de
la Ley catalana expresa “para su consumo © uso particular,
familiar o colectivo”. [Vide igualmente Lois CABALLE: Ob.
cit, pag. 51}.

E) Empresarios y profesionales.

No basta para ser consumidor con ser el “destinatario
final” del producto, hace falta ademds que no los adquiera,
almacene, utilice o consuma con el fin de “integrarios en
procesos de produccidn, transformacién, comercializacién o
prestacién a terceros”. Por dicha razén quedan excluidos del
concepto de consumidores quienes utilizan los bienes para
su actividad empresarial (industrial, comercial, agricola o ga-
nadera), o para el ejercicio de su profesién o prestacién de
servicio. Por ello el Estatuto de Consumidores y Usuarios
de la Comunidad Valenciana, art. 3, excluye expresamente a
quienes los adquieren, almacenan, utilizan o disfrutan, con el
fin de integrarlos en la organizacion o ejercicio de una acti-
vidad empresarial, profesional o de prestacién de servicios
incluidos los publicos. Ahora bien, si se duda si la adquisi-
¢idn se realizé o no como “destinatario final” corresponderd
la prueba —como afirma BEercovitz [Ob. cit, pdg. 36]—



a quien transmitié esos bienes o servicios, dado que la pro-
teccién de los consumidores o usuarios constituye un princi-
pio general de nuestro ordenamiento juridico.

F) El objeto de la adquisicién por el consumidor.

Son segln el art. 1.2. “bienes muebles o inmuebles, pro-
ductos, servicios, actividades o funciones”; la Ley del Pais
Vasco (art. 1) se refiere a “bienes, medios o servicios”; el
art. 2 de la Ley gallega a “bienes, muebles, inmuebles o
semovientes, medios, productos o servicios y actividades”; el
art. 3.1. de la Ley andaluza, “productos, bienes o servicios,
actividades o funciones”; el art. 3.1. de la Ley de la Comu-
nidad Valenciana, “bienes, servicios, actividades o funciones™
y el art. 2 de la Ley catalana, “bienes y servicios”. En de-
finitiva, bienes muebles o inmuebles y semovientes, y ser-
vicios, ya se presten estos Ultimos o no por funcionarios
publicos (funciones).

G) Procedencia del bien objeto de la adquisicién, uso o
disfrute.

La LGDCU expresa: “cualquiera que sea la naturale-
za piblica o privada, individual o colectiva, de quienes los
producen, facilitan, suministran o expiden”; la Ley gallega
(art. 2) dice: “cualquiera que sea la naturaleza, ptblica o
privada, individual o colectiva, de quien lo produce o inter-
viene, directa o indirectamente, en su comercializacion™; el
art. 3.1, de la Ley andaluza habla de “independientemente
del caracter individual o social, piblico o privado, de quie-
nes lo produzcan, suministren o los emanen”; y mds escue-
tamente la Ley valenciana afirma “cualquiera que sea la
naturaleza juridica de quienes lo produzcan, vendan, presten
o distribuyan”. Sin embargo como dice BEercovitz [Ob. cit,
pag. 39), y asi resulta igualmente de la Sentencia el Tribu-
nal Constitucional de 30 de diciembre de 1982, “la protec-
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cion de los consumidores no tiene sentido referida a rela-
ciones entre particulares, ninguno de los cuales actia empre-
sarial o profesionalmente”. Por ello, la mds reciente ley
sobre la materia, el Estatuto del Consumidor de la Genera-
litat de Catalufia exige: “siempre que el proveedor tenga
cardcter empresarial o profesional o sea la misma Adminis-
tracion publica”. Por lo tanto el que produzca, facilite, su-
ministre 0 expida, debe ser un empresario, profesional o la
Administracién piblica.

I1. Derechos del consumidor

Si tiene sentido la determinacién del concepto legal de
consumidores y usuarios es porque el ordenamiento juridico
atribuye a éstos unos derechos especificos, de que no gozan
los restantes adquirentes de bienes y servicios, los cuales
tendrdn tan sdlo los derechos —que corresponden también a
los consumidores y usuarios (art. 7 LGDCU)— que otorga
la legislacién general civil, mercantil, administrativa y penal.
A los consumidores y usuarios van destinadas las normas
del derecho consumerista que como dice el Estatuto del
Consumidor de Catalufia “regirdn para mejorar la calidad de
vida de las personas en su condicién de consumidores vy
usuarios™ (art. 1). Entre los consumidores gozan de una es-
pecial proteccién los nifios, las mujeres en estado de gesta-
cidn, los ancianos y los disminuidos en general (arts. 28 a
32 del Estatuto del Consumidor del Pais Vasco, 32 a 34 del
Estatuto gallego del Consumidor y usuario, y arts. 21 a 25
del Estatuto del Consumidor de Cataluiia).

1. Derechos bisicos.
El articulo 2.° LGDCU consagra los “derechos basicos

de los consumidores y usuarios”. La defensa de dichos de-
rechos constituye ¢l objeto de la Ley y de acuerdo con el



art. .53.3. de la Constitucién espaiiola de 1978, “tiepe el
cardcter de principio general informador del ordenamiento
juridico” (art. 1.1. LGDCU). Junto a estos derechos bdsicos,
que pueden ser sustantivos o instrumentales (v. gr. derecho
a la educacion y formacién en materia de consumo —arts. 18
y 19 LGDCU—, y el derecho de informacion —art. 23.a)
LGDCU—) en cuanto posibilitan o coadyuvan al ejercicio
de los restantes), existen derechos especificos que la Ley
contempla a lo largo de su articulado: tanto de unos como
de otros se ha cuestionado la doctrina si constituyen o no
auténticos derechos subjetivos.

Gomez CaLero [Gomez Cailero, Juan: Los Derechos de
los consumidores y usuarios, Dykinson 1994] ha sostenido
que constituyen derechos subjetivos “sui generis” por las
siguientes caracteristicas: “a) Aunque participan de los ca-
racteres de los “derechos personales” y de los “derechos
absolutos”, no son propiamente “derechos de crédito” ni
“derechos reales™; pues ni nacen siempre de una relacién
juridica privada en la que figure un “deudor” previamente
individualizado ni recaen directamente sobre una cosa; b)
En ocasiones, el “sujeto pasivo” no es sino una de las Ad-
ministraciones piblicas, a la que los consumidores y usuarios
podrian reclamar bien la realizacion de una actividad im-
puesta por la ley, bien la indemnizaciébn que corresponda si
aquella actividad no se efectda; c) Se trata de derechos que
pertenecen a una clase determinada de personas, los consu-
midores y usuarios, y solamente a ellas; lo que dificulta en
ciertos supuestos la identificacién del titular del derecho; d)
Los derechos de los consumidores y usuarios pueden ser
“privados” o “publicos”; bien entendido que estos dltimos
son los que ostentan los ciudadanos frente a las Adminis-
traciones publicas, entre los que figura el derecho a utilizar
las instituciones y los servicios piblicos; e¢) Los “derechos
basicos” de los consumidores y usuarios pueden ser califica-
dos de “polivalentes”, en el sentido de que no se circuns-
criben a una materia, sino que inciden y pueden desarrolltar

355



356

su eficacia sobre cualquier sector de la actividad econémica;
f) En estos “derechos”, finalmente, el “interés juridicamente
protegido” puede ser tanto individual (o personal) como co-
lectivo (o “difuso™); lo que aproxima esta especial categoria
de “derechos subjetivos” a la nocién de “intereses legitimos”,
que encontramos en el articulo 51.1. de la Constitucion y en
el articulo 2.1. de la LGDCU”; asi resulta ademis de la
postbilidad de la renuncia no previa a dichos derechos.

El articulo 2 del Estatuto del Consumidor de Cataluiia,
los conceptia como derechos subjetivos, entendiendo que
constituyen, conforme al concepto de JHERING, “intereses ju-
ridicos legitimamente protegidos”. Asi se deduce de su ini-
cial declaracion al decir: “Los derechos e intereses de los
consumidores protegidos por la presente Ley son los si-
guientes...”

Son derechos basicos de los consumidores y usuarios,
protegidos especialmente por la Ley los siguientes:

A) La proteccion contra los riesgos que puedan afectar
su salud o seguridad.

Este derecho bdasico aparece consagrado como tal en
todas las legislaciones espafiolas sobre defensa de consumi-
dores y usuarios: art. 2.1.a) LGDCU, art. 3.a) de las Leyes
vasca v gallega, 4.1 de la Ley andaluza, 4.a} del Estatuto
de Consumidores y Usuarios de la Comunidad Valenciana, y
2.a) del Estatuto del Consumidor de Catalufa.

La LGDCU le dedica el capitulo 11 de la Ley (arts. 3 a
6 LGDCU): El art. 3.1. LGDCU establece al respecto que
“los productos actividades y servicios puestos en el mercado
a disposicién de los consumidores y usuarios no implicaran
riesgos para su salud o seguridad, salvo los usual o regla-
mentariamente admitidos en condiciones normales y previsi-
bles de utilizacion™.

El art. 4 de la Ley del Pais Vasco dice: “Los bienes y
servicios destinados a los consumidores o usuarios deben ser



suminisirados de forma que, en condiciones previsibles, no
presenten peligro alguno para la salud o la seguridad fisica.
En caso contrario, deberdn ser retirados del mercado por
procedimientos eficaces”. Por ello presta especial cuidado al
derecho a la informacién, al establecer seguidamente que
“cualquier riesgo que pudiere derivarse de la normal utiliza-
cién de bienes y servicios, en consideracién a su naturale-
za y a presuntas circunstancias personales del destinatario,
deberd ser puesto en conocimiento de los consumidores o
usuarios por los medios apropiados y en forma clara y vi-
sible”.

En parecidos términos se pronuncian los articulos 5 y 6
del Estatuto gallego del consumidor y usuario, y los arts. 6
y 7 de la Ley andaluza.

El art. 6 del FEstatuto de Consumidores y Usuarios valen-
ciano determina que: “La Generalitat en el dmbito de su
competencia velard por la aplicacién de la legislacion gene-
ral que tenga por objeto evitar que los productos y servicios
destinados al consumo y uso puedan provocar, previsible-
mente, peligro para la satud y la seguridad fisica de quienes
los consuman o usen. Del mismo modo en el dmbito de su
competencia ejercerd la adecuada vigilancia y control al ob-
jeto de prevenir y sancionar cualquier infraccién que pueda
cometerse en la prestaciéon de servicios en la elaboracidn,
utilizacién o circulacion de bienes que no cumplan las con-
diciones reglamentariamente exigidas para garantizar la salud
y seguridad de los consumidores y usuarios, asi como tam-
bién la proteccién contra los perjuicios causados por los ser-
vicios insuficientes o defectuosos del producto”.

Mids ambicioso es el Fstaruto del Consumidor de Cata-
lufia, ya que al regular el Derecho a la proteccion de la
salud y la seguridad, después de declarar que “Los bienes,
productos y servicios destinados a los consumidores no pue-
den suponer riesgos para su salud ni su seguridad, salvo
aquellos que sean usuales o reglamentariamente admisibles en
condiciones de utilizacién normales o previsibles” (art. 3.1.),
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se refiere entre otras disposiciones comunes a las demas le-
gislaciones nacionales, incluso a la obligacién de las admi-
nistraciones piiblicas de adoptar medidas eficaces para pre-
servar el medio ambiente.

B) La proteccion de los legitimos intereses econdmicos y
sociales de los consumidores.

Se halla consagrado por los arts. 2.1.b) LGDCU, art. 3.b)
de las Leyes vasca y gallega, 4.2 de la Ley andaluza, 4.b)
del Estatuto de Consumidores y Usuarios de¢ la Comunidad
Valenciana, v 2.b) del Estatuto del Consumidor de Catalufia.

Considerado igualmente como derecho esencial o funda-
mental, constituye sin duda el campo donde el Notariado
estd llamado a una especial actuacidén. Esta proteccién se
logra mediante diferentes medidas, entre las que cabe desta-
car las siguientes:

a) La preferente aplicacion a los contratos de consumo
de la normativa sobre consumidores y usuarios: “Los legiti-
mos intereses econdémicos y sociales de los consumidores y
usuarios deberdn ser respetados en los términos establecidos
en esta Ley, aplicindose, ademads, lo previsto en las normas
civiles y mercantiles y en las que regulan el comercio exte-
rior e interior y el régimen de autorizacion de cada pro-
ducto o servicio” (art. 7 LGDCU).

Como ha destacado MARTINEZ DE AGUIRRE [MARTINEZ DE
AGUIRRE Y ALDAZ, CarLos: En Comentarios a la ley Gene-
ral... cit, pag. 125-126], la LGDCU “no contiene una regu-
lacién sustantiva completa de las operaciones a que puede
afectar, sino que la supone, y se dirige a corregir y evitar
los abusos que podria provocar la aplicacion de la regula-
cién preexistente a quien —como el consumidor— aparece
como la parte estructuralmente mdas débil en las relaciones
de consumo”.

En definitiva los contratos a los que se aplica la legis-
lacién de proteccion de los consumidores, serd la sustantiva



civil o mercantil, de comercio exterior e interior, y régimen
de autorizacién de cada producto, pero tal normativa debe-
rd ser interpretada en todo caso a la luz de la defensa de
los consumidores, principio general informador del ordena-
miento juridico, como determina el art. 1.1. LGDCU, y de
los propios principios que de la Ley se inducen, como somn
el de que siempre serd preferente o prevalente aquella nor-
ma (contractual o legal) que beneficie al consumidor (arg.
ex art. 82. y art. 27.1. LGDCU),

La Audiencia Provincial de Vitoria, en su Sentencia de
2.03.1993, ha tenido ocasién de pronunciarse sobre el valor
normativo de la LGDCU, declarando que “desde el punto
de vista de la jerarquia normativa la Ley General para la
Defensa de Consumidores y Usuarios se superpone a la
propia legislacién civil o mercantil, sin ser ella misma, y
esto es relevante, ley propiamente encuadrable en el dmbi-
to especifico de lo civil o de lo mercantil. No en vano se
trata de una Ley que desarrolla un mandato constitucional
(articulo 51.1. y 2 de la Constitucién espafiola en relacion
con el 1.1. de la misma) consagrando un principio general
que informa todo el ordenamiento juridico (articulo 53.3. de
la Constitucién Espafiola) y asi se desprende, insistimos, del
articulo 7 anteriormente citado, de tal forma que su aplica-
cion se refiere en todo caso a las relaciones entre comer-
ciantes y consumidores y usuarios, que desde este punto de
vista se desmercantilizan debiendo aplicarse preferentemente
las normas de la Ley General para la Defensa de Consu-
midores y Usuarios, mientras que cuando no se trata de un
acto de consumo, actos realizados entre comerciantes, se
aplica la legislacién mercantil hoy vigente”. En realidad, las
relaciones no se “desmercantilizan”, sino que las relaciones
mercantiles se “consumerizan”, si se permite la expresion, es
decir, se aplican condicionadas e interpretadas por legislacion
de defensa de los consumidores y usuarios.

b) Actitud positiva por parte de los Gobiernos compe-
tentes en la defensa de los intereses econémicos y sociales.
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Sin perjuicio de los mecanismos de defensa que conceden
las leyes a los consumidores y usuarios, la Administracion
debe adoptar una posicidén especialmente activa al respecto,
como ha resaltado el Estatuto del Consumidor de Cataluia,
en su art. 6, al declarar que “el Gobierno velara por la
aplicacion de la legislacion vigente con la finalidad de que
los consumidores estén protegidos contra la prictica abusiva
de la contratacion...”.

Especialmente activa debe ser la actitud de los Gobier-
nos en relacién a:

1. Los coniratos-tipo establecidos de forma unilateral
(art. 10 LGDCU, art. 11. a) del Estatuto del Consumidor
del Pafs Vasco, art. 18 del Estatuto gallego del Consumidor
y Usuario, y 6. a) del Estatuto del Consumidor de Catalufa).

2. Las practicas que conllevan la exclusion en los con-
tratos de los derechos irrenunciables {(art. 10 LGDCU, art.
11. b) del Estatuto del Consumidor del Pais Vasco, vy 6.b)
del Estatuto del Consumidor de Catalufia).

3. La demanda de pago de las mercancias o los servi-
cios no solicitados (art. 10 LGDCU, art. 11. d) del Estatu-
to del Consumidor del Pais Vasco, y 6.c) del Estatuto del
Consumidor de Catalufia).

4. Las condiciones abusivas en las operaciones de crédi-
to y otros servicios de cardcter financiero (art. 10 LGDCU,
art. 11. c¢) del Estatuto del Consumidor del Pais Vasco, y
6.c) del Estatuto del Consumidor de Catalufia).

5. Los métodos de venta que hlmiten la libertad de
eleccion (art. 11. e) del Estatuto del Consumidor del Pais
Vasco, art. 17 del Estatuto gallego del Consumidor y Usua-
rio, y 6.d) del Estatuto del Consumidor de Catalufa).

6. Las clausulas contractuales que resulten lesivas o abu-
sivas para el consumidor (art, 10 LGDCU, art. 11. f) del
Estatuto del Consumidor del pais Vasco, y 6.e) del Estatuto
del Consumidor de Cataluiia).

7. Las prdcticas comerciales que conlleven gastos no
autorizados previa y expresamente por el consumidor (art. 10



LGDCU, art. 6.f) del Estatuto del Consumidor de Cataluiia).

8. Defensa de la calidad de los bienes y servicios,
correccibn en el peso y medida, transparencia de los pre-
cios, garantia de Jos productos, aseguramiento de los repues-
tos y facilitamiento de facturas y documentacion, y correccién
en la publicidad evitando la publicidad engafiosa (art. 11
LGDCU, arts. 19 y 20 Estatuto gallego del Consumidor y
Usuario, arts. 12 y 13 FEstatuto del Consumidor del Pais
Vasco, 11 y 12 de la Ley de Consumidores y Usuarios en
Andalucia y 9 y 11 del Estatuto de Consumidores y Usua-
rios de la Comunidad Valenciana).

c) Activa participacion de las Asociaciones de Consumi-
dores y Usuarios. Dichas Asociaciones estan llamadas a reali-
zar una importantisima funcién, y de hecho la estdn realizan-
do, en la defensa de dichos derechos (art. 20.1 LGDCU).

C) La indemnizacion o reparacion de los daiios y per-
juicios sufridos.

Reconocido en el art. 2.1.c) LGDCU, art. 3. e) de las
Leyes vasca y gallega, 43 de la Ley andaluza, 4.f) del Es-
tatuto de Consumidores y Usuarios de la Comunidad Valen-
ciana, y 2.e) del Estatuto del Consumidor de Cataluifia.

“El consumidor y el usuario tienen derecho a ser indem-
nizados por los dafios y perjuicios demostrados que el con-
sumo de bienes o la utilizacién de productos o servicios les
irroguen, salvo que aquellos dafios y perjuicios estén causa-
dos por su culpa exclusiva o por la de las personas de las
que deba responder civilmente” (art. 25 LGDCU). Nos refe-
riremos posteriormente al régimen de responsabilidad.

D) La informacién correcta sobre los diferentes produc-
tos 0 servicios.

Consta en el art. 2.1.d) LGDCU, art. 3. ¢) de las Leyes
vasca y gallega, 4.5. de la Ley andaluza, 4.c) del Estatuto
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de Consumidores y Usuarios de la Comunidad Valenciana, y
2.c) del Estatuto del Consumidor de Catalufia.

A dicho derecho se refiere el articulo 13 LGDCU al or-
denar que “los bienes, productos y, en su caso, los servicios
puestos a disposicion de los consumidores y usuarios debe-
rdn incorporar, llevar consigo o permitir de forma cierta y
objetiva una informacién veraz, eficaz y suficiente sobre sus
caracteristicas esenciales”.

El derecho a la informacién se hace realidad no sdlo
mediante los datos consignados en el propio producto, si-
no por medio de las “oficinas y servicios de informacién al
consumidor o usuario” (art. 14 LGDCU), de las Asociacio-
nes de consumidores y usuarios (art. 20.1 LGDCU) y de
los medios de comunicacién social de titularidad publica los
cuales “dedicaran espacios y programas, no publicitarios, a
la informacién y educacién de los consumidores o usuarios”
(art. 17 LGDCU). En el mismo sentido, contienen normas
las leyes de las comunidades auténomas.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla de
10 de mayo de 1993, al referirse al art. 13 LGDCU ha
seflalado acertadamente que ese deber de informacién “no
significa, sin embargo que el fabricante o vendedor deban
advertir de los riesgos genecralmente conocidos o reconoci-
bles facilmente, «ad exemplum», cortarse con un cuchillo
muy afilado; asi en la legislacién o jurisprudencia compara-
da puede contarse cémo Estados Unidos viene formulando
la «patent danger rule», con arreglo a la cual el productor
no estd obligado a advertir al consumidor o usuario de los
peligros o riesgos «open and obvious»”.

E) La educacion y divulgacién para facilitar el conoci-
miento sobre su adecuado uso, consumo o disfrute.

A él se refiere el art. 2.1. d) LGDCU, art. 3. ¢) de las
Leyes vasca y gallega, 4.6. de la Ley andaluza, 4.c) del
Estatuto de Consumidores y Usuarios de la Comunidad Va-



lenciana, y 2.c) del Estatuto del Consumidor de Catalufia).

Sin duda alguna es para nosotros un derecho extraordi-
nariamente importante, para el consumidor ya que le permi-
te en palabras del art. 13 del Estatuto del Consumidor de
Cataluia “poder conocer y ejercer sus derechos con respon-
sabilidad y satisfacer racionalmente sus necesidades”.

Tiene por objeto (art. 18 LGDCU):

a) Promover la mayor libertad y racionalidad en el con-
sumo de bienes y la utilizacién de servicios.

b) Facilitar la comprensiéon y utilizacién de la informa-
cion a la que tiene derecho en virtud del derecho de infor-
macion antes aludido.

¢) Difundir el conocimiento de los derechos y deberes
del consumidor o usuario y las formas mads adecuadas para
gjercerlas.

d) Fomentar la prevenciéon de riesgos que puedan deri-
varse del consumo de productos o de la utilizacién de ser-
VICIOS.

¢) Adecuar las pautas del consumo a una utilizacién
racional en los recursos naturales.

f) Iniciar y potenciar la formacién de los educadores en
este campo.

Para la consecucién de los objetivos previstos el sistema
cducativo incorporara los contenidos en materia de consumo
adecuados a la formacién de los alumnos.

El art. 20 del Estatuto del Consumidor del Pais Vasco
considera medidas conducentes a la educacién en materia de
consumo las siguientes:

“a) La formacién de educadores en la citada materia.

b) La inclusién de la educacidn consumerista desde la
EGB hasta la Universidad.

¢} La elaboracién de medios v métodos pedagdgicos, asi
como su publicacién.

d) La creacién y difusion de programas educativos en
los medios de comunicacién piiblicos”.

Para el Estatuto gallego del Consumidor y Usuario, las

363



364

medidas adecuadas son las relativas al sistema educativo, la
utilizacion de los medios de comunicacion social de titulari-
dad publica, y las campafias informativas (art. 26).

El art. 21 de la Ley de Consumidores v Usuarios de An-
dalucia, se refiere a programas de cducacién y formacién,
educacién en todos los ciclos educativos, formacién de edu-
cadores y utilizacion de los medios de comunicacién social
de titularidad de la Junta de Andalucia (arts. 21 a 24).

Los arts. 17 y 18 del Estatuto de Consumidores y Usua-
rios de la Comunidad Valenciana, contempla como medios
adecuados: la ensefianza de materias relacionadas con el
consumo y el gjercicio de los derechos del consumidor, edu-
cacion y formacién de consumidores y usuarios, formacidon
especializada de educadores, y formacién de técnicos.

El Estatuto del Consumidor de Cataluna se refiere a este
derecho en los arts. 13 y 14, considerando como medidas a
adoptar por el Gobierno las siguientes (art. 14):

“a) Incluir la formacién para el consumo en los grados
y niveles de ensefianza en que sea mas eficaz.

b) Poner a disposicién de los adultos los medios educa-
tivos adecuados para su formacién permanente como consu-
midores.

¢) Asegurar la formaciéon permanente en materia de con-
sumo del personal docente y del personal que deba ejercer
funciones de informacién y orientacion a los consumidores.

d) Fomentar que los medios de comunicacién social se
ocupen de la informacién y orientacidon al consumidor y, en
cuanto a los medios de titularidad publica que dependen de
la Generalidad, velar para que dediquen programas y cam-
pafias a los mencionados fines, contando con la presencia de
las asociaciones de consumidores”.

F) La audiencia en consulta, la participacion en el pro-
cedimiento de elaboracion de las disposiciones generales que
les afectan directamente y la representacion de sus intereses,
todo ello a través de las asociaciones, agrupaciones o confe-



deraciones de consumidores y usuarios legalmente constitui-
das (art. 2.1. €) LGDCU, art. 3. d) de las Leyes vasca y
gallega, 4.4. de la Ley andaluza, 4.d) del Estatuto de Con-
sumidores y Usuarios de la Comunidad Valenciana, y 2.d)
del Estatuto del Consumidor de Cataluia.

Resulta evidente que es a ftravés de las asociaciones,
agrupaciones o confederaciones de consumidores y usuarios
legalmente constituidas, como se e¢jercita el derecho de re-
presentacion, consulta y participacién; en la cima de este
movimiento asociativo se halla el Consejo constituido a nivel
nacional (art. 22.5 LGDCU). Hemos hecho referencia con
anterioridad al Real Decreto 825/1990, de 22 de junio, sobre
el derecho de representacién, consulta y participacién de los
consumidores y usuarios a través de sus asoclaciones, en
cuyo Capitulo II, arts. 5 a 15, trata del Consejo de Consu-
midores y Usuarios, “Organo de representacién y consulta
de ambito nacional de los consumidores y usuaros”.

