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Administracion. A. Principio de interdiccion de la arbitrariedad y de control judicial
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denuncia como manifestacion del derecho a la tutela judicial efectiva. b. Derecho a la
tutela judicial efectiva y concepto de interés legitimo.

I. INTRODUCCION

No es necesaria una indagacion demasiado profunda de nuestra realidad juridica para
advertir que el administrado que decide interponer una denuncia ante la Administracién
pUblica ocupa una posicion extremadamente débil frente a la misma, y ello al menos por dos
razones. Una estrictamente juridica, dado el escaso margen de actuacién que prevén las nor-
mas que delimitan el status del denunciante; y otra practica, puesto que la Administracién no
siempre act(ia con la diligencia debida en relacion con las denuncias que recibe2.

Ambos factores contribuyen a vaciar de sentido la figura del denunciante, que no puede
poner en marcha el procedimiento sancionador cuando la Administracion opta por hacer
oidos sordos de las denuncias que han llegado a su conocimiento.

De acuerdo con lo dicho, el objetivo de este trabajo consistira en el analisis del régimen
juridico general del denunciante, asi como de aquellos factores que determinan su escasa
relevancia en la préactica juridica. Y todo ello desde el convencimiento de que la figura del
denunciante merece un papel més activo en el seno del Estado social.

I1. NORMAS REGULADORAS DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
SANCIONADOR

Antes de pasar a la descripcion del tratamiento que recibe en nuestro ordenamiento la
figura del denunciante, y también la del interesado, es necesario advertir que la regulacion

2 El problema de la pasividad de la Administracién en este mbito es analizado por Alejandro
NIETO en su Derecho Administrativo Sancionador, Tecnos, Madrid (1993) 32, 34. En cuanto a las
causas que propician esta situacion, son muy variadas, y van desde la simple ineficacia administrati-
va, hasta las presiones econémicas o politicas -recaudacion de tasas o impuestos por ciertas activida-
des, pérdida del respaldo electoral, etc.-, pasando por la falta de medios técnicos y de personal ade-
cuado para cumplir las obligaciones que en cada caso impone la normativa vigente, y que a veces
resultan desproporcionadas en relacion con aquéllos.
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juridica del procedimiento sancionador se caracteriza por una gran fragmentacion de las
normas que lo regulan, tanto desde un punto de vista material como territorial.

En el primer caso, porque es frecuente que las normas reguladoras de una determinada
materia incluyan una serie de preceptos en los que se prevé un especifico procedimiento
sancionador, o bien algunas singularidades procedimentales que han de prevalecer sobre la
regulacion general. En ocasiones incluso la especificidad de la materia ha aconsejado la ela-
boracion de una norma ad hoc en la que se delinea el procedimiento aplicable3.

Y desde un punto de vista territorial porque las Comunidades Auténomas pueden dictar
las normas procedimentales que sean necesarias para la aplicacion de su propio Derecho sus-
tantivo, tal y como indic6 el Tribunal Constitucional, en su sentencia de 16 de julio de 1985.
A pesar de ello, la Comunidad Auténoma gallega todavia no ha hecho uso de dicha facultad?.

3 Como ejemplo de esta segunda técnica pueden citarse las siguientes normas: Real Decreto
1392/1993, de 4 de agosto, por el que se regula el procedimiento sancionador de las infracciones
administrativas en materia de control de cambios, Real Decreto 1394/1993, de 4 de agosto, por el
que se regula el procedimiento sancionador en el &mbito del monopolio de tabacos, Real Decreto
320/1994, de 25 de febrero, por el que se aprueba el reglamento de procedimiento sancionador en
materia de tréfico, circulacion de vehiculos a motor y seguridad vial, Real Decreto 1772/1994, de 5
de agosto, por el que se adecuan determinados procedimientos administrativos en materia de trans-
portes y carreteras, Real Decreto 928/1998, de 14 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento
general sobre procedimientos para la imposicién de sanciones por infracciones de orden social y
para los expedientes liquidatorios de cuotas de la Seguridad Social, Real Decreto 33/1986, de 10 de
enero, por el que se aprueba el Reglamento de régimen disciplinario de los funcionarios de la
Administracidon del Estado y Real Decreto 1694/1998, de 24 de julio, por el que se desarrolla el titu-
lo 11 de la Ley Orgénica 12/1995, de 12 de diciembre, de represién del contrabando, relativo a las
infracciones administrativas de contrabando.

4 Las Comunidades Auténomas que hasta el momento han dictado normas generales sobre el ejer-
cicio de la potestad sancionadora son las siguientes: Pais vasco, con la Ley 2/1998, de 20 de febrero, de
la potestad sancionadora de las Administraciones Publicas de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco;
Madrid, con el Decreto 77/1993, de 26 de agosto, por el que se aprueba el reglamento para el ejerci-
cio de la potestad sancionadora por la Administracion Publica de la Comunidad de Madrid; Catalufa,
con el Decreto 278/1993, de 9 de Noviembre, sobre el procedimiento sancionador de aplicacion de los
ambitos de competencia de la Generalidad; Extremadura, con el Decreto 9/1994, de 8 de febrero, por
el que se aprueba el Reglamento sobre procedimientos sancionadores de la Junta; Baleares con el
Decreto 14/1994, de 10 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento del procedimiento a seguir por
la Administracion de la Comunidad Auténoma en el ejercicio de la potestad sancionadora; Asturias,
con el Decreto 21/1994, de 24 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento del procedimiento san-
cionador general; Castilla-ledn, con el Decreto 189/1994, de 25 de agosto, por el que se aprueba el
Reglamento regulador del procedimiento sancionador de la Administracion de la Comunidad de
Castilla y Ledn; La Rioja, con la Ley 3/1995, de 8 de marzo, de régimen juridico del Gobierno y la
Administracion Publica de la Comunidad Auténoma de La Rioja, en la que se contienen algunos pre-
ceptos dedicados a la regulacién del ejercicio de la potestad sancionadora.
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11.1. Ley 30/1992, de Régimen juridico de las Administraciones publicas y del pro-
cedimiento administrativo comun

En el &mbito estatal la primera norma de referencia sobre el procedimiento administra-
tivo sancionador es la Ley 30/1992, que en los Capitulos I y 11 del Titulo IX enuncia los
principios de la potestad sancionadora y del procedimiento sancionador. Tales principios
son los de legalidad, tipicidad, irretroactividad, responsabilidad, proporcionalidad, pres-
cripcion de infracciones y sanciones, non bis in idem y presuncién de inocencia, es decir,
los mismos que rigen para el Derecho penal y el Derecho procesal penal, y que son trasla-
dados casi sin alteraciones al &mbito administrativo.

Ademas, en ese mismo texto legal, el articulo 127, y el 134 de forma mas amplia, con-
cretando el mandato del articulo 24 de la Constitucion, se refieren a la necesidad de que la
potestad sancionadora de la Administracion sea ejercitada mediante un procedimiento legal o
reglamentariamente establecido. De esta forma, también el procedimiento actia como una
garantia mas de los derechos del administrado. Y es que, como indica Garberi, “en el Estado
de Derecho tan solo se justifica aquella potestad administrativa sancionadora que se mues-
tre acorde con los principios y garantias que el propio Texto Fundamental proclama’®.

En cualquier caso, uno de los aspectos que mas llaman la atencién al examinar el trata-
miento que la Ley 30/1992 concede al procedimiento sancionador es que se limite a enun-
ciar los principios que rigen este procedimiento, sin adentrarse en detalles mas especificos.
Con ello el legislador ha optado por no seguir el ejemplo de su predecesora, la Ley de
Procedimiento administrativo de 1958, que de forma general y sucinta establecia un pro-
cedimiento modelo, suficientemente flexible como para adaptarse a los distintos sectores
del Derecho administrativo, y que sélo seria aplicable en defecto de normas especiales o
sectoriales.

Probablemente por esta razén la Disposicion Final de la Ley 30/1992 autoriza al
Consejo de Ministros a dictar cuantas normas de aplicacion y desarrollo sean necesarias.
Asi, en cumplimiento de estas disposiciones, y del articulo 134, que ofrece la posibilidad
de que el procedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora se establezca por via
reglamentaria, se promulga el Real Decreto 1398/1993, de 4 de Agosto, que aprueba el
Reglamento del Procedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora.

Ambas normas constituyen, a juicio de Garberi, unas reglas comunes, un minimo deno-
minador que habran de respetar el resto de las regulaciones que en el ambito administrati-
vo contengan algun tipo de procedimiento sancionador, ya provengan de la Administracion

5 José GARBERI LLOBREGAT, Procedimiento Administrativo Sancionador, Valencia, Tirant
lo Blanc (1996) 62.
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General del Estado, ya de la Administracion autondmica o de la local. Ademas, la vincula-
cién que establecen estos preceptos no funciona sélo en relacidn con las futuras regulacio-
nes de la potestad punitiva de la Administracion, sino que se extiende igualmente a las nor-
mas ya existentes, que tendran que adecuar sus contenidos a lo prescrito por aquéllos®.

11.2. Real Decreto 1398/1993, de 4 de Agosto, por el que se aprueba el Reglamento
del Procedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora

La finalidad que persigue el Reglamento del Procedimiento para el ejercicio de la
potestad sancionadora engloba tanto el desarrollo y concrecion de los principios conteni-
dos en la Ley 30/1992, como una intencidn racionalizadora que se manifiesta en la confi-
guracion de un procedimiento general, a través del cual se intenta la reduccion del nimero
de procedimientos sancionadores.

En cualquier caso, las esperanzas que esta norma despierta en lo relativo a la nueva
regulacion del procedimiento sancionador se ven ofuscadas por la poca claridad del
Reglamento acerca de ciertos aspectos, entre los que se encuentra la delimitacién de su pro-
pio ambito de aplicacion’.

Asi, segun el articulo 1.1, el procedimiento previsto en el Reglamento se aplicara “en
defecto total o parcial de procedimientos especificos previstos en las correspondientes nor-
mas”. Esto significa que lo que intentaba ser un procedimiento comdn, que unificase y
pusiese orden en el variopinto panorama de los procedimientos sancionadores, queda redu-
cido a un procedimiento aplicable tan solo de manera supletoria, cuando no haya otras nor-
mas que contengan una regulacién procedimental.

De cualquier modo, lo que debe quedar claro es que el ambito de aplicacion del
Reglamento del Procedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora es ciertamen-
te reducido: no rige para las materias reguladas por normas estatales que prevean un pro-
cedimiento sancionador especifico; no rige para las materias que pertenezcan al haz de
competencias de las Comunidades Autonomas; y no rige para las materias reguladas por los
entes locales cuando haya sido previsto un procedimiento sancionador. En cambio, el
Reglamento sera de aplicacion en aquellas materias sobre las que el Estado tiene compe-
tencia exclusiva y no se ha elaborado para ellas un procedimiento especifico.

6 José GARBERI LLOBREGAT, Procedimiento Administrativo Sancionador, Valencia, cit., 61.

7 Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, hace una cuidada critica de este extremo en su articulo “La
problematica puesta en aplicacion de la LRJ-PAC: El caso del Real Decreto 1398/1993, de 4 de agos-
to, que aprueba el Reglamento del procedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora.
Nulidad radical del Reglamento y desintegracion general del nuevo sistema legal”, REDA, 80 (1993)
657-677.
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A esto se puede afiadir que el Reglamento del Procedimiento para el ejercicio de la
potestad sancionadora sera aplicable cuando las Comunidades Auténomas y los Entes
Locales deban ejecutar legislacién que ha sido elaborada por el Estado. En estos supuestos
la Administracion que ejecuta debera aplicar las normas propias de la Administracion que
posee la facultad de establecimiento en relacién con la potestad sancionadora. Todo ello
siempre que no existan procedimientos especiales ratione materiae, pues de ser asi debera
ser aplicada la norma especial, que prevalece sobre la general.

I11. STATUS JURIDICO DEL DENUNCIANTE
111.1. Iniciacién del procedimiento a raiz de una denuncia

Con la Unica excepcion de la Ley 2/1998, de 20 de febrero, de la potestad sancionado-
ra de las Administraciones Publicas de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, el proce-
dimiento sancionador se inicia siempre de oficio en nuestro Derecho. Tanto las normas sec-
toriales, como las autonémicas o las generales coinciden en este punto. Asi, el Reglamento
del Procedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora indica en su articulo 11
que los procedimientos sancionadores se iniciaran siempre de oficio, si bien esa iniciacion
puede haber sido provocada por la denuncia interpuesta por un particular.

Ahora bien, ;qué se entiende por denuncia en el seno del procedimiento administrati-
vo?. El propio articulo 11, en su parrafo 1.d) da una definicion que se ajusta al clasico con-
cepto de denuncia como notitia criminis, es decir, como la mera comunicacion de unos
hechos a la Administracién publica. No es necesaria por tanto la calificacion juridica de
esos hechos -labor que corresponde a la Administracion (art. 13.1.b)-, ni tampoco se requie-
re que la denuncia esté fundamentada juridicamente, 0 que sea presentada ante el érgano
competente. Bastard con interponer la denuncia ante cualquier 6rgano administrativo, el
cual, en virtud del deber de cooperacion interadministrativa que consagran los articulos 3.2
y 4.1.d) de la Ley 30/1992, habra de trasladarla al 6rgano competente.

La definicion de denuncia que ha sido reproducida aporta a su vez la nocién de denun-
ciante en el procedimiento sancionador: se trata de la persona que pone en conocimiento de
la Administracion los hechos que pueden ser constitutivos de infraccion. Su labor, por con-
siguiente, comienza y termina con esa comunicacion, de modo que el régimen juridico fija-
do por el Reglamento del Procedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora no
le permite llegar a ser parte del procedimiento por el solo hecho de haber interpuesto la
denuncia. La Unica posibilidad que tiene el denunciante de ser parte en el procedimiento
sancionador es que sea considerado a su vez interesado, pero en este caso su condicion de
parte vendra dada por el status de interesado, y no por el de denunciante8.

8 La drastica distincién entre denunciante y parte interesada en el procedimiento sancionador es
defendida, entre otras, por las SSTS de 16 de Marzo de 1982 (Ar. 3060), de 28 de noviembre de 1983
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En cuanto al contenido de la denuncia, aparece descrito en el articulo 11.1.d) del
Reglamento del Procedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora, y se refiere
exclusivamente a datos de hecho acerca de la posible infraccién. Entre ellos merece ser des-
tacada la exigencia de identificacion del denunciante, a través de la cual se intenta eliminar
de nuestro Derecho las denuncias anénimas.

111.2. Obligacion de la Administracion de iniciar el procedimiento: sobre el pro-
blematico ejercicio discrecional de la potestad sancionadora

Hay una cuestion que no aclara el Reglamento del Procedimiento para el ejercicio de la
potestad sancionadora, y que, sin embargo, es fundamental para alcanzar una correcta
comprension del status juridico del denunciante y de la relevancia de la denuncia en el
ambito administrativo. Se trata de dilucidar si la interposicion de una denuncia genera para
la Administracion una obligacion de iniciar el procedimiento -0, al menos, de emprender
los tramites necesarios para comprobar si procede 0 no la iniciacion, actuando en conse-
cuencia-, o si por el contrario, hay que hablar de la discrecionalidad de la Administracion
en el ejercicio de su potestad sancionadora.

Para responder a esta cuestion se expondran en primer lugar los argumentos en los que
suele basarse la defensa de la discrecionalidad de la Administracién, tomando como para-
digma la obra de Alejandro Nieto. Y, una vez hecho esto, se desarrollaran algunas criticas
que se pueden dirigir contra los argumentos expuestos.

Pues bien, la defensa del ejercicio discrecional de la potestad sancionadora suele basar-
se en una “exaltacién” del principio de oportunidad. Asi, frente al principio de legalidad,
que implicaria la obligacion de perseguir y sancionar las infracciones, se contrapone el de
oportunidad, a tenor del cual la Administracion puablica puede, si asi lo estima correcto,
poner en marcha el aparato sancionador®. Por consiguiente, las normas que regulan las
infracciones y su procedimiento tan s6lo serian portadoras de una autorizacion para que la
Administracién publica ejercite su potestad sancionadora.

Para justificar la prevalencia del principio de oportunidad en la esfera administrativa
Nieto se apoya fundamentalmente en dos argumentos. El primero de ellos se basa en la
amplitud del catalogo de infracciones administrativas, que, segun el autor, acarrea una gran
dificultad para cumplir siempre con las prescripciones legales. El segundo hace referencia
a la finalidad que se persigue con las sanciones. Y es que, si lo que se busca no es la “retri-
bucién” de las faltas cometidas, sino el cumplimiento de las normas, entonces bastara con

(Ar. 1984/5864), de 23 de enero de 1986 (Ar. 1986/49), de 24 de marzo de 1988 (Ar. 1988/1352) y de
20 de diciembre de 1988 (Ar. 1989/1461).

9 Alejandro NIETO, Derecho Administrativo Sancionador, cit., 119-124.
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ejercitar la potestad sancionadora de modo estratégico, es decir, de manera suficiente para
desincentivar la inclinacién a incumplir los mandatos juridicos, y para ello no es necesario
castigar todas las infracciones, sino tan sélo una parte de ellas.

Ahora bien, uno de los peligros que implica la defensa del ejercicio facultativo de la
potestad sancionadora es que la discrecionalidad se convierta de arbitrariedad. Ante esta
posibilidad Nieto ha subrayado la necesidad de fijar varios limites a la actuacion de la
Administracién.

Asi, en primer lugar, sostiene que el ejercicio facultativo de la potestad sancionadora ha
de consistir en la libertad de la Administracién para decidir el inicio o no del expediente, 0
incluso su archivo en cualquier momento anterior a la resolucion. Pero lo que de ninguna
manera permitiria tal ejercicio es la absolucién en contra de la legalidad, o la revocacion de
oficio de una sancion impuesta de acuerdo con la legalidad vigente.

En segundo lugar, hay que recordar que la decisién de la Administracién de ejercer o no
sus facultades represivas, a pesar de su naturaleza discrecional, es un acto administrativo
que, por consiguiente, es susceptible de ser controlado en via jurisdiccional.

Por altimo, se dice que la Administracion no queda vinculada por su tolerancia, esto es,
que puede reaccionar contra los incumplimientos cuando asi lo estime oportuno. No obs-
tante, el principio de buena fe exige que advierta previamente acerca de su intencién de
abandonar la tolerancia.

Contra estos argumentos es posible oponer algunas criticas que hacen dudar del acierto
de la atribucion de caracter discrecional a la mencionada potestad.

Y es que, por lo general, quienes optan por la prevalencia del principio de oportunidad
en el ejercicio de la potestad sancionadora llegan a esa conclusion después de observar la
actuacion de las Administraciones publicas en la préactica.

Ahora bien, que en este ambito se dé una fuerte desproporcién o descompensacion entre
lo estipulado por las normas y lo que realmente sucede no basta para justificar que la
Administracién no cumpla con sus obligaciones. Y es que uno de los postulados basicos del
razonamiento en general, y por tanto también del razonamiento juridico, es que no se puede
extraer un debe de un es, es decir, que los hechos no bastan para justificar acciones. Por el
contrario, los hechos cumplen dentro del razonamiento una funcidn explicativa, mientras
que la funcién justificativa corresponde a los valores.

En consecuencia, desde la perspectiva de la ldgica juridica, de la constatacion de que la
Administracién no ejercita en muchos casos la potestad sancionadora no se puede despren-
der la conclusion de que eso es lo correcto.
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A este argumento de naturaleza légica se pueden afiadir otros de contenido estricta-
mente juridico. Y es que nuestro Derecho no menciona tal principio entre los que regulan
la actuacion de la Administracién publica. Antes bien, el ordenamiento espafiol proclama
por doquier el primado del principio de legalidad, pero en especial destacan los articulos
103.1 y 106.1 de la Constitucion, que determinan el sometimiento pleno de la
Administracién a la ley y al Derecho. De todo ello se desprende que en la pretendida con-
traposicion entre el principio de oportunidad y el de legalidad es este segundo el que debe
prevalecer.

Ademas, el principio de oportunidad en el ejercicio de la potestad sancionadora tampo-
co parece compatible con otros principios igualmente basicos de nuestro ordenamiento juri-
dico. Asi sucede, por ejemplo, con el principio de igualdad, que se veria gravemente que-
brantado si, en situaciones equivalentes, unos infractores resultasen sancionados mientras
otros quedan impunestO,

Lo mismo puede decirse acerca de la seguridad juridica, ya que, si se afirma que la
Administracion puede decidir de forma discrecional sobre la puesta en marcha o no de los
mecanismos sancionadores, los administrados se encontraran al albur de la voluntad de la
Administracién publica, de modo que no habria forma de saber de antemano si la comision
de determinadas infracciones dara lugar a las sanciones que las normas prevén para ellas.

Por otra parte, el ejercicio facultativo de la potestad sancionadora también puede ser dis-
cutido a través de un analisis de la posicion juridica del denunciante en el procedimiento
sancionador. Y es que, si se aceptase que la Administracion puede decidir de modo discre-
cional el comienzo o no del procedimiento, la funcion del denunciante perderia buena parte
de su virtualidad. ;De qué sirve que las normas prevean la posibilidad de que el ciudadano
ponga en conocimiento de la Administracion unos hechos constitutivos de infraccion admi-
nistrativa si ésta puede decidir discrecionalmente no tomar ninguna medida al respecto?.
Los propios defensores del principio de oportunidad son conscientes de esta falta de enca-
je entre su teoria y el ordenamiento, y asi, para salvar este inconveniente, Alejandro Nieto

10 Esta consecuencia de la aplicacién del principio de oportunidad en el ambito sancionador no
escapa a Alejandro Nieto, que se refiere al sentimiento de injusticia e indignacion que surge entre
quienes resultan efectivamente sancionados. El criterio al que acude este autor para atenuar los efec-
tos de la desigualdad, y que consiste en respetar la igualdad en actuaciones aisladas de la
Administracion, no parece demasiado convincente, ya que no resuelve el problema de desigualdad
que subsiste mas alla de esas actuaciones concretas. Nieto explica mediante un ejemplo su posicion
en torno a este punto. Asi, dice que “serd arbitrario sancionar a un automovilista -a uno solo- que
ha aparcado mal en una calle donde todos hacen lo mismo; pero estara justificada la sancion de
todos los vehiculos mal aparcados en una manzana, sin que un sancionado pueda alegar que nada
se ha hecho tres manzanas mas alla. En este supuesto no habra discriminacidn individual sino (por
asi decirlo) por manzanas, que no supone arbitrariedad” (Alejandro NIETO, Derecho Administrativo
Sancionador, cit., 123).
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ha indicado que el ejercicio discrecional de la Administracion deberia verse excepcionado
cuando alguien solicite la persecucion de los infractores.