Los Gobiernos autonémicos deben fomentar el asociacio-
nismo de consumidores y usuarios, como cauce mads efectivo
de los derechos de éstos, en el ambito de su respectiva
competencia territorial (arts. 21 a 24 Estatuto del Consumi-
dor del Pais Vasco, arts. 27 a 29 del Estatuto Gallego del
Consumidor y Usuario, arts. 19 a 25 del Estatuto de Con-
sumidores y Usuarios de la Comunidad Valenciana, y arts.
15 a 18 del Estatuto del Consumidor de Cataluiia).

G) La proteccion juridica, administrativa y técnica en las
situaciones de inferioridad, subordinacion o indefension.

Lo reconocen los arts. 2.1.f) LGDCU, art. 3. ¢) de las
Leyes vasca y gallega, 4.7. de la Ley andaluza, 4.¢) del Es-
tatuto de Consumidores y Usuarios de la Comunidad Valen-
ciana.

Desarrolla su reglamentacion el capitulo VII de la
LGDCU. El art. 23 de la misma establece que “los poderes
ptiblicos y, concretamente los 6rganos y servicios de las Ad-
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ministraciones publicas competentes en materia de consumo,
adoptardn o promoverdn las medidas adecuadas para suplir
o equilibrar las situaciones de inferioridad, subordinacién o
indefensién en que pueda encentrarse, individual o colecti-
vamente, el consumidor o usuario”. Y el art. 24: “En los
supuestos mds graves de ignorancia, negligencia o fraude
que determinen una agresién indiscriminada a los consumi-
dores o wusuarios, el Gobierno podra constituir un &rgano
excepcional que, con participacién de representantes de las
Comunidades Auténomas afectadas, asumird, con cardcter
temporal, los poderes administrativos que se le encomienden
para garantizar la salud y segundad de las personas, sus
intereses econdmicos, sociales y humanos, la reparacién de
los danos sufridos, la exigencia de responsabilidad y la pu-
blicacién de los resultados”.

H) La defensa del medio ambiente y de la calidad de
vida.

Aparece recogido este derecho basico de los consumido-
res y usuarios en el art. 2. f) del Estatuto del Consumidor
de Cataluiba. Aun cuando en dicho precepto se diferencia
claramente del derecho a la protecciéon de la salud y la
seguridad, sin embargo el derecho a la proteccion de la
salud y la seguridad, engloba, en la seccion Primera del ca-
pitulo II, tanto la protecciéon de la salud y la seguridad,
como la seguridad viaria —conservacion y sefializacion ade-
cuada de las vias publicas y campafias para promover el
respeto de las normas que regulan el trafico (art. 4)— como
la “preservacién del medio ambiente”: “Las administraciones
ptiblicas de Cataluiia en el dmbito de sus respectivas com-
petencias, a fin de proteger la salud y la calidad de vida de
los ciudadanos, adoptardn medidas eficaces para preservar el
medio ambiente”.



I) Los derechos lingiiisticos de los consumidores y usua-
rios.

Son consagrados por algunas —no todas las que debie-
ran— de las leyes autondmicas.

a) Pais Vasco.

El Estatuto del Consumidor del Pais Vasco, al regular el
Derecho de informacion, establece en su art. 17: “Se propi-
ciaran normas bilingiies —euskera y castellano— a todos
estos efectos”.

b) Galicia.

El Estatuto Gallego del Consumidor y Usuario, en el
art. 23 ultimo pdrrafo con referencia igualmente al derecho
de informacién determina en su art. 23 dltimo parrafo: “A
estos efectos, y en el dmbito de la Comunidad Auténoma
Gallega, se propiciard el empleo del gallego”.

¢) Cataluna.

Mayor amplitud a los derechos lingiiisticos de los consu-
midores dedica el Estatuto del Consumidor de Catalufia, que
contiene al respecto el siguiente régimen, derivado de su loa-
ble deseo de conservar y acrecentar uno de sus bienes cultu-
rales nacionales mas apreciados y diferenciadores: su lengua:

“Articulo 26. Uso del cataldn en la informacién y en la
contratacion.

De acuerdo con lo establecido en el articulo 3.3. del Es-
tatuto de autonomia de Catalufia:

a) Los consumidores tienen derecho a recibir en cataldn
las informaciones pertinentes para el consumo y el uso de
los bienes, productos y servicios, y especialmente los datos
obligatorios relacionados directamente con la salvaguarda de
su salud y seguridad.

b) Cualquier parte interesada tiene derecho a recibir en
cataldn los contratos de adhesion, los coniratos con clausulas-
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tipo, los contratos normados, las condiciones generales y la
documentaciéon que se refiera a los mismos o que se des-
prenda de la realizacion de alguno de los citados contratos”.

“Articulo 27. Derecho a ser atendido de quien se ex-
presa en cualquiera de las lenguas oficiales.

Las empresas y establecimientos dedicados a la venta de
productos o a la prestacion de servicios que desarrollen su
actividad en Catalufia deberan estar en condiciones de po-
der atender a los consumidores cuando se expresen en cual-
quiera de las lenguas oficiales de Catalufia”.

“Articulo 28. Proteccidon y fomento del uso del aranés.

La Generalidad tomard medidas para proteger y fomen-
tar el uso del aranés, en el correspondiente ambito territo-
rial, en relacién a los derechos de informacion al consumi-
dor reconocidos por la presente Ley™.

El art. 29, apartado f) de la Ley considera infraccion en
materia de defensa de los consumidores “vulnerar los dere-
chos lingiifsticos reconocidos por la presente Ley a los con-
sumidores o impedir su ejercicio”.

2. La proteccion prioritaria de los derechos de los con-
sumidores y usuarios.

El art. 2.2. LGDCU establece que “Los derechos de los
consumidores y usuarios serd protegidos prioritariamente
cuando guarden relacién directa con productos o servicios
de uso o consumo comiin, ordinario y generalizado”.

En parecidos términos se manifiesta el art. 4 del Estatu-
to gallego del Consumidor y Usuario: “Se otorgard una pro-
teccidén prioritaria y rigurosa a los derechos de los consumi-
dores y usuarios, en relacién con la adqusicion y disfrute
de aquellos productos y servicios de consumo y uso comiin
ordinario o generalizado, y especialmente a los de rdpido
consumo y perecederos”.

El art. 8 de la Ley de Consumidores y Usuarios de An-
ddlucia dice: “Seran objeto de una especial vigilancia y con-



trol los bienes y productos de primera necesidad y los ser-
vicios esenciales para la comunidad, entendiéndose por tales
aquellos que por sus singulares caracteristicas resulten bési-
cos para los consumidores”.

El art. 7 del Estatuto de Consumidores y Usuarios de la
Comunidad Valenciana ordena: “Serdn objeto de especial vi-
gilancia y control los bienes, productos o servicios que se
califiquen como productos o servicios de uso o consumo
comun, ordinario y generalizado.”

Es una norma claramente dirigida a los poderes publicos
a quienes compete dictar las medidas necesarias para que
dicha proteccion sea una realidad.

Segin MARTINEZ DE AGUIRRE |MARTINEZ DE AGUIRRE Y
Arpaz, CarrLos: En Comentarios a la Ley... cit, pag. 61] son
manifestaciones de tal proteccién prioritaria en la propia
LGDCU las siguientes: art. 6 que prevé la organizacion
de campaiias de control de calidad en relacién con los pro-
ductos o servicios de uso comin, ordinario y generalizado;
art. 20.1. cuando concede el beneficio de justicia gratuita a
las Asociaciones de Consumidores “en los casos a que se
refiere €l articulo 2.2.”; art. 28.2. que somete a un régimen
particular de responsabilidad a los productos y servicios que
enumera, ficilmente identificables como de uso o consumo
comun, ordinario y generalizado.

La prioritaria proteccién corresponde a los poderes publi-
cos; € implica que los bienes y servicios a que se refiere,
como dice MARTINEZ DE AGUIRRE [Ob. cit, pag. 63), deben
ser protegidos antes (prioridad temporal), mds (prioridad
cuantitativa) y mejor (prioridad cualitativa).

Por Real Decreto 287/1991 de 8 de marzo, se aprueba el
Catdlogo de Productos, Bienes y Servicios a determinados
efectos de la Ley General para la Defensa de los Consu-
midores y Usuarios; por Orden de 13 de octubre de 1993
(BOE del 2-12-1993) se da cumplimiento a la Sentencia del
Tribunal Supremo sobre nulidad del articulo 1.2. de este
Real Decreto.
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El Anexo I, clasifica dichos productos en dos grandes
grupos: El primero de ellos el integrado por los bienes y
servicios a que se refieren los arts. 2.2. (proteccién priorita-
ria) y 6 (campaias 0 actuaciones programadas de control de
calidad), distinguiendo: A) Productos alimenticios, B) Pro-
ductos no alimenticios, entre los que incluye la Vivienda
destinada a residencia habitual, C) Servicios, entre los que
figpura el “arrendamiento de vivienda destinada a residen-
cia habitual” y los “servicios bancarios”. El segundo de
los grandes grupos estd constituido por los bienes de natu-
raleza duradera a los efectos del art. 11.2 (garantia) y S
(servicio técnico y repuestos), entre los que incluye “la vi-
vienda”.

3. La renuncia previa a los derechos.

El art. 2.3. LGDCU ordena que “la renuncia previa a
los derechos que esta Ley reconoce a los consumidores y
usuarios en la adquisicion y utilizaciéon de bienes o servicios
es nula”.

El articulo 5 de la Ley de Consumidores y Usuarios en
Andalucia declara que “la exclusion voluntaria de la presen-
te Ley, la renuncia previa a los derechos e intereses en ella
reconocidos... seran nulos de pleno derecho”.

El art. 5 del Estatuto de Consumidores y Usuarios de la
Comunidad Valencigna dispone: “Se prohibe la renuncia pre-
via al ejercicio de los derechos reconocidos en la presente
Ley, asi como todo pacto que tenga por objeto la exclusion
de su aplicacién.”

Es previa la renuncia cuando el derecho no ha sido
incorporado al patrimomnio del consumidor. Como dice MAR-
TINEZ DE AGUIRRE [Ob. cit, pdg. 71] los derechos cuya re-
nuncia contempla no son los bdsicos del propio precepto,
sino los derechos subjetivos concretos que se plasman a [o
largo de su articulado; a ellos se refiere la renuncia, de
manera que los no incluidos en la Ley, se rigen por las



normas generales del Cédigo civil; la renuncia es nula con
nulidad absoluta.

4. Los actos realizados en fraude de Ley.

“Asimismo, son nulos los actos realizados en fraude de
esta Ley, de conformidad con el articulo 6.° del Codigo
Civil” (art. 2.3. segundo parrafo LGDCU). También declara
la nulidad de los actos en fraude de Ley el art. 5 de la
Ley de Consumidores y Usuarios en Andalucia.

La doctrina ha destacado con razén que el precepto es
dificil de entender porque —dice MARTINEZ AGUIRRE [Ob.
cit, pag. 76]— si los actos en fraude de ley “son nulos”,
no son “de conformidad con el articulo 6 del C.c.”; y si
son “de conformidad con el articulo 6 del C.c.” no “son
nulos”. _

Quizd pueda pensarse que la conformidad con €l art. 6
del Cédigo civil, implica una simple referencia al concepto
del fraude de ley, es decir, acto realizado al amparo del
texto de una norma que persiga un resultado prohibido por
la Ley General de Defensa de Consumidores y Usuarios, o
contrario a ella; tal acto se considerard en fraude de ley,
pero la consecuencia no es la del art. 6 Cc., sino la del
art. 2.3. LGDCU: la nulidad del acto. En términos semejan-
tes se manifiesta Gomez CALERO |[Los Derechos de los Con-
sumidores y Usuarios, péags. 30-31].

III. El contrato de adhesion: la contratacion bajo condicio-
nes generales

La LGDCU se preocupa de la defensa de los consumi-
dores y usuarios, de tal manera que sus normas protectoras
son de aplicacién a los contratos que celebre €l consumidor
y cuyas condiciones pueda negociar, pero especialmente pro-
tege a consumidores y usuarios cuando contratan bajo con-
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diciones generales de contratacidon, mediante contratos de
adhesion, cuyo régimen juridico fija.

Como ya hemos tenido ocasion de examinar al referirnos
al derecho de los consumidores y usuarios a la proieccion
de sus intereses econdmicos, la legislacién mira con disfavor
y protege especialmente al consumidor frente a:

—los “contratos-tipo establecidos de modo unilateral” y
“las cldusulas contractuales que resulten lesivas o simple-
mente abusivas para el consumidor” (art. 11 a) y f) del
Estatuto del Consumidor del Pais Vasco).

—las “eventuales cldusulas abusivas contenidas en los
contratos tipo o de adhesién establecidas de una forma uni-
lateral por quien ofrece en el mercado bienes o servicios,
incluidos los que faciliten las Administraciones Publicas y las
Entidades y empresas de ellas dependientes” (art. 18 Esta-
tuto Gallego del Consumidor y Usuario).

— los “contratos-tipo establecidos de forma unilateral” y
“las condiciones abusivas en las operaciones de crédito vy
otros servicios de cardcter financiero”

1. Concepto del contrato de adhesion.

Se denominan contratos de adhesion aquellos “en los
cuales una de las partes, que generalmente es un empresa-
rio mercantil o industrial que realiza una contratacién en
masa, establece un contenido prefijado para todos los con-
tratos de un determinado tipo, que en el ejercicio de la
empresa se realicen” Diez Picazo [Diez Picazo, Luis: “Fun-
damentos de Derecho Civil Patrimonial”. V. 1. Madrid 1993,
pag. 323].

Se caracterizan dichos contratos porque sus condiciones
aparecen redactadas con cardcter previo y unilateralmente
por el empresario mercantil, consiguiendo de esta manera
una homogeneidad en la contrataciéon que desde el punto de
vista econdémico impide que puedan ser rechazadas de pla-
no; sin embargo si deben ser controlados los abusos que de



la prerredaccion unilateral se puedan derivar para el adhe-
rente, e impedirse que la interpretacion de las cldusulas del
contrato de adhesién beneficie a quien las impuso.

VicenT CHULIA [VICENT ChHuLlA, Francisco: Derecho mer-
cantil. 3 ed. T. II, pdg. 56] sefala que las empresas persi-
guen tres fines: “1.° simplificar la contratacién; 2.° Operar
sobre la base de un régimen contractual seguro, que unifor-
mice las prestaciones que se obligan a realizar a su cliente-
la, de acuerdo con una interpretacién que es de prever sea
uniforme en todos los lugares donde se contrate con aquel
formulario, lo que se refuerza con el sometimiento a los
Tribunales del domicilio social del predisponente y a veces
mediante la cldusula de arbitraje; 3.° fortalecer su posicion
econémica reduciendo al maximo el valor global de su pres-
tacion, dado que les serd mads dificil competir si intenta
aumentar el precio”.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia de
3 de febrero de 1991, se refirié a ellos y su peculiar régi-
men al decir que “dentro del ambito de los nuevos contra-
tos que genera la vida moderna, aparecen con caricter pre-
valente los llamados contratos de adhesién, consecuencia de
que la organizacién economica de los paises mas avanzados
gira en torno a la produccién en masa y a su distribucién
entre una masa amorfa e indiscriminada de consumidores,
tratese de productos industriales, comerciales o de derechos.
Originados en los pafses del d4mbito anglosajéon en los Ila-
mados contratos “Standard”, se apartan del modelo inicial y
su caracteristica mas esencial es que el contrato no es la
consecuencia de una discusién previa, sino que lo que ocu-
rre es que el cliente no puede discutir las condiciones del
contrato y viene obligado a adherirse al redactado en su
integridad por la otra parte contratante lo que plantea el
problema de la admisiéon de las condiciones generales del
contrato, de forma que desaparece el principic de igualdad
entre contratantes, ya que el contrato s¢ presenta redactado
por quien tiene un superior poder de negociacién, estando
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normalmente las condiciones generales en letra impresa, que
raras veces sc¢ lee, por lo que con esta forma de contratar
pueden desaparecer dos de las libertades en que se funda el
derecho contractual: libertad de eleccidon y libertad de con-
tenido, con o cual pueden alterarse los requisitos del articu-
lo 1.261 del Cédigo civil, y no parece que la adhesién
a una oferta “standard” pueda equipararse a la aceptacion
tradicional de la oferta, en el sentido del articulo 1.262
del Cédigo civil, y de esta forma el Derecho suplietorio
del Estado se desplaza por otra regulacion de caricter ge-
neral, que es el de las condiciones generales de la contra-
tacion”.

Es clara la licitud en nuestro Derecho de los contratos
de adhesién. Baste de muestra, la Sentencia de la Audien-
cia Provincial de Cuenca de 11 de marzo de 1993, por citar
una de las mds recientes, cuando declara que “la suscripcién
de los mismos no atenta ni menoscaba la libertad de con-
trataciéon pues quienes los suscriben son libres para aceptar
o no la oferta y sus condiciones que han podido examinar
previamente sin que ninguna razén de orden técnica y juri-
dica se oponga a la validez en si de aquellos siempre que
se den los requisitos necesarios para que exista contrato y
sus estipulaciones no sean contrarias a las leyes a la moral
ni al orden publico conforme a los articulos 1.261 y 1.255
del Codigo civil”.

2. Las condiciones generales de la contratacion.
A) Concepto.

Como dice Coca Paveras [CocA Paveras, MIGUEL: En
Comentarios a la Ley general... citada, pag. 315], contrato de
adhesién y condiciones generales de la contratacién se ofre-
cen como dos instrumentos unidos, si bien, las condiciones
generales son una realidad previa al contrato de adhesion,
ya que —dice— pueden ser definidas como “un conjunto



homogéneo de reglas predispuestas formalmente por un su-
jeto, relativas a los contenidos contractuales de ciertos con-
tratos a celebrar”.

B) Cardcteres.

Siguiendo a Coca PAYERAS [Ob. cit, pégs. 315-316], po-
demos afirmar como cardcteres de las condiciones generales
de la contratacidon los siguientes:

a) Son contenidos contractuales fuera de un marco con-
tractual, aunque su funcidn sea justamente la de acabar
siendo lo expresamente pactado cx articulo 1.258 C.c.

b) Nacen para integrarse en una serie o grupos de con-
tratos con lo que aportan un factor de tipicidad a los futu-
ros contratos, aunque de caracter extralegal.

¢) Su creacién nunca es el resultado de un acuerdo
entre aquellos que van a celebrar el contrato sobre la base
de ellas, sino fruto exclusivo de una de las partes o de un
tercero, generalmente, un empresario o grupo de ellos.

d) Son previas al contrato al que van destinadas y su-
ponen frecuentemente la regulacion de la totalidad de los
derechos y obligaciones.

e} Siempre se exige que sean escritas.

C) Naturaleza juridica.

La doctrina civilista y mercantilista han debatido acerca
de la naturaleza juridica de las condiciones genecrales de la
contratacion; y mientras los estudiosos del Derecho Mercan-
til eran favorables a la consideracion de las mismas como
usos mercantiles, y por lo tanto como fuentes del Derecho
(art. 2 Cddigo de Comercio), los civilistas han considerado
con cardcter general el cardcter contractual de las condicio-
nes generales, de tal manera que como dice Diez Picazo
[Ob. cir, pdg. 348], “o son contenidos contractuales o juri-
dicamente no son nada”. En el mismo sentido VICENT CHu-
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LIA [Ob. cit, pédg. 56] reitera que “en ningin caso tales con-
diciones generales podrdn calificarse como Derecho objetivo,
puesto que no han sido promulgadas como leyes u otras
disposiciones legales, ni pueden constituir Derechc consuetu-
dinario”.

D) Reconocimiento legal.

Las condiciones generales de la contratacion fueron legal-
mente mencionadas en la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de
Contrato de Seguro:

“Las condiciones generales, que en ningln caso podrdn
tener caracter lesivo para los asegurados, habran de incluir-
s¢ por el asegurador en la proposicién del seguro si la hu-
biere y necesariamente en la poéliza del contralo o en un
documento complementario, que se suscribird por el asegu-
rado, y al que se entregard copia del mismo. Las condicio-
nes generales y particulares se redactaran de forma clara y
precisa. Se destacaran de modo especial las cldusulas limita-
tivas de los derechos de los asegurados, que deberdn ser
especificamente aceptadas por escrito. Las condiciones gene-
rales del contrato estarin sometidas a la wigilancia de la
Admintstracién puablica en los términos previstos por la ley.
Declarada por el Tribunal Supremo la nulidad de alguna de
las cldusulas de las condiciones generales de un contrato, la
Administracién publica competente obligard a los asegura-
dores a modificar las cldusulas idénticas contenidas en sus
poélizas™.

Ha sido, no obstante la existencia de una “Propuesta de
Anteproyecto de la Ley de condiciones generales de la con-
tratacion”, de la Seccién de Derecho Mercantil de la Comi-
sion General de Codificacién, la Ley General para la defen-
sa de los Consumidores y Usuvarios, quien en su art. 10.2,
ha definido las condiciones generales al decir:

“A los efectos de esta Ley se entiende por cldusulas,
condiciones o estipulaciones de cardcter general, el conjunto



de las redactadas previa y unilateralmente por una Empresa
o grupo de Empresas para aplicarlas a todos los contratos
que aquélla o éste celebren, y cuya aplicaciéon no puede evi-
tar el consumidor o usuario, siempre que quiera obtener el
bien o servicio de que se trate”.

Son en consecuencia notas definitorias de las condiciones
gencrales las siguientes:

a) Autoria

“Una Empresa o grupo de Empresas”. Diez Picazo con-
sidera esencial para la Ley el caricter de empresario del
predisponente [Ob. cit., pag. 346], ya que como afirma Coca
[Ob. cit, pag. 319), con razén, es mis importante que deter-
minar quien las crea, saber quien las impone. En el mismo
sentido, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Cuenca
de 11 de marzo de 1993: se trataba de un contrato entre
particulares, donde una de las partes alegaba su situacién de
debilidad frente a la otra, y pretendia en consecuencia la
aplicacioén del régimen juridico de los contratos dc adhesion;
la sentencia declara que no cabe “argiiir como lo hace la
recurrente, la existencia de una parte débil en tal contrato
y cuyo cardcter se atnbuye; pues si bien la doctrina habla
del recelo que puedan suscitar los contratos de adhesion,
ello ha sido al considerar cuando en los mismos de un lado
estdn las grandes compafifas que explotan actividades de
excepcional importancia y necesidad para todos, que en
muchos casos disfrutan de un monopolio legal o al menos
de hecho, y de otro el publico que se ve obligado a dar,
sin mas, su conformidad o desistir del servicio que le es
ofrecido y del que se precisa”. Por ello lo importante es
quien impone las condiciones y no quien las redacta mate-
rialmente, pues ello supondria en palabras de Vicent CHu-
LIA [Ob. cit, pag. 64] abrir vias faciles para eludir la Ley;
por ello —afirma— el régimen del art. 10 LGDCU serd
aplicable aunque la “prerredaccion se haya confiado a un
tercero (asesor juridico, notario, o el “grupo de empresas”
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contratando éstas y no el grupo”. Como dice Diez Picazo
[Ob. cit, pag. ] faunque la utilizacién en la ley del
vocablo “redaccién” sugiere la autorfa intelectual, ésta no
cs necesaria. Existen también condiciones generales si un
empresario se sirve de las anteriormente establecidas por
otro”.

b) Unilateralidad.

Quiere decir tanto como falta de tratos previos, y ten-
dencia a la aceptacién o rechazo de la otra parte contra-
tante. Por ello la Sentencia del Tribunal Supremo de
12.12.1992, excluye la calificacion de contrato de adhesién
cuando las cldusulas del contrato fueron libremente pactadas
por las partes y no consta que fueran unilateralmente im-
puestas.

¢) Escritura.
Se deriva de la exigencia de que estén “redactadas”.
d) Naturaleza contractual.

Derivada, como dice Coca [Ob. cit, pag. 318], de la tri-
logia “cldusulas, condiciones y estipulaciones”. Y es que
como afirma la Audencia Provincial de Barcelona, en Sen-
tencia de 2 de junio de 1993, “las declaraciones de voluntad
de cada una de las partes (en los contratos de adhesion)
coinciden aunque una de ellas (una parte contractual) quede
limitada a la aceptacién o no de la voluntad declarada por
la otra”.

e) Generalidad.

Ya que se redactan para “aplicarlas a “todos™ los con-
tratos” que los predisponentes celebren: “que, con caricter
general, se apliquen a la oferta, promocién o venta de pro-
ductos o servicios”. Como dice Diez Picazo [0b. cit, pags.
346-347] no es necesario que sea genuina generalidad (todos
los contratos). Puede referirse a todos los contratos de un



determinado tipo cuando en la contratacién de una empresa
exista diversidad de tipos.

f) Inevitabilidad de la aplicacion.

“Cuya aplicacién no pueda evitar el consumidor o usua-
rio, siempre que quiera obtener el bien o servicio de que
se trate”. La inevitabilidad, segin Diez Picazo [Ob. cit,
pdg. 347] se puede presumir, pero parece legitimo, en cam-
bio el criterio del pardgrafo primero de la ley alemana, que
excluye la existencia de condiciones generales cuando de
facto se hayan discutido todas o algunas de ellas.

3. Requisitos legales exigidos a las condiciones generales
de la contratacion.

El Tribunal Constitucional, en la Sentencia 71/1982, de-
claré que la regulacién de las condiciones generales de con-
tratacion o de las modalidades contractuales corresponde al
legislador estatal. Y en ¢l mismo sentido se manifiesta la
Sentencia del mismo Tribunal 88/1986, de 1 de julio, y la
62/1991, que declard la nulidad de parte del art. 18 del
Estatuto Gallego del Consumidor y Usuario.

El art. 10.1 LGDCU, establece como requisitos legales
exigidos a las condiciones generales de la contratacién los
que se consignan a continuacién, no sin antes advertir que
su redaccion no goza del favor de la doctrina y jurispru-
dencia; valga de ejemplo la Sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Barcelona de 2 de junio de 1993 que decla-
raba que por su excesiva generalizaciébn e imprecisiéon tal
normativa ha sido denunciada como auténtica inseguridad
juridica.

Estas condiciones generales —sigue diciendo la Senten-
cia— aunque efectivamente ya redactadas de antemano, para
aplicar a todos los contratos que se celebren de determina-
do tipo, y a cuya imposiciéon no puede resistir el usuario
que desea obtener determinado servicio (para poder con-
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tratarlo), sin embargo, por si mismas, no puede calificarse
como ilicitas ni atentatorias a la libertad contractual; antes
al contrario —proclama— “la licitud basica o general de
la contratacién, sobre la base de las condiciones generales
a que se refiere el articulo 10 de la Ley 26/1984 de 10
de julio, es necesario garantizarla siempre para salvaguardar
en todo caso la buena fe y proteger intereses legitimos de
los usuarios, evitando posibles abusos de la contraparte ca-
paces de romper el equilibrio contractual y la libertad mi-
nima de la contratacion con una declaracién general “ex
lege” al respecto, en el sentido de ser nulas de pleno dere-
cho aquellas cldausulas, condiciones o estipulaciones que no
cumplan los requisitos establecidos por la propia Ley, salvo
que las clausulas subsistentes determinen una situacién no
equitativa en las posiciones de las partes en la relacion con-
tractual, en cuyo caso serd ineficaz el contrato mismo (ar-
ticulo 10.4)”.

Consignemos, pues, los requisitos exigidos a las condicio-
nes generales de la contratacién por la LGDCU:

A) Cognoscibilidad de las condiciones generales.

El art. 10.1.a) exige como requisito: “a) Concrecién, cla-
ridad y sencillez en la redaccién, con posibilidad de com-
prension directa, sin reenvios a textos o documentos que
no se faciliten previa o simultaneamente a la conclusion del
contrato, y a los que, en todo caso, deberd hacerse referen-
cia expresa en el documento contractual”.

No se exige, por tanto, ni la incorporacién al contrato
(condiciones generales del contrato), ni siquiera su conoci-
miento, sino tan solo la posibilidad de ser conocidas. Para
que sea cognoscible se exige el requisito de su concrecion,
claridad y sencillez en la redaccién. Igualmente se reficre a
la claridad el art. 10.1.c), 3.°) LGDCU.



B) La entrega de documenios.

Entendiendo por documento lo que ensefa, el art. 10.1.b)
LGDCU, se debe exigir a quien contrata bajo condiciones
generales de contratacién: “Entrega, salvo renuncia del inte-
resado, de recibo justificante, copia o documento acreditati-
vo de la operacién o, en su caso, de presupuesto, debida-
mente explicado”.

Realmente no puede considerarse un requisito determi-
nante de la licitud o ilicitud de las condiciones generales,
sino una exigencia a quien contrata bajo régimen de condi-
ciones generales. Asi lo ha destacado igualmente GoMmeEz Ca-
LERO [Ob. cit, pdg. 91], cuando afirma que “estamos ante
obligaciones o deberes, postcontractuales o precontractuales,
que estdn a cargo del empresario predisponente y que se
traducen, en su caso, en los correlativos derechos —renun-
ciables— del consumidor o usuario”.

C) La buena fe y el justo equilibrio de las contrapresia-
ciones.

El art. 10.1.c) excluye que se dé este requisito que €l
mismo exige en los casos que enumeramos a continuacién,
no sin antes advertir, que como afirma Diez Picazo [Ob.
cit., pdg. 353] la enumeracién no tiene caridcter exhaustivo,
no constituyen un numerus clausus y el proceso de concre-
cién, a partir de los mismos principios, habrd de ser conti-
nuadamente hecho por los Tribunales.

a) Aplicables a todos los contratos. Cabe incluir los su-
puestos que se indican a continuacion.

—“Las clausulas que otorguen a una de las partes la fa-
cultad de resolver discrecionalmente el contrato, excepto, en
su caso, las reconocidas al comprador en las modalidades de
venta por correo, a domicilio y por muestrario” (apart. 2.°).

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de
2 de junio de 1993, con razén estima que “es incuestiona-
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ble, segin el articulo 1.256 del Cédigo civil, la ilicitud de
aquellas cldusulas de resolucién discrecional, unilateral y an-
ticipadas del contrato respecto a un concreto vencimiento
que se hubiese estipuladc como determinante de ia opera-
cidon y que vinculaba a ambas partes, no s6lo a una de
ellas, ahora bien sin embargo no podrd extenderse a la
facultad concedida de resolucion que no fuera dependiente
de la pura y discrecional voluntad de una de las partes,
sino derivada de la concurrencia de una justa y objetiva
causa adecuada a la naturaleza juridica del negocio en cues-
tion. Asi, la prevision del incumplimiento de obligaciones
especificas o predeterminadas (no pago de mensualidad, re-
solucién unilateral) estdn refiidas con la discrecionalidad vy
vinculadas, por contra, a un verdadero incumplimiento del
contrato imputable a la contraparte o una quicbra de la
confianza base en la formacion del negocio; y lo cierto es,
en definitiva, que la proteccion legal de los usuarios y con-
sumidores lo es en relacién a los legitimos intereses econd-
micos y sociales de los mismos y no, en cambio, a conduc-
tas ilicitas o antijuridicas”.

La Sentencia del TS de 4.02.1991, declar6 que la norma-
tiva del art. 10-.1. ap. c¢) ord. 2.° y 3.° no deroga las pres-
cripciones de los arts. 1.124 y 1.504 del Cddigo civil so-
bre resolucién de la compraventa de inmucbles por falta de
pago del precio. En el mismo sentido la Sentencia de 22 de
octubre de 1991 de la Audiencia Provincial de Almeria que
declara vilido al amparo del art. 1.255 del Cc. la posibili-
dad de declarar vencido el préstamo a instancia de la enti-
dad de crédito en el caso de incumplimiento por el presta-
tario del pago de un plazo (art. 1.124 C.c.).

— Las cldusulas abusivas, entendiendo por tales las que
perjudiquen de manera desproporcionada o no equitativa al
consumidor, 0 comporten en el contrato una posicién de
desequilibrio en los derechos y las obligaciones de las par-
tes en perjuicio de los consumidores o usuarios” (apart. 3.°).

Como recuerda la Sentencia del TS de 23 de julio de



1993, se requiere ademds, de conformidad con la Directiva
93/13, de 5 de abril de 1993, que no se hayan negociado
individualmente, han sido redactadas previamente y el con-
sumidor no ha podido influir sobre su contenido, en par-
ticular en los contratos de adhesién. La Audiencia Provin-
cial de Madlaga consideré cldusula abusiva la de sumisién
jurisdiccional a Tribunales distantes del domicilio del consu-
midor, en su Sentencia de 5.09.1991.

— Los incrementos de precio por servicios, accesorios, fi-
nanciacién, aplazamientos, recargos, indemnizaciones o pena-
lizaciones que no correspondan a prestaciones adicionales,
susceptibles de ser aceptados o rechazados en cada caso y
expresados con la debida claridad y separacién (apart. 5.°).

— Las limitaciones absolutas de responsabilidad frente al
consumidor o usuario y las relativas a utilidad o finalidad
esencial del producto o servicio (apart. 6.°).

— La repercusion sobre el consumidor o usuario de fa-
llos, defectos o errores administrativos, bancarios o de domi-
ciliacién de pagos, que no le sean directamente imputables,
asi como el coste de los servicios que en su dia y por un
tiempo determinado se ofrecieron gratuitamente (apart. 7.°).

— La inversion de la carga de la prueba en perjuicio del
consumidor o usuario (apart. 8.°).

— La negativa expresa al cumplimiento de las obligaciones
o prestaciones propias del productor o suministrador, con re-
envio automitico a procedimientos administrativos o judicia-
les de reclamaciéon (apart. 9.°).

— La imposicion de renuncias a los derechos del consu-
midor y usuario reconocidos en esta Ley (apart. 10.9).

— Obligada adquisicion de bienes o mercancias comple-
mentarias o0 accesorios no solicitados (apart. 12.°).

b) Aplicables a la compraventa. Contiene dos referencias
expresas. Una general, a saber: “La omisién, en casos de
pago diferido en contratos de compra-venta, de la cantidad
aplazada, tipo de interés anual sobre saldos pendientes de
amortizacion y las cldusulas que, de cualquier forma, facul-
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ten al vendedor a incrementar el precio aplazado del bien
durante la vigencia del contrato” (apart. 1.°). Otra especifica
para la compraventa de inmuebles: “En la primera venta de
vivicndas, la estipulacién de que el comprador ha de cargar
con los gastos derivados de la preparacién de la titulacidn,
que por su naturaleza correspondan al vendedor (obra nue-
va, propiedad horizontal, hipotecas para financiar su cons-
truccion o su divisién y cancelacién)” (apart. 11.°).

¢} Relativos al crédito. “Condiciones abusivas de crédito”
(apart. 4.%).

d) Arbitraje. “Los convenios arbitrales establecidos en la
contratacién a que se refiere este articulo seran eficaces si,
ademdas de reunir los requisitos que para su validez exigen
las leyes, resultan claros y explicitos. La negativa del con-
sumidor o usuario a someterse a un convenio arbitral dis-
tinto del previsto en el articulo 31 de esta Ley no podra
impedir por si misma la celebracién del contrato principal”
(art. 10.2. ditimo parrafo).

Desde otro punto de vista, GOMEzZ CALERO [Ob. cit., pag.
94), clasifica los supuestos en tres grupos: “cldusulas abusi-
vas” (aparta. 3.° y 4.%), “clausulas contrarias a la buena fe”,
dentro de las que cabe distinguir entre: las que consienten
una modificacién improcedente del contenido y cumplimien-
to del contrato (inciso 1.° in fine e inciso 2.°), las que pro-
pician la quiebra del equilibrio contractual (apart. 6.° y
10.°}, las que inducen una distribucién no equitativa de las
obligaciones y cargas propias del contrato (apart. 7.°, 8.° y
11.°), y las que permiten que el predisponente obtenga un
beneficio o provecho injustificado, explotando su posicién
dominante (apart. 5.° y 12.°); por ultimo las “clausulas pro-
hibidas” (inciso 1.° primera parte e inciso 9.°).

D) Aprobacién de condiciones generales y vigilancia.

El art. 10.3. LGDCU determina: “Las cldusulas, condicio-
nes o estipulaciones que, con cardcter general, utilicen las



Empresas publicas o concesionarias de servicios publicos en
régimen de monopolio, estardn sometidas a la aprobacién y
a la vigilancia y control de las Administraciones publicas
competentes, con independencia de la consulta prevista en
el art. 22 de esta Ley. Todo ello, sin perjuicio de su some-
timiento a las disposiciones generales de esta Ley”.

4. Nulidad de las cldusulas abusivas.

El art. 10.4 LGDCU prescribe:

“Seran nulas de pleno derecho y se tendrdn por no
puestas las cldusulas, condiciones o estipulaciones que in-
cumplan los anteriores requisitos.

No obstante, cuando las cldusulas subsistentes determinen
una situacién no equitativa de las posiciones de las partes
en la relaciéon contractual, serd ineficaz el contrato”.

La nulidad que determina el precepto, es, como dice
Craveria [CLavEria GosALBez, Luis Humserro: En Comen-
tarios a la Ley. citada, pédg. 347], nulidad radical, que
—afirma Diez Picazo [Ob. cit, pag. 356]— no requiere por
consiguiente el ejercicio de una especial accién, y puede ser
propuesta tanto por via de accion como por via de excep-
cion; viene impuesta tanto en el supuesto de cldusulas abu-
sivas, como ininteligibles u oscuras, cuya eficacia no pueda
salvarse mediante una interpretacion, provista de sentido, fa-
vorable al adherente; en cuanto a la ineficacia a que se
refiere el parrafo segundo, segin CLAVERiA, no es aplicable
sino en los casos en que la ineficacia total no perjudique al
adquirente, debiendo reconstruirse la regla negocial (mante-
niéndose, por tanto, la eficacia del contrato) en los demds
casos (que constituyen la mayoria), ya que en caso contra-
rio el empresario predisponente, como expresa GOMEz CALE-
RO [Ob. cit, pdg. 102], podria introducir a sabiendas una
clausula ilegal para conseguir finalmente un contrato que le
beneficie, con detrimento del consumidor o usuario.
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5. Reglas de interpretacion de las condiciones generales.

El art. 10.2. parrafo segundo LGDCU determina que “ias
dudas en la intepretacidén se resolveran en contra de quien
las haya redactado, prevaleciendo las cldusulas particulares
sobre las condiciones generales, siempre que aquéllas sean
mas beneficiosas que éstas”.

Recoge asi el precepto las reglas de:

—la prevalencia de la cldusula particular sobre la ge-
neral.

—la de la condicién mas beneficiosa.

—la de interpretacidn contra proferentem o contra sti-
pulatorem, igualmente establecida en el art. 1288 del C.c,
conforme al cual “la interpretacién de las clausulas oscuras
de un contrato no deberd favorecer a la parte que hubiese
ocasionado la oscuridad”. Cualquier duda que pueda ofre-
cerse ha de ser resuelta en contra de quien dicte las con-
diciones del contrato de ahesion (Sentencias del TS de
18.05.1954, 31.01.1985 y 15.11.1989), si bien la interpretacién
contra proferentem, sélo serd viable, si la cldusula del con-
trato “fuera oscura, de dificil comprensiéon o de equivoco
sentido” (Sentencia TS 15.12.1992).

—junto a ellas Diez Picazo [Ob. cit, péag. 387), conside-
ra debe afiadirse la regla de la condicién mas importante
para resolver las controversias que puedan producirse por el
conflicto dentro de las condiciones generales.

6. Eficacia de las condiciones generales licitas.

Las condiciones generales que cumplen los requisitos an-
tes vistos, integran los contratos celebrados por el empresa-
rio que las impone y en consecuencia regulan las relaciones
entre él mismo y el adherente. No son aplicables, por el
contrario a la fase precontractual (Diez Picazo). [Ob. cit,
pag. 351].

En ocasiones la ley considera que en condiciones ade-



cuadas la contratacién bajo régimen de condiciones genera-
les puede ser instrumento de politica social y econdmica, y
de especial interés para los consumidores.

Asi el Estatuto de Consumidores y Usuarios de la Co-
munidad Valenciana contiene al respecto dos preceptos que
consideramos importante destacar:

“Articulo 9. La Generahtat velard por la adecuada pro-
teccion de los consumidores y usuarios, desarrollando una
politica social y econémica en cuya ejecuciéon se elaborardn
las normas y se realizardn las actuaciones necesarias para la
proteccién de los consumidores, y en especial para:

...2) Propiciar con la colaboracién de las Camaras de
Comercio, las Asociaciones de Consumidores y las de Em-
presarios, la generalizada utilizacion en el trifico de condi-
ciones generales de contratacion ajustadas a la legalidad vi-
gente, suprimiendo toda cldusula que atente a la buena fe y
al justo equilibrio de las prestaciones...” )

“Articulo 10. Por la Generalitat se propiciardn acuerdos
y convenios entre Asociaciones de Consumidores y Grupos
o Asociaciones de Empresarios para la utilizacién de condi-
ciones contractuales que favorezcan los intereses de los con-
sumidores y usuarios.

A tales efectos se procurard la difusién de tales acuerdos
en los medios de comunicacién, en espectal los de titulari-
dad piblica, resaltando las ventajas incorporadas en las con-
diciones generales pactadas.

La existencia de tales pactos podrd hacerse piblica por
los empresarios concertados mediante ¢l uso de distintivos
autorizados al efecto.”
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TERCERA PARTE

SISTEMA DE RESPONSABILIDAD

I. La responsabilidad precontractual en relacion a la con-
tratacion de consumeo

La proteccion de los consumidores y usuarios tiene su
campo objetivo de incidencia en las obligaciones civiles y
especialmente en las obligaciones mercantiles.

Cuando la prestacion objeto de la obligacion consiste en
la obtencién de determinados bienes o servicios de la otra
parte contratante, nos hallamos ante una obligacién a la que
puede ser, en principio, aplicable la legislacién sobre protec-
cién y defensa de los consumidores.

Pero es preciso dar un paso mds, pues el acreedor de
dichos bienes o servicios, debe ser como hemos tenido oca-
sibn de examinar (art. 1, ap. 2.3. de la LGDCU) un con-
sumidor final, y el deudor, un empresario o grupo de em-
presas.

El empresario mercantil intenta la colocacién de sus pro-
ductos o servicios acudiendo a la difusién de los mismos, de
sus caractisticas y ventajas, con el fin de convencer al ma-
yor numero posible de consumidores o usuarios para que
los adquieran o consuman; dicha actividad, denominada pro-
mocién, es objeto de regulacion por las normas relativas a
la publicidad, la competencia, y la defensa de los consumi-
dores y usuarios.

1. La promocién y publicidad de los productos destina-
dos al consumo.

El art. 8.1 de la LGDCU ordena que “la oferta, promo-
cién y publicidad de los productos, actividades o servicios,
se ajustardn a su naturaleza, caracteristicas, condiciones, uti-



lidad o finalidad, sin perjuicio de lo establecido en las dis-
posiciones sobre publicidad”.

Con el fin de trasponer al Derecho espaifiol, la Directiva
del Consejo de las Comunidades Europeas de 10 de sep-
tiembre de 1984, sobre publicidad engafiosa, se promulgd
la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad
(BOE, del 15-11-1988) (en adelante LGP).

A) Normativa.

Dicha norma no tiene la pretensién de la regulacién
exhaustiva y exclusiva de la materia, razén por la que el
art. 1 LGP aclara que “la publicidad se regird por lo dis-
puesto en esta Ley y en las normas especiales que regulen
determinadas actividades publicitarias”.

Contienen normas sobre publicidad de productos, ademds
de la LGDCU, la totalidad de las leyes de consumidores y
usuarios de las Comunidades Auténomas, el RD 1122/1988,
de 23 de septiembre sobre etiquetado, presentacién y publi-
cidad de los productos envasados (BOE, 4-10-1988), ¢l RD
1468/1988 de 2 de diciembre, que aprueba el Reglamento de
etiquetado, presentacién y publicidad de los productos indus-
triales destinados a venta directa a los consumidores y usua-
rios (BOE de 8-12-1988), modificado por RD 1182/1989, de
29 de septiembre (BOE, 3-10-1989), el RD 515/1989, de 21
de abril, sobre proteccién a los consumidores en cuanto a la
informacion a suministrar en la compraventa y arrendamien-
to de viviendas (BOE de 17-5-1989), la Orden de 12 de di-
ciembre de 1989, sobre tipos de interés y comisiones, nor-
mas de actuacién, informacién a clientes y publicidad de las
entidades de crédito (BOE de 19-12-1989), desarrollada en
lo que afecta a Préstamos hipotecarios para adquisicion de
vivienda por la Orden de la Presidencia de 5 de mayo de
1994, etc.
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B) Concepto de publicidad.

Por publicidad entiende la ley “toda forma de comunica-
cién realizada por una persona fisica o juridica, piblica o
privada, en el ejercicio de una actividad comercial, indus-
trial, artesanal o profesional con el fin de promover de for-
ma directa o indirecta la contrataciéon de bienes muebles o
inmuebles, servicios, derechos y obligaciones™ (art. 2 LGP).

C) Clasificacion.

Puede la publicidad ser:
a) Publicidad licita:

La publicidad licita es procedimiento adecuado de comu-
nicacién y promocién de los bienes ofertados, y vincula a
quien la efectda. La publicidad para ser licita debe “garan-
tizar siempre el derecho de los consumidores a una infor-
macidén cierta, eficaz, veraz y objetiva” (art. 13.2 LGDCU).

El Estatuto del Consumidor del Pais Vasco se refiere a
publicidad exigiendo que no induzca a error y que quien la
realice pueda “justificar la veracidad de lo que afirma, me-
diante las pruebas pertinentes” (art. 19.d).

El art. 16 del Estatuto gallego del Consumidor y Usuario,
exige que la publicidad se ajuste a la *verdadera naturaleza,
caracteristicas, condiciones, utilidad o finalidad” de los pro-
ductos, exigiendo que la publicidad sea veraz.

I.a Ley de Consumidores y Usuarios de Andalucia, man-
da que la publicidad se sujete “a los principios de legalidad,
veracidad y autenticidad” (art. 11.4).

El Estatuto del Consumidor de la Comunidad Valenciana,
ordena que la publicidad responda a los principios de “vera-
cidad, objetividad y autenticidad” (art. 9.4).

El Estatuto del Consumidor de Cataluiia, demanda, igual-

"mente la conformidad de la publicidad con los principios de

“veracidad, objetividad y autenticidad” (art. 7.f).



La veracidad, objetividad, y autenticidad de la publicidad
es:

— consecuencia ineludible del derecho basico de los con-
sumidores y usuarios a una “informacion correcta sobre los
diferentes productos o servicios y la educacién y divulgacidén
para facilitar el conocimiento sobre su adecuado uso, consu-
mo o disfrute” (art. 2.1.d) LGDCU).

— imprescindible para una correcta proteccion de sus in-
tereses econdmicos y sociales, permitiéndole efectuar una
“libre y racional eleccién entre las ofertas concurrentes en
el mercado” —como expresan el art. 13.b) de la Ley anda-
luza y 19 del Estatuto del Consumidor del Pais Vasco—;
de ahi que la LGDCU refiera la prohibicién de publicidad
falsa o engafiosa al regular la proteccién de los intereses
econémicos y sociales (art. 8 LGDCU).

-—necesaria para la proteccion de la salud y la seguridad
de los consumidores y usuarios, especialmente de los grupos
necesitados de proteccidon especial —nifios, gestantes, perso-
nas mayores y disminuidos de cualquier clase— y por tal
razon el art. 4.1.e) LGDCU ordena que los reglamentos re-
guladores de los diferentes productos, actividades y servicios
determinardn al menos: “..el etiquetado, presentacién y pu-
blicidad”.

b) Publicidad ilicita:

Estd prohibida la publicidad ilicita, es decir, la que aten-

te contra la dignidad de la persona o vulnere los valores y
derechos reconocidos en la Constitucién especialmente en lo
que se refiere a la infancia, la juventud y la mujer, la enga-
fiosa, la desleal, la subliminal y la que infrinja lo dispuesto
en la normativa que regule la publicidad de determinados
productos, bienes, actividades o servicios (art. 3 LGP).

Esa especial defensa de la dignidad de los nifios y de las
mujeres, se amplia en la Ley de Consumidores y Usuarios
de Andalucia a los “grupos é€tnicos, culturales o sociales”
(art. 13 e), y en el Estatuto de los Consumidores y Usuarios
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de la Comunidad Valenciana a los “grupos o colectividades
econdmicamente deprimidas y andlogos” (art. 12. e).

1) La “publicidad engariosa” es aquella que induce o
puede inducir a error a sus destinatarios, pudiendo afectar
a su comportamiento economico, o puede perjudicar a un
competidor o silencia datos fundamentales de los bienes, ac-
tividades o servicios que induzca a error a los destinatarios
(art. 4 LGP).

El art. 83. LGDCU declara que “la oferta, promocién
o publicidad falsa o engafiosa de productos, actividades o
servicios, serd perseguida y sancionada como fraude. Las
asociaciones de consumidores y usuarios, constituidas de
acuerdo con lo establecido en esta Ley, estardn legitimadas
para iniciar e intervenir en los procedimientos administrati-
vos tendentes a hacerla cesar”.

2) La “publicidad desleal” es la que provoca descrédito,
denigracion o menosprecio de una persona, empresa o de
sus productos, servicios o actividades, inducen a confusidon
entre empresas y productos, y la publicidad comparativa, no
demostrable, o referida a otros productos inexistentes en
el mercado o de limitada participacién en el mismo (art. 6
LGP).

Se trata de proteger no sélo a los consumidores, sino
también a los competidores (defensa de la competencia). En
esta materia es de aplicacién la Ley 2/1991, de 10 de enero
(BOE del 11-1-1991), sobre Competencia desleal, conforme
a la cual “se reputa desleal todo comportamiento que resul-
te objetivamente contrario a las exigencias de la buena fe”
(art. 5), y considera como actos de competencia desleal: los
actos de confusion con la actividad, prestaciones o estableci-
miento ajeno (art. 6); los actos de engaiio cuando sean sus-
ceptibles de inducir a error sobre la naturaleza, modc de
fabricacidn o distribucién, caracteristicas, aptitud de empleo,
calidad, cantidad de los productos y en general ventajas



ofrecidas (art. 7); los obsequios, primas y supuestos andlogos
cuando por las circunstancias en que se realicen pongan
al consumidor en el compromiso de contratar la prestacion
principal (art. 8); los actos de denigracion que sean aptos
para menoscabar el crédito en el mercado, a no ser que
sean exactas, verdaderas y pertinentes (art. 9); los actos de
comparacion, cuando se refiera a extremos que no sean
andlogos, relevantes ni comprobables (art. 10); los actos de
imitacion que comporten un aprovechamiento indebido de la
reputacidn o esfuerzo ajeno (art. 11); la explotacion de la
reputacion ajena (art. 11); la violacion de secretos (art. 12),
la induccidn a la infraccion contractual cuando se induce a
trabajadores, proveedores, clientes y demds obligados a in-
fringir los deberes contractuales bésicos que han contraido
con los competidores (art. 14), la violacién de normas para
obtener venjatas significativas (art. 15); la discriminacién o
trato discriminatorio del consumidor en materia de precios y
demas condiciones de venta, salvo causa justificada (art. 16);
y en fin, la venta a pérdida en determinados casos (art. 17).
[Sobre la defensa de la competencia es de aplicacion la Ley
16/1989, de 17 de julio de defensa de la competencia (BOE,
18 de julio de 1989)].

3) La “publicidad subliminal” es la que mediante técni-
cas de produccidén de estimulos de intensidades fronterizas
con los umbrales de los sentidos o andlogas, pueda actuar
sobre el publico destinatario sin ser conscientemente percibi-
da (art. 7 LGP).