Por todo lo dicho, parece que en este punto es mas correcto entender que la
Administracion, vinculada por el principio de legalidad, esta obligada a reaccionar contra las
infracciones administrativas con los mecanismos que la ley pone a su alcance, y que los ciu-
dadanos tienen el derecho y el deber de comunicar las situaciones de ilegalidad de las que
tengan conocimiento precisamente con el fin de que la Administracion acte contra ellas.

111.3. Derecho del denunciante a ser informado de la iniciacion del procedimiento

El aspecto mas destacable del Reglamento del Procedimiento para el ejercicio de la
potestad sancionadora en torno a la figura del denunciante es sin duda la posibilidad de que
éste sea informado de la iniciacién del procedimiento. En efecto, el articulo 11.2 in fine
indica que “cuando se haya presentado una denuncia, se debera comunicar al denuncian-
te la iniciacién o no del procedimiento cuando la denuncia vaya acompafiada de una soli-
citud de iniciacion”. Y, en correspondencia con ello, el articulo 13.2 dispone que “el acuer-
do de iniciacion... se notificara al denunciante, en su caso”.

Ciertamente, estos preceptos amplian la esfera juridica del denunciante, que tradicional-
mente no tenia un auténtico derecho a que se le notificase la iniciacion del procedimiento, ya
que, en el mejor de los casos, se consideraba que éste era un “deber de cortesia” de la
Administracion, segun la expresion utilizada en la STS de 23 de junio de 1987 (Ar. 1987/6524).
En este sentido, la disposicion ahora reproducida merece un juicio positivo. No obstante, el
derecho concedido se antoja un tanto restringido a la vista de la exigencia de que la denuncia
vaya acompafiada de una solicitud de iniciacion del procedimiento. De este modo, el disfrute
del derecho a ser informado de su inicio se hace depender de una condicion que eventualmente
podria desconocer el denunciante en el momento de interponer la denuncia.

A decir verdad, no se entiende bien cual es la finalidad que se persigue con el requisito
de que la denuncia vaya acompafiada por una solicitud de iniciacion, y ello al menos por
dos motivos. En primer lugar, porque la propia denuncia puede ser considerada en si misma
como una solicitud de iniciacion del procedimiento sancionador, pues resulta realmente
improbable que alguien decida poner en conocimiento de la Administracién unos hechos
presuntamente constitutivos de infraccion administrativa sin la esperanza de que ésta haga
uso de los mecanismos oportunos para remediar en lo posible esa situacién. Y es que, si
bien es cierto que la denuncia es mera notitia criminis, no hay duda de que su finalidad es
impulsar el procedimiento sancionador.

Y, en segundo lugar, si, como ya se ha visto, el procedimiento lo inicia de oficio la
Administracién puablica, de nada sirve que el denunciante incluya una solicitud de inicia-
cién, pues la decision sobre este punto corresponde en todo caso a las autoridades.
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Ademas, a ello se puede afiadir que, en caso de que la Administracién no responda a la
solicitud del denunciante, éste tampoco podra verse beneficiado por el silencio administra-
tivo, ya que aqui no se trata de obtener una contestacion de la Administracion, sino que lo
gue se exige es su actuacion, es decir, que ésta haga uso de su potestad sancionadora.

A mi juicio, las anteriores consideraciones ponen de relieve que la exigencia de que la
denuncia vaya acompafiada de una solicitud para la iniciacion del procedimiento es super-
flua, y que ademas no aporta nada positivo para el denunciante, sino tan sélo la molestia de
tener que afiadir un tramite mas a los ya existentes.

La Unica razon que puede explicar de alguna manera la exigencia de esta solicitud seria
la intencion de que la Administracion no tenga que comunicar de forma sistematica, a todos
los denunciantes, la iniciacion o no del procedimiento, sino que se vea obligada a hacerlo
Unicamente cuando la denuncia vaya acompafiada de la citada solicitud. En este caso, se
estaria tratando de ampliar en cierta medida el status del denunciante, sin que ello supusie-
se un esfuerzo demasiado grande para la Administracion publica, acostumbrada a no con-
tar con esta figura.

Pues bien, dicha razén podria explicar la inclusidn de tal exigencia en el articulo 11.2
in fine, pero, desde luego, no podria justificarla, por lo que hay que concluir que este requi-
sito deberia ser eliminado del Reglamento. Y es que la consideracion del denunciante como
colaborador de la Administracion en la defensa de la legalidad reclama una ampliacion de
su status que comporte un mayor protagonismo en el procedimiento sancionador. Ante esta
necesidad no tiene sentido condicionar su derecho a ser informado de la iniciacion o no del
procedimiento: ese derecho tiene que ser absoluto e incondicional.

Por todo ello, hay que lamentar que el Reglamento del Procedimiento para el ejercicio
de la potestad sancionadora sea mas restrictivo que otras normas sectoriales y autonomi-
cas en las que la notificacion de la iniciacion del procedimiento no se hace depender de nin-
guna condicion.

111.4. Otros derechos no reconocidos por el Reglamento del Procedimiento para el
ejercicio de la potestad sancionadora

La ampliacidn del status del denunciante que se viene proponiendo en estas paginas exi-
giria ademas que se le comunicasen otros momentos clave del procedimiento, como son,
por ejemplo, el archivo de las actuaciones, si se llegase al mismo, y la resolucion final. Sin
embargo, el Reglamento del Procedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora
guarda silencio sobre este extremo.

En efecto, el articulo 20.5 del citado Reglamento dice textualmente que “las resoluciones
se notificaran a los interesados. Si el procedimiento se hubiese iniciado como consecuencia
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de orden superior o peticion razonada, la resolucion se comunicara al érgano administra-
tivo autor de aquélla”. Por consiguiente, el derecho de ser informado de la resolucion final
corresponde con caracter general a los interesados, aunque también se extiende a los orga-
nos administrativos que hayan tomado la iniciativa para la iniciacion del procedimiento.
Ahora bien, resulta sorprendente que, al citar esos organismos, se excluya deliberadamen-
te al denunciante, a quien el articulo 11.1 reconoce junto a aquéllos la posibilidad de pro-
vocar el acuerdo de iniciacidn del procedimiento. No hay ninguna razén que permita justi-
ficar semejante omision, y es que si el Reglamento reconoce el derecho de quienes han
impulsado el procedimiento a ser informados del resultado del mismo, ¢por qué omite Uni-
camente al denunciante?.

La explicacion de este tratamiento solo puede estar, una vez mas, en la comodidad de
una Administracion publica que no esta habituada a tener en cuenta a los denunciantes. Por
desgracia, el tenor del articulo 20.5 es una muestra mas del desprecio de nuestro legislador
por la figura del denunciante.

Las referencias que contiene el Reglamento del Procedimiento para el ejercicio de la
potestad sancionadora sobre el denunciante concluyen con la alusién del articulo 13.2 a la
notificacion del acuerdo de iniciacion, cuando asi haya sido solicitado. En las disposicio-
nes posteriores no se vuelve a mencionar esta figura, lo que significa que su status se limi-
ta a las menciones, no demasiado prolijas, del articulo 11. Como se ha visto, al denuncian-
te no se le reconoce el derecho a ser informado de la resolucidn del procedimiento, pero
tampoco se le permite formular alegaciones o proponer prueba, que son derechos que se
atribuyen Unicamente a los interesados, segun indican los articulos 16, 17 y 19 del citado
Reglamento.

En cuanto a la cuestion de los recursos, el propio Tribunal Supremo, en su sentencia de
12 de septiembre de 1997 (Ar. 1997/6929), se ha lamentado de que “el Reglamento del pro-
cedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora no ha resuelto el problema de si
los denunciantes deben o no tener la condicion de interesados a efectos de poder interpo-
ner contra la resolucion que se dicte el procedente recurso en via administrativa o juris-
diccional”. Y es que en los articulos que dedica a la descripcion de la resolucion no se indi-
ca expresamente quién puede interponer recurso contra ella. Tan sélo el articulo 21.3 se
refiere al caso de que el infractor sancionado recurra o impugne la resolucion, pero del tenor
literal del precepto no se deduce la imposibilidad de que el denunciante pueda también
recurrir.

De cualquier modo, a pesar del silencio que el Reglamento guarda sobre este punto,
me inclino a pensar que la intencion del legislador ha sido la de denegar al denunciante
la posibilidad de impugnar o recurrir la resolucion final, y la razén en que se basa esta
conclusidn es el tratamiento restrictivo que en lineas generales el Reglamento dispensa al
denunciante. En efecto, si el denunciante permanece ajeno al procedimiento sancionador,
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sin posibilidad de hacer alegaciones o proponer prueba, si no se le comunica la resolucién
final, no parece demasiado probable que después se le permita recurrirla.

Todo esto cambiaria si el denunciante tuviese a su vez la consideracion de interesado.
La variacion sustancial del status de estas dos figuras es la razon por la que se ha conside-
rado necesario analizar el régimen juridico del interesado y comprobar cuéles son los ras-
gos que se requieren para ser parte en el procedimiento sancionador. A ello iran dedicadas
las paginas siguientes.

IV. STATUS JURIDICO DE LOS INTERESADOS

IV.1. ;Quién puede ser interesado en el procedimiento administrativo sanciona-
dor?. La figura del denunciante cualificado o perjudicado

Junto a la figura del denunciante, el Reglamento del procedimiento para el ejercicio de
la potestad sancionadora regula otra categoria, la de interesado, que tiene una facultad de
intervencion mucho mas amplia dentro del procedimiento sancionador, pues se entiende
que son ellos los legitimados para participar activamente en el desenvolvimiento del pro-
cedimiento mediante el ejercicio de unos derechos que sélo a ellos corresponden. Ahora
bien, )a qué personas se esta refiriendo el Reglamento cuando menciona a los interesados?.

Aungque esta cuestion no ha sido resuelta de forma expresa, hay que suponer que dentro
de dicha categoria se engloba tanto a los inculpados, como a las personas que hayan resul-
tado perjudicadas por los hechos presuntamente constitutivos de infraccién administrativa.
Asi parece desprenderse del tenor literal del articulo 3.4, que habla del imputado y de otros
posibles afectados, y del articulo 13.2, donde también se reconoce de manera implicita la
existencia de otros interesados aparte del inculpado.

Como reconoce Tola Rua, el tnico obstaculo con el que se encuentra esta interpretacion
es el articulo 21.3 del citado Reglamento, en el que se prohibe la reformatio in peius en el
caso de que el infractor sancionado recurra o impugne la resolucién recaida en el procedi-
miento sancionador. La referencia al infractor podria llevar a pensar que nadie mas ostenta
el derecho de recurrir la resolucién final, lo cual pondria en duda la tesis de la existencia de
otros interesados, puesto que la posibilidad de recurrir tal resolucion es un mecanismo esen-
cial para hacer efectiva la condicion de interesados.

Contra esta suposicion Tola argumenta, acertadamente a mi juicio, que el principio de
interdiccion de la reformatio in peius se aplica sdlo en el caso de que el recurrente sea el
sancionado, y no cuando quienes presentan el recurso son los demas interesados, que,
obviamente, al recurrir estaran demandando un agravamiento de la sancién. Por consi-
guiente, es l6gico que cuando el Reglamento decide prohibir la reformatio in peius, men-
cione sélo al inculpado como recurrente, sin que ello signifique que se excluya el derecho
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a recurrir del resto de los interesados, o que Unicamente se considere interesado al inculpa-
do en el procedimiento sancionadoril,

La interpretacién que aqui se sostiene del concepto de interesado en el Reglamento del
procedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora coincide ademas con la nocion
de interesado del articulo 31.1 de la Ley 30/1992, que, al ser la norma general en materia
de procedimiento administrativo, también debe ser respetada en el ambito sancionador. A
la vista de todo ello creo que cabe concluir que pueden tener la condicion de interesados en
el procedimiento administrativo sancionador los inculpados, asi como aquellos cuyos dere-
chos o intereses legitimos puedan resultar afectados por la resolucidn final.

Este concepto amplio de interesado tiene una curiosa repercusion sobre la figura del
denunciante, y es que cuando éste ostente ademas un derecho o interés legitimo que pueda
verse afectado por la resolucion del procedimiento adquirird inmediatamente la condicion
de interesado y, en consecuencia, se convertira en parte del procedimiento sancionador.

Dicha acumulacién de roles ha propiciado que algunos autores distingan entre el denun-
ciante-simple, que es aquel que interpone la denuncia movido por un mero interés en el
cumplimiento de la legalidad, y el denunciante-cualificado o denunciante-perjudicado, que,
como titular de un derecho subjetivo o de un interés legitimo, esta legitimado para interve-
nir en el procedimiento como parte.

Obviamente, las prerrogativas que conforman el status juridico de estas dos modalida-
des de denunciante son muy distintas. Mientras que la participacion del denunciante-sim-
ple en el procedimiento es nula, el denunciante-perjudicado, como parte interesada en el
procedimiento, es titular de todos los derechos que el Reglamento del procedimiento para
el ejercicio de la potestad sancionadora concede a los interesados, y que son los siguien-
tes: derecho a conocer el estado de la tramitacion del procedimiento en cualquier momen-
to del mismo y a acceder y obtener copias de los documentos que formen parte de €l (art.
3.1); derecho a formular alegaciones con anterioridad al tramite de audiencia y a aportar los
documentos que estimen convenientes, que, formulado con caracter general en el articulo
3.2, se concreta en los articulos 16.1, 17.2 en los que, respectivamente, se reconoce a los
interesados el derecho a aportar cuantas alegaciones, documentos o informaciones estimen
convenientes y a proponer prueba durante la fase de instruccion, y el derecho a recibir noti-
ficacion del acuerdo de apertura de un periodo de prueba en esa misma fase. A estos se afia-
den el derecho a que se le notifique la propuesta de resolucion y a formular alegaciones a

11 Miguel Angel TOLA RUA, “La consideracion juridica del denunciante en el procedimiento
sancionador”, Actualidad administrativa, n® 31 (1999) 847, 848. En el mismo sentido puede verse el
articulo de Tomas REQUENA LOPEZ, “¢El ocaso de la concepcion del inculpado como Gnico inte-
resado en el procedimiento sancionador?”, Revista andaluza de Administracion publica, n° 26, abril-
mayo-junio (1996) 54-56.
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la misma, pudiendo presentar cuanta documentacion estimen conveniente (art. 19.1), y el
derecho a que les sea notificada la resolucion con la que concluye el procedimiento san-
cionador (art. 20.5). Como se ha indicado anteriormente, aunque el Reglamento no men-
ciona de forma explicita el derecho de los interesados a recurrir o impugnar la resolucién
final, habra que deducirlo de su propia condicion de parte en el procedimiento.

A pesar de que en este trabajo se adopte la terminologia que distingue entre denuncian-
te-simple y denunciante-perjudicado, no estimo que se trate de categorias distintas. Y ello
porque las amplias posibilidades de actuacién del denunciante-perjudicado dentro del pro-
cedimiento sancionador vienen dadas por su condicién adicional de interesado, y no por el
hecho de que, a su vez, sea él quien interpone la denuncia.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha alertado sobre este aspecto en repetidas oca-
siones. Asi, una reiteradisima linea jurisprudencial indica que “partiendo de que la respues-
ta a la legitimacidn activa del recurrente-denunciante debe ser casuistica, de modo que no
resulte aconsejable ni una afirmacion ni una denegacion indiferenciadas para todos los
casos, ha de entenderse que la existencia de la legitimacion viene ligada a la de un interés
legitimo de la parte, a cuya satisfaccion sirva el proceso”12. Aunque las sentencias en las
que se inserta esta doctrina se refieren a supuestos en que se negaba al denunciante de un
procedimiento disciplinario la legitimacion necesaria para recurrir en via jurisdiccional la
resolucién administrativa recaida en él, el fragmento reproducido es perfectamente traslada-
ble a la figura del denunciante en el procedimiento sancionador. Y es que, a partir de la STS
de 19 de Mayo de 1997 (Ar. 1997/3961), el Supremo da un nuevo paso al considerar que las
mismas razones que permiten apreciar la legitimacién para intervenir en el procedimiento

12 Dado que las sentencias que contienen esta referencia son muy abundantes, se ha optado por
citar exclusivamente las de los tres ultimos afios: SSTS de 8 de febrero del 2000 (Ar. 2000/1591 y
2000/1593), de 5 de noviembre de 1999 (Ar. 2000/627), de 6 de julio de 1999 (Ar. 1999/6954), de 13
de julio de 1999 (Ar. 1999/6957), de 13 de julio de 1999 (Ar. 1999/6886), de 16 de Julio de 1999 (Ar.
1999/6958), de 2 de julio de 1999 (Ar. 1999/6829), de 2 de junio de 1999 (Ar. 1999/5752), de 18 de
marzo de 1999 (Ar. 1999/2903), de 2 de marzo de 1999 (Ar. 1999/3728), de 8 de febrero de 1999 (Ar.
1999/2034), de 10 de diciembre de 1998 (Ar. 1999/605), de 16 de octubre de 1998 (Ar. 1998/8144),
de 9 de octubre de 1998 (Ar. 1998/8139), de 14 de julio de 1998 (Ar. 1998/6418), de 14 de julio de
1998 (Ar. 1998/6419), de 14 de julio de 1998 (Ar. 1998/6420), de 14 de julio de 1998 (Ar. 1998/6421),
de 10 de julio de 1998 (Ar. 1998/7835), de 4 de septiembre de 1998 (Ar. 1998/7835), de 10 de julio
de 1998 (Ar. 1998/6414), de 7 de julio de 1998 (Ar. 1998/5934), de 3 de julio de 1998 (Ar. 1998/5933),
de 5 de marzo de 1998 (Ar. 1998/2754), de 20 de febrero de 1998 (Ar. 1998/2253), de 17 de febrero
de 1998 (Ar. 1998/2248), de 27 de enero de 1998 (Ar. 1998/1692), de 13 de enero de 1998 (Ar.
1998/823), de 13 de enero de 1998 (Ar. 1998/822), de 22 de diciembre de 1997 (Ar. 1998/688), de 19
de diciembre de 1997 (Ar. 1998/686), de 19 de mayo de 1997 (Ar. 1997/3961), de 2 de junio de 1997
(Ar. 1997/4915), de 6 de junio de 1997 (Ar. 1997/5083), de 6 de junio de 1997 (Ar. 1997/5084), de 23
de junio de 1997 (Ar. 1997/5267), de 23 de junio de 1997 (Ar. 1997/5268), de 30 de junio de 1997
(Ar. 1997/5431), de 9 de diciembre de 1997 (Ar. 1997/9328) y de 10 de diciembre de 1997 (Ar.
1997/9331).
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sancionador y para recurrir en via administrativa la resolucion recaida deben extenderse al
proceso. En palabras del Alto Tribunal, “el concepto de legitimacion y su atribucion a un
sujeto determinado responden a una misma idea en la via administrativa y en la contencio-
so-administrativa: la titularidad por parte del legitimado de un derecho o de un interés legi-
timo en que prospere su pretension”13,

En cualquier caso, lo que ponen de relieve los fragmentos reproducidos es la estrechi-
sima relacién que media entre legitimacion activa del denunciante e interés legitimo, de
modo que éste se convierte en condicion indispensable para la concurrencia de aquélla. Por
esta razon se ha creido necesario dedicar el epigrafe siguiente a vislumbrar qué es lo que
debe entenderse por interés legitimo y también por derecho subjetivo, que es el otro con-
cepto esencial para adquirir la condicién de parte en el procedimiento.

I1V.2. Derecho subjetivo e interés legitimo como clave distintiva entre interesados y
denunciantes

IV.2.A. El concepto de derecho subjetivo en el procedimiento administrativo sancio-
nador

Si se tuviese que dar una definicion de derecho subjetivo en este &mbito, serviria la que
acepta, con caracter general, la mayor parte de la doctrina administrativista y a tenor de la
cual el derecho subjetivo supone el reconocimiento por la norma de un poder a favor de un
sujeto concreto, que puede hacer valer frente a otros sujetos, imponiéndoles obligaciones o
deberes en su interés propio. Pero, ademas, la posicion del titular del derecho subjetivo esta
tutelada judicialmente.