Las disposiciones reglamentarias de desarrollo de la Ley
en materia de publicidad de determinados productos y ser-
vicios —en cuya elaboracion deben ser oidas las asocia-
ciones de consumidores y usuarios (art. 8.6. LGP)— deben
respetar los limites que la propia ley determina.
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D) Efectos del incumplimiento de las normas sobre pu-
blicidad, accion de cesacién y rectificacién y procedimientos.

a) Infraccion y sanciones.

“El incumplimiento de las normas especiales que regulen
la publicidad de los productos, bienes, actividades y ser-
vicios, tendran la consideracién de infraccién a los efectos
previstos en la Ley General para la Defensa de los Con-
sumidores y Usuarios y en la Ley General de Sanidad”
(art. 8.6 LGP).

El art. 32 LGDCU establece que “Las infracciones en
materia de consumo serdn objeto de las sanciones administra-
tivas correspondientes, previa instruccidn del oportuno expe-
diente, sin perjuicio de las responsabilidades civiles, penales
o de otro orden que puedan concurrir”; “En ningln caso se
producird una doble sancién por los mismos hechos v en
funciéon de los mismos intereses publicos protegidos, si bien
deberdn exigirse las demds responsabilidades que se deduz-
can de otros hechos o infracciones concurrentes” (art. 33
LGDCU); el art. 34. 6. LGDCU considera infraccién el in-
cumplimiento de las normas relativas a publicidad de bienes
y servicios y la sancidén consiste en multa, cuya cuantia de-
pende de la calificacion de leve, grave o muy grave (art. 36
LGDCU) atendiendo a los criterios de riesgos para la salud,
posicién en el mercado del infractor, cuantia del beneficio
obtenido, grado de intencionalidad, gravedad de la alteracién
social producida, generalizacién de la infraccién y reinciden-
cia (art. 35 LGDCU).

El art. 19 d) del Estatuto del Consumidor del Pais Vasco,
prevé incluso medidas del Gobierno Vasco consistentes en
“el ejercicio de acciones contra quienes para la venta de
productos o servicios utilicen una informacion inexacta, rea-
licen una publicacién grafica, visual o auditiva que induzca
a error, 0 que no pueda justificar la veracidad de lo que
afirma, mediante las pruebas pertinentes”.

El art. 16 de la Ley gallega dice: “L.a publicidad en ge-



neral de los productos, servicios o actividades ofrecidas en
el mercado se ajustard a su verdadera naturaleza, caracteris-
ticas, condiciones, utilidad o finalidad. Cualquier manifesta-
cién publicitaria engaiiosa que atente contra los legitimos
intereses de los consumidores o usuarios serd considerada
como fraude y podra ser objeto de sancién administrativa.
Las asociaciones de consumidores y usuarios estaran legiti-
madas para iniciar e intervenir en los oportunos procedi-
mientos administrativos”.

El art. 11.4 de la Ley andaluza prevé como misién de la
Junta de Andalucia, “solicitar de los 6rganos y autoridades
competentes, encargados de controlar y sancionar la activi-
dad publicitaria, el efectivo ejercicio de sus funciones con-
forme a la legislacion vigente, de modo que los consumido-
res y usuarios sean destinatarios de una publicidad sujeta a
los principios de legalidad, veracidad y autenticidad”.

b) Solicitud del cese de la publicidad.

Los afectados por la publicidad ilicita podrdn solicitar del
anunciante la cesacién o, en su caso, la rectificacion de la
publicidad ilicita, por escrito y de forma que permita te-
ner constancia fehaciente de su fecha, recepcidn y contenido
(art. 25 LGP). El vehiculo idéneo lo constituye el acta no-
tarial de requerimiento; dentro de los tres dias siguientes
a la recepcién de la solicitud el anunciante comunicard al
requirente en forma fehaciente su voluntad de cesar en la
actividad publicitaria y procedera efectivamente a dicha ce-
sacion.

¢) El procedimiento especial de la Ley General de Publi-
cidad.

En caso de no contestacidon o no cesaciéon de la publici-
dad el denunciante podrd ejercitar las acciones y derechos
que le corresponden {art. 26 LGP), que se tramitan ante los
organos de la jurisdiccion ordinaria (art. 28 LGP), mediante
el proceso que regulan los arts. 29 y 30 de la LGP
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La sentencia estimatoria de la demanda debera contener
alguno o algunos de los siguientes pronunciamientos:

— Conceder al anunciante un plazo para que suprima los
elementos ilicitos de la publicidad ilicita.

— Ordenar la cesacién o prohibicién definitiva de la pu-
blicidad.

— Ordenar la publicaciéon total o parcial de la sentencia
en la forma que estime adecuada y a costa del anunciante.

— Exigir la difusiéon de publicidad correctora cuando la
gravedad del caso asi lo requiera y siempre que pueda con-
tribuir a la reparacién de los efectos de la publicidad ilicita,
determinado el contenido de aquélla y las modalidades y
plazo de difusion (art. 31 LGP).

d) Las acciones generales.

El art. 32 de la LGP, determina que “lo dispuesto en los
articulos precedentes sera compatible con el gjercicio de las
acciones civiles, penales, administrativas o de otro orden que
correspondan y con la persecucidon y sancién como fraude
de la publicidad engahosa por los oOrganos administrativos
competentes en materia de proteccién y defensa de los con-
sumidores y usuarios”. Recuérdese, que conforme al art. 3.3.
LGDCU “Las asociaciones de consumidores y usuarios, cons-
tituidas de acuerdo con lo establecido en esta Ley, estardn
legitimadas para iniciar e intervenir en los procedimientos
administrativos tendentes a hacerla cesar”.

2. Efectos negociales de la publicidad.

La finalidad de la publicidad es promover de forma di-
recta o indirecta la contratacién de bienes muebles o inmue-
bles, servicios, derechos y obligaciones (art. 2 LGP).

Por ello la doctrina ha planteado la cuestidén de los efec-
tos que la publicidad tiene sobre la contratacién del pro-
ducto anunciado, y en definitiva la naturaleza del propio
contenido publicitario. En otras palabras: a la vista de la



publicidad de un producto o servicio, un consumidor o
usuario decide su contratacién. El producto no se ajusta a
la naturaleza, caracteristicas, condiciones, utilidad o finalidad
anunciados. ;Qué responsabilidad alcanza al anunciante, cudl
al contratante o suministrador del producto que suscribe el
negocio juridico de consumo con el consumidor o usuario?
(Tiene derecho el consumidor o usuario a que se le satisfa-
ga su interés contractual cumpliendo la obligacion en los
términos resultantes de la publicidad efectuada, hdyanse o
no consignado en el contrato?

Las principales teorias formuladas al respecto son las si-
guientes:

A) Publicidad y oferta de contrato.

Se ha dicho que la publicidad implica una oferta de con-
trato o una invitacién a su oferta.

a) La “oferta publicitaria”.

Al efectuar la publicidad el anunciante estd formulando
una oferta de contrato ad incertam personam, siempre que
reuna todos los requisitos que le son propios, particular-
mente los elementos esenciales del contrato y efectiva inten-
cién de obligarse por parte del anunciante. Basta en conse-
cuencia la aceptacién para la perfeccion del contrato; y én
consecuencia, el anunciante estard obligado al cumplimiento
del contrato en los términos ofertados. Se ha admitido, asi,
en alguna ocasion, por el Tribunal Supremo: la Sentencia de
14 de junio de 1976 obligé a la sustitucién de una maqui-
naria por no corresponder la entregada con los folletos pu-
blicitarios; la de 27 de enero de 1977, condendé a una inmo-
biliaria a colocar en la vivienda los elementos que figuraban
en el folleto publicitario; y la de 9 de febrero de 1981, obli-
g6 a realizar determinadas obras de urbanizacién previstas
cn la campafia publicitaria. En los tres casos se baso en el
principio de la buena fe.
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Sin embargo como dice Pasouau Liano [Comentarios a
la Ley General, cit., pdg. 156} esta concepcidén ofrece graves
dificultades para proteger, por si sola, a los consumidores,
porque de ordinaric el anunciante no es la misma persona
que realiza efectivamente el contrato con el consumidor,
quedarian fuera los casos en que el mensaje publicitario es
incompleto por omitir elementos esenciales para el contrato
a celebrar, premidndose asi al anunciante que omitiera el
deber de informacién, y en fin porque bastaria para evitar
las consecuencias de la oferta que expresamente se hicie-
ra constar que no puede considerarse como “documento” o
“declaracion contractual” lo cual constituye practica usual.

b) [Invitacion a la oferta.

Al efectuar la publicidad el anunciante no estd efectuan-
do ninguna oferta, antes bien estd efectuando una invitatio
ad offerendum, para que sea el cliente quien formule la
oferta de contrato, que debera aceptar de nuevo el anun-
ciante. Esta opinién parece mds correcta, a menos que en la
publicidad concurran los requisitos necesarios para conside-
rar que existe una auténtica oferta de contrato; en definiti-
va serdn los Tribunales quienes deberdn declararlo en cada
caso.

B) Publicidad y responsabilidad precontractual.

Si la publicidad es engafiosa, y es la causa que ha indu-
cido al consumidor a contratar crea en el consumidor una
confianza, que de verse defraudada haria incurrir al anun-
ciante en responsabilidad por culpa in contrahendo.

Ha sido criticada, porque en nuestro Derecho positivo no
se conoce la responsabilidad precontractual, razén por la
que el problema se reconduce generalmente a un supuesto
de responsabilidad extracontractual: frecuentemente el anun-
ciante no serd parte en el contrato, y la responsabilidad no
obliga al cumplimiento de lo anunciado, sino a la reparacion



del dafo [PasQuau Liaro. Ob. cit, pag. 158]. Pero para que
baya dafio del que se derive dicha responsabilidad extracon-
tractual contra el anunciante se requiere que el consumidor
haya adquirido el producto o contratado el servicio, y lo
haya sufrido, existiendo nexo de causalidad. De lo contrario
cualquier ciudadano haya adquirido o no el producto o con-
tratado el servicio podria dirigir su accién contra el anun-
ciante, bajo pretexto de que es potencial consumidor o
usuario del mismo. Si el anunciante es ademds contrante, la
responsabilidad es contractual: El TS, en Sentencia de 7 de
noviembre de 1988, declar6 que la publicidad sobre un ob-
jeto, sobre todo si es un objeto alin no existente, forma
parte esencial de la oferta, y origina responsabilidad en el
oferente. Y la Audiencia Provincial de Coérdoba en Senten-
cia de 3 de octubre de 1991, sefialé con acierto que “no
basta la concurrencia de una defectuosa publicidad e infor-
macién, violadora de preceptos reglamentarios, para que el
consumidor o usuario pueda exigir Indemnizacién de dafios
y perjuicios, sino que serd preciso que verdaderamente los
haya sufrido por causa de falta de informacién o de defec-
tuosa publicidad”.

C) Publicidad y responsabilidad extracontractual del anun-
ciante.

Si el anunciante no cumpliere con lo prometido en la
publicidad engafiosa —se afirma— incurrird en responsabili-
dad extracontractual.

Ha puesto de relieve Pasouau Liano [Ob. cit, pdg. 159]
que “la responsabilidad extracontractual es la apropiada para
la proteccién de la —seguridad— del consumidor; sin em-
bargo, no serd suficiente para proteger el “interés contrac-
tual” del consumidor-adquirente o usuario del servicio. Una
cosa es indemnizar el dafio ocasionado por el defecto del
producto, y otra, responder de la utilidad o idoneidad del
propio producto, lo cual es un problema tipicamente con-
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tractual... Una cosa ¢s indemnizar por el dano que supone
la celebracién de un contrato que no satisface las expectatl-
vas creadas, y otra diferente es asegurar el cumplimiénto de
gsas expcctativas”.

Y es quc en ocasiones, ademads, la responsabilidad es cla-
ramente contractual, como en ¢l supuesto contemplado por
la Audiencia Provincial de Barcelona en su Sentencia de 27
de marzo de 1992: Matriculado el consumidor en un Centro
privado de Estudios cinematogrificos, a la vista de la publi-
cidad efectuada que resultdé probadamente engafiosa, deman-
da a dicho Centro. La Audiencia considera que la publici-
dad cuanto menos induce a error al usuario por lo que el
consumidor que asi lo exija debe ser protegido en la forma
establecido por la LGDCU (art. 11.1. LGDCU) con la de-
volucion del precio satisfecho. La responsabilidad era con-
tractual pues existfa contrato entre el Centro y el alumno
defraudado por la publicidad engafiosa realizada por el pro-
pio Centro contratante. Mayor complejidad tienen los su-
puestos en que el contratante es distinto del anunciante.

D) Publicidad y vicios del consentimiento.

En ocasiones la publicidad engafiosa puede ser constituti-
va de dolo por parte del anunciante, o del contratante que
se aprovecha de la publicidad engafiosa, 0 como causante
de un error en el consumidor, si reine éste los requisitos
del art. 1.266 del C.c., conforme al cual “para que el error
invalide el consentimiento, debera recaer sobre la sustancia
de la cosa que fuere objeto del contrato, o sobre aquellas
condiciones de la misma que principalmente hubiesen dado
motivo a celebrarlo”. La consecuencia seria la anulacién del
contrato, la recuperacién del precio y la indemnizacién en
su caso de los dafios y perjuicios causados.



E) Publicidad y buena fe.

Conforme al art. 1.258 del C.c. “Los contratos se perfec-
cionan por el mero consentimiento, y desde entonces obli-
gan, no sélo al cumplimiento de lo expresamente pactado,
sino también a todas las consecuencias que, segin su natu-
raleza, sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley”.
Por tanto es conforme a la buena fe que el contrato se
ajuste a las condiciones proclamadas por el anuncio publici-
tario o lo que es lo mismo, que se integren los contenidos
del anuncio en el contrato.

El Tribunal Supremo, tuvo ocasién de pronunciarse acer-
ca de la cuestidon, entre otras, en la Sentencia de 27 de
enero de 1977, declarando que “siendo muy parco el con-
trato privado suscrito por las partes en elementos descripti-
vos, es logico que el adquirente del piso se atenga a lo
prometido en los folletos de propaganda, de acuerdo con el
principio de buena fe proclamado en el articulo 1.258 del
C.c., al creerlos, con todo fundamento, vinculantes para la
empresa’.

Destaca Pasquau Liano [Ob. cit, pdg. 162] que en el
caso resuelto, se habia celebrado efectivamente un contrato,
habia tenido lugar entre el anunciante y un particular, y
existia laguna contractual; mas se formula al respecto tres
preguntas, que consideramos igualmente esenciales:

Primera: ;Estd vinculado el anunciante a celebrar el con-
trato en los términos publicitarios, o puede rehusar la cele-
bracién del contrato? Del art. 1.258 del C.c. se deduce que
las consecuencias lo son del contrato que obiiga “desde que
se celebra”. Cosa distinta es que pueda calificarse de oferta
a la publicidad.

Segunda: ;Es obstdculo para que se produzca la integra-
cion la circunstancia de que el anunciante no sea parte en
el contrato cuya integracion se pretende? Pasouau, acerta-
damente [Ob., cit, pdgs. 162-163] expresa su posicién afir-
mativa porque “no es conforme a la buena fe aprovecharse
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de una propaganda o publicidad engafiosa para lograr la ce-
lebracién de un contrato, y desresponsabilizarse de sus con-
tenidos; por ello la publicidad integrard el contenido, a me-
nos que el caracter engafioso de la misma no hubiera sido
advertido por el vendedor o suministrador del servicio, pre-
sumiéndose vehementemente que si conocia tal circunstancia
debido a su cardcter profesional”.

Tercera: ;Se requiere la existencia de una laguna con-
tractual para que pueda operar la integracidn, o se produce
aun cuando no existan dichas lagunas? l.a respuesta no es
facil pues la buena fe, no habiendo lagunas contractuales,
también cabe exigirla al consumidor.

F) [Los efectos negociales de la publicidad en la Ley
General de Defensa de los Consumidores y Usuarios.

El art. 8. LGDCU establece al respecto:

“l. La oferta, promocién y publicidad de los productos,
actividades o servicios, se ajustardn a su naturaleza, caracte-
risticas, condiciones, utilidad o finalidad, sin perjuicio de lo
establecido en las disposiciones sobre publicidad. Su conteni-
do, las prestaciones propias de cada producto o servicio, y
las condiciones y garantias ofrecidas, serdn exigibles por los
consumidores o usuarios, aun cuando no figuren expresa-
mente en el contrato celebrado 0 en el documento o com-
probante recibido.

2. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, si
el contrato celebrado contuviese cldusulas mads beneficiosas,
éstas prevaleceran sobre el contenido de la oferta, promo-
cién o publicidad™.

Regula este precepto, lo que se ha denominado la “in-
tegracién publicitaria del contrato” (Gomez CALERO [Los
Derechos de los consumidores y usuarios, pags. 77 y sgs.])
que consiste en esencia “en la incorporacion del contenido
obligacional del mensaje publicitario al contrato que en vir-
tud del mismo se celebre; de tal modo que aquel contenido



se erija en norma convencional reguladora del contrato y
venga a completar el conjunto de las obligaciones exigibles
por ¢l consumidor o usuario contratante”.

Pasquau Liafo [Ob. cit, pag. 164] ha dicho con relacién
a este precepto que caben distintas interpretaciones: los con-
tenidos publicitarios sélo serdn exigibles en caso de laguna
del contrato; la medida establecida en el articulo 8§ es una
“sancién civil” para la publicidad engafiosa: sélo serd apli-
cable, por lo tanto, cuando el engafio se deba a dolo o ne-
gligencia; la medida va referida sélo a la publicidad objeti-
vamente falsa, pero no a todo supuesto de publicidad que
induzca a error; la exigibilidad de los contenidos publicita-
rios tiene como condicién la existencia de un contrato cele-
brado por ei consumidor inducido por la publicidad engafio-
sa; por ultimo, Ia exigibilidad del contenido publicitario sélo
tiene como limites los propios de todo derecho subjetivo:
actos propios, buena fe, y abuso de derecho, solucién esta
iltima la mas acertada.

Mis recientemente Gomez CaLEro [Los derechos... cit,
pag. 80] sostiene que “la exigibilidad a que el articulo 8.1.
(segundo inciso) se refiere y los consiguientes derechos civi-
les de los consumidores y usuarios dimanan del hecho de
que el empresario no cumpla lo que, mediante la oferta,
promocién y publicidad, prometié y se obligd a cumplir; en
razén de ello, los derechos y acciones de los consumidores
y usuarios no se generan por publicidad engafiosa sino por
incumplimiento de contrato”.

Para que pueda aplicarse el art. 8 es necesario la exis-
tencia del contrato; as{ resulta de las expresiones “aun cuan-
do no figuren expresamente en el contrato celebrado o en
documento recibido”, “si el contrato celebrado”, por ello
dice Gomez CarLero [Los derechos... cit, péag. 82} “si no
hay contrato no estamos en el caso previsto en la ley”; es
indiferente que las prestaciones propias de cada producto
o servicio y las condiciones y garantias, figuren o no en
el contrato para que secan exigibles si han sido objeto de
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publicidad; en cualquier caso prevaleceran las cldusulas con-
tractuales mas beneficiosas para el usuario sobre los conte-
nidos publicttarios.

Los contenidos publicitarios, integrados en el contrato,
forman con él un todo inescindible de tal manera que si no
se prestan en la realidad podrd el consumidor exigir res-
ponsabilidad contractual y en consecuencia su cumplimiento
especifico o sustitutorio, o ejercitar la accidn resolutoria ex
art. 1.124 del C.c., conforme al cual “La facultad de resolver
las obligaciones se entiende implicita en las reciprocas para
el caso de que uno de los obligados no cumpliere lo que le
immcumbe. El perjudicado podrd escoger entre exigir el cum-
plimiento o la resolucién de la obligacién, con el resar-
cimiento de dafios y abono de intereses en ambos casos.
También podrd pedir la resolucidén, aun después de haber
optado por el cumplimiento, cuando éste resultare imposi-
ble”. Ademds de las normas especificas aplicables al contra-
to de compraventa por razdén de los vicios o defectos.

Es evidente que conforme al art. 8 LGDCU quien puede
exigir es el consumidor o usuario que suscribié el contrato
o recibié el documento, pero, ;contra quién se dirige la
accién?, ;contra el anunciante o contra el comerciante-con-
tratante que puede no ser el mismo?

Pasouau Liako [Ob. cit, pdg. 173] ha resumido con
acierto la cuestién, destacando cémo la doctrina alema-
na insistié en juridificar la relacién anunciante-destinatario,
otorgdndose cardcter negocial basado en la confianza, que
justificara el ejercicio de las acciones contractuales de cum-
plimiento de las prestaciones publicitarias.

La jurisprudencia y doctrina francesas, parten de la base
de que aiin cuando anunciante y consumidor no estén liga-
dos entre si con un contrato, no obsta a que no existan
“lazos contractuales” que integran una accidn directa porque
ambos son los auténticos interesados en el proceso de dis-
tribucién de bienes y servicios, ya que el comerciante ven-
dedor es un mero intermediario sin autonomia propia; por



ello contra €l podra ejercer todas las acciones excepto la de
anulabilidad y la resolutoria.

Sin embargo, la legitimacién pasiva corresponde al co-
merciante vendedor, que se aprovecha de la publicidad en-
gafiosa, y conociendo o debiendo conocer el caricter enga-
floso de la misma en atencién a su profesionalidad, contrata
con el consumidor; se facilita asi el ejercicio del derecho del
consumidor que puede dirigirse a una persona por él cono-
cida, la cual podrd actuar mediante las acciones de regreso
contra los responsables. Claro estd —como dice Pasouau
[Ob. cit, pag. 173)— sin perjuicio de que el comerciante
pueda, al descubrir el caricter engafioso de la publicidad,
negarse a celebrar el contrato, en cuyo caso sélo le cabra al
consumidor, ahora si, reclamar directamente contra el anun-
ciante.

Existen aplicaciones concretas de este principio de inte-
gracion publicitaria del contrato, en materia de seguros, la
Ley 50/1980, de 8 de octubre de contrato de seguro (BOE
17-10-1980), fue desarrollada por el Real Decreto 1.348/1985,
de 1 de agosto, en cuyo art. 46.3. expresa: “Los términos
de la oferta publicitaria seran vinculantes para la entidad
aseguradora, a tenor del articulo 8 de la Ley General para
la Defensa de los Consumidores y Usuarios; no obstante, si
el contrato celebrado contuviese cldausulas mas beneficiosas,
éstas prevalecerdan sobre el contenido de la oferta o publi-
cidad”.

Igualmente el art. 3.2. del Real Decreto 515/1989 esta-
blece en materia de vivienda que “los datos, caracteristicas
y condiciones relativas a la construccion de la vivienda, a su
ubicacion, servicios e instalaciones, adquisicién, utilizacién y
pago que se incluyan en la oferta, promocién y publicidad
seran exigibles ain cuando no figuren expresamente en el
contrato celebrado”.
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3. El deber de informacién en la fase precontractual de
la contratacién de consumo.

A) Deber de informacion como correlativo al derecho a
ser informado.

Hemos tenido ocasién de examinar, como la LGDCU
consagra en su art. 2.1.d) como derecho basico de los con-
sumidores y usuarios: “La informacidén correcta sobre los
diferentes productos o servicios y la educacién y divulgacién
para facilitar el conocimiento sobre su adecuado consumo y
disfrute”.

Tal derecho basico, proclamado en el Mensaje del Presi-
dente J. F. Kennedy al Congreso el 15 de marzo de 1962,
en el informe de la OCDE de 1972, sobre politica de pro-
teccién de los consumidores, en la Carta de Proteccidn del
Consumidor del Consejo de Europa de 17 de mayo de
1973, en la Resolucién 30/248, de 16 de abril de 1985 de la
Asamblea General de las Naciones Unidas, y en el Progra-
ma Preliminar de 1975, ya aludido, ha sido objeto de nor-
mas comunitarias, en especial la Directiva de 25 de julio de
1985 que establece como fuente de responsabilidad por los
dafios que un producto cause al consumidor, el defecto de
informacién. (Véase también la Decisidon del Consejo CEE
de 21 de diciembre de 1988, DOCE niim. 17 de 21 de
enero de 1989, sobre intercambio de informaciones rdpidas
sobre peligros derivados de utilizacién de bienes de con-
Sumo).

El art. 13 LGDCU determina con cardcter general:

“Los bienes, productos y, en su caso, los servicios pues-
tos a disposicion de los consumidores y usuarios deberdn
incorporar, llevar consigo o permitir de forma cierta y ob-
jetiva una informacién veraz, eficaz y suficiente sobre sus
caracteristicas esenciales...”.



B) Informacién precontractual y contractual.

La primera cuestion que suscita este precepto es deter-
minar a qué informacion se refiere.

Perez Garcia [La informacién en la contratacién priva-
da. Instituto Nacional de Consumo. Madrid 1990, pag. 248]
mantiene que la informacién a que se refiere el art. 13.1.
de la Ley es informacién en la ejecucién del contrato ya
que tiene lugar mediante la entrega de la cosa; mientras
que la informacién precontractual es la regulada en el art. 8
LGDCU a que nos hemos referido con anterioridad.

Por el contrario, OrTi VALLEJO [ORTI VALLEJO, ANTONIO:
En Comentarios a la Ley General.. citada, pdg. 405] sos-
tiene que la mayoria de las informaciones del art. 13.1 son
de caricter precontractual, opinién que compartimos, de ahi
que en la discusién existente en nuestra doctrina sobre si
existe 0 no un deber de informar por parte de quien ofre-
ce los bienes o servicios, consideramos que en materia de
consumo la obligacion existe, pues, la Ley concede como
derecho bdsico al consumidor el de ser informado (art. 2
y 13 LGDCU).