13 Esta doctrina ha sido recogida, entre muchas otras, por las SSTS de 2 de junio de 1997 (Ar.
1997/4915), de 6 de junio de 1997 (Ar. 1997/5083), de 6 de junio de 1997 (Ar. 1997/5084), de 23 de
junio de 1997 (Ar. 1997/5267), de 23 de junio de 1997 (Ar. 1997/5268), de 30 de junio de 1997 (Ar.
1997/5431) de 12 de septiembre de 1997 (Ar. 1997/6929), de 9 de diciembre de 1997 (Ar. 1997/9328),
de 12 de diciembre de 1997 (Ar. 1998/688), de 13 de febrero de 1998 (Ar. 1998/2180), de 14 de julio
de 1998 (Ar. 1998/6421), de 11 de diciembre de 1998 (Ar. 1999/688), de 2 de julio de 1999 (Ar.
1999/6829), de 2 de junio de 1999 (Ar. 1999/5752), de 2 de marzo de 1999 (Ar. 1999/3728), de 18 de
marzo de 1999 (Ar. 1999/2903), de 17 de febrero de 1999 (Ar. 1999/2234), de 8 de febrero de 1999
(Ar. 1999/2034), de 10 de diciembre de 1999 (Ar. 1999/605), de 16 de octubre de 1998 (Ar.
1998/8144), de 9 de octubre de 1998 (Ar. 1998/8139), de 10 de julio de 1998 (Ar. 1998/7835), de 4
de septiembre de 1998 (Ar. 1998/7046), de 14 de julio de 1998 (Ar. 1998/6421), de 14 de julio de 1998
(Ar. 1998/6420), de 14 de julio de 1998 (Ar. 1998/6419), de 14 de julio de 1998 (Ar. 1998/6418), de
10 de Julio de 1998 (Ar. 1998/6414), de 9 de Julio de 1998 (Ar. 1998/6292), de 7 de Julio de 1998
(Ar. 1998/5934), de 3 de Julio de 1998 (Ar. 1998/5933), de 5 de marzo de 1998 (Ar. 1998/2754), de
4 de marzo de 1998 (Ar. 1998/2727), de 20 de febrero de 1998 (Ar. 1998/2253), de 18 de febrero de
1998 (Ar. 1998/2250), de 18 de febrero de 1998 (Ar. 1998/2249), de 17 de febrero de 1998 (Ar.
1998/2248), de 13 de enero de 1998 (Ar. 1998/822), de 22 de diciembre de 1997 (Ar. 1998/688), de
19 de diciembre de 1997 (Ar. 1998/686).
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A la vista de esta definicion es posible entender en toda su extension el articulo 31.1.b)
de la Ley 30/1992, a tenor del cual serén interesados quienes tengan derechos que puedan
resultar directamente afectados por la decision adoptada en el procedimiento.

Ahora bien, una vez aclarados estos extremos, hay que examinar el encaje de dicha
nocién en el procedimiento sancionador. Es decir, se trata ahora de averiguar si, a pesar de
las especiales caracteristicas del procedimiento sancionador, las resoluciones finales en
ellos alcanzadas pueden efectivamente afectar a los derechos subjetivos de los administra-
dos, ya que si fuese asi, esos ciudadanos podrian ser parte en el procedimiento sancionador.

No son pocos los autores que sostienen que las resoluciones de los procedimientos san-
cionadores no causan ningun efecto sobre los derechos subjetivos de los administrados -a
excepcion del inculpado, claro esta-. Y ello se debe a que en la mayor parte de las ocasio-
nes el contenido de dichas resoluciones consiste en la imposicion de una multa, lo cual evi-
dentemente no afecta mas que al bolsillo del infractor. Sin embargo, no todas las resolu-
ciones de los procedimientos sancionadores tienen este contenido, sino que a veces se diri-
gen a impedir que se siga produciendo la situacion de ilegalidad que provocé el inicio del
procedimiento. Asi sucede, por ejemplo, cuando se decreta el cierre de un establecimiento
de ocio que emite un nivel de ruidos superior al permitido, o el derribo de una obra ilegal.

En otros casos, junto a la sancién correspondiente, las resoluciones incluyen la imposi-
cién de medidas reparadoras, que persiguen no sélo el cese de la actividad ilegal, sino tam-
bién la reparacion de los dafios causados. Un ejemplo de este tipo de medidas seria la obli-
gacion de abandono de ocupaciones de dominio publico impuesta al infractor. Incluso en
algunas leyes sectoriales, como la Ley 4/1996, de 12 de julio, de Caza de la Comunidad de
Castilla y Leon, o el Reglamento de desarrollo de la Ley de Montes, de 22 de Febrero de
1962, se contempla la posibilidad de indemnizar a los terceros afectados por la infraccion.

En todos estos supuestos, y en otros similares, no cabe duda de que los derechos subje-
tivos de algunos administrados -precisamente los perjudicados por la actividad ilegal- se
veran afectados por la resolucion recaida. Y de ahi se desprende la capacidad de esos admi-
nistrados para intervenir en el procedimiento sancionador como parte interesadal4.

1V.2.B. El concepto de interés legitimo en el procedimiento administrativo sanciona-
dor. Una especial referencia al procedimiento disciplinario

A la hora de dilucidar el concepto de interés legitimo en el procedimiento sancionador
es fundamental acudir a la jurisprudencia del Tribunal Supremo, segin la cual el interés

14 En este mismo sentido véase Miguel Angel TOLA RUA, “La consideracion juridica del
denunciante en el procedimiento sancionador”, cit., 852.
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legitimo “equivale a una titularidad potencial de una posicion de ventaja o de una utilidad
juridica por parte de quien ejercita la pretension y que se materializaria de prosperar
ésta”1s,

Sin embargo, la posicién del Tribunal Supremo en torno a esta nocién es mucho mas
compleja y se resume en los siguientes puntos. Primero, dilucidar si una determinada per-
sona posee un interés legitimo con respecto a un procedimiento es una cuestion casuistica
que, por lo tanto, requiere un analisis pormenorizado de las circunstancias de cada caso, sin
que puedan hacerse sobre este punto declaraciones generales. Segundo, lo Unico que puede
decirse con caracter general es que se considera que una persona ostenta un interés legiti-
mo cuando la resolucion que vaya a poner fin al procedimiento provoca un efecto positivo
0 negativo sobre su esfera juridica. Tercero, se exige que ese efecto mencionado -que puede
ser simultaneo a la resolucién o posterior en el tiempo, pero causado por ella-, sea cierto.
Cuarto, esta doctrina, que ha sido dictada en el marco de recursos planteados ante los 6rga-
nos judiciales, es aplicable también a la via administrativa. Y quinto, en caso de que el inte-
rés legitimo de una parte sea cuestionado, su prueba incumbe a quien pretende ostentarlo,
que, de este modo, habra de demostrar que existe y que se trata de un interés cierto y vali-
do para conferirle legitimacion en el procedimiento o en el proceso.

Entre todas estas condiciones tiene una relevancia especial la exigencia de que el bene-
ficio o perjuicio que cause la resolucion sea cierto, o, lo que es lo mismo, la exigencia de
que el interés legitimo tenga “una entidad sustantiva, y no meramente formal”. Por eso, el
Tribunal Supremo estima que “el referente de ese interés no puede ser un determinado acto
de un procedimiento administrativo, que solo tiene, en su caso, una relacién instrumental

15 L_a pionera en aportar esta definicion fue la STS de 1 de octubre de 1990 (Ar. 1990/1454), que
recogia un concepto formulado por el Tribunal Constitucional en sentencias como la 60/1982,
62/1983, 257/1988, y también, posteriormente, la 97/1991. A esa primigenia sentencia del Supremo
han seguido otras muchas que recogen esta definicion; entre las mas recientes se encuentran las SSTS
de 8 de febrero del 2000 (Ar. 2000/1591 y 2000/1593), de 11 de diciembre de 1998 (Ar. 1999/688), de
13 de Julio de 1999 (Ar. 1999/6957), de 6 de julio de 1999 (Ar. 1999/6954), de 13 de julio de 1999
(Ar. 1999/6886), de 2 de junio de 1999 (Ar. 1999/5752), de 2 de marzo de 1999 (Ar. 1999/3728), de
18 de marzo de 1999 (Ar. 1999/2903), de 8 de febrero de 1999 (Ar. 1999/2034), de 5 de noviembre de
1999 (Ar. 2000/627), de 10 de diciembre de 1999 (Ar. 2000/605), de 16 de octubre de 1998 (Ar.
1998/8144), de 9 de octubre de 1998 (Ar. 1998/8139), de 10 de julio de 1998 (Ar. 1998/7835), de 4
de septiembre de 1998 (Ar. 1998/7046), de 14 de julio de 1998 (Ar. 1998/6421), de 14 de julio de 1998
(Ar. 1998/6420), de 14 de julio de 1998 (Ar. 1998/6419), de 14 de julio de 1998 (Ar. 1998/6418), de
10 de Julio de 1998 (Ar. 1998/6414), de 9 de Julio de 1998 (Ar. 1998/6292), de 7 de Julio de 1998
(Ar. 1998/5934), de 3 de Julio de 1998 (Ar. 1998/5933), de 5 de marzo de 1998 (Ar. 1998/2754), de
4 de marzo de 1998 (Ar. 1998/2727), de 20 de febrero de 1998 (Ar. 1998/2253), de 18 de febrero de
1998 (Ar. 1998/2250), de 18 de febrero de 1998 (Ar. 1998/2250), de 17 de febrero de 1998 (Ar.
1998/2248), de 12 de febrero de 1998 (1998/2179), de 12 de febrero de 1998 (1998/2180), de 27 de
enero de 1998 (Ar. 1998/1692), de 13 de enero de 1998 (Ar. 1999/823), de 13 de enero de 1998 (Ar.
1999/822), de 22 de diciembre de 1997 (Ar. 1998/688), de 19 de diciembre de 1997 (Ar. 1998/686).
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con la satisfaccion de dicho interés”16. Es decir, se excluye la posibilidad de argumentar
que el interés legitimo radica en la propia resolucion: por el contrario, la resolucion ha de
ser la causa del perjuicio o del beneficio, pero no puede constituir el perjuicio o el benefi-
cio por si misma.

De este posicionamiento, unido a la afirmacién de que el problema del interés legitimo
ha de tener una misma solucién en la via administrativa y en la jurisdiccional, se despren-
de la consecuencia de que cuando se niega la posicion de parte en el procedimiento admi-
nistrativo, por falta de interés legitimo, no es posible sustentar esa condicion en un ulterior
proceso impugnatorio de la resolucion recaida en dicho procedimiento, ya que, en palabras
del propio Tribunal Supremo, “el mero dato formal de la existencia de un acto dictado en
el procedimiento administrativo no tiene entidad para alumbrar un interés nuevo, diferen-
ciable del inexistente antes™7.

La préctica totalidad de las sentencias del Tribunal Supremo sobre esta cuestion, a tra-
vés de las cuales se ha consolidado la doctrina descrita en torno a la posible intervencion
del denunciante como parte en el procedimiento sancionador, han sido dictadas a raiz de
impugnaciones de resoluciones recaidas en procedimientos disciplinarios. En todas ellas el
Supremo ha negado la posibilidad de considerar al denunciante como parte en dichos pro-
cedimientos, y no sdlo como consecuencia de la doctrina mencionada, sino también dadas
las especiales caracteristicas de los procedimientos disciplinarios.

En efecto, en el procedimiento disciplinario el denunciante pierde la Unica posibilidad
que tiene de poder ser parte, y que consiste en la atribucidn de un interés legitimo. Y es que,
puesto que la resolucién de este tipo de procedimientos sélo puede consistir en la sancion
0 no del inculpado, el Tribunal Supremo ha estimado que ninguna de esas dos posibilida-
des produce un beneficio o perjuicio cierto en la esfera juridica del denunciante, y que, por
consiguiente, no puede considerarse que ostente un interés legitimol8.

16 vid. , por todas, la STS de 13 de Julio de 1999 (Ar. 1999/6957).
17 vid. , por todas, la STS de 13 de Julio de 1999 (Ar. 1999/6957).

18 En palabras del propio Tribunal, “la clave para la determinacién de si existe 0 no un interés
legitimo en el proceso ... debe situarse en el dato de si la imposicién de una sancion ... puede produ-
cir un efecto positivo en la esfera juridica del denunciante o puede eliminar una carga o gravamen
en esa esfera. Sera asi en cada caso, y en funcién de lo pretendido, como pueda darse la contesta-
cién adecuada, no siéndolo la de que la imposicion de la sancién constituye por si misma la satis-
faccion de un interés, lo que constituiria una peticion de principio”. Esta doctrina esta contenida en
las SSTS de 23 de febrero del 2000 (Ar. 2000/2652), de 17 de Marzo del 2000 (Ar. 2000/3274) de 8
de febrero del 2000 (Ar. 2000/1591 y 2000/1593), de 16 de julio de 1999 (Ar. 1999/6958), de 13 de
julio de 1999 (Ar. 1999/6886), de 2 de julio de 1999 (Ar. 1999/6829), de 2 de junio de 1999 (Ar.
1999/5752), de 5 de noviembre de 1999 (Ar. 2000/627), de 10 de diciembre de 1999 (Ar. 2000/605),
de 16 de octubre de 1998 (Ar. 1998/8144), de 9 de octubre de 1998 (Ar. 1998/8139), de 10 de julio de
1998 (Ar. 1998/7835) , de 4 de septiembre de 1998 (Ar. 1998/7046), de 14 de julio de 1998 (Ar.
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En muchas de las sentencias que han llegado al Tribunal Supremo, quienes pretendian
ser titulares de semejante interés en el procedimiento disciplinario han intentado fundar su
existencia en la posibilidad de que una resolucién condenatoria en este ambito sirva para
exigir al Estado la responsabilidad patrimonial a la que alude el articulo 121 de la
Constitucién, y que encuentra su desarrollo legal en el Titulo V del Libro Il de la Ley
Organica del Poder Judicial. Sin embargo, el Alto Tribunal desmiente la pretendida rela-
cioén de interdependencia entre dicha responsabilidad patrimonial y la responsabilidad dis-
ciplinaria del causante del funcionamiento anormal de la Administracionl®. Por consi-
guiente, no hay ningin motivo que pueda conceder al denunciante la condicion de parte en
el procedimiento disciplinario.

Ahora bien, esta conclusién a la que se ha llegado en el seno de los procedimientos dis-
ciplinarios no es extensible al resto de los procedimientos sancionadores de orden admi-
nistrativo, puesto que en ellos no hay ningln obstaculo que impida a priori que el denun-
ciante pueda demostrar que tiene un interés legitimo en el procedimiento.

Llegados a este punto, solo queda por aclarar un aspecto del concepto de interés legiti-
mo que tiene una gran relevancia a la hora de conferir al denunciante la condicién de inte-
resado: se trata de la extension que cabe atribuir a esta nocion.

En efecto, el concepto de interés legitimo no es nuevo en nuestro Derecho, ni en el
ambito del Derecho administrativo. Ya la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958
hablaba de un interés “directo, personal y legitimo” como exigencia de legitimacion en el
procedimiento administrativo. Sin embargo, el contenido de este concepto varia a raiz de la
entrada en vigor de la Constitucion de 1978, en cuyo articulo 24 se menciona la nocion de
interés legitimo en relacion con el derecho a la tutela judicial efectiva. El Tribunal

1998/6421), de 14 de julio de 1998 (Ar. 1998/6420), de 14 de julio de 1998 (Ar. 1998/6419), de 14 de
julio de 1998 (Ar. 1998/6418), de 10 de Julio de 1998 (Ar. 1998/6414), de 9 de Julio de 1998 (Ar.
1998/6292), de 7 de Julio de 1998 (Ar. 1998/5934), de 3 de Julio de 1998 (Ar. 1998/5933), de 5 de
marzo de 1998 (Ar. 1998/2754), de 4 de marzo de 1998 (Ar. 1998/2727), de 20 de febrero de 1998
(Ar. 1998/2253), de 18 de febrero de 1998 (Ar. 1998/2250) , de 18 de febrero de 1998 (Ar. 1998/2250)
, de 17 de febrero de 1998 (Ar. 1998/2248), de 13 de enero de 1998 (Ar. 1998/822), de 19 de diciem-
bre de 1997 (Ar. 1998/686).

19 Textualmente, el Supremo indica que “en nada se potencia la primera por la segunda, ni los
procedimientos conducentes a su establecimiento respectivo, por lo que no encuentra en la referen-
cia al articulo 121 base de anclaje de un interés legitimador del denunciante en via disciplinaria,
sobre la que poder sustentar, en su caso, una hipotética condicion de parte en el procedimiento admi-
nistrativo a que pueda dar lugar la denuncia, o una derivada condicién de parte procesal en un ulte-
rior recurso contencioso-administrativo de impugnacion de resoluciones dictadas en aquel procedi-
miento administrativo”. Como ejemplo de esta postura, y entre muchas otras, pueden verse las SSTS
de 2 de junio de 1999 (Ar: 1999/5752), de 6 de Julio de 1999 (Ar: 1999/6954) y de 13 de Julio de
1999 (Ar: 1999/6957).
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Constitucional, en su sentencia de 11 de junio de 1983 indic6 que la nocién de interés legi-
timo a la que se refiere la Constitucion es mas amplia que la que manejaba la Ley de
Procedimiento Administrativo, pues no sélo contempla los intereses directos, sino también
los indirectos. Esto supone que todo interés, individual o social, tutelado por el Derecho
indirectamente con ocasién de la proteccion del interés general, puede considerarse un inte-
rés legitimo.

Por consiguiente, el interés legitimo puede ser directo o indirecto, individual o colecti-
vo, tal y como ha sido reconocido posteriormente por el articulo 31, parrafos 1.a), ¢) y 2 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, sobre Régimen Juridico de la Administracion publica
y Procedimiento Administrativo Coman.

Unicamente hay un tipo de interés que, a juicio de Garcia de Enterria y de la mayor
parte de la doctrina administrativista, quedaria al margen de este concepto legal amplio de
interés legitimo. Se trata del simple interés por la legalidad, es decir, aquel interés que cual-
quier ciudadano puede ostentar como consecuencia de su mera condicion de miembro de la
colectividad social, y que consiste en el deseo de que sean cumplidas las normas que rigen
la comunidad.

Esta exclusion implica la pérdida de una importante via para ampliar el status juridico
del denunciante en el procedimiento sancionador. Y es que, si se aceptase el interés por la
legalidad como un interés legitimo, entonces casi todos los denunciantes podrian conver-
tirse en parte del procedimiento sancionador, sin necesidad de ser personalmente perjudi-
cados o afectados por la resolucion del procedimiento. Por esta razén el siguiente epigrafe
se dedicara al analisis de las relaciones entre estos dos conceptos, y a las posibles vias de
union o de acercamiento entre ellos, que estan constituidas por las nociones de beneficio
moral e intereses colectivos.

IV.2.C. Posibilidades de ampliacion del status del denunciante mediante una nueva
interpretacion del concepto de interés legitimo

IV.2.C.a. Beneficio moral e interés por la legalidad. Comentario a la sentencia del
Tribunal Supremo de 15 de diciembre de 1997 (Ar. 1998/713)

Si bien no es posible ser parte interesada en un procedimiento sancionador alegando un
mero interés por la legalidad, hay dos aspectos dentro del concepto de interés legitimo que,
a través de una interpretacion mas amplia y flexible, si podrian propiciar la aceptacion del
interés por la legalidad como pauta valida de legitimacion en el procedimiento sanciona-
dor: se trata del beneficio moral y de los intereses colectivos.

Como ya se ha indicado, se considera titulares de un interés legitimo a las personas a
quienes la resolucién del procedimiento sancionador cause un perjuicio o un beneficio.
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Ahora bien, ese perjuicio o beneficio )ha de ser Unicamente material, 0 se incluye también la
nocion de perjuicio/beneficio moral?. Con caracter general, la jurisprudencia del Tribunal
Supremo suele admitir el perjuicio/beneficio moral como fuente de interés legitimo20.

Pero, a pesar de este reconocimiento general, la doctrina sentada por el mismo tribunal
para el procedimiento administrativo sancionador parece vetar la posibilidad de que bene-
ficios y perjuicios morales integren el interés legitimo que se requiere para poder ser parte
en el procedimiento. En efecto, la mayor parte de las sentencias que se han dictado en
supuestos planteados a raiz de procedimientos disciplinarios, sefialan expresamente que el
interés que se alega ha de ser “real”, dando a entender asi que se excluye la posibilidad de
apelar a ventajas o perjuicios morales?l,

La razon de la exclusion de los beneficios y perjuicios morales del concepto de interés
legitimo en el ambito sancionador estriba en la dificultad de determinar la existencia de este
tipo de alteraciones y de cuantificarla. Pero, ademas, hay otra razén de peso que aconseja
esta decision: la extremada similitud entre el beneficio moral y el interés por la legalidad.
Y es que no cabe duda de que las personas que denuncian ante la Administracion ciertos
hechos, persiguiendo con ello el cumplimiento de la ley, y sin que puedan considerarse per-
judicados por la infraccidn en sentido estricto, obtendran con la resolucion una satisfaccion
moral. Satisfaccion que no solo tendra su origen en el castigo de los infractores, sino tam-
bién, y de forma especial, en el restablecimiento de la situacion de legalidad y, en su caso,
en la imposicion de medidas reparadoras de los dafios causados.

20 Como ejemplo de esta postura se puede citar STS de 8 de abril de 1994 (Ar. 1994/3016), en la
que el Supremo indica que tal interés “existe siempre que pueda presumirse que la declaracion juri-
dica pretendida habria de colocar al accionante en condiciones legales y naturales de conseguir un
determinado beneficio material o juridico, o incluso de indole moral”; a lo cual se afiade méas ade-
lante que “ese interés legitimo, que abarca todo interés material o moral que pudiera resultar bene-
ficiado con la pretension ejercitada (siempre que no se reduzca a un simple interés por la legalidad),
puede prescindir ya, de las notas de personal y directo”.

21 segun el Tribunal Supremo, la amplitud del concepto de interés legitimo, y la sustitucién por
este Ultimo de la nocion de interés directo “no llega al extremo de que no se condicione, en todo caso,
la legitimacion a la existencia de un interés real”. Como ejemplo de esta postura, y entre muchas
otras, pueden citarse las SSTS de 13 de julio de 1999 (Ar. 1999/6886), de 13 de julio de 1999 (Ar.
1999/6857), de 2 de julio de 1999 (Ar. 1999/6829), de 10 de diciembre de 1998 (Ar. 1999/605), de 8
de febrero de 1999 (Ar. 1999/2034), de 18 de marzo 1999 (Ar. 1999/2903), de 2 de junio de 1999 (Ar.
1999/5752), de 6 de julio de 1999 (Ar. 1999/6954), de 2 marzo de 1999 (Ar. 1999/3728), de 22 de
diciembre de 1997 (Ar. 1998/688), de 13 de enero de 1998 (Ar. 1998/822), de 13 de enero de 1998
(Ar. 1998/823), de 27 de enero de 1998 (Ar. 1998/1692), de 17 de febrero de 1998 (Ar. 1998/2248),
de 18 de febrero de 1998 (Ar. 1998/2249), de 18 de febrero de 1998 (Ar. 1998/2250), de 4 de marzo
de 1998 (Ar. 1998/2727), de 3 de julio de 1998 (Ar. 1998/5933), de 7 de julio de 1998 (Ar. 1998/5934),
de 9 de julio de 1998 (Ar. 1998/6292), de 14 de julio de 1998 (Ar. 1998/6418), de 14 de julio de 1998
(Ar. 1998/6419), de 14 de julio de 1998 (Ar. 1998/6421), de 4 de septiembre de 1998 (Ar. 1998/7046),
de 10 de julio de 1998 (Ar. 1998/7835), de 9 de octubre de 1998 (Ar. 1998/8139), de 16 de octubre de
1998 (Ar. 1998/8144).
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Por consiguiente, ante la posibilidad de que al abrir la puerta a la ambigua nocién de bene-
ficio moral se introdujese también en el concepto de interés legitimo el interés por la legali-
dad, la jurisprudencia ha optado por exigir en el ambito del procedimiento sancionador un
interés real, es decir, que provenga de beneficios y perjuicios materiales y cuantificables.

Sin embargo, desde una posicion de defensa de la figura del denunciante-colaborador,
la estrecha relacién que media entre las nociones de beneficio moral e interés por la legali-
dad no seria un obstaculo para la inclusion de la primera en el concepto de interés legitimo,
sino todo lo contrario. En efecto, la traslacion al procedimiento sancionador de un concep-
to amplio de interés legitimo en el que también figurasen los beneficios morales causados
por la resolucion favoreceria la extension de la condicidn de parte al denunciante que actla
movido por un mero interés por la legalidad, abriéndose asi las puertas de una colaboracion
efectiva y eficaz entre la Administracion y los administrados.

Esta hipotesis no resulta tan descabellada si se observa que lo Gnico que se propone es exten-
der el concepto de interés legitimo que actla en otros dmbitos de nuestro Derecho al procedi-
miento sancionador, cuyas especiales caracteristicas no impiden, en mi opinién, la aplicacién de
ese concepto amplio. De hecho, el Tribunal Supremo ha optado por esta solucién en una senten-
cia que, lamentablemente, no ha conseguido sentar doctrina, quedando asi como el ejemplo ais-
lado de una linea aperturista respecto al status del denunciante en el procedimiento sancionador.

Dicha sentencia, que lleva fecha de 15 de diciembre de 1997 (Ar. 1998/713), se plantea
a raiz de una Resolucidn de la Junta Electoral Central en la que se condenaba al Director
General de Turismo de la Junta de Andalucia como autor y responsable de la infraccion pre-
vista en el articulo 153.1 de la Ley Organica del Régimen Electoral Central, al haber difun-
dido una Campafia de Promoci6n Turistica de Andalucia con ciertos rasgos politicos el dia
anterior a las elecciones al Parlamento de Andalucia de 12 de junio de 1994, considerado
dia de reflexion. En la impugnacion de esa Resolucion el recurrente pone en duda la legiti-
macion del denunciante, que en este caso fue el Partido Popular.

La contestacion que el Tribunal Supremo da a esta cuestion esta contenida en el funda-
mento juridico cuarto, donde se sefiala que “el denunciante si esta legitimado... para obte-
ner una respuesta administrativa o jurisdiccional, por razon de que una resolucién esti-
matoria de sus pretensiones puede incidir positivamente en la esfera juridica del aqui
denunciante, y a la luz de la jurisprudencia de esta Sala contraria a una interpretacion res-
trictiva de la “legitimacion” y proclive, por ello, a favorecer el acceso al proceso aunque
solo moviera al denunciante un puro interés por la legalidad”.

Por consiguiente, en esta sentencia el Tribunal Supremo acepta como criterio para deter-
minar la existencia de un interés legitimo -y por ende, la legitimacién para ser parte en el
procedimiento- la consecucion de un beneficio moral generado por la imposicion de una
sancidn; beneficio que no duda en identificar con el mero interés por la legalidad.
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Como ya se ha indicado, dicha sentencia no ha encontrado eco en los posteriores pronun-
ciamientos del Tribunal Supremo acerca del status del denunciante. Una razén para ello puede
haber sido que la practica totalidad de esos pronunciamientos se han llevado a cabo en el con-
texto del procedimiento disciplinario, cuyas caracteristicas le confieren cierta especificidad fren-
te al resto de los procedimientos. Pero a esta primera razén puede sumarse otra, y es que proba-
blemente el Tribunal Supremo no ha querido continuar con esta linea, que, al reconocer el inte-
rés por la legalidad como factor de legitimacion para intervenir en el procedimiento, implicaria
de facto la universalizacion de la accion popular en el ejercicio de la potestad sancionadora.

En todo caso, resulta alentador saber que la preocupacion por la ampliacion del status
del denunciante se ha manifestado en la sede del propio Tribunal Supremo, y que ha llega-
do a ser aceptada y defendida por uno de sus magistrados. Ello alienta la esperanza de que
la doctrina del Supremo en esta materia evolucione hacia la linea apuntada en la sentencia
que ha sido objeto de comentario.

IV.2.C.b. Intereses difusos y accion popular

Como se ha apuntado en paginas anteriores, el articulo 31.1.c) y 2 de la Ley 30/1992
reconoce los intereses colectivos como intereses legitimos a la hora de determinar quién
puede ser parte en el procedimiento administrativo.

Ahora bien, para que una asociacion sea considerada titular de un interés legitimo a los
efectos indicados es necesario que la resolucidn que ponga fin al procedimiento cause un
beneficio o un perjuicio directo y real al grupo en cuanto tal. Sin este requisito no se podra
considerar que la asociacion ostenta un derecho a ser parte en el procedimiento adminis-
trativo y, por consiguiente, en el procedimiento sancionador.

Esta condicion tiene la virtud de diferenciar claramente entre los que se han venido lla-
mando “intereses difusos” y los intereses colectivos, propiamente dichos.

En efecto, el concepto de interés difuso ha sido acufiado para designar aquel tipo de
interés supraindividual que no tiene un titular concreto, ni siquiera colectivo, sino que afec-
ta a la generalidad de los miembros de la sociedad. Los casos mas claros de asociaciones
defensoras de intereses difusos son los de las asociaciones de consumidores, de defensa del
medio ambiente, o de proteccion del patrimonio historico-artistico. En todos estos supues-
tos los perjuicios de las conductas infractoras no recaen sobre los miembros del grupo en
cuanto tal, sino que afectan a toda la sociedad, sin perjuicio de que un conjunto de ciuda-
danos mas concienciados que otros con la defensa de estos ambitos decidan integrar una
asociacion con esta finalidad.

Volviendo al procedimiento sancionador, la ausencia de ese perjuicio directo a los
miembros del grupo como tal provoca que los intereses difusos no puedan considerarse
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intereses legitimos, y que por lo tanto los grupos que se los arrogan no tengan la posibili-
dad de ser parte en el procedimiento.

De todas formas, si puede decirse que nuestro Derecho ha sido sensible a la labor de las
asociaciones defensoras de algunos intereses difusos, puesto que en determinadas materias,
como consumo, medio ambiente, urbanismo, costas y patrimonio historico-artistico, les ha
conferido facultades especiales a través del reconocimiento de la accion popular.

Lo cierto es que la inclusion de los intereses difusos dentro del concepto de interés legi-
timo facilitaria el acceso al procedimiento administrativo sancionador de muchas asocia-
ciones que en la practica actiian como colaboradoras de la Administracion en la defensa de
la legalidad vigente. Y es que, si los intereses difusos Ilegasen a equipararse a los intereses
colectivos, la asociacion denunciante pasaria a ser parte en el procedimiento por la mera
constatacion de la identidad del fin asociativo con la infraccién denunciada, sin que hicie-
se falta demostrar el perjuicio de alguno o de todos los miembros de la asociacion.

De esta forma, el interés por la legalidad se abriria paso a través del reconocimiento de
los intereses difusos, y el status del denunciante en el procedimiento sancionador quedaria
ampliado, aunque los beneficiarios de dicha ampliacion fuesen Unicamente las entidades
colectivas, y no el ciudadano individualmente considerado.

Este Gltimo inconveniente podria salvarse mediante la extension de la accion popular al
ambito del procedimiento sancionador, de forma que no solo las asociaciones, sino también
cualquier ciudadano, pudiera denunciar y ser parte en dicho procedimiento.

Sin embargo, la mayor parte de la doctrina administrativista rechaza esta idea, apoyan-
dose en distintos argumentos. Asi, en algunos casos se dice que es excesivamente vanguar-
dista porque conllevaria la desaparicion del concepto de legitimacidn; en otros, se destacan
los problemas organizativos que ocasionaria la proliferacion de denuncias, recursos y
actuaciones administrativas; hay quien sugiere que la finalidad represiva y a veces repara-
dora del procedimiento sancionador limita su ambito de aplicacién al especifico interés de
reparacion de los dafios ocasionados por la infraccidn; y, por Gltimo, también se ha alega-
do que la fundamentacion de la accion popular se encuentra en la mayor valoracion que
merecen los bienes juridicos protegidos por el Derecho penal22.

No obstante, frente a todo ello, autores del prestigio de Garcia de Enterria y Tomas
Ramon Fernandez, han optado por la defensa de la generalizacion de la accion popular,

22 Como ejemplo de esta postura pueden verse los articulos de Miguel Angel TOLA RUA, “La
consideracion juridica del denunciante en el procedimiento sancionador”, cit., 855 y 856 y Tomas
REQUENA LOPEZ, “¢El ocaso de la concepcion del inculpado como Gnico interesado en el proce-
dimiento sancionador?”, cit., 50 y 57.
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indicando que “el reparto del campo sancionatorio entre la Administracion y los Tribunales
obliga a extender a la primera la “accién popular” prevista en el art. 125 CE y generali-
zada en el art. 270 LECrim. En modo alguno puede admitirse que abrir un expediente san-
cionatorio y sancionar dentro de él constituya una potestad discrecional de la
Administracion”23,

Sin querer tomar una postura especifica dentro de esta polémica, lo que si debe quedar
claro es que los planteamientos de origen organizativo no pueden constituir un obstaculo
insalvable para llevar a cabo actuaciones y estrategias que exige el ordenamiento juridico.
En otras palabras, los problemas practicos no pueden prevalecer sobre lo que ordena el
Derecho.

V. PRINCIPIOS Y DERECHOS CONSTITUCIONALES QUE PUEDEN SER-
VIR DE BASE PARA UNA RECONSIDERACION DEL STATUS DEL DENUN-
CIANTE EN EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

V.1. Desde el punto de vista de la Administracién

V.1.A. Principio de interdiccién de la arbitrariedad y de control judicial de la activi-
dad administrativa

El principio de interdiccidn de la arbitrariedad de los poderes publicos en el desarrollo
de sus actuaciones, tradicionalmente defendido por la jurisprudencia, ha sido recogido en
el articulo 9.3 de la Constitucién, y con él se intenta, basicamente, que la Administracion
adecue su actuacion a lo prescrito por la ley, sin dejarse llevar por condicionamientos extra
legales, que no sélo atentarian contra el principio de legalidad, sino que también implicari-
an la quiebra de la seguridad juridica.

La figura del denunciante, tal y como ha sido descrita por la normativa actual, no puede
contribuir a la garantia del principio de interdiccidn de la arbitrariedad, puesto que, al no
permitirsele ser parte en el procedimiento, carece de los mas esenciales derechos frente a la
actuacion de la Administracion publica.

Ahora bien, esta situacion podria cambiar a través de una ampliacion del status juridi-
co del denunciante. Para ello no seria necesario llegar a considerarlo parte en el procedi-
miento, sino que bastaria con la atribucién de una serie de prerrogativas y derechos que
hasta ahora venian disfrutando con carécter exclusivo los interesados.

23 Eduardo GARCIA DE ENTERRIA y Tomas Ramén FERNANDEZ, Curso de Derecho admi-
nistrativo, vol. Il, cit., 186.
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Y es que, si se permite al denunciante una minima actuacion en el procedimiento san-
cionador, la actividad desarrollada por la Administracion sera objeto de un control adicio-
nal: el del ciudadano-colaborador que actia movido por la defensa del principio de legali-
dad. Y quién mejor que él para garantizar la interdiccion de la arbitrariedad en el seno del
procedimiento.

Pero la ampliacion del status del denunciante también viene avalada por el principio del
control jurisdiccional de la actividad administrativa, recogido en el articulo 106.1 de la
Constitucion.

En efecto, el reducido ambito de actuacion del denunciante en el procedimiento sancio-
nador incide de forma negativa sobre la posibilidad de instar el control jurisdiccional de la
actividad de la Administracion. Y ello por dos razones que ya han sido expuestas a lo largo
de este trabajo. La primera de ellas es que la normativa vigente no parece conceder al
denunciante la posibilidad de impugnar la resolucion final del procedimiento, ni en via
administrativa ni judicial. La segunda es que, segun el Tribunal Supremo, el concepto de
interés legitimo es el mismo para el procedimiento sancionador y para el proceso, de modo
que si no hay base suficiente para asumir la condicion de parte en el primero, tampoco sera
posible ostentar dicha condicion en un eventual proceso posterior24,

Frente a ello, una ampliacion del status juridico del denunciante, considerandole inte-
resado, o simplemente concediéndole el derecho a impugnar las resoluciones recaidas en
procedimientos iniciados a raiz de su denuncia, redundaria de forma muy positiva en la
efectividad del control jurisdiccional de la actuacion de la Administracion publica en mate-
ria sancionadora.

V.1.B. Clausula del Estado social

La razon de fondo que aconseja la extension del status juridico del denunciante estriba
en la definicion del Estado espafiol como un Estado social y de Derecho. En efecto, la clau-
sula del Estado social, que la Constitucion contiene en su articulo 1.1, impone sobre la
Administracién publica el deber de intervenir en multitud de areas que afectan a la vida
cotidiana de los ciudadanos y sobre las que éstos son particularmente sensibles. La escasez
de medios para hacer frente a estas tareas y el interés de los ciudadanos por la defensa de
la legalidad deberian dar lugar a una colaboracién en la que el denunciante habria de ser
una figura clave, y no un elemento perturbador y molesto.

Pero lo cierto es que tradicionalmente el denunciante no ha gozado de las simpatias ni
de la Administracion, ni del resto de los ciudadanos. En el primer caso porque la
Administracion ha visto en él un sujeto fastidioso que viene a incordiar su labor, poniéndole

24 v/éase, por todas, la STS de 16 de julio de 1999 (Ar.1999/6958).
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de manifiesto sus propias faltas. En el segundo caso, por el papel que esta figura desempefio
en otro modelo de Estado que pertenece al pasado: el Estado gendarme o policia.

Y es que, por un lado, en el Estado gendarme el denunciante obra movido por un animo
de lucro, que se hace patente cuando parte de la multa impuesta al infractor es entregada al
denunciante, o cuando se fijan recompensas por la denuncia. Y, por otro lado, en sintonia
con la nocidn de vigilancia de los ciudadanos por parte del Estado, caracteristica de esta
forma politica, el denunciante era considerado como un “Agente de la Administracion”2.

No obstante, estos dos rasgos desaparecen en el Estado social. Ya no es el afan de la recom-
pensa lo que mueve al denunciante, sino el deseo desinteresado de que se cumpla la legalidad.
Por consiguiente, la denostada figura del “denunciante-delator” deja paso a la del denunciante-
colaborador, cuya actuacion resulta esencial para alcanzar los objetivos fijados por el Estado
social. Y es que la integracion entre sociedad civil y Estado que caracteriza a esta forma poli-
tica propicia la superacion del tipico enfrentamiento entre el Estado y los ciudadanos, sustitu-
yéndolo por una identidad de intereses que reclama la colaboracion activa de ambos26,

Ademas, conviene destacar que la idea de denunciante-colaborador propia del Estado
social no es solo un mero desideratum, sino que en algunas ocasiones adquiere la fuerza de
una auténtica exigencia para los miembros de la comunidad. Asi sucede, por ejemplo, en el
ambito de la proteccién del patrimonio histérico, donde la denuncia es considerada como
un derecho-deber que corresponde a todos los ciudadanos?”’.

A la vista de todo ello, hay que concluir que en la actualidad es necesario integrar el régi-
men juridico del denunciante en el marco de un pacto de colaboracion entre los ciudadanos
y la Administracion publica dirigido a conseguir el maximo respeto posible por la legalidad.

V.2. Desde el punto de vista de los ciudadanos

V.2.A. Derecho a la tutela judicial efectiva

V.2.A.a. El derecho a la denuncia como manifestacion del derecho a la tutela judicial
efectiva

Como es bien sabido, el derecho a la tutela judicial efectiva se encuentra recogido en el
articulo 24.1 de la Constitucion. Pero la doctrina administrativista distingue dos vertientes

25 Esta denominacidn se encuentra en las SSTS de 25 de octubre de 1932, 6 de diciembre de 1952,
23 de febrero de 1956, 2 de abril de 1959 (Ar. 1959/1427) y 12 de diciembre de 1970 (Ar. 1971/5025).

26 Alejandro NIETO se refiere a esta idea en su Derecho Administrativo Sancionador, cit., 32.

27 \/éase a este respecto el articulo 5.1 de la Ley 1/1991, de 3 de julio, de Patrimonio Histérico
de Andalucia.
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dentro del mencionado derecho. Por un lado, una vertiente pasiva, que consiste en el dere-
cho a obtener un pronunciamiento judicial acerca de la correccion juridica de una sancion
administrativa, y por otro lado, una vertiente activa, que consiste en el derecho de denun-
cia 'y comunicacion.

La inclusion de esta Gltima vertiente ha sido propiciada por la influencia de la doctrina
penal a la hora de delimitar los principios que rigen el Derecho administrativo sancionador.
Sin embargo, mientras en el ambito penal la interposicion de una denuncia conlleva la obli-
gacion de que el 6rgano judicial competente se pronuncie sobre la misma por medio de una
resolucion motivada, en la esfera administrativa no existe una obligacion legal de iniciar el
procedimiento, ni siquiera de dar una contestacion a la persona que formulé la denuncia, a
no ser que medie una solicitud de iniciacion del procedimiento.

A la vista de todo ello, ¢se puede seguir sosteniendo que el derecho a la tutela judicial
efectiva incluye en el ambito administrativo sancionador una vertiente activa consistente en
la interposicion de la denuncia?. A mi modo de ver, la unidad de la vis coactiva y el mono-
polio estatal de la misma exigen la identidad sustancial de los principios sancionadores, ya
sean aplicables al ambito penal, ya al &ambito administrativo. Por consiguiente, el derecho
a la tutela judicial efectiva debe incluir también en la esfera administrativa las dos vertien-
tes, activa y pasiva, que han sido mencionadas.

Ahora bien, el derecho a la denuncia que se engloba en el derecho a la tutela judicial
efectiva ha de ser entendido como el derecho a comunicar a la Administracion la notitia cri-
minis y a que ésta inicie el procedimiento si considera que hay una base razonable que
apoye la veracidad de la denuncia. En cualquier caso, si existiesen dudas sobre este Gltimo
aspecto, la Administracion debera hacer uso de las actuaciones previas a las que se refiere
el articulo 12 del Reglamento del Procedimiento para el ejercicio de la potestad sanciona-
dora, asi como todas aquellas normas semejantes cuyo ambito de aplicacién se circunscri-
be a una determinada materia 0 Comunidad Auténoma.

Asi pues, tres son los aspectos que engloba el derecho de denuncia: derecho a interpo-
ner la denuncia, obligacién de la Administracion a dar inicio al procedimiento, o bien de
llevar a cabo las diligencias previas que sean necesarias para dilucidar la conveniencia o no
de dar inicio al procedimiento.

Como se aprecia, es el derecho a la tutela judicial efectiva, en esta manifestacion acti-
va del mismo, el que hace impensable que la Administracion pueda decidir de forma dis-
crecional la iniciacion o no del procedimiento sancionador. Pero, ademas de ésta, hay otra
consecuencia de igual importancia para el status juridico del denunciante.

Y es que las normas que regulan el procedimiento sancionador deberan hacer referen-
cia a esa obligacion de la Administracion de iniciar directamente el procedimiento o hacer-
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lo tras unas actuaciones previas, pero dando en todo caso una resolucién motivada acerca
de la iniciacién o no. Resolucién que podra recurrir el denunciante?8,

V.2.A.b. Derecho a la tutela judicial efectiva y concepto de interés legitimo

Del analisis conjunto del derecho a la tutela judicial efectiva y el procedimiento admi-
nistrativo sancionador se desprenden dos conclusiones de sentido inverso. Por una parte,
una adecuada interpretacion de tal derecho exige una modificacion del concepto de intere-
sado del que se valen algunos procedimientos, por ser ésta demasiado restringida, y, por
otra parte, la consideracion del denunciante como un colaborador de la Administracion
aconseja una interpretacion flexible del articulo 24.1.

Por lo que se refiere al primero de estos aspectos, hay que destacar que el concepto de
“interesado” no es el mismo en todas las normas que regulan el procedimiento sancionador.
Y es que algunos procedimientos referidos a materias concretas solo atribuyen la condicién
de parte a los infractores, a los que se refieren con la denominacién genérica de interesa-
dos. Por consiguiente, cualquier otra persona, ya sea denunciante simple, denunciante-cua-
lificado, o titular de un derecho o interés legitimo, queda apartada del procedimiento. Pero,
ademas, como ya se ha visto anteriormente, de esta exclusidn en via administrativa se des-
prende también su exclusion en via judicial.