Un tercer enfoque de la cuestién se debe a Gomez Ca-
LERO [Los derechos... cit, pdg. 140|, que considera que “hay
que distinguir entre «el derecho a la informacién» (que es
el derecho a que los bienes y productos incorporen o lleven
consigo la informacién legalmente prescrita al ser puestos a
disposicién del piblico) v el hecho de que la informacion
llegue realmente a conocimiento de los consumidores y usua-
rios (lo que puede tener lugar en cualquier otro momen-
to: antes de la adquisicién, al tiempo de realizarse ésta o
durante la utilizacion o disfrute del bien o producto adqui-
rido)”.

El derecho a la informacién es un derecho instrumental
para que pueda el consumidor decidir con conocimiento y
libertad, y preservar asi su salud y seguridad y defender sus
restantes derechos bidsicos. Por ello, el art. 3.2. LGDCU, al

407



408

regular el derecho a la proteccion de la salud y seguridad
determina que ‘“con cardcter general, los riesgos suscepti-
bles de provenir de una utilizacién previsible de los bienes
y servicios, habida cuenta de su naturaleza y de las perso-
nas a las que van destinados, deben ser puestos en conoci-
miento previo de los consumidores o usuarios por medios
apropiados.

Como todo derecho implica la existencia de un deber co-
rrelativo de informar, tanto con caricter previo o en la fase
precontractual, bien se haga mediante publicidad o no, como
en la ejecucion del contrato con el fin de explicar ¢l modo
de empleo, utilizacion del producto o servicio, e instruccio-
nes para su manejo o uso con el fin de impedir riesgos.

El Estatuto del Consumidor del Pais Vasco establece que
“cualquier riesgo que pudiera derivarse de la normal utiliza-
cién de bienes y servicios, en consideracion a su naturaleza
y a presuntas circunstancias personales del destinatario, de-
bera ser puesto en conocimiento de 1os consumidores o
usuarios por los medios apropiados y en forma clara y visi-
ble” (art. 4, segundo parrafo); refiriéndose especialmente a
la informacién tratdndose de productos alimenticios y bebi-
das, productos farmacéuticos, textiles y sustancias toxicas,
cdusticas, corrosivas o abrasivas (art. 5). Claramente se re-
fiere a la informaciéon precontractual en el art. 17 para
“lograr que el consumidor conozca las caracteristicas de los
bienes y servicios ofrecidos”, y en el art. 18.

Con mayor rotundidad si cabe, el art. 6 del Estatuto ga-
llego del Consumidor dice: “Cualquier riesgo previsible que
pudiese provenir de la normal utilizacién de bienes y servi-
cios, en atencién a su naturaleza y a las eventuales circuns-
tancias personales que puedan concurrir en su destinatario,
habrd de ser puesto en conocimiento previo de los consumi-
dores y usuarios por los medios apropiados y en forma
clara y visible”. El art. 8 hace referencia a la informacion
relativa a los productos peligrosos.

IL.a Ley andaluza ordena en su art. 14.1. que “en la



defensa de los intereses colectivos de los consumidores y
usuarios, y de acuerdo con la normativa vigente, los sujetos
responsables de la produccién, comercializacion, distribucién
y venta de bienes y productos o prestacion de servicios
estdn obligados a ofrecer una informacién veraz, suficiente y
comprensible sobre las caracteristicas de los mismos en lo
que afecte a su uso y consumo”. Repdrese en que se habla
de la defensa de los “intereses colectivos”, no del interés
solamente del consumidor y usuario contratante.

El Estatuto del Consumidor de Cataluia hace referencia
a Ja informacién precontractual y contractual en el art. 9 b)
al referirse a la “informacién legalmente establecida que de-
berd permitirles conocer y utilizar con seguridad y satisfac-
toriamente los bienes, productos y servicios™.

C) Informacién precontractual y publicidad.

La informacién puede hacerse o no mediante publicidad,
ya que no se puede confundir la obligacion precontractual
de informacidn con la publicidad, puesto que el consumidor
tiene derecho a la informacién, pero no a la publicidad que
es procedimiento de seduccién al consumo del producto y
que el anunciante decide libremente si efectia o no.

OrTt VaLLeso [Ob. cit, pags. 409-410], acertadamente in-
dica que la publicidad, al igual que la obligacién precon-
tractual de informacién, es informacién, es precontractual y
ademds recae sobre bienes y servicios, pero ahi terminan las
analogias, el resto son sélo diferencias: la publicidad tiene
como fin promover la contratacién, mientras que la infor-
macién transmitir al consumidor el conocimiento necesario
para poder prestar un consentimiento reflexivo y claro; la
publicidad no es necesariamente objetiva, pues la finalidad
es atraer al consumidor, mientras que la objetividad es re-
quisito exigido por el art. 13.1. LGDCU; la informacion es
un derecho del consumidor y un deber del empresario,
mientras que la publicidad no es un deber del empresario,
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por lo que tampoco constituye un derecho del consumidor;
el destinatario de la publicidad es el piblico en general,
mientras que el de la informacién el consumidor interesado
en la adquisicion de los productos; el de informacién es un
derecho del consumidor, mientras que la publicidad tutela
no sdlo al consumidor sino también al competidor.

D) Sujeto del deber de informar.

Aun cuando el art. 13 omite cuestiéon tan importante,
cabe afirmar que el principal obligado a informar es el fa-
bricante; en cuanto al distribuidor, creemos con ORTi VALLE-
o [Ob. cit, pag. 420] que parece excesivo imponerle el de-
ber de controlar la informacidon obligatoria de los productos,
pues no seria sélo la que previene la ley sino la que esta-
blecen cada reglamentacién para cada caso y producto; pero
si cabria imponerle un control de la informacién minima y
esencial que debe conocer el consumidor para poder deter-
minar el consentimiento.

E) Objeto de la informacion.

El art. 13.1. determina los datos sobre los que debe ver-
sar la informacion veraz, eficaz y suficiente sobre las carac-
teristicas esenciales del producto:

“a) Origen, naturaleza, composicion y finalidad.

b) Aditivos autorizados que, en su caso, lleven incorpo-
rados.

¢) Calidad, cantidad, categoria o denominacién usual o
comercial si la tienen.

d) Precio completo o presupuesto, en su caso, y condi-
ciones juridicas y econdémicas de adquisicion o utilizacion,
indicando con claridad y de manera diferenciada el precio
del producto o servicio y el importe de los incrementos o
descuentos, en su caso, y de los costes adicionales por ser-
vicios, accesorios, financiacidén, aplazamiento o similares.



e) Fecha de produccién o suministro, plazo recomenda-
do para el uso o consumo o fecha de caducidad.

f) Instrucciones o indicaciones para su correcto uso o
consumo, advertencias y riesgos previsibles”.

Ni que decir tiene, que estas especificaciones son las que
pueden considerarse minimas, ya que ademds habrdn de ser
objeto de informacién todos aquellos aspectos o caracteristi-
cas del producto o servicio que determinen las normas espe-
ciales y de desarrollo.

F) Consecuencias de los defectos de informacién precon-
tractual.

Como hemos indicado, la finalidad de la informacidn pre-
contractual del consumidor es permitir a éste la formacion
de su consentimiento consciente. Por tanto, si la informacién
es defectuosa y dicha informacién es la determinante de su
consentimiento, éste adolece de vicio que permitird la anu-
lacién del contrato: “Para que el error invalide el consenti-
miento, deberd recaer sobre la sustancia de la cosa que fuere
objeto del contrato, o sobre aquellas condiciones de la mis-
ma que principalmente hubiesen dado motivo a celebrarlo”.

Si el consumidor ha contratado directamente con el fa-
bricante, contra él ejercerd su accién, pero si lo hubiere
hecho con el distribuidor deberd dirigirse contra €él; en tal
caso consideramos que puede exigir, en su caso, responsabi-
lidad extracontractual al fabricante.

Il. La responsabilidad contractual en el negocio juridico de
consumo
A) E!l interés contractual protegible.

En sede del Derecho llamado consumerista, se ha plan-
teado la cuestién de cual es el interés contractual protegible.
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CARrasco PERerA [Ob. cit, pags. 387-388] considera que
con motivo de la contratacién, el acreedor expone a los
riesgos de la contravencién del deudor bienes e intereses
que no se reducen solo al interés propio de la prestacion,
sino que existe un interés de indemnidad. Es decir, un inte-
rés en verse libre del riesgo de sufrir un daiio, pues en ello
consiste la indemnidad.

“Con el contrato, de hecho —dice CARRASCO—, el acree-
dor abre a la accién del deudor la posibilidad de incidir en
otros bienes como la salud o la integridad, o acaso el resto
del patrimonio del acreedor. Respecto de estos otros intere-
ses, que no son el interés de la prestacién, ciertamente el
acreedor no ostenta una posicion diversa de la que osten-
taria de enfrentarse a su deudor de una manera “extra-
contractual”. Podemos hablar entonces de un interés de in-
demnidad en bienes del acreedor diversos del propio de la
prestacion.

Caso especialmente significativo de este interés de indem-
nidad es el de los dafnos consiguientes a una defectuosa
prestaciéon por el deudor en los contratos de venta o arren-
damiento. Con motivo del defecto oculto del bien pueden
resultar daiiado, la salud e integridad fisica del comprador
0, acaso, otros bienes (v. gr el animal vendido que contagia
al ganado). De hecho, en las ventas a consumidores el com-
prador no tiene casi nunca un interés diverso de este inte-
rés de indemnidad, dado que en el destino de la cosa ad-
quirida no estd el reintroduciria en el mercado. De ahi que
una defensa de este tipo de interés de indemnidad pueda
plantearse tanto desde una perspectiva contractual como ex-
tracontractual.

Igualmente ocurre con los dafios a la persona en los
contratos de asistencia médica. La frecuencia con la que en
nuestros Tribunales este tipo de dafio se liquida por via
extracontractual pone de manifiesto la natural fungibilidad
de un interés de esta clase. De un lado, como interés de
prestacién (obligacién de tratamiento médico correcto) y, de



otro, como interés de indemnidad absoluto que no resulta
cualificado especialmente por el hecho de que el dafiante
sea a la vez deudor”.

B) Responsabilidad por incumplimiento.

Se habla de incumplimiento en ¢l negocio juridico de
consumo, como en cualquier otro, en aquellos supuestos en
que —como dice Diez Picazo [Ob. cit, pig. 567]— “el deu-
dor no ajusta su comportamiento efectivo a las previsiones
establecidas en el acto o negocio juridico de constitucién de
la obligacion”.

Un claro supuesto de responsabilidad contractual en ma-
teria de consumo es el contemplado por la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Vitoria de 2 de marzo de 1993: Un
consumidor reclamo contra una agencia de viajes con quien
contrat6 el viaje y hospedaje en un determinado hotel, lo
que después no se cumplié; la agencia de viajes alegaba la
culpa del mayorista, pero la Audiencia estimé que la agen-
cia habia contratado en nombre propio, pues no se mencio-
nd en ningin momento que actuase para el mayorista, y
que la responsabilidad era contractual, si bien ésta debia ser
moderada atendido que se presté el servicio pero en hotel
distinto del que figuraba en la publicidad y en el contrato.

Otro lo constituye el resuelto por la Audiencia Provincial
de Barcelona en Su Sentencia de 27 de marzo de 1992: Ma-
triculado el consumidor en un Centro privado de Estudios
cinematograficos, a la vista de la publicidad efectuada que
resulté probadamente engafiosa, demanda a dicho Centro.
La Audiencia considera que la publicidad cuanto menos in-
duce a error al usuario por lo que ¢l consumidor que asi lo
exija debe ser protegido en la forma establecido por la
LGDCU (art. 11.1. LGDCU) con la devolucién del precio
satisfecho.

Ambos casos son ejemplo de prestacion defectuosa en
materia de consumo, habiendo quedado defraudado el inte-
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rés del consumidor a la prestacion constitutiva del objeto de
la obligacién, y por lo tanto su derecho subjetivo.

Son formas bdsicas de lesion la mora v el incumplimien-
to definitivo, cuyos contornos no siempre sSon precisos, y
junto a ellas, la prestacidn defectuosa.

En los supuestos de mora, cumplimicnto defectuoso e in-
cumplimiento definitivo, es donde se plantea la cuestién de
en qué casos tiene el deudor que resarcir jos dafios y per-
juicios que se le irroguen al acreedor: se habla entonces de
responsabilidad contractual.

Se observa en la doctrina la existencia de dos tenden-
cias o modos de contemplar el responsabilidad contractual:
la de quienes lo hacen desde un punto de vista subjetivo,
considerando que es necesario valorar la conducta del deu-
dor para determinar su responsabilidad en el dafio; y la de
quienes, desde una posicién objetiva consideran que lo de-
cisivo es ver “en qué medida el acreedor ha quedado o no
satisfecho”, independientemente de la valoracién del compor-
tamiento del deudor (Diez Picazo) [Ob. cit, péags. 568-569].

a) Las teorias subjetivas.

Tradicionalmente, al estudiar el régimen del Cédigo civil
y especialmente el art. 1.101 Cc., que como dice CARRASCO
PERERA [CARraSCO PERERA, ANGEL: En Comentarios al Co-
digo Civil y Compilaciones Forales, dirigida por MANUEL
AiBaLapeio. EDRP, T. XV. Vol. 1, pdg. 377] no es la nor-
ma que disciplina la responsabilidad contractual, sino la
genérica responsabilidad obligacional, ha sido mayoritaria
la posicion de la doctrina y jurisprudencia espafiola que
exigen no sélo el incumplimiento de la obligacién, sino la
culpabilidad del deudor para que pueda hablarse de res-
ponsabilidad del mismo. Es lo que se denomina teoria sub-
jetivista, que se completa con ciertas presunciones como
la de que el incumplimiento se presume culpable, salvo que
el deudor demuestre lo contrario (arg. ex art. 1.183 Cuc.),



y que el deudor responde de los actos de sus auxiliares.

Sin embargo, Diez Picazo [Ob. cit, pag. 578], ha critica-
do con razén esta linea subjetivista tradicional porque una
cosa es que la responsabilidad del deudor pueda fundarse
en la culpa y en el dolo y otra bien distinta es que el deu-
dor quede liberado de la obligacién mediante la prueba de
haber empleado la diligencia necesaria. Si asi fuera, la obli-
gacién tendria que quedar reducida, a un puro “deber de
esfuerzo”. Por otro lado, el subjetivismo tradicional se ve
obligado a sostener una concepcién del caso fortuito que lo
haga idéntico a “no-culpa”, de manera que la exencién por
caso fortuito sea igual al empleo de diligencia; mientras que
para que exista caso fortuito es preciso que se produzca un
hecho impeditivo del recto cumplimiento de la prestacion,
de manera que se rompa la relaciéon de causalidad entre el
comportamiento del deudor y el dafio; es decir, que por
muy diligente que el deudor haya sido, si no se ha pro-
ducido la imposibilidad o el impedimento de prestacion, no
tiene por qué existir liberacién.

b) La responsabilidad contractual como responsabilidad
objetiva.

Por ello, afirma Drez Picazo [Ob. cit, pag. 580] “ha
existido siempre una tendencia que ha buscado superar las
limitaciones que ello determina, para obtener una responsa-
bilidad contractual en cierto modo objetiva u objetivada vy,
también en cierto modo, fundada en la idea de una distri-
bucion entre las partes de los riesgos que la ejecucion del
contrato debe acarrear”, todo lo cual explica “que al pro-
ducirse la Codificacion aparezcan superpuestos varios estra-
tos que son histéricamente diferentes: de un lado los regi-
menes particulares de responsabilidad de los deudores de
acuerdo con cada tipo contractual y por otro el intento
de sistematizacion unitaria, sin que entre uno y otro estrato
se haya producido siempre la necesaria armonia”.
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Asi, se afirma que en las obligaciones pecuniarias, la res-
ponsabilidad del deudor es en la practica una responsabili-
dad objetiva, por tratars¢ de una obligacién genérica; cabe
que la imposibilidad provenga de una imposibilidad transi-
toria, o se trate de una simple mora. En las obligaciones
genéricas, rige el principio genus numquam perit, por lo que
s6lo puede darse la mora y sélo el factum principis puede
ser un impedimiento que excluya la responsabilidad por da-
fios. Tratandose de obligaciones de resultado el deudor res-
ponde del mismo, salvo hecho impeditivo del acreedor; y en
las obligaciones de medios, como dice Diez Picazo [Ob. cit.,
pags. 586-587] “la violacion de la regla de diligencia o de la
lex artis, como también se la llama en relacién con la dili-
gencia profesional, no es en puridad un criterio de imputa-
¢ion de responsabilidad, sino un hecho determinante del in-
cumplimiento en si mismo. La culpa juega evidentemente en
este tipo de obligaciones, perc juega porque culpa es igual
a mcumplimiento”.

¢) Medidas de reaccion frente al posible incumplimiento
contractual.

Frente al incumplimiento podrd el deudor ejercitar las
acciones tendentes al cumplimiento forzoso de la obligacion
(arts. 1.094-1.096 del C.c.), el cumplimiento por equivalencia,
ante la imposibilidad sobrevenida de la obligacién, y com-
plementariamente la indemnizaciéon de los dafios contrac-
tuales (art. 1.101 C.c.); con especial consideracion del ré-
gimen especial de las obligaciones sinalagmdlticas (exceptio
non adimpleti contractus, opcién entre resolucién y cumpli-
miento, y ius variandi) (art. 1.124 C.c.).

En el negocio juridico de consumo cabe distinguir en
sede de responsabilidad contractual del distribuidor-vendedor,
el doble interés del consumidor o usuario, como deciamos
al principio: el interés propio de la prestacion y el interés
de indemnidad.



En cuanto al interés propio de la prestacion, sdlo se sa-
tisface con el cumplimiento voluntario, forzoso ¢ por equi-
valente, y tal y como hemos dicho la responsabilidad del
deudor sélo puede ser objetiva para que el consumidor que-
de plenamente protegido.

C) Responsabilidad contractual por dafios.

Pero ademds de ese interés propio de la prestacidn, el
consumidor o usuario tiene un interés de indemnidad, o de
ausencia de dafio como consecuencia del cumplimiento de ia
obligacién; quiere que el objeto de la prestacién no le cause
dafios, entendiendo por tales los que afectan a los derechos
que le corresponden como tal consumidor o usuario, bien
directamente o por inobservancia de los derechos instrumen-
tales del consumidor.

Tratindose de supuestos de responsabilidad contractual,
es decir la del empresario que contrata con el consumidor y
usuario, la responsabilidad del deudor por dafios, como an-
tes apuntdbamos, puede estimarse que es subjetiva, es decir,
requiere la concurrencia de culpa, o por el contrario que
debe ser objetiva, sin determinacion de culpabilidad. En el
primer caso, es decir, de tener que valorarse el grado de
culpabilidad del deudor, quedaria debilitada la defensa del
consumidor o usuario. Quizd por esa razén la LGDCU par-
te en su articulo 25, de una declaracidon inicial de responsa-
bilidad objetiva por los dafios causados, solamente atenuada
por la conducta negligente del propio acreedor o de las per-
sonas por quienes deba responder.

Debe tenerse presente que tras la publicacién de la Ley
22/1994 de 6 de julio, de responsabilidad civil por los dafios
causados por productos defectuosos, no promulgada en la
fecha de las Jornadas, su Disposicién final primera establece
que los articulos 25 a 28 de la Ley 26/1984, de 19 de julio,
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios,
no serd de aplicacion a la responsabilidad civil por dafios
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causados por productos defectuosos incluidos en el articu-
lo 2 de dicha Ley.

La Exposicion de Motivos de dicha disposicién seiiala
que “la Ley establece un régimen de responsabilidad objeti-
va, aunque no absoluta, permiticndo al fabricante exonerar-
se de responsabilidad en los supuestos que se enumeran”.
Se refiere a los del articulo 6, que méas que subjetivar su
responsabilidad en dichos casos debe considerarse recoge su-
puestos de ruptura del nexo cawvsal o de caso fortuito. He-
chas estas precisiones veamos el régimen de la LGDCU,
El art. 25 de la LGDCU establece: “Articulo 25. El consu-
midor y ¢l usuario tienen derecho a ser indemnizados por
los dafios y perjuicios demostrados que el consumo de bie-
nes o la utilizaciébn de productos o servicios les irroguen
salvo que aquellos dafios y perjuicios estén causados por su
culpa exclusiva o por la de las personas de las que deba
responder civilmente”.

Debe advertirse con caracter previo que de aprobarse el
Proyecto de Ley de responsabilidad civil por dafios causados
por productos defectuosos (Boletin Oficial de las Cortes
Generales (Congreso de los Diputados) de 20 de diciembre
de 1993), “los articulos 25 a 28 de la Ley 26/1984 de 19 de
julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usua-
rios, no serdn de aplicacién a la responsabilidad civil por
danos causados por productos defectuosos incluidos en el
articulo 2 de la presente Ley”. Ello implicaria un recorte
immportantisimo en la aplicacion de estos preceptos de la
LGDCU, si se tiene en cuenta que para el Proyecto indica-
do son productos, todos los bienes muebles, excepto las
materias primas agrarias y ganaderas y los productos de la
caza que no hayan sufrido transformacién inicial (art. 2).

Como dice Diez Picazo [Diez Picazo y GULLON BALLEs-
TEROS: Sisterna de Derecho Civil. V. 11, 6* ed.] se enuncia
un principio rigido de responsabilidad objetiva, salvo cuando
se den las circunstancias que se enumeran. Sin embargo,
deben considerarse tanto la fuerza mayor como el hecho



de tercero, pues entonces el dafio no estd producido por
el consumo de bienes o la utilizacién de productos o ser-
vicios”.

Por tanto, el derecho subjetivo del consumidor y usuario
a la indemnizacion de los dafios y perjuicios, reclamable
al empresario con quien contraté, queda condicionado a la
concurrencia de los siguientes requisitos:

A) Existencia y demostracién de los dafios y perjuicios.

B) Nexo de causalidad entre el consumo de bienes o
utilizacién de productos o servicios y el dafio.

C) Inexistencia de culpabilidad del consumidor y de las
personas de las que deba responder civilmente.

Claro supuesto de responsabilidad contractual por dafios
¢s el contemplado en la Sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Cadiz de 29/5/1992: Se trataba del robo de un apa-
rato de radio de dentro de un vehiculo, previa rotura del
cristal, que se hallaba estacionado en un drea superficial ha-
bilitada para ello en contraprestacion de un pago dinerario
establecido en funcidon del tiempo de utilizacion. Tras discu-
tir la naturaleza juridica del mismo, que considera que no
es ni depodsito, ni arrendamiento de cosa, lo califica de con-
trato innominado y atipico en que si bien la finalidad estric-
ta de custodia constituye el elemento esencial del contrato
de depdsito, dicha obligacion de guarda es compatible con
otros contratos distintos, en los que entonces aparece como
obligacibn —no exclusiva y principal— sino accesoria ©
secundaria, pero no deja por ello de ser exigible su cum-
plimiento o la responsabilidad derivada de su incumplimien-
to. El conductor o propietario del vehiculo estacionado es
usuario en los términos que define el articulo 1.2. de la
LGDCU y por ello tiene derecho a ser indemnizado por los
dafios vy perjuictos demostrados que la utilizacion de servi-
cios les irroguen salvo que se derive de su culpa exclusiva,
surgiendo, por tanto la responsabilidad de los que facilitan
tales servicios a menos que conste o se acredite que se han
cumplido debidamente las exigencias y requisitos reglamenta-
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riamente establecidos y los demds cuidados y diligencia que
exige la naturaleza del servicio o actividad. En el contrato
de parking la obligacién de vigilancia del vehiculo es conse-
cuencia coherente con el uso y la buena fe.

Sin embargo cabe observar que la Audiencia introduce
un clemento subjetivo, el de la culpa del deudor: “a menos
que conste o se acredite que se han cumplido debidamente
las exigencias y requisitos reglamentariamente establecidos y
los demas cuidados y diligencia que exige la naturaleza del
servicio o actividad”, es decir, utiliza como criterio dulcifica-
dor del radical principio de la responsabilidad objetiva el
del articulo 26 LGDCU.

Dicho precepto dice asi:

“Articulo 26. Las acciones u omisiones de quienes pro-
ducen, importan, suministran o facilitan productos o servicios
a los consumidores o usuarios, determinantes de dafios ©
perjuicios a los mismos, dardn lugar a la responsabilidad de
aquéllos, a menos que conste o se acredite que se han cum-
plido debidamente las exigencias y requisitos reglamentaria-
mente establecidos y los demds cuidados y diligencias que
exige la naturaleza del producto, servicio o actividad”.

Diez Picazo [Ob. cit, pags. 644-645], afirma con razén
que el principio de responsabilidad objetiva queda enorme-
mente oscurecido en el art. 26 de la Ley al senalar las per-
sonas responsables, ya que en €l se parte del principio de
responsabilidad por culpa, si bien con una inversion de la
carga de la prueba para favorecer al consumidor o usuario.
Por ello, considerando Bercovitz que no tiene en sede de
responsabilidad contractual sentido una responsabilidad por
culpa, sostiene, y compartimos su criterio, que el articulo 26
LGDCU debe ser interpretado de otra forma: los producto-
res, importadores y suministradores responden siempre que
se haya producido el dafio y el mismo haya sido causado
por el defecto del producto o servicio suministrado, de
acuerdo con el articulo 25. S6lo cuando el nexo causal no
exista (esté interrumpido) o cuando nos encontremos ante



una de las excepciones a la imputacién objetiva, recogidas
expresamente en el articulo 25 o aplicables al mismo a par-
tir de la Directiva 85/374 (arts. 7 y 8), s6lo entonces po-
drin aquellos eximirse de responsabilidad. La prueba de que
han actuado reglamentariamente y con los cuidados debidos
no es sino una prueba de que el producto salié de sus
manos sin defecto alguno o de que el defecto fue ajeno a
la actuacion profesional o empresarial que resulta exigible
(excepciones al criterio de imputaciéon objetiva). [Ob. cit,
pag. 698].

Conviene, de nuevo, recordar en este momento que nos
estamos refiriendo a la responsabilidad de quien contratd
directamente con el consumidor o usuario y le suministré el
producto o le presté el servicio del que causalmente se ha
derivado el dafio; en definitiva la cuestién es de qué mane-
ra responde al interés de indemmnidad del consumidor.

La responsabilidad es objetiva por declaracién legal cuan-
do se trata de bienes comprendidos en el articulo 28 de la
LGDCU que dice: “Articulo 28. 1. No obstante lo dispues-
to en los articulos anteriores, se responderd de los dafios
originados en el correcto uso y consumo de bienes y servi-
cios, cuando por su propia naturaleza o estar asi reglamen-
tariamente establecido, incluyan necesariamente la garantia
de niveles determinados de pureza, eficacia o seguridad, en
condiciones objetivas de determinacién y supongan controles
técnicos, profesionales o sistemdticos de calidad, hasta llegar
en debidas condiciones al consumidor o usuario.

2. En todo caso, se considerardin sometidos a este ré-
gimen de responsabilidad los productos alimenticios, los de
higiene y limpieza, cosméticos, especialidades y productos far-
macelticos, servicios sanitarios, de gas y electricidad, elec-
trodomésticos y ascensores, medios de transporte, vehiculos
a motor y juguetes y productos dirigidos a los nifios.

3. Sin perjuicio de lo establecido en otras disposiciones
legales, las responsabilidades derivadas de este articulo ten-
dran como limite la cuantia de 500 millones de pesetas.

421



422

Esta cantidad deberd ser revisada periédicamente por el
Gobierno, teniendo en cuenta la variacién de los indices de
precios al consumo.”

.Y qué ocurre cuando se trata de bienes no comprendi-
dos en el articulo 28 LGDCU? Se regird por las normas de
los arts. 25, 26 y 27 que establecen el régimen general de
responsabilidad. Nos hemos referido con anterioridad a los
dos primeros preceptos.

El art. 27 LGDCU dice asi: “Articulo 27. 1. Con caric-
ter general, y sin perjuicio de lo que resulte mds favorable
al consumidor o usuario, en virtud de otras disposiciones o
acuerdos convencionales, regiran los siguientes criterios en
materia de responsabilidad:

a) El fabricante, importador, vendedor o suministrador
de productos o servicios a los consumidores o usuarios, res-
ponde del origen, identidad e idoneidad de los mismos, de
acuerdo con su naturaleza y finalidad y con las normas que
los regulan.

b) En el caso de productos a granel responde el tene-
dor de los mismos, sin perjuicio de que se pueda identificar
y probar la responsabilidad del anterior tenedor o proveedor.

c) En el supuesto de productos envasados, etiquetados
y cerrados con cierre integro, responde la firma o razén
social que figure en su etiqueta, presentaciéon o publicidad.
Podrd eximirse de esa responsabilidad probando su falsifica-
cién o incorrecta manipulacion por terceros, que serin los
responsables.

2. Si a la produccién de dafios concurrieren varias per-
sonas, responderdn solidariamente ante los perjudicados. El
que pagare al perjudicado tendrd derecho a repetir de los
otros responsables, segiin su participacién en la causacién de
los dafos.”

De dicho precepto cabe extraer, a nuestro juicio, las si-
guientes consecuencias:

En principio, y partiendo de lo expresado al comentar
los articulos 25 y 26 LGDCU, la responsabilidad contractual



del vendedor por dafos inferidos al consumidor por el pro-
ducto o servicio debe ser objetiva en los supuestos de los
apartados a) y b) del articulo 27 LGDCU, porque los su-
jetos responsables o produjeron el bien o debieron poner
la diligencia profesional exigible para comprobar su estado
correcto.

Mas, en el caso de que se trate de “productos envasa-
dos, etiquetados y cerrados con cierre integro” (art. 27.c) si
el que los vende no es la firma o razén social que figure
en su etiqueta, presentacidn o publicidad o siéndolo pruebe
la falsificacién o incorrecta manipulacién por terceros, pare-
ce razonable afirmar que de los dafios causados por el pro-
ducto no debe responder el vendedor, sino aquéllos. Pero
no porque sea o no culpable, sino porque no hay nexo de
causalidad posible entre la actividad que con relacién a ellos
se¢ le permite realizar (piénsese que estdn envasados, etique-
tados 0 con cierres integros) y el dafio causado.

a) Sujetos responsables.

Son segin el art. 26, y 27.1 LGDCU los fabricantes, im-
portadores, y suministradores de productos o servicios siem-
pre que contraten directamente con el consumidor o usua-
rio. En definitiva, los empresarios, profesionales e incluso la
Administracién publica cuando participen en la produccion,
comercializacion o suministro de cualquier producto o servi-
cio, ya lo hagan a titulo oneroso o lucrativo si ello ha teni-
do lugar dentro del dmbito de actividad propia de la em-
presa o del profesional (Bercovitz) [Ob. cit, pag. 683].

Conforme al art. 27. 2. LGDCU: “Si a la produccién
de dafios concurrieren varias personas, responderdn solidaria-
mente ante los perjudicados. El que pagare al perjudicado
tendra derecho a repetir de los otros responsables, segiin su
participacién en la causacién de los daifios.”

423



424

b) Sujetos protegidos.

Los consumidores y usuarios perjudicados que sean con-
tratantes, adquirentes del bien o servicio.

¢) Objeto de la responsabilidad.

Lo constituye el origen, identidad e idoneidad de los
productos o servicios.

d) Daiios.

Cubre todos los dafios y perjuicios, incluso los propios
del bien o servicio consumido o utilizado (Bercovitz) [Ob.
cit, pag. 685].

e) Alcance de la responsabilidad.

Ademds de los dafios y perjuicios demostrados a que se
refieren los arts. 25 y 26 LGDCU, el art. 29 de la misma
establece: “Articulo 29. 1. El consumidor o usuario tendrd
derecho a una compensacion, sobre la cuantia de la indem-
nizacion, por los dafios contractuales y extracontractuales
durante el tiempo que transcurra desde la declaracion judi-
cial de responsabilidad hasta su pago efectivo.

2. Dicha compensacién se determinard segin lo estable-
cido en la Ley de Enjuiciamiento Civil.”

Con el fin de garantizar la percepcidon de las indemni-
zaciones procedentes en casos graves de intoxicacion lesién
o muerte, a que se refiere el art. 28, establece el art. 30
LGDCU lo siguiente: “El Gobierno, previa audiencia de los
sectores interesados y de las Asociaciones de consumidores
y usuarios, adoptard las medidas o iniciativas necesarias para
establecer un sistema obligatorio de seguro y fondo de
garantia que cubran, para sectores determinados, los riesgos
de intoxicacién, lesién o muerte derivados del mal estado



de los productos, servicios o actividades a que se refiere el
articulo 28”.

La disposicién adicional segunda del Proyecto de Ley de
Responsabilidad Civil por dafios causados por productos de-
fectuosos (Boletin Oficial de las Cortes Generales (Congre-
so de los Diputados) de 20 de diciembre de 1993) consigna
nueva redaccién de este articulo 30, en los siguientes térmi-
nos: “El Gobierno, previa audiencia de los interesados y de
las Asociaciones de Consumidores y usuarios, podrd estable-
cer un sistema de seguro obligatorio de responsabilidad civil
derivada de los dafios causados por productos o servicios
defectuosos y un fondo de garantia que cubra, total o par-
cialmente, los dafios consistentes en muerte, intoxicacion y
lesiones personales”.

f) Prescripcién de la accion.

Tratdndose de responsabilidad contractual, el plazo para
el ejercicio de la accién es el de quince afios (art. 1.964 C.c.)
desde el dia en que pudieran ejercitarse (art. 1.969 C.c.), o
desde que lo supo el agraviado (art. 1.968 C.c.). Sin embar-
go, como con razén apunta BErcovitz [Ob. cit, pag. 688]
hay contratos que preven los plazos especiales para determi-
nadas reclamaciones. Tal es el caso del plazo de seis meses
del articulo 1.490 C.c. para los llamados vicios ocultos.

D) 1.a responsabilidad por garantia.

La LGDCU se refiere a la responsabilidad por garantia
en el articulo 11: “1. El régimen de comprobacion, reclama-
cién, garantia y posibilidad de renuncia o devolucién que se
establezcan en los contratos deberd permitir al consumidor o
usuario que se asegure la naturaleza, caracteristicas, condi-
ciones y utilidad o finalidad del producto o servicio; pueda
reclamar con eficacia en caso de error, defecto o deterioro;
pueda hacer efectivas las garantias de calidad o nivel de
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prestacion, y obtener la devolucién equitativa del precio de
mercado del producto o servicio, total o parcialmente, en
caso de incumplimiento. 2. En relacién con los bienes de
naturaleza duradera, el productor o suministrador deberd en-
tregar una garantia que, formalizada, por escrito, expresara
necesariamente:

a) El objeto sobre el que recaiga la garantia.

b) El garante. '

c) El titular de la garantia.

d) Los derechos del titular de la garantia.

e) El plazo de duraciéon de la garantia.

3. Durante el periodo de vigencia de la garantia, el ti-
tular de la misma tendra derecho como minimo a: '

a) La reparacion totalmente gratuita de los vicios o de-
fectos originarios y de los dafios y perjuicios por ellos oca-
sionados.

b) En los supuestos en que la reparacion efectuada no
fuera satisfactoria y el objeto no revistiese las condiciones
Optimas para cumplir el uso a que estuviese destinado, el
titular de la garantia tendrd derecho a la sustitucion del
objeto adquirido por otro de idénticas caracteristicas o a la
devolucion del precio pagado.

4. Queda prohibido incrementar los precios de los re-
puestos al aplicarlos en la reparacidn y cargar por mano de
obra, traslado o visita cantidades superiores a los costes
medios eslimados en cada sector, debiendo diferenciarse en
la factura los distintos conceptos. La lista de precios de los
repuestos deberd estar a disposicion del publico.

5. En los biecnes de naturaleza duradera, el consumidor
o usuario tendrd derecho a un adecuado servicio técnico, y
a la existencia de repuestos durante un plazo determinado”.

La redaccién del precepto no es excesivamente afortuna-
da como ha puesto de manifiesto la doctrina [Garcia CaN-
TERO, GABRIEL: Comentarios a la Ley General.. cit, pags.
355 vy sgs.), que se ha manifestado muy critica con relacion
no sélo a su redaccién sino a su propia sistematica.



Cabe, en primer lugar, sefialar que el precepto ofrece la
duda de si el régimen de comprobacién, reclamacién garan-
tia y posibilidad de renuncia o devolucién consignado en el
art. 11.1. LGDCU se aplica cualquiera que sea la naturaleza,
duradera o no de los bienes, y por otra parte si unicamente
es de observar cuando se haya establecido en los contratos.

El art. 11.1. LGDCU contiene a nuestro juicio, un régi-
men general, aplicable cualquiera que sea la naturaleza de
los bienes —a diferencia de lo que sucede con el nimero 2
y 5 LGDCU, tal como resulta del Real Decreto 287/1991
de 8 de marzo—, y ya se hubiere o no establecido en los
contratos, los cuales no podran modificar dicho régimen le-
gal en perjuicio del consumidor o usuario: asi se deduce de
las expresiones “deberad permitir”, “pueda reclamar”, “pueda
hacer efectivas”, “pueda obtener la devolucién”.

Constituye por tanto el régimen legal de garantia que
contractualmente no puede ser modificado, con el fin de
proteger los intereses econdmicos y sociales de los consumi-
dores y usuarios, entre cuyas normas de proteccién se inclu-
yen; estas normas se aplican ademds de lo previsto en las
normas civiles y mercantiles y en las que regulan el comer-
cio exterior ¢ interior, y el régimen de autorizaciéon de cada
producto o servicio (art. 7 LGDCU), y no son renunciables
(art. 2.3. LGDCU), por lo que aun cuando no fueren ex-
presamente pactados no se pueden entender renunciados los
derechos consignados en el art. 11.1. LGDCU gque quedan
integrados en el contrato junto a las condiciones pacta-
das. Con el fin de impedir conductas obstaculizadoras en la
exigencia de sus derechos, el art. 12 LGDCU ordena que
“no se podra hacer obligatoria la comparecencia personal
del consumidor o usuario para realizar cobros, pagos o tra-
mites similares”. En la misma linea se enmarca el art. 10.5
LGDCU, conforme al cual “los poderes piiblicos velaran
por la exactitud en el peso y medidas de los bienes y pro-
ductos, la transparecencia de los precios y las condiciones
de los servicios postventa de los bienes duraderos”.

427



428

a) FEl régimen de comprobacion.

Conforme al art. 11.1. LGDCU el contrato de consumo
“deberda permifir que ei consumidor o usuario se asegure de
la naturaleza, caracteristicas, condiciones y utilidad o finali-
dad del producto o servicio”. Este régimen —y ello es
prueba de que el art. 11.1. se aplica a todos los contratos
de consumo, pdctese o no el régimen de comprobacion, y
cualquiera que sea la naturaleza de los bienes— no es sino
consecuencia ineludible conforme a la ley (art. 1.258 C.c.),
del derecho a la informacién (art. 2.1.d) LGDCU). Con tal
finalidad el art. 13 LGDCU, como ya vimos en su mo-
mento, exige que los bienes, productos y servicios “deberdn
incorporar, llevar consigo o permitir de forma cierta y ob-
jetiva una informacién veraz, eficaz y suficiente sobre sus
caracteristicas esenciales vy al menos sobre las que determina
el art. 13.1. LGDCU.

Este régimen de comprobacion es presupuesto para que
el consumidor —a la vista de su resultado— pueda recla-
mar, exigir las garantias u obtener la devolucién equitativa
del precio, segiin los casos.

b) El régimen de reclamacion.

El régimen de reclamacién pactado —o no— deberd per-
mitir al consumidor o usuario reclamar con eficacia en caso
de error, defecto o deterioro. RopriGo BErcoviTz [RoDRIGO
Bercovitz: “La proteccién de los legitimos intereses econd-
micos de los consumidores”, en Estudios Juridicos, pag. 215]
entiende que el art. 11.1. no pretende introducir cambios en
los conceptos en él aludidos, siendo un recordatorio de la
norma del art. 7 LGDCU; y en el mismo sentido se mani-
fiesta Garcia CantEro [Ob. cit, pag. 370. En contra Du.
QUE, citado por este (ltimo)].



c) El régimen de garantia.

El consumidor o usuario puede “hacer efectivas las ga-
rantias de calidad o nivel de prestacién” (art. 11.1 LGDCU),
conforme a las normas civiles o mercantiles (art. 7 LGDCU),
que serdn integramente aplicables, respetdndose ademds los
intereses econdmicos y sociales de los consumidores que les
reconoce la LGDCU. Entre sus normas destaca la prohibi-
cidon contenida en el art. 11.4 LGDCU, conforme al cual:
“4. Queda prohibido incrementar los precios de los repues-
tos al aplicarlos en las reparaciones y cargar por mano de
obra, traslado o visita cantidades superiores a los costes
medios estimados en cada sector, debiendo diferenciarse en
la factura los distintos conceptos. La lista de precios de los
repuestos deberd estar a disposicion del publico”.

Ademds de dicho régimen general, los arts. 11.3 y 5,
contienen un régimen especial para los bienes de naturaleza
duradera, entendiéndose por tales conforme al art. 2 y Ane-
x0 II del Real Decreto 287/1991, de 8 de marzo por el que
se aprueba el Catidlogo de Productos, Bienes y Servicios a
determinados efectos de la Ley General para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios los siguientes:

“Instrumentos y material de &ptica, fotografia, relojeria y
musica.

Herramientas, cuchilleria, cuberteria y otras manufacturas
metdlicas comunes.

Muebles, articulos de menaje, accesorios y enseres do-
mésticos.

Aparatos eléctricos, electrotécnicos y electrénicos.

Vehiculos automdviles, motociclos, velocipedos, sus piezas
de recambio y accesorios.

Juguetes, articulos para recreo y deportes.

Vivienda.”

Tratindose de tales bienes el art. 11.3 LGCU exige que
cl productor o suministrador entreguie una garantia formali-
zada por escrito que expresard necesariamente:
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a) El objeto sobre el que recaiga la garantia.

b) El garante.

c) El titular de la garantia.

d) Los derechos del titular de la garantia.

e) El plazo de duracién de la garantia.

Los apartados 3 y 5 del art. 11 determinan cuales son
fos derechos “minimos” del consumidor, derivados de la ga-
rantia:

“3. Durante el periodo de vigencia de la garantia, el
titular de la misma tendrd derecho como minimo a:

a) La reparacién totalmente gratuita de los vicios o de-
fectos originarios y de los dafios y perjuicios por ellos oca-
sionados.

b) En los supuestos en que la reparacién efectuada no
fuera satisfactoria y el objeto no revistiese las condiciones
Optimas para cumplir el uso a que estuviese destinado, el
titular de la garantia tendrd derecho a la sustitucion del
objeto adquirido por otro de idénticas caracteristicas 0 a la
devolucién del precio pagado™.

“5. En los bienes de naturaleza duradera, el consumidor
0 usuario tendrd derecho a un adecuado servicio técnico y
a la existencia de repuestos durante un plazo determinado”.

d) E! régimen de garantia y el cumplimiento defectuoso
o incumplimiento contractual.

Sin perjuicio de las normas civiles o mercantiles sobre el
cumplimiento defectuoso o sobre el incumplimiento contrac-
tual, que se declaran vigentes por el art. 7 LGDCU en sede
de consumo, el art. 11.1 LGDCU se refiere, en general, al
incumplimiento ordenando que si se pactare contractualmen-
te la responsabilidad por €l debe consignarse la posibilidad
de renuncia o devolucién equitativa del precio de mercado
del producto o servicio, total o parcialmente.

Especificamente tratandose de bienes de naturaleza du-
radera especialmente garantizados conforme al art. 11.2., el



art. 11.3. como hemos visto determina que “el titular de la
garantia tendrd derecho a la sustitucién del objeto adquirido
por otro de idénticas caracteristicas o a la devolucién del
precio pagado”.

E) El régimen de garantia en las legislaciones autong-
micas.

a) Pais Vasco.

Para la defensa de la calidad de los bienes y servicios el
art. 12 a) establece que se desarrollardan las medidas condu-
centes al logro de: “a) Unas plenas garantias del estado del
bien o servicio al ser adquirido o utilizado y una concrecién
de las que se ofrecen en relacion con su posterior uso”. El
Gobierno vasco fomentara la oportuna informacidn sobre el
modo de utilizacion de los productos, las contraindicaciones
y sus garantias” (art. 17, segundo parrafo).

b) Galicia.

Su ley contiene precepto especifico sobre garantias, ya
que dedica a las mismas su articulo 20:

“Articulo 20. Respecto de los bienes de naturaleza du-
radera, se adoptaran dentro de la normativa vigente las
medidas que conduzcan a lograr los siguientes objetivos:

a) Entrega por el fabricante o vendedor, de una garan-
tia que, formalizada por escrito, expresard necesariamente;

1) El garante.

2) El beneficiario de la garantia.

3) EIl objeto o contenido de la garantia.

4) El plazo o duraciéon de la garantia, durante la cual
el beneficiario de la misma tendrd derecho, como minimo, a
la reparacién totalmente gratutita de los vicios o defectos
originarios y de los dafios y perjuicios por ellos ocasionados,
asi como la sustitucion del objeto adquirido por otro de
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idénticas caracteristicas o a la devolucién del precio pagado
en los supuestos en que la reparaciéon efectuada no hubiese
sido satisfactoria y el bien no tuviese las condiciones Gpti-
mas para cumplir el uso a que estuviese destinado.

5) Una informacién precisa que le permita diferenciar
con claridad los servicios postventa debidos por el vendedor
o fabricante en concepto de garantia contractual de los que
tienen que ser costeados a su cargo.

b) Un adecuado servicio técnico y existencia de repues-
tos durante el perfodo ordinario de duracién segiin los
casos. En todo caso, los poderes publicos velardn por las
condiciones de los servicios postventa”.

¢) Cataluria.

El art. 7 ordena que para la justa proteccién y adecuada
satisfaccion de los legitimos intereses de los consumidores,
la Administracion de la Generalidad adoptard las medidas
necesarias para conseguir:

“d) Que, de conformidad con la legislacién aplicable, el
consumidor disponga de la garantia y del correspondiente
servicio de postventa para los bienes de consumo duradero”.

III. La responsabilidad extracontractual en sede de derecho
de consumo

A) Teoria general.

Hemos expuesto el régimen de la responsabilidad con-
tractual en el negocio juridico de consumo, y especialmente
en los arts. 25 a 29 de la LGDCU, preceptos que son
igualmente aplicables a la responsabilidad extracontractual
en sede de Derecho de consumo, ya que como dicen Diez
Picazo y GULLON [Sisterna, cit., pags. 596-597) “cuando entre
dos personas media una relacion juridica confractual, produ-



cido un dafio por una parte a la otra interviniendo culpa o
negligencia, puede suceder que ese mismo resultado dafioso
sea susceptible de considerarse como una infraccién contrac-
tual, que generarfa responsabilidad de este tipo, 0 como un
supuesto de responsabilidad extracontractual, en tanto hubie-
ra producido la obligacién de reparar como consecuencia del
incumplimiento del neminen laedere”.

Pero es mas, cabe que un incumplimiento contractual
produzca una responsabilidad extracontractual a persona no
interviniente en el contrato, puesto que tan consumidor es
el contratante como quien realmente consume el producto o
utiliza el servicio, como tuvimos ocasién de examinar.

El Tribunal Supremo traté precisamente de un supuesto
de estas caracteristicas, por citar una sentencia reciente, en
la de 1 de febrero de 1994: la parte actora era legitima
poseedora, en virtud de un contrato de leasing, de un auto-
movil Mercedes Benz, utilizado por el Director general de
la sociedad actora, el cual lo habia dejado aparcado en el
estacionamiento cerrado y vigilado de un hotel en el que
estaba hospedado, y del que le fue sustraido. La sociedad
arrendataria en virtud del contrato de leasing, demandé al
Hotel y a la Compafifa aseguradora que cubria los riesgos
del aparcamiento vigilado del hotel en reclamacién de los
dafios y perjuicios ocasionados por la pérdida del coche, con
base en el art. 1.902 del Cddigo civil que referido a la
culpa extracontractual establece que “el que por accidn u
omisién causa dafio a otro, interviniendo culpa o negligen-
cia, esti obligado a reparar el dafio causado”, en relacién
con ciertas disposiciones administrativas que establecen que
uno de los servicios u obligaciones del hospedaje es la pres-
tacion del servicio de garaje para la guarda de los vehiculos
de los clientes. El Juez de 1. Instancia, dio la razén a la
entidad demandante, pero la Audiencia Provincial de Madla-
ga la revocé por entender que la entidad actora carece de
accion ya que la obligacion de prestar el servicio de garaje
deriva de un contrato, ¢l de hospedaje, que fue suscrito
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entre el Director general usuario del vehiculo y el Hotel,
pero no por la arrendataria financiera del Mercedes Benz,
no obstante lo cual dicha sociedad debia haber fundado su
demanda en el art. 1.101 del Cédigo civil relativo a la res-
ponsabilidad contractual, basindose en que el origen del he-
cho se sitlia en la celebracion de un contrato de hospedaje,
y de que atin no habiendo sido parte contractual la recla-
mante, “en nombre propio puede hacer valer derechos aje-
nos”, solo contra el hotel o de manera conjunta contra el
establecimiento y el usuario del vehiculo.

El Tribunal Supremo casd la Sentencia de la Audiencia y
confirmé la del Juzgado por entender que nos hallamos
ante unos hechos que pueden calificarse como constitutivos
de culpa extracontractual, ya que a partir de “un origen
licito, cual es la utilizacién por el usuvario del vehiculo de
los servicios de aparcamiento del hotel en que se hospeda
se produce, por un acto ilicito, el descuido o la omisién en
el deber de vigilancia de los empleados del aparcamiento,
personas dependientes del hotel, la accidn antijuridica de la
sustraccidn con el dafio consiguiente al tercero, propietario
del vehiculo que formula la reclamacién. Concurren como
elementos de la responsabilidad extracontractual el com-
portamiento ilicito de los que omitieron el deber de vigilan-
cia, el dafio patrimonial, y el nexo causal proporcionado al
evento (la faita de vigilancia favorece eficazmente la sus-
traccion); el perjudicado no incurrié en ninguna conducta
culposa pues cedi6 el uso del vehiculo depositado en un
aparcamiento vigilado y, finalmente, la culpa aunque es di-
rectamente atribuible a los empleados de la vigilancia, tam-
bién es transferible a la empresa hotelera puesto que la
obligacion que impone el articulo 1.902, es exigible por
hechos ajenos de los que otro deba responder, segin el ar-
ticulo 1.903, concretamente de acuerdo con el supuesto que
contempla el parrafo 4.° (ambos articulos del Cdédigo civil)”.

El supuesto contemplado por la Sentencia se daria igual-
mente en otros negocios juridicos de consumo, en que €l



consumidor del bien o usuario del servicio causante del
dafio, fuere persona distinta de quien lo adquirié o contraté:
piénsese en la intoxicacion producida en una familia por un
producto alimenticio en condiciones inadecuadas que afecta
a todos los miembros de aquélla e incluso a todos excepto
a aquél que precisamente lo adquirid.

En el supuesto de que se produzca un acto ilicito extra-
contractual v a la vez acciones de resarcimiento originadas
en contrato, se ha discutido quien elige entre la exigencia
de una u otra responsabilidad, cuando el perjudicado sea el
mismo contratante.

El! Tribunal Supremo ha consagrado como principio ins-
pirador de su jurisprudencia la que denomina “unidad de
culpa civil” (Sentencias de 24.3. y 22.12.1952 y 1.2.1994).