No son necesarias muchas explicaciones para apreciar que este tipo de procedimientos
no son muy acordes con el mandato del articulo 24.1 de la Constitucion, por ello, en estos
casos es necesario ampliar el concepto de interesados con el fin de incluir en él al menos a
los titulares de derechos e intereses legitimos y evitar asi el choque con el derecho a la tute-
la judicial efectiva.

Ahora bien, si por una parte esta claro que el derecho a la tutela judicial efectiva perte-
nece a los titulares de derechos e intereses legitimos, tal y como proclama el articulo 24 de
la Constitucion, por otra parte, una interpretacion mas amplia de las personas a las que
corresponde tal derecho seria mas favorable para la figura del denunciante.

28 A esta conclusion ha llegado también Marcos GOMEZ PUENTE, en su libro La inactividad de
la Administracion, Pamplona, Aranzadi (1997) 393-398, donde sostiene que la denuncia lleva apare-
jado un “derecho al procedimiento preliminar” en funcion del cual la Administracion esta obligada a
“realizar los actos de instruccién adecuados para la determinacion, conocimiento y comprobacion
de los datos denunciados”; ademas, como resultado de esta actividad, debera dictar una resolucion
motivada acerca de la iniciacion o no del procedimiento. A juicio del autor, este derecho se funda en
la necesidad de que la actuacion administrativa esté sujeta a un control pleno y efectivo, que sélo
puede ser garantizado si la decision del érgano competente de iniciar o no el procedimiento puede ser
impugnada por el denunciante, tanto en via administrativa como jurisdiccional.
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Y es que, de acuerdo con la legislacion actual, el denunciante-simple no es titular del
derecho a la tutela judicial efectiva, pues no ostenta un derecho o interés legitimo; en cam-
bio, el denunciante-cualificado, que es parte en el procedimiento sancionador, si goza del
mencionado derecho constitucional.

En consecuencia, nos volvemos a encontrar con que el ordenamiento juridico dispensa
un tratamiento distinto al denunciante que actia movido por un mero interés por la legali-
dad frente al que defiende sus propios intereses personales. Esta diferencia no es muy acor-
de con las exigencias del Estado social, en el que el individualismo propio del Estado libe-
ral se ve mitigado por la defensa de intereses generales o colectivos a veces incluso por
encima de los individuales.

Dado el importante papel desempefiado por el denunciante-colaborador, y el lugar capi-
tal que dentro de nuestro sistema juridico ocupa el derecho a la tutela judicial efectiva pare-
ce que seria conveniente que este derecho se extendiese también al denunciante simple,
otorgandole la posibilidad de impugnar las resoluciones que pongan fin a los procedimien-
tos administrativos.
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I. INTRODUCCION

La vivienda donde el grupo familiar tiene instalado su lugar de residencia permanente
es objeto de una especial proteccion dentro del Cddigo civil, que puede vislumbrarse en
preceptos como el art. 1320 (que exige el consentimiento de ambos cényuges o, en su
defecto, la autorizacion judicial supletoria para disponer de los derechos sobre la vivienda
familiar durante las fases de normalidad matrimonial), los arts 90, 91 6 96 (dictados en
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atencion a una posible crisis, que regulan el destino de la vivienda cuando media la sepa-
racion conyugal) o los arts. 1406 y 1407 (que prevén el derecho de adjudicacion preferen-
te de ésta en favor del conyuge supérstite cuando se liquida la extinta sociedad de ganan-
ciales por fallecimiento del otro).

Es comdn a todas estas normas el deseo de garantizar la adscripcion del inmueble-resi-
dencia habitual de la familia a este mismo fin, incluso aunque su titularidad recayese exclu-
sivamente sobre uno de los cényuges. De esta forma, se exige que el titular recabe el con-
sentimiento de su consorte para realizar cualquier acto de disposicion sobre la vivienda
(arts. 13201, 96.42) y se prevé, asimismo, que en situaciones de crisis matrimonial el adju-
dicatario del uso pueda ser el que no ostentaba titulo alguno sobre aquélla, por haberle sido
confiada la custodia de los hijos comunes o, a falta de éstos, por ser el suyo el interés mas
necesitado de proteccion (art. 96). Para los casos en que el matrimonio se disuelve por falle-
cimiento de uno de los cdnyuges, el art. 1406 contempla un derecho de atribucion prefe-
rente de la vivienda en favor del supérstite, que puede, no obstante, optar por que se le reco-
nozca sobre ella un mero derecho real de uso o habitacion (art. 1407).

I1. CONCEPTO DE VIVIENDA FAMILIAR

Aungque el Cadigo civil no ofrece una definicion en ninguno de los anteriores precep-
tos, parece que debe considerarse como tal aquella en la que el grupo familiar, o los con-
yuges exclusivamente si no hubiera hijos, tiene instalada su residencia conjunta, perma-
nente y habitual3® (de «residencia habitual» habla, por ejemplo, el mencionado art. 1407).

1 Segun esta norma, «para disponer de los derechos sobre la vivienda habitual y los muebles de uso ordina-
rio de la familia, aunque tales derechos pertenezcan a uno solo de los conyuges, se requerira el consentimiento de
ambos o, en su caso, autorizacion judicial. La manifestacion errénea o falsa del disponente sobre el caréacter de la
vivienda no perjudicara al adquirente de buena fe».

2 Este precepto prevé la exigencia del consentimiento del no titular con posterioridad a la separacion con-
yugal cuando aquél resultara adjudicatario del uso de la vivienda en el convenio regulador o en la sentencia judi-
cial de separacion, nulidad o divorcio.

3 Vid. SAP Bilbao 21 septiembre 1991 (RGD, ndim. 573, 1992) que declara que la vivienda objeto del liti-
gio no habia perdido su carécter de vivienda habitual de la familia, aunque el esposo residiera en otra poblacién,
«precisamente porque todavia el centro de la vida familiar alli estaba situado, regresando el esposo los fines de
semana....». La SAP Bilbao 3 febrero 1992 (RGD, nim. 573, 1992) define la vivienda familiar como el «lugar de
ubicacién o asentamiento de ésta con anterioridad a la ruptura del vinculo afectivo de los conyuges, donde éstos
han venido desarrollando su vida en comln, en compafiia de sus hijos , y con independencia de que tal bien sea
privativo o ganancial». La SAP Palma de Mallorca 24 febrero 1992 (RGD, nims. 580-581, 1993) afirma que
vivienda familiar «lo es, inicamente, la conyugal, es decir, aquella donde, de manera permanente y estable y como
centro de su convivencia intima, han venido habitando los esposos e hijos hasta el momento de producirse la cri-
sis en el matrimonio». La SAP Ciudad Real 30 diciembre 1995 (RJ 1995/2306) sefiala que «el concepto juridico
de vivienda familiar viene definido por la utilizacion conjunta, permanente y habitual que los miembros de una
familia hacen de aquélla y donde priman los intereses de la familia, como entidad propia, frente a los particulares
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De acuerdo con esto, es logica la postura doctrinal que excluye de esta nocién las llama-
das «segundas residencias»4, esto es, las que s6lo ocasionalmente sirven a la finalidad de alo-
jamiento de la familia, bien porque se trate de viviendas de temporada, bien porque sean ocu-
padas exclusivamente por uno o varios de sus miembros (por ejemplo, en el supuesto de que
uno de los conyuges deba desplazarse a otra ciudad por motivos profesionales o de que los
hijos realicen sus estudios fuera de su lugar de origen). En el primer caso, es la falta de habi-
tualidad en el uso lo que permite excluir la aplicacion de los arts. 1320, 96 6 1406 sobre
vivienda familiar. En el segundo, por el contrario, es la circunstancia de que el disfrute no sea
conjunto -aunque la permanencia pueda ser de hecho muy prolongada-, unido a la ausencia de
un animo de que dicha vivienda constituya la residencia habitual (y no un mero alojamiento
durante el tiempo en que se desempefien los estudios o la profesion), lo que justifica que tam-
bién deba excluirse este supuesto del &mbito de los anteriores preceptos. Dada la excepciona-
lidad de las medidas contempladas en ellos, en las que se limitan las facultades dispositivas
del titular y su derecho de uso, parece correcto acoger esta interpretacion mas restrictiva sobre
el concepto de vivienda familiar y entender que solamente concurre dicha condicion en el
inmueble que el grupo familiar en su conjunto destina preferentemente -tanto en lo que res-
pecta al tiempo como a su voluntad de permanencia- a la finalidad de alojamiento.

I1l. CRITERIOS DE ADJUDICACION DE LA VIVIENDA FAMILIAR EN
SITUACIONES DE CRISIS MATRIMONIAL

A. Las medidas provisionales previas y posteriores a la demanda de nulidad, separa-
cioén o divorcio

a) Consideraciones generales

Cuando una situacién de crisis conduce al planteamiento de una demanda de separa-
cién, nulidad o divorcio, inmediatamente se hace imprescindible poner en claro toda una

de uno de los conyuges». Por Gltimo, la SAP Palma de Mallorca 19 enero 1998 (RGD, nim. 648, 1998) la define
como «aquella que constituye la residencia normal de la familia, donde de manera estable y permanente han veni-
do habitando los esposos y los hijos hasta el momento de producirse la crisis del matrimonio, cualquiera que sea
el titulo juridico en virtud del cual la tengan a su disposicion». En contra de una interpretacion restrictiva del requi-
sito de la habitualidad o permanencia, la SAP Pamplona 27 noviembre 1993 (RGD, num. 615, 1995) considerd
vivienda familiar la adquirida con posterioridad a la crisis matrimonial en sustitucién de la antigua, ya que de otro
modo se pondria en peligro la funcion asistencial del art. 96.

4 RODRIGUEZ LOPEZ, «Notas sobre la vivienda habitual de la familia». RCDI, 1982, p. 1607; DE COSSIO
MARTINEZ, Las medidas en los casos de crisis matrimonial. Madrid, 1997, p. 42. Vid., en el mismo sentido, SAP
Barcelona 13 septiembre 1995 (RGD, nims. 616-617, 1996). Contra, LACRUZ BERDEJO, Elementos de Derecho
Civil IV. Derecho de Familia. Tercera edicion. Barcelona, 1989, p. 319; HERRERO GARCIA, «Comentario del art.
1320 CC», en Comentario del Cédigo Civil. Tomo Il. Ministerio de Justicia. Madrid, 1993, p. 589, que entienden
que puede haber varias residencias habituales, y califican como tales las que ocupan el cényuge desplazado a otra
ciudad por razones profesionales o los hijos durante el tiempo en que cursan sus estudios.
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serie de aspectos asociados al nuevo status de separacion fisica de los conyuges. Piénsese,
por ejemplo, en la incidencia que tendra esta nueva situacion, incluso antes de que recaiga
un pronunciamiento judicial estimatorio, en temas como la guarda o custodia de los hijos
menores durante el tiempo en que dura el procedimiento, la contribucidn a las cargas fami-
liares, la administracion de los bienes comunes o, en Gltimo término, el uso que ha de hacer-
se de la vivienda familiar en tanto se decide lo correspondiente en la sentencia definitiva.

La anterior LEC distinguia entre las medidas provisionalisimas, solicitadas a instancia
de parte antes de entablar la demanda de nulidad, separacién o divorcio, y las medidas pro-
visionales, que se adoptaban en defecto de las anteriores después de haber sido admitida
dicha demanda. La nueva LEC 1/2000 ha suprimido la terminologia anterior mas no la dis-
tincion entre ambas clases de medidas, que es acogida también por el Cddigo civil en sus
arts. 103 y 104. Asi, aunque respecto de las que pueden adoptarse con anterioridad al ini-
cio del procedimiento este Gltimo precepto reenvia a los criterios sentados por el articulo
precedente en relacién con las provisionales, son varias las diferencias existentes entre
ambas. En primer lugar, las medidas previas a la demanda sélo se dictan a instancia de parte
interesada y caducan a los treinta dias de su aprobacion si finalmente aquélla no se hubie-
ra presentado®. Por su parte, las medidas provisionales, que son adoptadas por el Juez tras
el inicio del procedimiento incluso aunque no hubiera mediado peticion de parte, subsisten
durante toda su tramitacién hasta que son sustituidas en la sentencia de separacion o diso-
lucion matrimonial por las Ilamadas medidas definitivas (arts. 96 CC, 773.5 LEC 1/2000).

b) El acuerdo conyugal

En la adopcidn de las medidas provisionales, debera tenerse en cuenta en primer lugar
el acuerdo al que las partes hayan podido llegar sobre cada uno de los extremos menciona-
dos en el art. 103 CC, entre los que se encuentra también el uso de la vivienda familiart
(arts. 103 CC, 773.1 LEC 1/2000)7. S6lo en defecto de pacto, cuando éste no hubiera sido
aprobado por el Juez o se hubieran obviado en él alguno de los pronunciamientos que exige
el citado art. 103, correspondera a la autoridad judicial que entiende del procedimiento
determinar, entre otras cosas, cual de los cdnyuges ostentara la custodia de los hijos meno-
res o qué uso habra de hacerse del -hasta ese momento- hogar familiar durante la tramita-
cién de aquél. A diferencia de lo que sucede con el acuerdo conyugal, el Juez no tiene plena
discrecionalidad para resolver estas cuestiones, sino que habra de atenerse a los criterios
legales contenidos en este precepto.

5 Vid. arts. 104 CC y 771.5 LEC 1/2000.

6 Si se hubieran adoptado medidas con anterioridad a la demanda, estas actuaciones se uniran a los autos del
proceso de nulidad, separacién o divorcio, aunque también cabe que el tribunal complete o modifique tales medi-
das si lo estima procedente (vid. art. 772 LEC 1/2000).

7 Laautoridad judicial debera verificar que el acuerdo no es dafioso para los hijos ni gravemente perjudicial
para uno de los conyuges (arg. art. 90 CC).
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c) El criterio legal del art. 103 CC: el interés familiar mas necesitado de proteccion

En relacidn con la vivienda familiar, el art. 103 sefiala que la autoridad judicial deter-
minara «teniendo en cuenta el interés familiar mas necesitado de proteccion» cual de los
coényuges ha de continuar en el uso de la misma.

Desde las posturas doctrinales que mantienen que el interés de la familia es un interés
supraindividual, que no coincide con la suma de los intereses particulares de sus distintos
miembros, se ha criticado el dictado de esta norma. No puede hablarse -se aduce- de diversos
intereses familiares -unos mas necesitados de proteccion que otros-, sino de un interés Gnico
y comdn a todos los integrantes del grupo®. Por el contrario, para quienes se muestran reacios
a la existencia de un interés supraindividual, el precepto no hace mas que confirmar esta opi-
nién, otorgando preferencia -por la via de la adjudicacion del uso de la vivienda durante el
tiempo en que dura el procedimiento- a uno de los miembros (conyuges) de la familia®.

No se advierte en el art. 103 las circunstancias que determinan esa mayor necesidad de
proteccion que legitima el uso exclusivo, aunque por analogia con lo dispuesto en el art. 96
para las medidas definitivas se ha sefialado que aquélla concurrird normalmente en el cén-
yuge a quien se confia la guarda o custodia de los hijos menores o con el que conviven los
hijos mayores del matrimoniol®. No debe olvidarse, sin embargo, que la ausencia de esta
especifica mencidn dentro del art. 103 siempre permitird un margen mas amplio a la dis-
crecionalidad judicial en punto a valorar el perjuicio que para cada conyuge acarrearia la
privacion de la vivienda en fase de medidas provisionales, ya que pudiera suceder que en
algun supuesto concreto el interés mas necesitado de proteccion fuera precisamente el de
quien no tiene la custodia o la compafiia de los hijos.

Otra duda interpretativa plantea el art. 103 cuando sefiala que la autoridad judicial deter-
minara cual de los cdnyuges ha de continuar en el uso de la vivienda familiar, lo que pare-
ce implicar que el beneficiario debe permanecer en la misma hasta el momento en que se
adoptan las medidas provisionales. En contra de esta interpretacion literal, sin embargo, la
doctrina ha entendido que también podréa adjudicarse el goce de la vivienda al que la hubie-
ra abandonado para presentar la demanda de separacion, nulidad o divorcioll, siempre,

8 ESPIAU ESPIAU, La vivienda familiar en el ordenamiento juridico civil espafiol. Barcelona, 1992, p. 193.

9 VALPUESTA FERNANDEZ, «Comentario del art. 103 C.c.» en Comentario del Cédigo Civil. Tomo 1.
Ministerio de Justicia. Segunda edicion. Madrid, 1993, p. 419.

10 como ha observado la doctrina, el art. 96 exige como unico requisito que el cényuge adjudicatario convi-
va con los hijos, sin especificar si éstos son Unicamente los menores de edad o si también puede incluirse dentro
del &mbito de la norma a los mayores. Vid., infra, B. b) La adjudicacion judicial de la vivienda familiar.

11 Vid. entre otros, ESPIAU ESPIAU, op. cit., p. 191. No obstante, como advierte ELGORRIAGA, cuando
el marido abandona el hogar y alquila un piso, automaticamente se considera que su interés estd menos necesita-
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naturalmente, que su necesidad asistencial fuera superior a la de su consorte. En cualquier
caso, lo que parece claro es que se prescinde en este ambito de la posible culpabilidad de
los conyuges en la causa separacion o disolucion matrimonial, asi como de la circunstancia
de que sdlo uno de ellos pueda ser el titular exclusivo del alojamiento familiar o de los dere-
chos que facultan para su uso.

B. Las medidas definitivas de la sentencia de nulidad, separacion o divorcio
a) El convenio regulador

Cuando se trata de fijar definitivamente los efectos de la nulidad, separacion o divorcio,
el acuerdo de los cényuges constituye también la primera fuente de regulacion.

Al convenio regulador se refiere el art. 90, en el que se establece un contenido minimo,
imprescindible para obtener la aprobacion del Juez que entiende del procedimiento. En
determinados supuestos, ademas, la ley exige que la demanda se acompafie obligatoria-
mente de una propuesta de convenio como requisito para su admision a tramite, lo cual
sucede cuando la separacion o el divorcio son solicitados por ambos conyuges o por uno de
ellos con el consentimiento del otro (arts. 81 y 86 CC, 777.2 LEC 1/2000). Fuera de estos
casos, la presentacion del convenio es meramente facultativa para las partes, lo que expli-
ca que el art. 96 prevéa la necesidad de un pronunciamiento judicial expreso sobre las medi-
das definitivas «en defecto de acuerdo».

De la misma manera que veiamos en relacion con las medidas provisionales del art. 103,
el convenio regulador estad sometido a la aprobacion del Juez, que debera valorar en cada
caso si aquél resulta dafioso para los hijos o gravemente perjudicial para uno de los cényu-
ges (art. 90, in fine). Asi, por ejemplo, la SAP de Castellon de 20 de abril de 199812 recha-
z6 un acuerdo en el que se adjudicaba el uso de la vivienda familiar a la mujer por habér-
sele concedido la custodia de la hija del matrimonio, y en el que se preveia asimismo que
tal derecho quedaria extinguido si la adjudicataria contraia un nuevo matrimonio o convi-
via maritalmente con una persona del sexo masculino. La AP entendié que este convenio
era dafioso para la hija desde el momento en que podia acarrear la privacion de la vivienda
y, por ello, sacar a la joven del entorno (de personas y lugar) donde habia venido residien-
do toda su vida.

El hecho de que el convenio requiera la autorizacion judicial, asi como la circunstancia
de que la adjudicacion de la vivienda que en él se contiene constituya un titulo suficiente

do de proteccion que el de su esposa, que ha continuado en el uso de la vivienda familiar en compaiiia de sus hijos
(vid. ELGORRIAGA DE BONIS, Régimen juridico de la vivienda familiar. Pamplona, 1995, p. 498).

12 RGD, nam. 651, 1998.
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para el uso que elimina la situacion de precariol3, justifica que no sea posible la modificacion
de estas medidas convencionales a iniciativa de uno de los conyuges (vid. en este sentido SAP
Madrid de 3 noviembre 199214). Sélo mediando un nuevo pronunciamiento judicial o el
acuerdo de ambos (siempre que de él no se derivase un perjuicio para los hijos), cabra susti-
tuirlas por otras nuevas, tal y como se deduce de los arts. 90 y 91 CC y 775 LEC 1/200015.

b) Adjudicacion judicial de la vivienda familiar

En defecto de convenio conyugal, sera el Juez quien deba pronunciarse sobre el uso de la
vivienda aplicando para ello los criterios del art. 96, entre los cuales no se menciona la cul-
pabilidad de los conyuges en la causa de separacion o disolucién matrimoniall® (v. SAP La
Corufia de 20 mayo 199517), ni tampoco el hecho de que sélo uno de ellos pueda ostentar la
titularidad del inmueble en el que la familia instalo su residencia habitual (v. SAP Alicante de
17 febrero 199818). Tampoco, en Gltimo término, se tienen en cuenta en este precepto las
medidas provisionales adoptadas durante la tramitacion del procedimiento, que pueden ser
modificadas en la sentencia de separacion, nulidad o divorcio (art. 106), no sélo porque las
circunstancias que las motivaron pueden haber variado, sino también porque su finalidad era
la de regir el destino de la vivienda y demas aspectos mencionados en el art. 103 Unicamen-
te durante el tiempo en que durase aquél (v. SAP Palma de Mallorca de 16 julio 199119).

El art. 96 dispone que el uso -se entiende que exclusivo20- del inmueble que constituye
el hogar de la familia correspondera a los hijos y al cényuge en cuya compafiia queden. Si
algunos quedasen en compafiia de uno y los restantes en la del otro, el Juez resolvera lo pro-
cedente segun su arbitrio. Por Gltimo, si no hubiera hijos, el precepto prevé que el uso de la

13 vid. STS 18 octubre 1994 (RJ 1994/7722).
14 RGD, num. 583, 1993.
15 vid. Infra Epigrafe c) Modificacion de las medidas.

16 vid., entre otros, VALPUESTA FERNANDEZ, «Comentario del art. 103 CC», cit., p. 419; contra,
GARCIA CANTERO, «Comentario del art. 96 CC» en Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales.
Tomo Il. Edersa. Madrid, 1978, p. 413.