Conforme a la Sentencia de 1 de febrero de 1994, “en
los supuestos de concurrencia de acciones de resarcimiento
originadas en contrato y a la vez en un acto ilicito ex-
tracontractual” es “doctrina comunmente admitida que el
perjudicado puede optar centre una u otra accién cuando
el hecho causante del dafio sea al musmo tiempo incumpli-
miento de una obligacién contractual y violacion del deber
general de no causar dafio a otro”. Por lo tanto, “no es
bastante que haya un contrato entre partes para que la res-
ponsabilidad contractual opere necesariamente en exclusién
de la aquiliana, sino que se requiere para que ello suceda
la realizacion de un hecho dentro de la rigurosa 6rbita de
lo pactado y como desarrollo del contenido negocial (Sen-
tencia de 9 de marzo de 1983 entre otras muchas), criterios
jurisprudenciales que gozan de manifestada continuidad en
cuanto a la referida “unidad” conceptual (Sentencia de 20
de diciembre de 1991) que admite concurrencia de culpas
por los mismos hechos (Sentencia del Tribunal Supremo de
11 de febrero de 1993)” o “yuxtaposicién de las responsa-
bilidades contractuales y extracontractuales que da lugar a
acciones que pueden ejercitarse alternativa o subsidiariamen-
te u optando por una u otra e incluso proporcionando los
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hechos al Juzgador para que éste aplique las normas de
concurso de ambas responsabilidades que mds se acomoden
a ello, todo el favor de la victima y para el logro de un
resarcimiento del dafic lo més completo posible (Sentencia
de 15 de febrero de 1993).

Y es que como declardé el propio Tribunal en su Senten-
cia de 24 de marzo de 1952, los arts. 1.101 y 1.902 del
Codigo civil responden a un principio comtn de derecho y
a la misma finalidad reparadora comprendida en el concep-
to genérico que a la de indemnizar asigna el art. 1.106 detl
Codigo civil, como recordaba Sanvtos Briz [Comentarios al
Cédigo Civil..., dirigidos por ALBALADEO, t. XXIV, pdg. 102).

B) Responsabilidad subjetiva u objetiva.

Hemos expuesto como para la existencia de la respon-
sabilidad extracontractual se requiere, un comportamiento,
positivo (accidén) o negativo (omisién), la produccién de un
dafo, nexo causal entre el comportamiento y el dafio, y
como dicen Diez Picazo y Guiron [Ob. cit, pdg. 598] “to-
davia cabe sefalar que, junto a las tres exigencias legales
apuntadas... para que se produzca responsabilidad civil es
preciso que exista un criterio que permita imputar dicha
responsabilidad al demandado. El criterio normal de imputa-
cion es la culpabilidad, si bien la ley admite otros posibles
criterios de imputacion”.

El Tribunal Supremo en Sentencia de 29.05.1993, ha re-
conocido que “al lado de la regulacion de la culpa extra-
coniractual como fuente de la obligacién de reparar los da-
flos y perjuicios causados contenida en los arts. 1.902 y sgs.
C.c.,, han aparecido modernamente nuevas disposiciones lega-
les dirigidas a obtener la reparacién de los dafios y perjui-
cios causados en el ejercicio de determinadas y especificas
actividades a través de las cuales se pretende una mayor
proteccion de los perjudicados, atenudndose o abandondn-
dose los criterios culpabilisticos que imperaban, si bien con



excepciones {arts. 1.905, 1.906, 1.908 y 1.910), en el Cc,
bien acogiendo el principio de la inversién en la carga de
la prueba, bien estableciendo una responsabilidad puramente
objetiva.

La pregunta que cabe en consecuencia formularse es la
de saber que criterio sigue en este punto la LGDCU.

La Sentencia de 24-5-1993 de la Audiencia Provincial de
Valencia reiteré la doctrina de las Sentencias del Tribunal
Supremo de 26 de enero y 20 de octubre de 1990 y 23 de
mayo de 1991, que estudian el Derecho comunitario, y en
concreto la Directiva 85/374 de 25 de julio de 1985. Decla-
r6 el Tribunal que en el ambito del ordenamiento juridico
espaitol la LGDCU prevé el problema de la responsabilidad
cvil que divide en dos dreas diferenciadas: a} La objetiva
—como excepcional— (artfculo 28) en cuanto dispone que
en todo caso se someten a este régimen de responsabilidad
los productos alimenticios (y otros) con un limite cuantitati-
vo revisable de 500.000.000 de pesetas y b) La subjetiva
(articulos 25, 26 y 27) que liene cardcter general basada en
la culpa del suyjeto responsable que se presume pero que
puede exonerarse de su deber indemnizatorio probando bien
que el consumidor ¢ las personas que deben responder civil-
mente han hecho uso indebido negligente o temerario del
producto o bien que se han cumplido todas las exigencias
0 requisitos reglamentarios establecidos y se han adoptado
aquellas diligencias y previsiones acordes con la naturaleza
y especialidad de las mercaderias que han incorporado al
trafico comercial y ofertado a los posibles usuarios. En el
mismo sentido la STS de 29/5/1993 dice que el productor,
importador, suministrador o quen facilita los productos y
servicios “viene obligado, para exonerarse de responsabili-
dad, a la prueba de una conducta diligente por su parte”.

Sin embargo, no es tan claro que el art. 25 adopte una
concepcién subjetiva de la culpa como hemos visto, sino
todo lo contrario, e incluso hay autores como BercoviTz
[Ob. cit, pdgs. 703-704], que consideran que la responsabili-

437



438

dad extracontractual es igualmente objetiva, y por idénti-
cas razones a las anteriormente expuestas al hablar de
la responsabilidad contractual, también en los arts. 25, 26 v
27 LGDCU, pues nadie discute los supuestos del art. 28
LGDCU.

C) La responsabilidad objetiva en los supuestos del art. 28
de la LGDCU.

El art. 28 recoge como supuestos de responsabilidad
objetiva indiscutible ¢ indiscutida la del fabricante, importa-
dor, vendedor o suministrador de productos o servicios a los
consumidores por “los dafios originados en el correcto uso y
consumo de bienes y servicios, cuando por su propia natu-
raleza o estar asi reglamentariamente establecido, incluyan
necesariamente la garantia de niveles determinados de pure-
za, eficacia o seguridad, en condiciones objetivas de deter-
minacién y supongan coniroles técnicos, profesionales o sis-
tematicos de calidad, hasta llegar en debidas condiciones al
consumidor o usuario. 2. En todo caso, se considerardn so-
metidos a este régimen de responsabilidad los productos ali-
menticios, los de higiene y limpieza, cosméticos, especialida-
des y productos farmacéuticos, servicios sanitarios, de gas y
electricidad, electrodomésticos y ascensores, medios de trans-
porte, vehiculos a motor y juguetes y productos dirigidos a
los niftos”. 3. Sin perjuicio de lo establecido en otras dis-
posiciones legales, las responsabilidades derivadas de este
articulo tendran como limite la cuantia de 500 millones de
pesetas. Esta cantidad deberd ser revisada y actualizada pe-
riodicamente por el Gobierno, teniendo en cuenta la varia-
cién de los indices de precios al consumo”.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de junio de
1993, referida a este precepto considera que la responsabili-
dad es objetiva siempre que el dafio se haya originado en
el correcto uso y consumo de los bienes. Ademads:

a) No corresponde a la victima la prueba de que el su-



jeto ‘responsable no ha cumplido con las precauciones vy
medidas apropiadas, ni tampoco que ella ha obrado con
toda correcciéon en el uso y consumo.

b) El sujeto responsable no puede liberarse probando
que si ha cumplido con dichas precauciones y medidas, sino
que debe probar ademas la culpa de la victima, cuya co-
rreccién en el obrar al igual que la buena fe se presumen.
La Sentencia de la Audiencia Provincial de Bilbao de 27-01-
1993, en un supuesto de explosién de botella de butano por
manipulacién determind la responsabilidad solidaria del pro-
ductor, distribuidor y compafiia de seguros por aplicacion de
la responsabilidad objetiva consagrada en este caso por el
art. 28.1 LGDCU por no haber probado: a) Uso incorrecto
del producto; b) estado normal del producto; c) informacion al
consumidor sobre peligros del producto y forma de evitarlos,

¢) Debe haber nexo de causalidad entre el dafo y el
uso y consumo del producto.

Si a la produccién de dafios concurrieren varias personas,
responderdn solidariamente ante los perjudicados. En oca-
siones, unos responderdn contractualmente y otros extracon-
tractualmente (STS 20-10-1990 y AP de Valencia de 24-5-
1993). La Sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz de
7 de mayo de 1992: adquirido un vehiculo de un concesio-
nario, se produce al siguiente dfa un accidente por falta
de frenado del vehiculo del consumidor, comprobandose se
trata de un defecto del vehiculo; se reclama contra el dis-
tribuidor y contra el fabricante, siendo condenados ambos
solidariamente, en virtud de la responsabilidad objetiva con-
sagrada en el art. 28 y en que no queda suficientemente
acreditado cual de ellos es el causante del mismo.

D) La responsabilidad extracontractual en los supuestos
no comprendidos en el articulo 28 LGDCU.

,Qué ocurre en los demas supuestos no comprendidos en
el art. 28 LGDCU. Consideramos que €s necesario un exa-
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men diferenciado de la posible responsabilidad de las distin-
tas personas hipotéticamente responsables contempladas por
la Ley.

Consideramos que cabe distinguir entre:

a) El fabricante e importador, cuya responsabilidad asi-
mila la ley (arts. 26 y 27): Como veiamos al principio el
consumidor tiene en el negocio juridico de consumo un
doble interés: el interés por la prestacion, y el interés de
indemnidad.

En cuanto al primero, consideramos que el fabricante e
importador responderan frente al consumidor de los dafios y
perjuicios causados, en aquellos casos en que los productos
adquridos hayan sido negligentemente fabricados, no respon-
dan a las caracteristicas y especificaciones resultantes de la
publicidad, o hayan sido objeto de una deficiente informa-
cién. El Tribunal Supremo en Sentencia de 14 de noviem-
bre de 1984, cuya doctrina ha sido reiterada por las de
25.03.1991, y 29 de mayo de 1993, ha considerado que la
responsabilidad del fabricante habrd de basarse en:

— negligente fabricacién, con lanzamiento al trdfico co-
mercial de una sustancia defectuosa.

— faltas cometidas respecto de la necesaria instruccién o
preparacion. (Recuérdese la doctrina de la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Sevilla de 10/5/1993).

“La responsabilidad del fabricante en ambos supuestos,
—dice nuestro mds alto Tribunal— que normalmente habra
de discurrir por cauce extracontractual, descansa en la inex-
cusable presencia de un acto culposo o negligente, es decir,
de un comportamiento del que se deriva responsabilidad por
defectos de fabricacion o por incumplimiento del deber de
orientar al usuario”. Pero no cabe confundir el fundamento
de la responsabilidad en la presumible existencia de culpa
del fabricante, con la necesidad de que haya que demostrar
su culpabilidad o no en la frustracion del interés del con-
sumidor porque la prestacién se realice en las condiciones



esperadas; exigirlo serfa dejar inoperantes los derechos de
los consumidores.

En cuanto al interés de indemnidad, responden al consu-
midor O usuario, con responsabilidad objetiva, de los dafios
y perjuicios causados porque el art. 25 asi lo determina con
caricter general, porque el art. 26 sélo le exime de respon-
sabilidad si demuestra la falta de nexo causal entre el pro-
ducto fabricado en el que se han cumplido debidamente
las exigencias y requisitos reglamentariamente establecidos y
los demas cuidados y diligencias que exige la naturaleza del
producto, servicio o actividad, y el daio producido, y final-
mente porque el art. 27 establece su responsabilidad con
relacion al “origen, identidad e idoneidad de los mismos, de
acuerdo con su naturaleza y finalidad y con las normas que
los regulan”. En eifecto, si el fabricante ha actuado diligen-
temente, en la forma dicha, la Sentencia del Tribunal Supre-
mo de 14 de noviembre de 1984, consideré que si se hace
constar que es veneno y que “debe utilizarse bajo control
directo del distribuidor” “la pérdida sufrida por la cosecha
de remolacha de los agricultores ha de ser resarcida par-
cialmente no por el fabricante del producto, al que no es
reprochable negligencia alguna, sino por la empresa distri-
buidora, que incumpliendo las instrucciones del primero des-
atendié el deber de cuidado en cuanto a que la aplicacién
del producto se realizara bajo su inmediata direccion”. Pero,
insistimos, no es que no haya culpa del fabricante, 1o que
no hay es responsabilidad, porque no hay nexo causal entre
su actuacidn que ademds se considera correcta y el dafio
producido.

b) El tenedor de los productos a granel, responde igual-
mente con responsabilidad objetiva (art. 27 1.b). El funda-
mento de dicha disposicion se halla, a nuestro juicio, en el
desconocimiento de quién es el fabricante, y en que el tene-
dor debe cumplir con su obligacién profesional de velar por
la calidad de los productos que ofrece al mercado.
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¢) El suministrador o vendedor: Nos hemos referido ya
a su responsabilidad contractual. Pero ademds de la obliga-
cidn del mismo de procurar satisfacer el interés del consu-
midor por la prestacién, debe igualmente responder de la
indemnidad del consumidor por razén de los bienes ven-
didos o servicios prestados; la responsabilidad puede ser en
tal caso extracontractual, pero cabe cuestionarse si es ne-
cesaria 0 no la concurrencia de culpa. A nuestro juicio, Ila
responsabilidad del vendedor es igualmente objetiva, salvo
que los bienes vendidos fueren “productos envasados, eti-
quetados y cerrados con cierre integro”, y no hubiesen sido
alterados los cierres, pues la ley la desplaza a la “firma o
razén social que figure en su etiqueta, presentacién o publi-
cidad”, salvo quc pruebe “su falsificaciébn o incorrecta mani-
pulacién por terceros” (art. 27.1.c LGDCU). En caso con-
trario debe indemnizar los dafios y perjuicios demostrados
por el consumo de bienes o la utilizacién de productos por
¢l vendidos, salvo que pruebe que los dafios y perjuicios,
estdn causados por culpa exclusiva del perjudicado o por
las personas de las que deba responder civiimente (art. 25
LGDCU), y que no existe nexo de causalidad entre su
actuaciéon escrupulosamente observante de las exigencias y
requisitos reglamentariamente establecidos y los demas cui-
dados y diligencias que exige la naturaleza del producto,
servicio o actividad (art. 26 LGDCU).

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla de 10
de mayo de 1993, declaré que la forma de proceder no
exenta de cierto descuido o negligencia del consumidor con-
lleva la compensacién, reiteradamente reconocida por la ju-
risprudencia que se traduce en el efecto principal de reducir
la cuantia de la indemnizacion solicitada y es que la coexis-
tencia y compensacion de culpas opera a efectos de amino-
rar, por imperativos de equidad la indemnizacién debida.

Si a la produccién de dafios concurricren varias personas,
responderan solidariamente ante los perjudicados. El que pa-
gare al perjudicado tendrd derecho a repetir de los otros res-



ponsables, segilin la participacién en la causacién de los dafios.

Recuérdense al respecto las Sentencias de la Audiencia
Provincial de Bilbao de 27 de enero de 1993, relativa a la
explosion de una botella de butano, que condend solidaria-
mente al productor, al distribuidor y a las compafiias de
seguros; 0 la de la Audiencia Provincial de Céadiz de 7 de
mayo de 1992, que contempld la responsabilidad por el acci-
dente del vehiculo por falta de fremado, condenando solida-
riamente al distribuidor y al fabricante.

d) Los terceros. Responden en caso de falsificacién o
incorrecta manipulacion de productos envasados, etiquetados
y cerrados con cierre integro (art. 27.1.c. LGDCU). Dichos
terceros no habrdn de ser dependientes o auxiliares de los
fabricantes, importadores, suministradores o vendedores de
bienes o servicios (art. 1.903 C.c.).

e) Responsabilidad del FEstado. Al referirnos a la res-
ponsabilidad extracontractual del Estado, lo hacemos desde
un doble punto de vista: Si el Estado produce, importa,
suministra, o facilita productos o servicios, como veiamos al
hablar de la responsabilidad contractual, puede incurrir en
responsabilidad extracontractual en los mismos casos que las
restantes personas. Y por otra parte la responsabilidad que
tiene por los dafios causados por sus funcionarios o por los
bienes de uso y servicio publico.

E) La responsabilidad civil por dafios causados por pro-
ductos defectuosos.

Merece tratamiento diferenciado el tema relativo a los
dafios causados por productos defectuosos, por cuanto existe
publicado ya en el Boletin Oficial de las Cortes Generales
(Congreso de Diputados), con fecha 20 de diciembre de
1993, el ya citado “Proyecto de Ley de Responsabilidad Ci-
vil por dafios causados por productos defectuosos”.

43



Y decimos merece tratamiento difenciado por cuanto que
la normativa sobre tal tema aparece regulada por una Di-
rectiva de la CEE, la 85/374/CEE, de 25 de julio de 1985,
a la que se pretende adaptar nuestra legislacién; y el Pro-
yecto de Ley referido contiene dos declaraciones de extra-
ordinaria importancia, la primera que “los sujetos protegidos
—por ella— son, en general, los perjudicados por el pro-
ducto defectuoso, con independencia de que tengan o no la
condicidon de consumidores en sentido estricto”, y la segun-
da, que, como ya hemos referido su disposicién final prime-
ra expresa que “los articulos 25 a 28 de la Ley 26/1984 de
19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios, no seran de aplicacién a la responsabilidad civil
por dafios causados por productos defectuosos incluidos en
el art. 2 de la presente Ley”, entendiendo por tal “todo
bien mueble, aun cuando se encuentre unido o incorporado
a otro bien mueble o inmueble, excepto las materias primas
agrarias y ganaderas y los productos de la caza y de la
pesca que no hayan sufrido transformacién inicial”. Recuér-
dese que el art. 335 del C.c. reputa bienes muebles los sus-
ceptibles de apropiaciébn no comprendidos en el capitulo
anterior (que se refiere a los inmuebles), y en general todos
los que se puedan transportar de un punto a otro sin me-
noscabo de la cosa inmueble a que estuvieren unidos; e
incluso estos Ultimos se consideran como bienes muebles a
efectos de la Ley que comentamos.

a) La Directiva 85/374/CEE del Consejo, de 25 de julio
de 1985, relativa a la aproximacién de las disposiciones lega-
les, reglamentarias y administrativas de los Estados Miem-
bros en materia de responsabilidad por los dafios causados
por productos defectuosos (DOCE de 7 de agosto de 1985).
Dicha Directiva “no afectara a los derechos que el perjudi-
cado pueda tener con arreglo a las normas sobre responsa-
bilidad contractual o extracontractual” (art. 13).



1) La Directiva se decanta por la responsabilidad objeti-
va del fabricante, al establecer en su art. 1 que “el produc-
tor sera responsable de los dafios causados por los defectos
de sus productos” ya que “Unicamente el criterio de la res-
ponsabilidad objetiva del productor permite resolver el pro-
blema, tan propio de una época de creciente tecnicismo
como la nuestra, del justo reparto de los riesgos inherentes
a la produccién técnica moderna” (Exposicion de Motivos).
Y proteger asi al consumidor reparando “los dafios causados
por muertes y lesiones corporales asi como la de los daifios
causados” a ciertos bienes que se destinen a uso o consumo
privados y el perjudicado lo haya utilizado principalmente
para ello {art. 9). Y todo ello aun en el supuesto de que el
dafio haya sido causado conjuntamente por un defecto del
producto y por la intervencién de un tercero (art. 8). La
responsabilidad del fabricante no podrd quedar limitada o
excluida, en relaciéon al perjudicado, por virtud de clausulas
limitativas o exoneratorias de responsabilidad (art. 12).

2) Clases de fabricantes: Distingue la Directiva tres cla-
ses de fabricantes, lo que efectiia a los solos efectos de
establecer para las tres clases idéntico régimen de respon-
sabilidad.

El fabricamente propiamente dicho, esta contemplado en
el art. 3.1. conforme al cual: “Se entiende por «productor»
la persona que fabrica un producto acabado, que produce
una materia prima o que fabrica una parte integrante, y
toda aquella persona quc se presente como productor po-
niendo su nombre, marca o cualquier otro signo distintivo
en el producto”.

El fabricante por extension: “toda persona que importe
un producto en la Comunidad con vistas a su venta, alqui-
ler, arrendamiento financiero o cualquier otra forma de dis-
tribucién en el marco de su actividad comercial”. Facilitara
enormemente las reclamaciones de los consumidores perju-
dicados.
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El fabricante por defecto de informacién: “si el produc-
tor del producto no pudiera ser identificado, cada suminis-
trador del producto serd considerado como su productor, a
no ser que informara al perjudicado de la identidad del pro-
ducto o de la persona que [e suministré el producto dentro
de un plazo de tiempo razonable. Lo mismo sucederd en el
caso de los productos importados, si en estos no estuviera
indicado el nombre del importador al que se refiere el
apartado 2, incluso si se indicara el nombre del productor”.

3) Productos originadores de los daiios. El art, 2 de la
Directiva entiende por “producto” cualquier bien mueble,
excepto las materias primas agricolas y los productos de la
caza, ain cuando esté incorporado a otro bien mueble o a
uno inmueble. Se entiende por “materias primas agricolas”
los productos de la tierra, la ganaderia y la pesca, excep-
tuando aquellos productos que hayan sufrido una transfor-
macion inicial. Por “producto” se entiende también la “elec-
tricidad”. “Un producto es defectuoso cuando no ofrece la
seguridad a la que una persona tiene legitimamente derecho,
teniendo en cuenta todas las circunstancias, incluso: a) la
presentacion del producto; b) el uso que razonablemente
pudiera esperarse del producto; c¢) el momento en que el
producto se puso en circulacién”.

4) Requisitos para la existencia de responsabilidad. Son
estos que el perjudicado pruebe el daiio, el defecto del pro-
ducto y la relacién causal entre el defecto y el dafio (art. 4),
y que no concurra causa de exencién de responsabilidad del
fabricante (que son recogidas en el art. 7 de la Directiva, y
cuyo fundamento parece ser la imexistencia de nexo causal
y el caso fortuito), o haya habido culpa del perjudicado o
de una persona de la que el perjudicado sea responsable
(art. 8.2.). Si los responsables fueren varios “su responsabili-
dad serd solidaria, sin perjuicio de las disposiciones de De-
recho interno relativas al derecho a repetir” (art. 5).



8) Extincion de la responsabilidad. La responsabilidad se
extingue a los diez afios a partir de la fecha en que el
fabricante bubiera puesto en circulacién el producto mismo
que causo el dafio, a no ser que el perjudicado hubiera
ejercitado una accién judicial contra el mismo (art. 11).

6) Prescripcion de la accién de responsabilidad. Prescri-
bird en el plazo de tres afios a partir de la fecha en que ¢l
demandate tuvo, o deberia haber tenido, conocimiento del
dailo, del defecto y de la identidad del productor (art. 10.1).

b) La Ley 22/1994 de 6 de julio (BOE del 7.07.1994)
(En el trabajo presentado a las Jornadas hice referencia al
Proyecto de Ley de Responsabilidad civil por dafios causa-
dos por productos defectuosos. Boletin Oficial de las Cortes
Generales (Congreso de Diputados), de 20 de diciembre de
1993.)

La Ley entrd en vigor el dia 8 de julio de 1994 (Dispo-
sictén final cuarta) No tiene la Ley, ldgicamente, caricter
retroactivo, por lo que soOlo serd de aplicaciéon a la respon-
sabilidad civil derivada de los dafios causados por productos
puestos en circulacion tras su entrada en vigor. Si se hubie-
ren puesto en circulacién antes de la entrada en vigor, la
responsabilidad de los fabricantes e importadores se regira
por las disposiciones vigentes en dicho momento (Disposi-
cién transitoria dnica). Si hubieren sido puestos en circula-
cién con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley, aun
cuando hubieren sido fabricados o importados con anteriori-
dad, les serd de aplicacién el régimen de responsabilidad
establecido por la misma. De gran importancia es la Dispo-
sicién final primera, conforme a la cual: “Los articulos 25 a
28 de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios, no serd de aph-
cacién a la responsabilidad civil por daflos causados por
productos defectuosos incluidos en el articulo 2 de la pre-
sente Ley”.
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1) La Ley impone la responsabilidad objetiva del fabri-
cante y de los importadores, al establecer en su art. 1 que
“los fabricantes y los importadores serdn responsables, con-
forme a lo dispuesto en esta Ley, de los dafos causados
por los defectos de los productos que, respectivamente, fa-
briquen o importen”, y reducir los supuestos de exoneracion
de responsabilidad a los determinados en el art. 6 de la
propia Ley. Dichos dafios pueden ser “la muerte y las le-
siones personales, asi como los dafios causados en cosas
distintas del propio producto defectuoso, siempre que Ila
cosa danada se halle objetivamente destinada al uso o con-
sumo privados y en tal concepto haya sido utilizada prin-
cipalmente por el dafiado” (art. 10). “Los dafos y per-
juicios, incluidos los dafios morales podrdn ser resarcidos
conforme a la legislacién civil general” (art. 10.2). Quedan
excluidos los dafios causados por accidentes nucleares, siem-
pre que tales dafios se encuentren cubiertos por conve-
nios internacionales ratificados por los Estados miembros
de la Unién Europea (art. 10.3). Y todo ello aun en el
supuesto de que el dafio haya sido causado conjuntamente
por un defecto del producto y por la intervencion de un
tercero. No obstante, el sujeto responsable de acuerdo con
esta Ley que hubiera satisfecho la indemnizacién podra
reclamar al tercero la parte que corresponda a su inter-
vencién en la produccién del dafio (art. 8). Son inefica-
ces frente al perjudicado las clausulas de exoneraciéon o de
limitacién de la responsabilidad civil prevista en la Ley
(art. 14).

El art. 7 de la Ley determina la solidaridad de todas las
personas responsables del mismo dafio por aplicacién de la
Ley. Los sujetos protegidos “son, en general, los perjudica-
dos por el producto defectuoso, con independencia de que
tengan o no la condicién de consumidores en sentido es-
tricto” (Exposicién de Motivos).



2) Concepto de fabricante e importador. La Ley estable-
ce un idéntico régimen de responsabilidad para el fabrican-
te y el importador.