17 RGD, nims. 625-626, 1996.

18 RGD, num. 648, 1998. La AP revoca la sentencia del Juzgado de Primera Instancia que habia atribuido la
vivienda al titular a pesar de que la custodia del hijo menor habia sido confiada a la mujer.

19 RGD, niims. 568-569, 1992.

20 | 4 SAP Madrid 1 julio 1991 (RGD, nums. 574-575, 1992) sefiala que no puede imponerse el uso comun.
Por su parte, la SAP Valencia 28 junio 1991 (RGD, nim. 564, 1991) revoca la sentencia de la instancia en la que,
habiéndose adjudicado el uso de la vivienda a la mujer, se permitia no obstante que el marido dispusiera de una
habitacion dentro de la casa que le servia como almacén del bar que tenia instalado en los bajos del inmueble. La
AP considerd que esta decision vulneraba el derecho de intimidad de la mujer y sus hijos, que estaban constante-
mente expuestos a la observacion del marido.
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vivienda pueda atribuirse al conyuge no titular cuyo interés resulte el mas necesitado de
proteccion.

El fundamento del primer criterio radica sin duda en la presuncion legal de que los inte-
reses de los hijos son casi siempre los méas necesitados de proteccion. Ahora bien, como han
sefialado diversas resoluciones de las Audiencias, esta presuncion admite prueba en con-
trario (v. SSAP Cordoba de 5 octubre 199421 y Zaragoza de 23 marzo 199622). En ausen-
cia de la misma, el goce de la vivienda se adjudicara a aquéllos «y al conyuge en cuya com-
pafiia queden», lo que ha hecho plantearse a nuestros autores si en estos casos la titularidad
de la facultad de uso es plural o corresponde exclusivamente al cényuge con el que convi-
ven los hijos. En apoyo de esta segunda interpretacion, puede arglirse que el art. 96.4
requiere Unicamente el consentimiento de ambos conyuges -y no el de los hijos comunes-
para llevar a cabo cualquier acto de disposicidn sobre la vivienda tras la sentencia de sepa-
racion, nulidad o divorcio?3.

Se ha planteado también dentro de la doctrina si la norma del art. 96 se dirige Unica-
mente a proteger los intereses de los hijos menores de edad o de si puede hacerse extensi-
va igualmente a los mayores que no hubiesen alcanzado todavia la plena independencia
econémica. Su tenor literal nada aclara al respecto, aunque en favor de esta dltima opinion
se argumenta que las normas deben ser interpretadas de acuerdo con la realidad social del
tiempo en que han de ser aplicadas (art. 3.1), dentro de la cual se observa muy a menudo
que los hijos no estan en disposicion de procurarse por si mismos la subsistencia aun des-
pués de haber cumplido los dieciocho afios. Por otro lado, se ha sostenido que el funda-
mento de la privacion de uso del art. 96 en favor del cdnyuge no titular (con el que convi-
ven los hijos) estriba en el deber que tiene el otro progenitor de contribuir a las cargas del
matrimonio24 prestando a sus hijos un derecho de alimentos que no se extingue con la sola

21 RGD, nims. 613-614, 1995.
22 RGD, niim. 627, 1996.

23 RAMS ALBESA, Uso, habitacion y vivienda familiar. Madrid, 1987, p. 114; ELGORRIAGA DE BONIS,
op. cit., p. 484; contra, GARCIA CANTERO, op. cit., p. 414, que entiende que los hijos también deben prestar su
consentimiento si pueden hacerlo legalmente y, si no, habran de prestarlo los padres en su lugar (salvo si hubiera
conflicto de intereses, en cuyo caso deberd nombrarse defensor judicial). Vid. SAP Burgos 5 septiembre 1992
(RGD, nims. 592-593, 1994), que sostiene que los titulares son los cényuges; contra, SAP Bilbao 3 febrero 1992
(RGD, nim. 573, 1992), que entiende que son tanto los conyuges como los hijos que se quedan en su compafiia.

24 Contra, SAP Palma de Mallorca 23 noviembre 1992 (RGD, nim. 594, 1994) que declara que el funda-
mento de la norma es exclusivamente el ofrecer un marco estable para los hijos con la finalidad de reducir los per-
juicios psicologicos y afectivos derivados de la crisis matrimonial de sus padres. La aplicacion del art. 96 proce-
de incluso cuando no hay necesidad en los beneficiados por el uso que, hipotéticamente, pueden disponer de sufi-
cientes medios de fortuna como para no requerir la prestacion de alimentos. El supuesto de hecho de esta senten-
cia era la atribucion de la propiedad de la vivienda a la esposa en un supuesto de separacion, siendo ademas ella
quien retenia la custodia de los hijos. Surgidas desavenencias entre éstos y su madre, el marido solicita y obtiene,
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llegada de éstos a la mayoria de edad?® (arg. art. 142 CC, vid. SAP Palma de Mallorca 16
julio 199126, SAP Bilbao 3 febrero 199227, SAP Barcelona 29 noviembre 199328). Por todas
estas razones, parece mas correcta la tesis que mantiene que la norma debe aplicarse también
a los hijos mayores y que, por el mismo motivo, sostiene que el limite temporal de este dere-
cho de uso no debe situarse en el momento de la extincion de la patria potestad, sino en el de
la obtencion por aquéllos de una plena autonomia de medios o de recursos econémicos con
los que subvenir a sus necesidades, aun cuando continuasen residiendo con el padre o madre
adjudicatario de la vivienda (vid., en este sentido, SAP Palma de Mallorca 16 julio 199129,
SAP Bilbao 3 febrero 199230; contra, SSAP Palma de Mallorca 28 febrero 199131y 7 marzo
199432, que consideran que el derecho de uso finaliza con la extincion de la patria potestad).

Para el supuesto de que la custodia de algunos hijos hubiera sido confiada a uno de los
conyuges y la de los restantes al otro progenitor, el art. 96 establece que el Juez resolvera
lo procedente. La discrecionalidad en la adopcion de esta medida parece absoluta en estos
casos33, aunque cierta doctrina se ha mostrado partidaria de sustituir este criterio por la atri-
bucién del uso de la vivienda a su titular, habida cuenta de que también éste tiene enco-
mendada la guarda de algunos de los hijos34.

con la conformidad de su esposa, la custodia del hijo menor. No se estima la oportunidad del cambio de atribu-
cién de la vivienda en favor del marido en cuanto que el hijo estaba a punto de cumplir los dieciocho afios, de
modo que «se excluye que la pérdida del uso de la vivienda familiar pueda a estas alturas... ocasionarle trastorno
psicoldgico relevante o, al menos suficientemente grave como para compensar el desalojo por parte de dofia D. de
su propia vivienda».

25 HERRERO GARCIA, «Algunas consideraciones sobre la proteccion de la vivienda familiar en el Cédigo
Civil». Libro Homenaje al Profesor Beltran de Heredia Castafio. Salamanca, 1984, p. 323; ROCA TRIAS,
«Comentario del art. 96 CC» en Comentario del Cédigo Civil. Tomo I. Ministerio de Justicia. Segunda edicion.
Madrid, 1993, p. 399; ESPIAU ESPIAU, op. cit., p. 209; COSSIO MARTINEZ, op. cit., p. 41; ELGORRIAGA
DE BONIS, op. cit., pp. 478-479; contra, GARCIA CANTERO, «Comentario del art. 96 CC», cit., p. 410.

26 RGD, nums. 568-569, 1992.
27 RGD, ndm. 573, 1992.

28 RGD, nim. 594, 1994. Este mismo fundamento ha servido, por otro lado, para defender la aplicacion ana-
I6gica del precepto a las uniones more uxorio [vid. STS 16 diciembre 1996 -RJ 1996/9020-, SSAP Barcelona 27
mayo 1991, 16 septiembre 1992 -RGD, nim. 571, 1992; RGD, ndm. 583, 1993-].

29 RGD, nlims. 568-569, 1992.
30 RGD, num. 573, 1992.
31 RGD, nams. 580-581, 1993.
32 RGD, nim. 615, 1995.

33 Vid. en este mismo sentido SAP Valencia 11 julio 1992 (RGD, nums. 580-581, 1993), que reconoce la dis-
crecionalidad del Juez de instancia, cuyo criterio no es revisable en apelacion. Contra, ELGORRIAGA DE
BONIS, op. cit., pp. 488-489, que considera que el criterio decisorio habra de ser nuevamente el interés familiar
mas necesitado de proteccion.

34 RAMS ALBESA, op. cit., p. 115.
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No habiendo hijos comunes podra acordarse que el uso de la vivienda corresponda al
coényuge no titular durante el tiempo que prudencialmente se fije, si el suyo fuera el interés
mas necesitado de proteccion3d. Se trata de una medida excepcional -como se deduce de la
limitacion temporal a la que se somete, asi como del caracter facultativo que para el Juez
tiene su adopcion3s-, lo cual no es de extrafiar ya que implica desposeer al titular del uso
de la vivienda imponiéndole la exigencia de contar con el consentimiento de su consorte
para los actos de disposicion. No resulta facil hallar el fundamento o ratio de esta atribu-
cién. Si en relacion con el criterio de la custodia o guarda de los hijos era el derecho de ali-
mentos lo que permitia justificar la adjudicacion del uso en favor del cdnyuge guardador,
aqui se ha recurrido tanto a los deberes de socorro y contribucidn a las cargas del matri-
monio (predicables s6lo para los casos de separacion conyugal, en los que sigue vigente el
vinculo matrimonial) como a la pension compensatoria de los arts. 97 y 9837 (v. SAP
Oviedo 6 febrero 199038, SAP Barcelona 7 octubre 199339, SAP Teruel 13 enero 199540).
Precisamente por ello, resulta mucho mas dificil en este caso sostener la aplicacion anal6-
gica de la norma a las uniones more uxorio (contra, SAP Barcelona 3 febrero 199741, que
la ha admitido expresamente).

Segun el art. 96, parece que el criterio supletorio del interés mas necesitado de protec-
cién solo entra en juego cuando no haya hijos comunes. No obstante, de acuerdo con los
fines de proteccidn y satisfaccion de los deberes asistenciales que persigue el precepto es
facil colegir que también sera aplicable cuando, aun habiéndolos, éstos hubieran alcanzado
ya la autonomia o independencia econdémica. Venciendo incluso la presuncion legal que
contempla el propio art. 96, se ha admitido en ciertos casos que el interés mas necesitado

35 e ha considerado como interés mas necesitado de proteccion: el del marido enfermo en un supuesto en
que la mujer vivia en la casa de un hijo casado (SAP La Corufia 17 octubre 1994, RGD, nims. 611-612, 1995); el
de la mujer que carecia de medios econémicos para procurarse otra vivienda distinta, mientras su marido poseia
unos ingresos fijos de suficiente importancia como para permitirle subvenir sus necesidades de alojamiento (SAP
La Corufia 20 mayo 1995, RGD nums. 625-626, 1996); el de la mujer en un caso en que el marido se habia tras-
ladado a otra ciudad por razones de trabajo (SAP Valladolid 22 diciembre 1995, RGD, nims. 628-629, 1997). En
cambio, no se aprecia como interés mas necesitado de proteccion el del conyuge no titular: cuando éste habia aban-
donado voluntariamente el domicilio familiar en Palma de Mallorca para instalarse en Madrid (SAP Palma de
Mallorca 28 febrero 1991, RGD, nims. 580-581, 1993).

36y, SSAP Palma de Mallorca 28 febrero y 10 diciembre 1991 (RGD, nims. 580-581, 1993), y 7 marzo 1994
(RGD, niim. 615, 1995).

37 HERRERO GARCIA, «Algunas consideraciones...», cit., p. 323; RAMS ALBESA, op. cit., p. 116; ROCA
TRIAS, op. cit., p. 399; ELGORRIAGA DE BONIS, op. cit., pp. 478-479.

38 RGD, ntim. 559, 1991.
39 RGD, ntim. 594, 1994.
40 RGD, ntm. 618, 1996.
41 RGD, ntim. 639, 1997.
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de proteccidn, que hace aconsejable la adjudicacion del uso de la vivienda, pueda ser el del
conyuge que no convive con los hijos. Este es precisamente el supuesto que se planteé en la
SAP de Zaragoza de 23 de marzo de 199642, en la que se atribuyé el uso de la vivienda al
marido a pesar de que era la mujer quien habia obtenido la custodia del hijo de catorce afios,
porque se considerd que el interés de aquél -titular del inmueble y que padecia una enferme-
dad mental que habia motivado su incapacitacion- era el mas necesitado de proteccion.

Como se ha sefialado con anterioridad, la adjudicacién del uso de la vivienda al cényu-
ge no titular se hace por tiempo determinado, exigiéndolo asi -a diferencia de lo que suce-
dia con el criterio anterior, en el que la limitacién temporal resultaba de la finalizacion del
deber asistencial frente a los hijos- el propio art. 96, que sefiala que podra acordarse tal uso
«por el tiempo que prudencialmente se fije»43.

En relacion con este punto, existe cierta confusién dentro de las resoluciones de las
Audiencias, dado que algunas parecen referir tal limitacion temporal exclusivamente a los
casos en que la vivienda fuera privativa del cdnyuge no adjudicatario, concediendo en cam-
bio el uso indefinido cuando la vivienda tenia un caracter ganancial o pertenecia a ambos en
régimen de comunidad proindiviso (v. SAP Palma de Mallorca 18 diciembre 198944, SAP
Bilbao 7 junio 199045, SAP Palma de Mallorca 28 febrero 199146, SAP Palma de Mallorca
7 marzo 199447). En el extremo contrario, otras veces se ha considerado que el limite tem-
poral venia impuesto por la propia disolucién del régimen econémico (v. SAP Sevilla 16
noviembre 199248, SAP Alicante 19 julio 199349) o por la liquidacion de la sociedad de
gananciales (v. SAP Oviedo 13 noviembre 199050, SAP Teruel 13 enero 1995°1). Existe
incluso alguna sentencia que ha declarado que en el supuesto de vivienda ganancial el Juez
ni siquiera tiene la obligacion de pronunciarse sobre la adjudicacion del uso, sino que son los

42 RGD, num. 627, 1996.

43 Sobre la necesidad de fijar un plazo en estos supuestos, v. SAP Alicante 19 julio 1993 (RGD, nim. 596,
1994), SAP La Corufia 17 octubre 1994 (RGD, nims. 611-612, 1995). La finalizacion del derecho de uso no viene
impuesta por el inicio por el cényuge adjudicatario de una relacion de convivencia marital con otra persona. Asi
lo han sefialado, entre otras, la SAP Valladolid 22 diciembre 1995 (RGD, nims. 628-629, 1995) y SAP Barcelona
3 febrero 1997 (RGD, nim. 639, 1997), en las cuales se afirma que no es posible la aplicacién analégica a estos
supuestos del art. 101.

44 RGD, nlims. 556-557, 1991.
45 RGD, nim. 558, 1991.
46 RGD, nlims. 580-581, 1993.
47 RGD, ntim. 615, 1995.
48 RGD, niims. 589-590, 1993.
49 RGD, nim. 596, 1994.
50 RGD, ntim. 559, 1991.
51 RGD, num. 618, 1996.
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conyuges los que deben decidir esta cuestion en la particion de su haber comin (v. SAP
Madrid 12 febrero 199252; contra, SAP Guadalajara 2 abril 1996°3, que sefiala que si hay
deber de pronunciarse, aunque en la liquidacion pueda acordarse cosa distinta).

En mi opinion, ninguna de estas tres soluciones jurisprudenciales resulta acertada. Para
empezar, el art. 96 no especifica ni establece distincidn alguna entre las viviendas privati-
vas 0 comunes. La finalidad que persigue la adjudicacion judicial del uso en este precepto
es claramente asistencial y a ella debera subordinarse dicha medida cualquiera que sea la
titularidad -comdn o privativa- que se ostente sobre la vivienda, pues es evidente que en
ambos casos el conyuge al que se excluye del uso sufrird por este motivo una privacion en
sus facultades como (co) titular. La limitacion temporal debe estar siempre presente sin que
ello suponga necesariamente que en el caso de viviendas gananciales haya de situarse este
momento en la liquidacion del régimen matrimonial. Sera, creo, la cesacion de la necesidad
asistencial cubierta por la norma -sea de los hijos o del cdnyuge adjudicatario si es el inte-
rés mas necesitado de proteccion- la que en su caso determinara la finalizacion del derecho
de uso®4. Si el adjudicatario de la titularidad del inmueble en la liquidacion de la sociedad
de gananciales resultara ser el conyuge no usuario de la vivienda, éste debera soportar dicha
limitacion en su facultad de goce, asi como requerir el consentimiento de su consorte para
cualquier acto de disposicién que pretenda llevar a cabo.

De otro lado, tampoco estimo correcto que, como han entendido algunas resoluciones
de las Audiencias, pueda la autoridad judicial abstenerse de un pronunciamiento en este
sentido en favor de lo que los conyuges puedan acordar en la liquidacién de su sociedad.
Cualquiera de las medidas -y el uso de la vivienda familiar no es una excepcion- que se
adoptan en un supuesto de separacion conyugal -separacion judicial, nulidad o divorcio-
requieren de la aprobacidn judicial. Asi, en el caso de un convenio regulador, el art. 90 la
exige con el fin de comprobar si lo pactado por los cdnyuges puede resultar dafioso para los
hijos o gravemente perjudicial para alguno de ellos. Admitir que la decision sobre el uso de
la vivienda pueda ser asumida por los conyuges de comin acuerdo en la liquidacion impli-
carfa, a mi juicio, burlar la finalidad de los arts. 90 y 965,

52 RGD, nums. 574-575, 1992.
53 RGD, nims. 625-626, 1996.

54 Otra cosa es que la autoridad judicial haya fijado un plazo de duracion para el uso de la vivienda familiar,
cuya finalizacién coincida con la extincion del régimen econémico-matrimonial.

55 Con anterioridad a la LEC 1/2000, se discutid si en los procesos de separacion o disolucién matrimonial
la autoridad judicial tenia la obligacién de pronunciarse sobre el uso de la vivienda. Actualmente la cuestién no
admite duda a la vista de lo dispuesto en los arts. 771, 773 6 774 LEC. Este Ultimo precepto sefiala en este senti-
do que «en defecto de acuerdo de los conyuges o en caso de no aprobacion del mismo, el tribunal determinard, en
la propia sentencia, las medidas que hayan de sustituir a las ya adoptadas con anterioridad en relacién con los
hijos, la vivienda familiar, las cargas del matrimonio, disolucién del régimen econémico y las cautelas o garanti-
as respectivas, estableciendo las que procedan si para alguno de estos conceptos no se hubiera adoptado ninguna».
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¢) Madificacion de las medidas

Se discute dentro de la doctrina si las medidas sobre adjudicacién de la vivienda familiar
adoptadas en los procesos de separacion, nulidad o divorcio pueden ser modificadas a poste-
riori a través del simple acuerdo entre las partes o si, por el contrario, es preciso un nuevo
pronunciamiento judicial como parecen exigir los arts. 90 y 91 CC y 775 LEC 1/2000.

Para un primer grupo de opiniones, las mismas razones que justifican la intervencion
del Juez durante el tramite de su adopcién imponen también la necesidad de instar su modi-
ficacion o revocacion ante el tribunal correspondiente, pues de otro modo podria vulnerar-
se la finalidad de proteccion de los intereses de los conyuges e hijos que persiguen los arts.
90 y 96 cuando exigen la aprobacion judicial. Como argumento en favor de esta tesis, se
alude ademas a lo dispuesto en los citados arts. 90 y 91 CC y 775 LEC 1/2000, que prevén
la necesidad de un nuevo pronunciamiento dirigido a este fin cuando, con posterioridad a
la sentencia de separacion o disolucién matrimonial, se hubiesen alterado sustancialmente
las circunstancias que motivaron la adjudicacion del uso de la vivienda (vid., entre otros,
ROCATRIASS6, GARCIA CANTEROS7). Segln otras opiniones, en cambio, una vez fina-
lizado el procedimiento, los conyuges poseen plena libertad para modificar o incluso dejar
sin efecto las medidas adoptadas en relacion con aquélla, dado que el propio art. 96 les per-
mite llevar a cabo su enajenacion de comdn acuerdo con posterioridad a la sentencia sin
requerir la autorizacion judicial (CLEMENTE MEORO?®8).

A mi entender, debe admitirse un cierto margen a la autonomia de la voluntad de los con-
yuges en la modificacion de las medidas judiciales adoptadas en torno al uso de la vivienda
comun, que posibilitaria incluso una renuncia a este derecho siempre que de ella no se deri-
vase un perjuicio para tercero (vgr., los hijos que conviven con el conyuge renunciante)®.

La misma facultad y los mismos limites entiendo que deberian predicarse también para
los actos de disposicion consentidos por ambos conyuges, aunque a mi juicio la exigencia
del doble consentimiento en el art. 96 no constituye necesariamente -en contra de lo opina-
do por CLEMENTE MEOROQS0- un argumento en pro de esta tesis, ya que la finalidad de
este precepto es muy distinta.

56 «Comentario del art. 96 CC», cit., p. 401.
57 «Comentario del art. 96 CC», cit., p. 410.
58 Derecho de Familia. Tercera edicion. Valencia, 1997, p. 182.

59 Admite la renuncia la SAP Barcelona de 20 de abril 1998 (RGD, niim. 651, 1998), en un supuesto en que
la mujer habia resultado adjudicataria del uso de la vivienda por tener atribuida la custodia de los hijos del matri-
monio, habiéndose mudado posteriormente a otra ciudad por motivos laborales.

60 op. cit., p. 182.
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Sostiene, en efecto, este autor que la modificacion de las medidas sobre el uso de la
vivienda comin puede llevarse a cabo a través de un acuerdo entre los conyuges, como lo
confirma el hecho de que el propio art. 96 les permita enajenarla tras la sentencia de sepa-
racion o disolucién matrimonial sin exigirles la intervencion judicial mas que en los casos
en que el cényuge no titular-adjudicatario del uso se negase a dar su consentimiento. En
definitiva, se alega que puesto que la disposicion de la vivienda implica la renuncia al dere-
cho de uso en beneficio del tercero, también deberia ser posible cualquier otra modificacion
de estas medidas (vgr., una renuncia en favor del otro conyuge, la fijacion de un limite tem-
poral diferente para el derecho de uso, etc) sin necesidad de un nuevo pronunciamiento
judicial.

Frente a este razonamiento, puede sefialarse, sin embargo, que el art. 96 no prevé -como
ha entendido la mayoria de la doctrinab1- la codisposicion de la vivienda por parte de ambos
conyuges. Es el propietario el Unico que transmite sus derechos sobre la misma (excluida
la facultad de goce durante el tiempo fijado por el Juez), correspondiendo al otro un mero
consentimiento de control o asentimiento que no le convierte en parte del negocio de dis-
posicién. Dicho de otro modo, el adjudicatario no enajena sus derechos (de goce) sobre la
vivienda cuando da su aprobacidn al acto que lleva a cabo su consorte en los términos que
prevé el art. 96. Lo que constituye el objeto de este negocio son los derechos del titular del
inmueble, pues, aunque el art. 96 se refiere a la disposicién de la vivienda, en realidad esta
norma debe interpretarse de conformidad con el art. 1320, del cual resulta que lo dispues-
to son Gnicamente sus derechos sobre la vivienda habitual (el propio art. 96, parrafo cuar-
to, refuerza esta conclusion cuando alude al conyuge no titular y a la necesidad de que éste
preste su consentimiento al acto de enajenacion). En definitiva, el precepto no consagra la
renuncia o disposicion de la facultad de goce por parte del adjudicatario de la vivienda
(aunque sin duda cabe realizarla cuando de ella no se derive un perjuicio para terceros).
Puede ser que también él disponga de su derecho real en beneficio del adquirente, pero no
es este consentimiento dispositivo lo que se contempla en el art. 96, sino la mera aproba-
cién o conformidad al negocio de transmisidn llevado a cabo por su consorte, lo cual sig-
nifica a mi entender que el tercero la adquirird con esa carga.

La naturaleza real del derecho de goce sobre la vivienda -vid. epigrafe siguiente- impide
que el mero asentimiento que presta su titular por mandato del art. 96 conlleve la disposicién
del mismo en beneficio del adquirente. La finalidad de esta exigencia contenida en los arts.
1320 y 96 es muy diferente, a saber, proporcionar al conyuge no propietario un mecanismo
de defensa a través del cual poder instar la ineficacia de los actos de disposicion llevados a
cabo por su consorte sin su conformidad o aprobacion. Durante la etapa de normalidad matri-
monial, el art. 1320 (interpretado coordinadamente con el art. 1322) permite al conyuge cuyo
consentimiento se omitio entablar una accion de anulabilidad dirigida a dejar sin efectos la

61 yid. ROCA TRIAS, «Comentario del art. 96 CC», cit., p. 401.
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enajenacion. Tras la separacién conyugal, el adjudicatario de la vivienda ostenta una posicién
mas s6lida como titular de un derecho real de goce sobre la misma, mas, a pesar de ello, posee
igualmente la opcién de anular el acto de transmision.

En sintesis, estimo que es posible que los conyuges dispongan de comun acuerdo de sus
respectivos derechos sobre la vivienda familiar tras la finalizacion del procedimiento (aun-
que no con base en lo dispuesto en el art. 96), y también que el titular del derecho de uso
renuncie a él en beneficio de su consorte o de un tercero, siempre que en ambos casos no
se derive de ello un perjuicio para los hijos del matrimonio. Esta modificacion, asi como
cualquier otra que los conyuges puedan decidir de comin acuerdo, podra realizarse al mar-
gen de la intervencién judicial.

En cambio, si ausente tal acuerdo hubiesen variado tras la sentencia las circunstancias
gue motivaron la adjudicacién de la vivienda (comudn o privativa) a uno de los conyuges (si
es privativa, en favor del no titular), siempre tendra el otro la posibilidad de acudir al tri-
bunal para que modifique o declare extinguidas las medidas adoptadas en relacion con el
uso de la misma (arts. 90 y 91 CC y 775 LEC 1/2000)%2. Entre estas circunstancias que se
modifican a posteriori cabe mencionar, en relacion con el supuesto en que la atribucion del
uso se hubiera realizado en funcién de la convivencia mantenida con los hijos, la emanci-
pacion de éstos83 o el fallecimiento del conyuge adjudicatario del uso. Si la vivienda se atri-
buye al no titular por ser el interés mas necesitado de proteccion, podra instarse la modifi-
cacion o extincion judicial de este goce por el transcurso del plazo fijado por el Juez54, por
la convivencia marital o nuevo matrimonio del beneficiario del uso85 o por una mejoria en
la situacion econdmica de éste.

62 | 4 SAP Girona 4 febrero 2000 (RJ 2000/163) sefiala que para privar al adjudicatario del uso «habra de ale-
garse y probarse una modificacion de las circunstancias que conviertan en innecesario el uso asignado, pues lo
contrario afectaria al principio de seguridad juridica al conseguir... la ineficacia de un pronunciamiento judicial
cuya modificacién tiene previsto otro cauce».

63 Como ha reconocido algun autor, en este caso el pronunciamiento judicial podra determinar si procede una
nueva atribucion en favor de ese mismo cényuge por ser el suyo el interés mas necesitado de proteccion. Vid.
GARCIA CANTERO, op. cit., p. 410.

64 | a extincion entiendo que no es automatica dada la finalidad de la norma (proteccién del conyuge menos
favorecido al que la separacion puede dejar en la calle), del mismo modo que tampoco lo es la pensién compen-
satoria. Vid. nota anterior. Transcurrido el plazo que prudencialmente se hubiera fijado, el Juez debera valorar si
se ha extinguido esa necesidad.

65 GARCIA CANTERO, op. cit., p. 410. También RAMS ALBESA, op. cit., pp. 117-118, considera que es
aplicable al caso lo dispuesto en el art. 101 que menciona como causas de extincion de la pensién compensatoria
el contraer el acreedor nuevo matrimonio o convivir maritalmente con otra persona. A juicio de este autor, cuan-
do la adjudicacion de la vivienda tiene lugar en aplicacion del parrafo tercero del art. 96, el derecho de uso tiene
un caracter meramente personal y se extingue por las causas mencionadas en el art. 101. Contra, SAP Valladolid
22 diciembre 1995 (RGD, nims. 628-629, 1997), SAP Barcelona 3 febrero 1997 (RGD, nim. 639, 1997).
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IV. NATURALEZA DEL DERECHO DE USO ATRIBUIDO AL CONYUGE
ADJUDICATARIO POR CONVENIO REGULADOR O SENTENCIA JUDICIAL

A. Discusion doctrinal sobre la naturaleza del derecho judicial de uso

Se trata de un tema mas polémico a nivel doctrinal que jurisprudencial, dado que los pro-
nunciamientos del Tribunal Supremo sobre esta cuestion coinciden en caracterizar al derecho
de uso como una carga de caracter real, susceptible de ser inscrita en el Registro de la
Propiedad y, por tanto, oponible frente a los terceros que pudieran haber adquirido algun dere-
cho sobre la vivienda con posterioridad a la sentencia de separacion, nulidad o divorcio6,

Mas discusion ha existido, en cambio, entre nuestros autores a la hora de determinar la
naturaleza de este derecho de uso, pues junto a quienes mantienen que se trata de una carga
real, hay otros que opinan que no constituye una nueva facultad surgida de la sentencia de
separacion, nulidad o divorcio, sino la mera prolongacion del goce que el conyuge no titu-
lar tenia ya atribuido sobre la vivienda durante las fases de normalidad matrimonial.

En esta polémica se encuentran muchas veces implicados argumentos de justicia material,
que tratan de salvaguardar la posicion del conyuge adjudicatario del uso frente a las posibles
maniobras fraudulentas de su consorte. También en ocasiones subyace en este planteamiento
la disyuntiva entre respetar la titularidad del conyuge sobre la vivienda o proteger los intere-
ses de la familia (representada por su consorte e hijos), con olvido de que el propio legisla-
dor ha tomado partido claramente por lo segundo en preceptos como el art. 1320.

La discusion sobre la naturaleza real del derecho de uso suele plantearse normalmente
en torno a los supuestos de viviendas familiares privativas de uno de los conyuges o perte-
necientes a ambos en régimen de comunidad ganancial o proindiviso. Al margen de estos
casos quedan aquellos en los que la propiedad del inmueble en el que la familia tiene su
residencia habitual pertenece a un tercero, teniendo el grupo un mero titulo legitimador del
uso -normalmente, un derecho arrendaticio- o hallandose en una situacion de precario por
haber sido cedido su goce sin contraprestacion. Las cuestiones planteadas en relacion con
cada uno de ellos son muy diferentes. En concreto, respecto del arrendamiento, se ha dis-
cutido si la adjudicacion judicial de la vivienda al conyuge no titular podia considerarse una
cesion arrendaticia que, no habiendo sido consentida por el arrendador, pudiera dar lugar al
gjercicio de una accion de deshaucio. Respecto del precario, se ha planteado también si
podia ejercitarse esta misma accion o si, por el contrario, el destino a vivienda familiar
podia considerarse un uso especifico del art. 1750 que impidiera reclamar al duefio su res-
titucién en cualquier momento.

66 vid. epigrafe siguiente.
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B. El cényuge titular no adjudicatario ostenta un derecho de propiedad sobre la
vivienda

Como se ha comentado en los epigrafes anteriores y se deduce de preceptos como los
arts. 103, 90 6 91 CC, el conyuge no propietario de la vivienda familiar puede resultar sin
embargo adjudicatario del uso en la sentencia de separacion o disolucion matrimonial, bien
porque asi lo hubieran decidido ambos cényuges de comin acuerdo en su convenio regu-
lador, bien porque aquél hubiera obtenido la custodia de los hijos (o0, simplemente, si son
mayores, porque convivieran con él) o fuera el interés mas necesitado de proteccion a jui-
cio del tribunal que hubiera entendido del procedimiento.

Durante el tiempo en que dura esta medida, el titular se encuentra privado de su facul-
tad de goce, mas no de la posibilidad de llevar a cabo actos dispositivos sobre la vivienda,
para los cuales debera contar no obstante con el consentimiento de su consorte (art. 96,
parrafo cuarto). En lo que se refiere a este Gltimo requisito, el régimen normativo sancio-
nador de su omisidn no ha variado respecto de la situacion de normalidad matrimonial.
Tanto el art. 1322 como el art. 96 exigen el consentimiento del no titular o, en su defecto,
la autorizacion judicial supletoria. Y también en ambos casos la doctrina ha interpretado
que no se trata de una verdadera codisposicion sino de un mero asentimiento o0 consenti-
miento de control cuya no concurrencia permite instar la ineficacia del acto transmisivo
mediante el ejercicio de la oportuna accién de anulabilidad®”.

Sobre la naturaleza de este derecho de uso (sea de origen convencional o consecuencia de
la adjudicacion judicial), la doctrina se ha decantado alternativamente por la tesis del dere-
cho real y la del derecho personal de goce como prolongacion de la facultad que el no titular
tenia ya reconocida sobre la vivienda con anterioridad a la crisis matrimonial, y que le per-
mitia oponerse a cualquier acto de disposicion que su consorte pretendiera llevar a cabo.

La primera sostiene que el derecho de uso tiene una naturaleza real que hace posible su
inscripcion en el Registro de la Propiedad®8, pero que exige como presupuesto necesario

67 ROCA TRIAS, «Comentario del art. 96 CC», cit., p. 401; GARCIA CANTERO, «Comentario del art. 96
CC», cit., p. 415; contra, LACRUZ BERDEJO, op. cit., p. 321; CLEMENTE MEORO, op. cit., p. 171; ESPIAU
ESPIAU, op. cit., pp. 239-240, que opinan que la ausencia del asentimiento exigido por el art. 96 no da lugar a la
anulabilidad del acto sino a su inoponibilidad frente al conyuge que no lo hubiera consentido. Ello significa que
el adquirente debera soportar el uso que éste tenga reconocido en el convenio regulador o en la sentencia de nuli-
dad, separacién o divorcio.

68 Estos autores defienden su plena inscripcion en virtud de lo dispuesto en los arts. 2 LH y 7 RH. Vid.
HERRERO GARCIA, «Algunas consideraciones...», cit., p. 326; O’CALLAGHAN MUNOZ, «El derecho de
ocupacion de la vivienda familiar en las crisis matrimoniales». AC, 1986-1, p. 1331. Contra, SAP Barcelona 23
abril 1998 (RGD, nim. 651, 1998) que considera que se trata de un derecho personal oponible al terceros, cuyo
acceso al Registro de la Propiedad «tiene perfecta sustentacion legal en el articulo 2.2 de la Ley Hipotecaria, y en
el articulo 7 de su Reglamento, ya que dichos preceptos acogen la inscripcion, no sélo de los titulos en los que se
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que el cényuge no adjudicatario ostente la propiedad de la vivienda, de la cual dependera
ademas la propia subsistencia de aquél. Para algunos de sus defensores se trata de un dere-
cho de habitacidn®9, otros opinan que es un derecho de ocupacién?0. Por Gltimo, hay auto-
res que lo configuran como un derecho real de uso’?.

En contra de esta postura esta la de quienes sostienen que no puede hablarse de un dere-
cho real derivado del convenio regulador -a menos que se haya constituido expresamente-
o de la sentencia de separacion o disolucién conyugal’2. Durante la vigencia del matrimo-
nio -aducen- la adscripcion del inmueble privativo de uno de los cényuges al destino de
vivienda familiar implica el surgimiento de un derecho en favor de su consorte a «seguir
usando», que se garantiza exigiendo su consentimiento para todos los actos dispositivos
sobre la misma (art. 1320). Sobrevenida la crisis matrimonial, no puede hablarse del surgi-
miento de un nuevo derecho en favor del conyuge no titular y adjudicatario por via judicial
del uso de la vivienda, sino de la mera prolongacion (durante un plazo prudencial) de la
situacion anterior. La Unica diferencia es que la coposesion de antafio se transforma ahora
en una posesion exclusiva del conyuge favorecido por la decision judicial, que depende en
todo caso de que su consorte siga conservando la titularidad de la vivienda, razén por la
cual también en épocas de crisis se exige el asentimiento de aquél para cualquier acto de
disposicion sobre la misma (art. 96, parrafo cuarto).

En mi opinion, la primera es la tesis mas acertada y compartida ademas por el Tribunal
Supremo, que en numerosas ocasiones se ha pronunciado en favor de la naturaleza real del
derecho de uso?3. Sin duda en esta corriente jurisprudencial ha influido el deseo de prote-
ger al adjudicatario de la vivienda, asegurando la oponibilidad erga omnes de su situacion

declare, constituya, reconozca, transmita, modifique o extinga el dominio u otro derecho real, sino también los de
naturaleza andloga, asi como «cualquier acto» -en la terminologia legal-, que modifique, desde luego, o en el futu-
ro, algunas de las facultades del dominio».

69| OPEZ LIZ, Bienes inmuebles y sociedad conyugal. Barcelona, 1998, p. 269. GARCIA CANTERO,
«Comentario del art. 91 CC», cit., p. 411, opina que la sentencia judicial perfecciona un contrato forzoso y atipi-
co cuya naturaleza y efectos se hallan estrechamente vinculados a los hechos que le han dado origen. Asi, el Juez
podréa decretar un especialisimo derecho de arrendamiento no suejto al régimen especial arrendaticio o constituir
un derecho real de habitacién condicionado en su duracién a las circunstancias expuestas.

70 0’CALLAGHAN MURIOZ, op. cit., pp. 1331y ss.
71 RAMS ALBESA, op. cit., p. 110.

72 ROCA TRIAS, «Comentario del art. 96 CC», cit., p. 401; COSSIO MARTINEZ, op. cit., p. 44; ESPIAU
ESPIAU, op. cit., p. 226, sostiene que se trata de una mera legitimacion posesoria.

73 Vid., entre otras, STS 11 diciembre 1992 (RJ 1992/10136), que califica el derecho de uso como «una carga
que pesa sobre el inmueble con independencia de quienes sean sus posteriores titulares»; STS 18 octubre 1994 (RJ
1994/7222), que afirma que se trata de un «derecho real familiar de eficacia total, afectado de la temporalidad que
refiere el articulo 96, parrafo Gltimo, del Cédigo civil»; contra, STS 25 abril 1994 (RJ 1994/2945), que declara
que «no tiene en si mismo considerado la naturaleza de derecho real, pues se puede conceder igualmente cuando
la vivienda esté arrendada y no pertenece a ninguno de los cényuges». También dentro de la llamada jurispruden-
cia menor califican al derecho de uso como una carga oponible a los terceros adjudicatarios de la vivienda tras el
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posesoria. En este sentido, cabe observar como la mayoria de los pronunciamientos favo-
rables a la naturaleza real vienen motivados por el ejercicio a instancias del conyuge coti-
tular (no beneficiario del uso) de una actio communi dividundo, que suele admitirse bajo el
presupuesto o condicion inexcusable de que la facultad de goce de su consorte resulta en
todo caso oponible frente a los adquirentes de la vivienda en publica subasta.

El derecho de uso sobre la vivienda familiar, ya provenga de un convenio regulador o
de la sentencia judicial que pone fin al procedimiento, es un derecho real de caracter atipi-
co, con una duracién temporal limitada, indisponible por su titular en beneficio de terceros
e irrenunciable en los supuestos en que la vivienda se entrega al cdnyuge que convive con
los hijos (arg. art. 6.2), salvo que esta renuncia no les perjudique (vgr., porque la vivienda
es sustituida por otra). Como derecho real que es, tiene acceso al Registro de la Propiedad
en virtud de lo dispuesto en los arts. 2 LH y 7 RH, siendo esta constancia registral requisi-
to de oponibilidad frente a los terceros de buena fe.

Como argumentos en favor de su naturaleza real puede apuntarse, en primer lugar, el de
su contenido, en cuanto que faculta a su titular para ejercer un poder directo e inmediato sobre
una cosa (inmueble) con eficacia erga omnes’4. Cierto es que esta vision mas tradicional de

ejercicio de una actio communi dividundo por el cényuge no beneficario del uso, entre otras, la SAP Barcelona 12
mayo 1993 (RGD, nim. 588, 1993) o la SAP Barcelona 29 noviembre 1993 (RGD, nim. 594, 1994). El Auto de
la AP de Badajoz 7 junio 1996 (RGD, nim. 624, 1996) lo califica como un derecho real limitado, en cuanto atri-
buye el sefiorio inmediato e independiente sobre el inmueble, con facultades de aprovechamiento y protegido fren-
te a todos. Por ultimo, la SAP Girona 4 febrero 2000 (RJ 2000/163) estima que se trata de un derecho de ocupa-
cién. Contra, SAP Burgos 28 mayo 1992 (RGD, nims. 592-593, 1994), que sefiala que es un «derecho personal
derivado del derecho de familia, que si guarda alguna semejanza con los derechos reales de usufructo, uso y habi-
tacion tiene con éstos profundas y radicales diferencias...»; SAP Barcelona 1 octubre 1992 (RGD, nim. 583, 1993),
que lo califica como un derecho que despliega su eficacia directa Gnicamente entre los miembros del grupo fami-
liar, sin repercusién inmediata frente a terceros y que tiene un caracter temporal; SAP Sevilla 16 noviembre 1992
(RGD, nims. 589-590, 1993), que entiende que se trata de un derecho no equiparable en forma absoluta a un dere-
cho real de usufructo, uso o habitacién, pues no depende de la autonomia de la voluntad y cede cuando se produ-
ce ladisolucién y liquidacion del régimen econémico-matrimonial. En una posicién ecléctica, la SAP Barcelona 23
abril 1998 (RGD, nim. 651, 1998) lo califica como un derecho personal que, siendo oponible a terceros, constitu-
ye una verdadera carga que pesa sobre el inmueble, con independencia de quienes sean los titulares de la finca. En
el mismo sentido, cfr. Auto de la AP de Barcelona de 23 abril 1998 (RGD, nim. 651, 1998), que estima que «no se
trata de un derecho real, porque también cabe predicarlo respecto de la vivienda arrendada u ocupada en régimen
de precario, pero que cabe ser configurado como un derecho personal, oponible a terceros, que constituye una ver-
dadera carga que pesa sobre el inmueble, con independencia de quienes sean los titulares de la finca que, en cual-
quier caso, dispondran de sus plenos derechos para ejercitar las acciones que les competan».

74 Este es el argumento que utiliza la AP de Badajoz en su Auto de 7 de junio de 1996 (RGD, nim. 624,
1996), donde se afirma que el derecho de uso es «un derecho que redne los caracteres y requisitos de los derechos
reales limitados, en cuanto atribuye el sefiorio inmediato e independiente sobre el inmueble, con facultades de
aprovechamiento y protegido frente a todos; derecho que nace de la resolucion judicial adjudicataria del uso del
hogar familiar y que implica una carga que ha de subsistir en tanto no se produzca su extincion, teniendo acceso
a la inscripcidn registral con fundamento en los articulos 2.2 de la Ley Hipotecaria y 7 de su Reglamento, en rela-
cién con la dispsoicion adicional 92, parrafo segundo, de la Ley 30/1981, de 7 de julio».
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los derechos reales aparece frecuentemente desmentida por la realidad legislativa, pues, como
sefialan DIEZ-PICAZO y GULLON BALLESTEROS, su mantenimiento obliga a sefialar
importantes excepciones en los casos en que se da una oponibilidad erga omnes sin poder
directo o inmediato sobre la cosa (opcién de compra, art. 14 RH) o a la inversa, casos en que
se da un poder directo e inmediato del titular sobre la cosa que no son oponibles erga omnes
(vgr., arrendamiento sometido al Cddigo civil)7>. A pesar de ello, la mayoria de la doctrina se
inclina por seguir conservando este criterio de distincion, de acuerdo con el cual los derechos
reales permiten una influencia directa e inmediata sobre la cosa sin intervencion de otra per-
sona, mientras que los de crédito permanecen en el &mbito de la vinculacion entre dos 0 mas
sujetos sin dar acceso directo a los bienes7®.