Se entiende por fabricante, a los efectos de esta Ley: “a)
El de un producto terminado; b) El de cualquier elemento
integrado en un producto terminado; c¢) El que produce una
materia prima; d} cualquier persona que se presente al pu-
blico como fabricante, poniendo su nombre, denominacién
social, su marca o cualquier otro signo o distintivo en el
producto o en el envase, el envoltorio o cualquier otro ele-
mento de proteccion o de presentacion” {art. 4.1).

Es considerado como fabricante por falta de identifica-
cidon del fabricante del producto, al suministrador o quien
hubiera facilitado el producto, a menos que, dentro del
plazo de tres meses, indique al dafiado o perjudicado la
identidad del fabricante o de quien le hubiera suministrado
o facilitado a él dicho producto. La misma regla serd de
aplicacién en el caso de un producto importado, si el pro-
ducto no indica el nombre del importador, aun cuando se
indique el nombre del fabricante (art. 4.3.). El suministrador,
ademds, responde como si fuera el fabricante, o el importa-
dor, cuando haya suministrado el producto a sabiendas de la
existencia del defecto. En este caso, el suministrador podrd
ejercitar la accién de repeticién contra el fabricante o im-
portador (Disposicién adicional tUnica).

Se entiende por importador, a los efectos de la Ley,
quien en el gjercicio de su actividad empresarial, introduce
un producto en la Unién Europea para su venta, arren-
damiento financiero o cualquier otra forma de distribucién
(art. 4.2).

Sin embargo el concepto asi enunciado no es completo,
pues la propia Ley exige un requisito de extraordinaria
importancia, a saber que la actividad del fabricante, impor-
tador o suministrador constituyan una actividad profesional
o empresarial (art. 6.1.c).
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3) Productos originadores de los daiios. El art. 2 de
la Ley formula el concepto legal de producto, como “todo
bien mueble, aun cuando se encuentre unido o incorporado
a otro bien mueble ¢ inmucble, excepto las materias primas
agrarias y ganaderas y los productos de la caza y la pesca
que no hayan sufrido transformacién inicial”; “se consideran
productos el gas y la electricidad”.

Un producto es defectuoso cuando no ofrece la seguri-
dad que cabria legitimamente esperar, teniendo en cuenta
todas las circunstancias vy, especialmente, su presentacion, el
uso razonablemente previsible del mismo y el momento de
su puesta en circulacion. En todo caso, un producto es de-
fectuoso si no ofrece la seguridad normalmente ofrecida por
los demds ejemplares de la misma serie. Un producto no
podrd ser considerado defectuoso por el solo hecho de que
se ponga posteriormente en circulacién otro mds perfeccio-
nado (art. 3).

4) Relacion de causalidad entre el defecto y el daiio. “El
perjudicado que pretenda obtener la reparacién de los danos
causados tendrd que probar el defecto, el dafio y la relacién
de causalidad entre ambos” (art. 5).

El articulo 6 recoge las causas de exoneracién de la res-
ponsabilidad:

“1. El fabricante o el importador no serdan responsables
si prueban:

a) Que no habian puesto en circulacién el producto.

b) Que, dadas las circunstancias del caso, es posible
presumir que el defecto no existia en el momento en que
se puso en circulacién el producto.

¢) Que el producto no habia sido fabricado para la
venta o cualquier otra forma de distribucién con finalidad
econdmica, ni fabricado, importado, suministrado o distribui-
do en el marco de una actividad profesional o empresarial.

d) Que el defecto se debid a que el producto fue ela-
borado conforme a normas imperativas existentes.



e) Que el estado de los conocimientos cientificos y téc-
nicos existentes en el momento de la puesta en circulacién
no permitia apreciar la existencia del defecto”.

2. El fabricante o el importador de una parte integran-
te de un producto terminado no serdn responsables si prue-
ban que el defecto es imputable a la concepcion del pro-
ducto al que ha sido incorporada o las instrucciones dadas
por el fabricante de ese producto.

3. En el caso de medicamentos, alimentos o productos
alimentartos destinados al consumo humano, los sujetos res-
ponsables, de acuerdo con esta Ley, no podrdn invocar la
causa de la exoneracion de la letra e) del apartado 1 de
este articulo”.

El art. 9 consigna igualmente como causa para reducir o
suprimir la responsabilidad del fabricante o importador, que
el dafio causado sea debido conjuntamente a un defecto del
producto y a culpa del dafiado, o de una persona de la que
éste deba responder civilmente. Por el contrario la respon-
sabilidad del fabricante o importador no se reducird cuando
el dafio sea causado conjuntamente por un defecto del pro-
ducto y por la intervencién de un tercero. No obstante, el
sujeto responsable de acuerdo con la ley que hubiera satis-
fecho la indemnizacion podrd rectamar al tercero la parte
que corresponda a su intervencidn en la produccién del da-
fio (art. 8).

5) Limite total de la responsabilidad. El art. 11 de la
Ley determina que “En el régimen de responsabilidad pre-
visto en esta Ley, la responsabilidad civil global del fabri-
cante o importador por muerte y lesiones personales causa-
das por productos idénticos que presenten ¢l mismo defecto
tendrd como limite la cuantia de 10.500.000.000 de pesetas”.

6) FExtincion de la responsabilidad. “Los derechos reco-
nocidos al perjudicado cn csta Ley se extinguirdan transcurri-
dos diez afos, a contar desde la fecha en que se hubiera
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puesto en circulacién el producto concreto causante del da-
no, a menos que, durante ese periodo, se hubiese iniciado
la correspondiente reclamacién judicial” (art. 13).

7y Prescripcién de la accion de responsabilidad. La ac-
cion de reparacion de los dafios y perjuicios previstos en
esta Ley prescribird a los tres afios, a contar desde la fecha
en que el perjudicado sufrié el perjuicio, ya sea por defec-
to del producto o por el dafio que dicho defecto le ocasio-
no, siempre que se conozca al responsable de dicho perjui-
cio. La accion de que hubiese satisfecho la indemnizaciéon
contra todos los demds responsables del dafio prescribird al
afio a contar desde el dia del pago de la indemnizacién. La
interrupcion de la prescripcion se rige por lo establecido en
el Codigo civil (art. 12).
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“Medio siglo de legislacion agraria en Espaiia”, BALLA-
RIN MARCIAL, Alberto. Discurso de ingreso en la
Real Academia de Doctores de Madrid. Contestacion de
Emilio Lamo de Espinosa. Madrid, 1994. Un tomo de
296 pags.

El Notario y agrarista Alberto Ballarin Marcial ha sido elegido, por
indiscutibles méritos propios, Académico de niimero en la Real de Doctores
de Madrid y ha lefdoe su discurso de ingreso el dia 25 de mayo de 1994,

Alberto Ballarin no necesita presentacién. Notario de Madrid hasta su
reciente jubilacion, es Vocal de la Comisién General de Codificacién. Ha
sido también Letrado de la Direccién General de los Registros y del Nota-
riado, Profesor de Derecho Agrario en los cursos del Doctorado de la Uni-
versidad Complutense, Presidente del Instituto Nacional de Reforma y Desa-
rrollo Agrario v Presidente del Comité Europeo de Droit Rurel; ademds, y
sobre estos titulos, es agricultor por cuna y agrarista por vocacién. Es pre-
sidente de la Asociaciéon Espafiola de Derecho Agrario, de la que fue fun-
dador y ha sido siempre alma y vida; desde ese puesto ha impulsado los
estudios iusagraristas mediante cursos, congresos y publicaciones que le han
hecho alcanzar justo prestigic mas alld de las fronteras de Espafia; es una
autoridad en este campo tanto en Iberoamérica como en Europa, hasta el
punto de sus obras se estin traduciendo actualmente al idioma ruso. Ha
escrito varios libros: “Derecho Agrario”, con dos ediciones, antes y después
de la Constitucién; “Estudios de Derecho Agrario y Politica Agraria” en el
que recogid sus trabajos de los primeros 25 afos; otro libre sobre “China,
otra perestroika™ y oftro titulado “Aragén: Discursos sobre su espiritn y so
economia”. Ademds ha escrito cientos de articulos en varias revistas juridi-
cas y agraristas, siendo fundador de la Revista de Derecho Agrario y Ali-
mentario.
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Con tales antecedentes su discurso no podria versar sobre otra materia
que no fuese agrarista. El tema de la legislacion agraria en Espafia a lo
largo de medio siglo, nos lo expone a partir de la guerra civil hasta la
actualidad; comprendiendo desde la agricultura tradicional a la competitiva,
actualmente empefiada en conseguir un nuevo mundo rural

Aparte las palabras preliminares de salutacién y agradecimiento por su
designacién, Ballarin comenzd con su recuerdo infantil de los efectos de la
guerra en la zona republicana de Aragén, su tierra, donde se ocuparon las
fincas de los huidos y de los fusilados o encarcelados, para formar las lla-
madas “colectividades”, que respondian mejor a la mistica anarquista que al
tipo de los kholjoses judios, y que fracasaron rotundamente y ademds pron-
to desaparecieron con la derrota.

En la zona nacional, por entonces se liquidaba la referma agraria repu-
blicana y se iniciaba el proteccionismo de los precios agrarios. En el Fuero
del Trabajo y después en el de los Espaioles se reconocieron la iniciativa
privada y el derecho de propiedad, éste moderado por la idea de la funcién
social. En la nueva politica de estructuras se promulgaron las leyes de
Colonizacidon, la Ley de Explotaciones Agrarias Ejemplares de 1952, la de
Concentracién Parcelaria también en 1952, aunque con varios textos poste-
riores hasta el de 1968, la Ley de Unidades Minimas de Cultivo de 1954 y
la de Permutas Forzosas, luego todas ellas refundidas en la Ley de Reforma
y Desarrollo Agrario de 1972, todavia vigente, y cuya efectividad practica
en el campo ha sido muy positiva. Ballarin hizo un balance de resultados
obtenidos por las actuaciones del IRYDA basadas en esta legislacion. Ade-
mas se dieron normas sobre ordenacién de producciones, politica de precics
y sobre organizacion corporativa como la creacion de la Hermandad Sindi-
cal de Labradores y las Cimaras agrarias. La exposicion de Ballarin fue
completisima en cuanto a las disposiciones dictadas en esta época y que ya
enumerd en su dia Alejo Leal en su trabajo de 1965 sobre la legislacion de
aquellos 5 lustros.

En el capitulo IT de su discurso, e! nuevo Académico estudia el Mer-
cado Comitin Europeo y la crisis de la agricultura tradicional. Desde su ini-
cio por el Tratado de Roma de 1957 pasa a las conclusiones de la confe-
rencia de Stressa donde se vine a proclamar a la agricultura como parle
integrante de la economia y factor esencial de la vida social. Espaiia, por
entonces safiudamente desairada por los comunitarios, se defendia mediante
sus planes de estabilizacion y desarrollo, que en el sector agrario dieron
frutos conocidos como los planes de Badajoz, Jaén y Tierra de Campos,
como figuras mas salientes del desarrollo regional. Otras disposiciones subsi-
guientes a la planificacién fueron la Ordenacion Rural y Ia industrializacién
agraria. El informe de la O.C.D.E. de 1965 constaté que el plan de desa-
rrollo era un tren que funcionaba, arrastrando a la iniciativa privada tal
como se habia previsto, por lo que la agricultura espafiola marchaba hacia
la modernizacion.

Como disposiciones concretas de este tramo Ballarin estudia el efecto



beneficioso que supuso la publicacidn de diversas Compilaciones de Derecho
Civil Foral y el establecimiento del régimen espacial agrario de la Seguridad
Social. Hace referencia a los informes del Banco de Reconstruccién y de
Fomento y de Ia FAQ de 1966, lo que supuso un gran impacto y resalta la
publicacién del Cédigo alimentario y la creacién del FORPPA, para termi-
nar consignando la importante obra legislativa del Ministro Allende.

La transicion a la democracia, la nueva Constitucién y la aproximacién
a la Comunidad Econdémica Europea son objeto del capitulo III, donde Ba-
llarin destaca la Ley de libertad sindical del 1977, que afecté de mode
directo a los sindicatos y organizaciones agrarias, y los llamados Pactos de
la Monclea. De modo especial debe sefialarse la Constitucién de 1978 que
ha venido a encarnar nuevos principios, entre ellos la atribucidén de compe-
tencias en materia agraria 2 las Comunidades Auténomas.

Hace una resefia de la legislacidn agraria posterior a la Constitucidn,
resumiendo el contenido de la Ley de seguros agrarios combinados, la de
Arrendamientos Rusticos, el Estatuto de la Explotacion Familiar Agraria v
de los Agricuitores Jovenes, la de contratacién de productos agrarios y la
de agricuitura de montaiia.

En 1986 se produce la adhesiéon de Espafia a la Comunidad Econémica
Europea y a este tema dedica el autor el capitulo IV, sefialando primero lo
que €l considera iniciales aproximaciones legislativas y econdmicas que ha-
bian de conducir al acercamiento de Roma. Examina el ifer hasta llegar a
la adhesién y analiza las consecuencias de la firma en el aspecto juridico
constitucional y en la aplicacién del Derecho comunitario, lo que impone la
necesidad de la armonizacidn legislativa. A continuacién estudia cémo se ha
manifestado la introduccién en Espaiia de ese Derecho comunitario que nos
afecta, dando una detallada relacion.

Ya se ha dicho y todos sabemos que la materia agraria ha pasado a las
competencias de las Comunidades Autdnomas. Estos organismos regionales
no han quedado remisos a la hora de promulgar sus propias normas espe-
ciales y ya ha nacido un Derecho Agrario Autonémico al lado del nacional
o general. Ballarin estudia en el capitulo V este conjunto de normas, des-
tacando entre las de dmbito estatal la de Cdmaras agrarias, que tratd, sin
conseguirlo, de suprimir las de cardcter local de gran utilidad y arraigo en
el campo; es también ley estatal importante la General de Cooperacién de
1987, a la que le han nacido nada menos que cinco hijuelas en forma de
leyes autondmicas de cooperativas, dando muestras de una confusa multipli-
cidad normativa poco edificante; otras leyes estatales son también la de con-
servacidén de los espacios naturales y la de arrendamientos histéricos de
1992. Ballarin recoge también el proyecto de ley de modernizacién de es-
tructuras agrartas, actualmente en las Cortes, en cuyo borrador hemos tra-
bajado ambos, en unidn de otros profesionales amigos.

Al Derecho Agrario Autonémico dedica una gran atencidn en cuanto
que, como se ha dicho, serd en adelante la fuente mds importante de naci-
miento de normas. Sefala las grandes lineas de este Derecho para lo que
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ha tenido como fuente de primera mano los temas estudiados en el Gltimo
Congreso celebrado en Zaragoza en 1992 y en el que Ballarin mosiré su
talente de gran conocedor de estos temas, como pudimos ver los que tuvi-
mos la suerte de participar en la reunion.

En el capitnlo VI estudia la situacion del mundo rural y la agricultura
espafiola dentro del dmbito de la Unién Europea, analizando la politica
agricola comunitaria, la conocida PAC, y sus nuevos objetivos, tan cambian-
tes y a veces confusos; lo hace con tanta amplitud como maestria.

Y aprovechando su copioso archivo, enriquecido por los datos que tra-
jeron los agraristas extranjeros al Congreso de Zaragoza, Ballarin cerré su
discurso analizando el papel que juega ahora la agricultura espafiola en el
marco internacional. Lo recoge ahora todo en el capitulo VII del libro, cen-
trando su atencién en el tratado del GATT, cuyas reglas se resumen en la
cldnsula de nacién mds favorecida, la reduccién de aranceles y Ia elimina-
cién de barreras aduaneras, por lo que considera que estos acuerdos del
GATT constituyen unos importantes pilares del orden econémico mundial.

Termind el discurso exponiendo siete conclusiones que considera ftiles
para conseguir una agricultura sostenible y eco-compatible, pero lambién
rentable, tanto como las demas actividades a las que debe equipararse. Si
asi lo hacemos, dijo, la agricultura serd el oficio mas digno, méas noble y
més propio del hombre libre; porque, segiin la expresién antigua, las ciuda-
des las hacen los hombres, mientras que el campo lo hizo Dios.

Asi hablé el agrarista Alberto Ballarin. Enhorabuena al nuevo Aca-
démico.

Francisco Corral Dueiias
Registrador de la Propiedad



“Estudios sobre Derecho Hipotecario”, CHICO Y ORTIZ,
José Maria. 3. edicién, Editorial Marcial Pons, Madrid,
1994. Dos tomos con 1.851 pigs.

En septiembre de 1982 se publicaba en la Revista Critica de Derecho
Inmobiliario la recensién del tomo I de la 1.% edicion de este libro, debida
a la pluma magistral de Tirso Carretero. Por el posterior e inesperado fa-
llecimiento de éste, un afio después aparecié un modesto comentario mio al
tomo II. Desde entonces no han parado de invadirnos leyes, reglamentos,
disposiciones y resoluciones en los boletines oficiales, que han venido a alte-
rar de modo imporiante el otrora tranguilo campo del Derecho privado.

El Registrador de la Propiedad José Maria Chico Ortiz, unido desde
siempre a las aposiciones, no ha podido permanecer impasible ante la riada.
Ahora mismo nos obsequia con una nueva edicién de su conocida obra
“puesta al dia”.

La advertencia es tan patente como innecesaria ya que, dadas las cir-
cunstancias dichas, no cabria imaginarla de otro modo. Si el libro va dedi-
cado a los opositores, éstos han de recibir los temas totalmente actualizados,
Si quien lo usa son los profesionales ya en ejercicio, también quieren los
ulimos datos. Todo esto se ha hecho tan al pie de la letra que hasta se
bucea en el futuro, como veremos,

Del libro y el autor es dificil hablar en mis circunstancias, dada la amis-
tad que a él me une. Creo que en otra ocasién ya he dicho que no es
tarea sencilla comentar la obra de un amigo cuando estd bien realizada,
como en el caso presente. Si se pondera, los suspicaces creen que estd uno
lanzando el botafumeiro a las alturas; si el comentarista se muestra come-
dido para evitar esas tachas, los mismos malpensados opinardn, pero en sen-
tido contrario, imaginando que si no se ensalza es que la cosa no lo
merece. Pero la personalidad de José Maria Chico no acoge dudas; su
talante trabajador, su prestigio, su bien decir v escribir estdn por encima de
tada quisquillerfa. Eso me tranquiliza y vamos 2 la tarea.

Presentar a estas alturas a José Marfa Chico resulta perfectamente ocio-
so. Desde sus tiempos, algo lejanos ya, de opositor trabajé firme para lle-
gar a ser lo que €l llama “listo oficial” en su conocide libro Oposita que
algo queda, amargo caramelo que todos hemos saboreado. Sus temas, he-
chos a trallazos, con mezcla de ardor, fe y, a veces, con desesperanzas
rabiosas, se convierten después en unos conocidos “Apuntes” que edita en
colaboracién con varios compafieros y que pronto se van extendiendo entre
la grey opositoril, bien aceptados por su claridad y acierto expresivo. Des-
pués surge la idea del libro y éste nace va completo y con autor tnico. Ya
tenemos al “Chice Ortiz”, con apellido materno, como él queria.

Na es preciso tampoco, por tanto, presentar el libro. Muchas generacio-
nes de opositores encontraron en ¢l un buen compendio para convertir las
normas hipotecarias en temas completos y concretos que se pudieran expo-
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ner en el menor tiempo y con la mayor claridad. Por eso, decia Tirso Ca-
rrctera, la recension de este libro no es necesaria. En efecto, si recension,
seglin la Academia, es la noticia o resefia de una obra literaria, aqui la pre-
tendida notivia legaria bastante después de que todos ya conocieran lo
anunciado. Cuando estos opositores dejan de serlo por haber ascendido a
“listos oficiales” o porque se dirigen a otras ramas juridicas, siguen acu-
diendo a este libro para consultar los problemas en la seguridad de encon-
trar la normativa y la doctrina actualizadas.

Aqui estd el secreto de que celebremos esta nueva edicién, natural-
mente “puesta al dia”, en la que el autor no se ha limitado a fichar o afia-
dir novedades o datos sucltos, sino que en muchas ocasiones ha llegado a
redactar temas completamente nuevos.

En todo caso, se han actualizado todos los puntos estudiados recogiendo
las tdltimas normativas y las resoluciones jurisprudenciales. Tanto en el Bole-
tin Oficial del Estado como en los 17 autonémices surgen casi a diario tan-
tas cosas nuevas que ya no valen ni los cien ojos de Argos para verlas.
Y su consecuencia inmediata ya la dijo el jurista alemdn Kirchmann: Tres
palabras rectificadoras del legislador y bibliotecas enleras se convierten en
basura.

Por otra parte, la jurisprudencia de los Tribunales y de la Direccién
General de los Registros vy del Notariado también nos aclara con frecuen-
cia, 0 nos sorprende en algunos casos, dirimiendo cuestiones que surgen en
el diario trajin de la vida juridica.

Pues bien, José Maria Chico, lapiz en ristre y siempre ojo avizor, reco-
ge tode o casi todo para reflejarle, en este caso en la presente edicion de
su libro. Como ejemplo diremos que se resefia la sentencia del Tribunal Cons-
titucional de 5 de mayo de 1994, que viene a abolir los privilegios que tenia
el Banco Hipotecario, haciéndolo con un mes escaso de intervalo, ya que el
libro ha aparecido en los primeros dias de junio; esto es una muestra de la
preocupacién y ¢l esmero que ha empleado el autor en su puesta al dia.

José Maria Chico ha trabajado de verdad en esta edicidn; me consta,
No hay mds que anolar las novedades para calibrar el esfuerzo:

—El texto refundido de la Ley del Suelo de 1992, siguiendo a la ley
de reforma de 1990, supone una novedosa regulaciéon de la publicidad regis-
tral de las situaciones juridicas urbanisticas y el autor ha construido de-
nuevo el tema del urbanismo para lo que se ha basado no sélo en la Ley
citada, sino acudiendo al proyecto de un reglamente que quizd salga, pero
que de momento duerme un profundo sopor de origen administrativo.

— La legislacién sobre medidas urgentes en materia procesal de 1992, se
estudia cuidadosamente en sus aspectos registrales.

—La Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas, tam-
bién de 1892, ofrece aplicaciones que afectan tanto a la Notaria como al
Registro, que también se resumen.

— E! Estatuto de Recaudacién de 1990 ha introducido novedades en
este procedimiento ejecutivo especial, que se han tenido en cuenta.



— Las nmormas autondmicas de todo tipo, en especial las que afectan al
Dereche civil Foral, que han sido numerosas e importantes, merecen igual-
mente la atencién debida.

— Las normas de los impuestos que mds de cerca hos afectan, como el
de Transmisiones Patrimoniales, Sucesiones y Actos Juridicos Documentados,
tan cambiantes y cambiados, se recogen hasta sus ultimas novedades.

— Todo el cimulo de novedades en materia de sociedades mercantiles
merece la atencidn correspondiente.

— Como titima novedad normativa se recoge también la Ley de 30 de
marzo de 1994, sobre subrogacién y modificacién de préstamos hipotecarios,
recibiendo la merecida critica por su impremeditada redaccidn.

En fin, el autor no se corforma con estar al dia, sino que intenta avan-
zar en ¢l futuro, en cuanto eso es posible en el proceloso campo de los
proyectos normativos, sujetos a avatares politicos que los cambian o los
condenan al olvido eterno. Aparte el atisbo reglamentaric urbanistico que
hemos apuntado, José Maria Chico acude al proyecto de Ley de Arrenda-
mientos Urbanos y a los anteproyectos sobre multipropiedad y conjuntos
inmobiliarios y al de ordenacion de la edificaciébn que estin en los telares
respectivos.

Naturalmente, todos estos cambios han supuesto un gran trabajo de
adaptacion de los temas y algunas veces una nueva redaccién de los mis-
mos. Asi se nota en el estudio de los principios de prioridad, tracto suce-
sivo, fe publica y calificacién. Son nuevos los estudios del urbanismo, la
multipropiedad y el Catastro; hay importantes retoques en el estudio del
arrendamiento, de las anotaciones preventivas de embargo y en las notas
marginales. En materia de hipotecas las novedades son salientes, en el estu-
dio de las llamadas “flotantes” las que llevan unido un contrato de seguro;
hay también modificaciones en los procedimientos de ejecucidn, tanto en el
judicial sumario como en el extrajudicial ante Notario,

Y si de las normas pasamos a la jurisprudencia, las sentencias y resolu-
ciones se han pronunciado, a veces con novedades trascendentes, en materia
de anotaciones de embargo, cuestiones de prioridad, problemas de bienes
gananciales o “ex-gananciales”, condiciones resolutorias, retractos, quiebras,
propiedad horizontal v todo un extenso muestrario que afecta a la califica-
cion y que el autor coloca certeramente en sus lugares respectivos.

Tampoco la doctrina puede olvidarse, pues aunque, Cédigo en mano, no
sea verdadera fuente del Derecho, si influye en su interpretacién y aplica-
cién. Y José Maria Chico, que en si es un gran doctrinario, no se limita a
recoger y constatar las doctas opiniones ajenas, sino que aventura y de-
fiende las propias con encomiable tesén y acierto.

Vuelvo al inicial comentario de Tirso Carretero; perdonen la insistencia,
pero la cita es oportuna. Decfa que no seria bueno que expresdsemos la
critica de aquel libro de Chico con un incondicional y definitivo sohresa.
liente que le hiciese dormir en los laureles; el Derecho Hipotecario, dijo, le
estd pidiendo muchas horas de trabajo y él es capaz de triunfar ante el

477



478

gran desafio y por ello quienes envidiamos su ingenio y capacidad de tra-
bajo le pedimos y deseamos un éxito total.

Esta nueva edicién del libro nos demuestra que el prondstico era cer-
tero y se ha cumplido plenamente. Desde nuestra modesta opinidn, sélo
decimos amén; decir otra ¢osa seria estropearlo.

Francisco Corral Dueias
Registrador de la Propiedud
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