Como segundo argumento, puede aludirse al interés protegido por este derecho de uso,
que no es otro que el de asegurar la posicion del adjudicatario de la vivienda (y la de sus
hijos) en la sentencia de separacion o disolucion matrimonial, lo que justificaria el reforza-
miento de su situacion posesoria mediante el reconocimiento de un derecho sobre aquélla de
naturaleza distinta al mero ius possidendi que ostentaba -como conyuge del titular- durante
la convivencia. Antes de la separacion conyugal, se presume que el interés de los distintos
miembros de la familia es comun, a pesar de lo cual se exige el consentimiento de ambos con-
yuges para realizar cualquier acto de disposicion sobre la vivienda ganancial o privativa.
Sobrevenida la crisis, quiebra indudablemente esta presuncién y se convierte en una priori-
dad garantizar la oponibilidad erga omnes de la adjudicacion judicial de la vivienda en favor
del cényuge no propietario, lo cual se logra otorgando al convenio regulador o0 a la sentencia
que pone fin al procedimiento la condicion de cauces de constitucion de un derecho real sobre
la misma. De esta manera, cualquier maniobra fraudulenta de los derechos del adjudicatario
del uso que el cdnyuge propietario de la vivienda pretendiera llevar a cabo -vgr., enajenacion
sin contar con el consentimiento de su consorte-, podra quedar neutralizada mediante la opo-
nibilidad de la situacion juridico-real de aquél frente a los posibles adquirentes.

En contra de la tesis de la naturaleza real del derecho de uso cabria alegar también algu-
nos argumentos. En primer lugar, que si bien es cierto que tras la sentencia judicial se exige
el consentimiento de ambos conyuges para realizar cualquier acto de disposicion sobre la
vivienda, la sancion de anulabilidad que procede cuando se omite el del adjudicatario del
uso no es, en absoluto, la que corresponderia a una transmision realizada sin el consenti-
miento del titular de un derecho real sobre cosa ajena. De otro lado, cabria también argu-
mentar que esta misma accion de anulabilidad, dirigida a dejar sin efectos el negocio dis-
positivo, protege ya suficientemente los intereses del no propietario como para tener que

75 DIEZ-PICAZO y GULLON BALLESTEROS, Sistema de Derecho Civil. Vol. I11. Sexta edicion. Madrid,
1997, pp. 36-37.

76 L ACRUZ, SANCHO, LUNA, DELGADO, RIVERO y RAMS, Elementos de Derecho Civil I11. Derechos
Reales. Volumen Primero. Madrid, 2000, p. 3.
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sostener asimismo la eficacia real de su derecho de goce. Asi, no tendria sentido permitirle
instar la ineficacia de la enajenacion si su derecho resulta ya oponible frente al tercero que
lo conociera’”.

Pues bien, frente a las objeciones anteriores cabe sefialar lo siguiente. EIl consentimien-
to que a la disposicion de la vivienda presta el adjudicatario del uso en los términos del art.
96 no es un consentimiento que se otorgue como titular de un derecho real, sino que, al
igual que en las fases de normalidad matrimonial, se trata de un mero asentimiento de con-
trol. Quien dispone es el propietario de la vivienda y el objeto dispuesto son sus derechos
sobre la misma. Un segundo argumento procede de la sancion de anulabilidad que se apli-
caria a estos actos de disposicion cuando se hubiera omitido el consentimiento del adjudi-
catario del uso. En efecto, si este consentimiento se prestara como titular de un derecho
real, su ausencia no determinaria la ineficacia del acto transmisivo en si, sino la mera opo-
nibilidad del derecho real al adquirente.

En cuanto a la utilidad que tendria la accion de anulabilidad si el derecho de uso posee
ya una eficacia juridico-real, podria argumentarse que aquélla siempre constituiria un recur-
so subsidiario para los casos en que este derecho no hubiera tenido acceso al Registro de la
Propiedad y no fuera, por tanto, oponible frente a los terceros de buena fe. No obstante, tal
razonamiento no es admisible desde el momento en que, analogamente a lo previsto en el
parrafo segundo del art. 1320, se ha sostenido que esta accion no perjudica al adquirente
que desconociera el caracter familiar de la vivienda y su adjudicacion temporal al ex con-
yuge del disponente’8.

Si refuerza, en cambio, la compatibilidad entre la naturaleza real del derecho de uso y
el posible ejercicio de una accion de anulabilidad el hecho constatado de que, a pesar de
que el uso sea oponible al adquirente, el conyuge adjudicatario puede seguir prefiriendo que

77 Este es el argumento que maneja la SAP Barcelona 1 octubre 1992 (RGD, nim. 583, 1993) cuando sefia-
la que la adjudicacion judicial del uso «no engendra en favor del cényuge no titular y de los hijos que con él con-
vivan ningun derecho de naturaleza real, siquiera en el caso de que fuera de esta indole el que ostentara sobre el
inmueble el otro esposo, sino que tal atribucién despliega su eficacia directa Gnicamente entre los miembros del
grupo familiar, sin repercusién inmediata frente a terceros, y tiene caracter temporal ya que sélo subsiste en tanto
no se extinga el derecho que le sirve de soporte, y ello en base a que la Ley no caracteriza de manera expresa la
concesion del uso de la vivienda donde habité el matrimonio como tal derecho real y prueba de ello es que fren-
te al conyuge titular arbitra un sistema de proteccion de la medida -la limitacién de las facultades dispositivas- que
resultaria innecesario si lo fuese, y no reconoce al conyuge a quien se confiri6 el tan repetido derecho de uso otro
medio de atacar los actos de enajenacion verificados por el otro sin su consentimiento y sin la autorizacion judi-
cial supletoria, que el de instar la anulacién de tales actos, conforme es de entender por aplicacién analégica de lo
que establece el articulo 1322 del Cédigo civil».

78 \/id. Infra V5.
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la propiedad la conserve su ex conyuge’®. El supuesto al que me refiero es el siguiente: la
vivienda se atribuy6 al cdnyuge no titular en atencion al hecho de que los hijos iban a con-
vivir con él tras la separacion, nulidad o divorcio. Una vez emancipados éstos, el adjudica-
tario pretende una prorroga en el uso por ser el suyo el interés mas necesitado de protec-
cién, prorroga que sélo podria hacerse valer frente al propietario de la vivienda si éste con-
tinuara siendo su ex conyuge8o.

La utilidad de la accion de anulabilidad parece evidente en este caso que demuestra, a mi
modo de ver, que la oponibilidad erga omnes del derecho de uso no es recurso suficiente para
que la norma del art. 96 despliegue toda su virtualidad protectora de los intereses de la familia.

C. El cényuge titular no adjudicatario es el arrendatario de la vivienda

Cuando el titulo que permite el goce de la vivienda por el grupo familiar es meramente
arrendaticio, la atribucion judicial del uso de la misma en favor del conyuge que no suscri-
bi6 el contrato es posible de acuerdo con lo dispuesto en el art. 96.

Tradicionalmente se planteo la necesidad de coordinar esta medida adoptada en los pro-
cedimientos de separacion, nulidad o divorcio con las disposiciones especiales de la Ley de
Arrendamientos Urbanos. Asi, durante la vigencia de la LAU 1964, fueron habituales dos
posturas dentro de la doctrina y jurisprudencia. De un lado, la de quienes entendian que la
adjudicacion de la vivienda en favor del cdnyuge que no ostentaba la titularidad arrendati-
cia constituia un supuesto de cesion contractual, que hacia imprescindible el cumplimiento
de los requisitos de los arts. 24 y ss LAU, so pena de incurrir en una causa de resolucién
(art. 114.5 LAU)BL. Y, por otro, la de quienes sostenian que no existia tal cesidn por no tener
el conyuge no firmante la condicion de tercero respecto de la relacion arrendaticia, bien
porque se estimaba que el arrendamiento de un inmueble para vivienda familiar se enten-
dia en todo caso concertado en «interés o representacion de la familia»82, bien porque se
consideraba que dicha titularidad arrendaticia tenia un caracter ganancial83,

79 Los defensores de la tesis contraria sostienen que se requiere su consentimiento porque la subsistencia de
la legitimacion posesoria del conyuge adjudicatario del uso requiere que su ex conyuge conserve sus derechos
sobre la cosa.

80 Admite esta posibilidad la SAP Barcelona 3 febrero 1997 (RGD, nim. 639, 1997).

81 Sigue esta postura la SAP Barcelona 3 noviembre 1993 (RGD, nim. 595, 1994); contra, SAP Santa Cruz
de Tenerife 9 marzo 1993 (RGD, nim. 595, 1994).

82| 3 STC 135/86, de 31 de octubre declaré que aunque el contrato de arrendamiento de vivienda sea sus-
crito por uno de los conyuges, éste no ostenta «la exclusiva ni de la titularidad, ni de la posesién». En el mismo
sentido, la SAP Barcelona 19 junio 1991 (RGD, nim. 571, 1992), que alega como argumento en contra de la
cesion que la adjudicacion del uso en favor de uno de los conyuges se produce en todo caso por decision judicial,
no voluntariamente.

83 SAP Oviedo 13 noviembre 1990 (RGD, nim. 559, 1991).
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La cuestion aparece resuelta actualmente en el art. 15 LAU, que prevé expresamente la
posibilidad de que el conyuge no arrendatario continde en el uso de la vivienda arrendada
cuando le sea atribuida en virtud de lo dispuesto en los arts. 90 y 96, siempre que lo comu-
nique en plazo oportuno al arrendador.

A pesar de ello, sigue existiendo polémica en torno a la interpretacion de esta norma,
pues, junto a quienes opinan que contempla la mera atribucién del uso sin modificacién de
los elementos subjetivos del contrato (CARRASCO PERERAS84), hay otros que entienden
que se produce una auténtica cesion arrendaticia (ELGORRIAGAS5),

D. La vivienda se ostenta en precario

El hecho frecuente de que la vivienda sea utilizada por la familia merced a la liberali-
dad o benevolencia del propietario (corrientemente, los progenitores de uno los cényuges)
no ha constituido tradicionalmente un obstaculo para la adjudicacién judicial de aquélla
(incluso en favor del otro cényuge) de acuerdo con los criterios de los arts. 96 y 103.

Esta circunstancia no ha venido acompafiada, sin embargo, del reconocimiento en
favor del beneficiario de un titulo legitimador distinto del que el grupo familiar en su con-
junto viniera ostentando sobre la vivienda con anterioridad a la separacion, nulidad o
divorcio. Dicho de otra manera, la tesis de la naturaleza real de la facultad exclusiva de
uso en la crisis matrimonial no se ha planteado nunca dentro de la doctrina en relacion
con estos supuestos, ya que en buena logica se sostiene que la sentencia judicial que pone
fin al procedimiento no puede constituir forzosamente un derecho real en perjuicio del
propietario de la vivienda, ni transmutar el titulo de ocupacion que anteriormente se
ostentara sobre ella8b.

En lo que no existe unanimidad -ni doctrinal ni jurisprudencial- es respecto de la califi-
cacion como precario de estas situaciones en las que los progenitores de uno de los cényu-
ges ceden el uso de un inmueble a su hijo sin contraprestacion, con objeto de que éste ins-
tale en €l su vivienda familiar. En concreto, la duda se ha planteado en torno a si esta espe-
cifica finalidad podia considerarse un uso determinado de los que, de conformidad con el

84 CARRASCO PERERA, «Comentario del art. 15 LAU», en Comentarios a la Ley de Arrendamientos
Urbanos. Coordinados por Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano. Aranzadi. Pamplona, 1995, p. 339.

85 op. cit., p. 532.

86 vid. STS 31 diciembre 1994 (RJ 1994/10330), SAP Santander 5 noviembre 1990 (RGD, ndm. 567, 1991),
SAP Barcelona 24 junio 1991 (RGD, nim. 571, 1992), SAP Santa Cruz de Tenerife de 27 mayo 1992 (RGD, ndm.
582, 1993), SAP Barcelona de 1 octubre 1992 (RGD, nim. 583, 1993), SAP Santa Cruz de Tenerife 5 mayo 1993
(RGD, num. 595, 1994), SAP Madrid 2 noviembre 1993 (RGD, nim. 595, 1994), SAP Madrid 17 enero 1994
(RGD, nim. 596, 1994), SAP Cérdoba 27 junio 1997 (RGD, nim. 568, 1998), SAP Barcelona 23 abril 1998
(RGD, nim. 561, 1998); SAP La Rioja 17 enero 2000 (RJ 2000/607).
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art. 1750, descartan la situacion de precario en beneficio del comodato, con la consecuen-
cia de que el duefio sélo podria reclamar la cosa si tuviera urgente necesidad de ella.

En favor de la tesis de que se trata de un precario cabe argumentar que el uso especifi-
co al que se refiere el art. 1750 no es, como ha entendido también la SAP de Madrid de 2
de noviembre de 199387, la normal utilizacion de la cosa segln sus caracteristicas sino una
aplicacion o servicio determinado88. A ello debe afiadirse también que la alusion al uso en
este precepto se hace como criterio de delimitacién temporal del contrato de comodato en
defecto de un pacto sobre su duracion, que no es que se convierta en indefinida cuando se
cede para vivienda familiar, pero si puede llegar a prolongarse durante bastante tiempo,
sobre todo teniendo en cuenta que el matrimonio, después de emancipados los hijos, sigue
constituyendo un ndcleo familiar.

V. LIMITACION DE LAS FACULTADES DISPOSITIVAS SOBRE LA VIVIEN-
DA FAMILIAR

A. Actos realizados por el cényuge titular-no adjudicatario de la vivienda. El art. 96
CC, in fine

Cuando no coinciden el conyuge titular de la vivienda y el que resulta adjudicatario del
uso segun los criterios del art. 96, debe aplicarse la regla contenida en este Gltimo precep-
to, que exige el consentimiento de ambos o, en su caso, la autorizacion judicial supletoria
para todos los actos dispositivos que sobre aquélla pretendan llevarse a cabo con posterio-
ridad a la sentencia de separacion, nulidad o divorcio.

El dictado de esta norma es muy similar a la del art. 1320, que regula la disposicién de
la vivienda durante las fases de normalidad matrimonial, con la excepcion del parrafo
segundo de este precepto que no aparece contemplado en el art. 96. En ambos casos nos

87 RGD, num. 595, 1994. Contra, STS 2 diciembre 1992 (RJ 1992/10250) que declara que «aun cuando no
se haya especificado el tiempo de su duracion, éste viene circunscrito y reflejado por esa necesidad familiar que
no se ha negado en la demanda».

88 Sefiala esta sentencia que «a estos efectos es importante diferenciar entre el concreto «uso» de la cosa para
el cual se presta o el «destino» especifico o «finalidad» de la misma, pues mientras este Gltimo se refiere a la nor-
mal utilizacion de la cosa, segin sus caracteristicas, para los fines que se son propios y especificos, es decir una
vivienda para habitar en ella o un coche para circular, por el contrario el «uso» al que alude el articulo 1750 hace
mencién a una aplicacion o servicio determinado (asi préstamo de un piso para unas vacaciones o curso escolar,
de un coche para un viaje, etc.) como referencia temporal o cronolégica, que asimila el tiempo de duracién para
el fin convenido al plazo de duracion, diferenciandose asi de los supuestos en que el comodante puede reclamar a
su voluntad...». Vid., en el mismo sentido, SAP Madrid 17 enero 1994 (RGD, nim. 596, 1994); contra, SAP
Barcelona 12 marzo 1991 (RGD, ndm. 567, 1991), SAP Barcelona 16 septiembre 1993 (RGD, nims. 592-593,
1994), SAP Santa Cruz de Tenerife 14 de octubre 1993 (RGD, nim. 595, 1994).
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hallamos frente a un mero asentimiento de control. No hay codisposicidn sino que el con-
yuge no propietario se limita a dar su aprobacion al acto transmisivo, siendo la omision de
tal asentimiento presupuesto necesario para el ejercicio de la accién de anulabilidad. Ahora
bien, en el marco del art. 96 no se contempla expresamente la posibilidad de que el adqui-
rente de la vivienda pueda quedar al resguardo de la ineficacia del acto transmisivo instada
por el conyuge cuyo consentimiento se omitio, si desconocia el caracter familiar de aquélla.

El parrafo segundo del art. 1320 ha sido tradicionalmente objeto de numerosas criticas, al
entenderse que contradecia la norma del parrafo primero cuando impedia que la accién de
anulabilidad del acto de enajenacion pudiera dirigirse contra el adquirente que de buena fe
hubiera confiado en la declaracién del disponente. En efecto, para que tenga lugar esta con-
secuencia el propio precepto parece exigir que el disponente hubiera manifestado expresa-
mente en el momento de contratar que la vivienda enajenada no tenia tal caracter, si bien la
doctrina ha sefialado que tampoco podria brindarse esta proteccion al adquirente cuando exis-
tiesen otros indicios de cognoscibilidad objetivos que hicieran inexcusable su desconoci-
miento de este hecho (vgr., examen previo de la vivienda, consulta de los datos registrales)8°.

La norma del parrafo segundo, que no coincide con las disposiciones de la LH®0, tiene
como finalidad la proteccion de la apariencia y la seguridad del trafico en un supuesto en
que el transmitente no carece de facultades dispositivas sobre el objeto enajenado, pero ha
de contar con la aprobacién de su consorte -que no necesariamente ha de intervenir en el
acto transmisivo- sencillamente porque ese inmueble -propiedad privativa de aquél- se des-
tin6 a vivienda familiar. La apariencia protegida en este caso no es exactamente una apa-
riencia de titularidad (pues en realidad el disponente es el titular de la vivienda), sino de
plena y libre disponibilidad sin tacha de invalidez o ineficacia alguna para el acto de trans-
mision®l,

La exigencia de que medie una «manifestacion errdnea o falsa del disponente sobre el
caracter de la vivienda» como requisito para que surja la species facti protegible de plena
y libre disponibilidad viene motivada por el caracter mudable de esa afectacion familiar,
que harfa muy dificil la proteccion del tercero®2. Aunque la doctrina ha terminado por incre-
mentar el nivel de diligencia exigible al adquirente93, la norma parece contar con que esa

89 GORDILLO CARNAS, «La proteccion de los terceros de buena fe en la reciente reforma del Derecho de
Familia». ADC, 1982, p. 1137. Vid., en el mismo sentido, HERRERO GARCIA, «Comentario del art. 1320 CC»,
en Comentario del Cédigo Civil, cit., p. 592.

0 sujeto protegido en el art. 1320 no es un tercero hipotecario, sino el primer adquirente del bien, que es
parte del negocio anulable.

91 GORDILLO CARAS, op. cit., p. 1134.
92 HERRERO GARCIA, «Algunas consideraciones...», cit., p. 326.
93 Vid. nota 89.
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destinacion a alojamiento familiar es resistente a la publicidad registral por su caracter fac-
tico y, por ello, se exige una manifestacion expresa del disponente asegurando que la
vivienda privativa no se afectd a tal fin%4,

Pues bien, estas razones no concurren en el supuesto de adjudicacion judicial de la
vivienda al conyuge no titular en la sentencia de separacién o disolucion matrimonial, dado
que en este caso tanto la propia atribuciéon como la cesacién del uso temporal son objeto de
la publicidad registral. Ello explica que, como ha sefialado HERRERO GARCIA, el pérra-
fo segundo del art. 1320 no se haya incorporado al tenor literal del art. 96. No es preciso
exigir tal manifestacion porque en este ambito sera posible enervar el ejercicio de la accion
de anulabilidad cuando, no habiendo tenido acceso al Registro de la Propiedad la atribucién
del uso de la vivienda al conyuge no titular, el tercero no hubiera podido conocerla®.

El tema de si el derecho de uso es o no susceptible de ser publicado en el Registro ha
pesado tradicionalmente en la discusion acerca de su naturaleza. En numerosas ocasiones
se ha indicado que en el fondo de la defensa de su caracter real subyacia, en realidad, el
deseo de procurar su constancia registral ex arts. 2 LH y 7 RH, otorgandose asi una posi-
cién mas solida al conyuge adjudicatario frente a las enajenaciones inconsentidas que su
consorte pretendiera llevar a cabo, sin obligarle a instar la ineficacia del acto%.

A pesar de ello, también desde las posturas mas partidarias de su naturaleza personal se ha
sefialado que existen otras vias de oponibilidad al tercero como es la anotacion preventiva de
la demanda o la inscripcion de la sentencia de nulidad, separacion o divorcio donde se adju-
dique (como medida provisional o definitiva) el uso de la vivienda al conyuge no titular®7.

En todos estos supuestos de constancia registral (sea por la via de la inscripcion del
derecho mismo o de la anotacion de la demanda) el tercero no podré alegar ignorancia ni
escudarse en la condicion de propietario de su disponente para paralizar el ejercicio de la
accion de anulabilidad entablada por su ex conyuge®s.

94 GORDILLO CARNAS, op. cit., p. 1134.
95 «Algunas consideraciones...», cit., p. 326.

96 HERRERO GARCIA, «Algunas consideraciones...», cit.,, p. 326; O’CALLAGHAN, op. cit., p. 1334.
Contra, SAP Barcelona 23 abril 1998 (RGD, nim. 651, 1998).

97 cOSSi0O MARTINEZ, op. cit., p. 43; ESPIAU ESPIAU, op. cit., p. 255, aunque este autor entiende que la
omision del parrafo segundo en el marco del art. 96 significa que el legislador ha querido dar prevalencia a los
intereses del conyuge poseedor frente al tercero de buena fe.

98 Aungue algun autor ha negado eficacia registral a la anotacion preventiva de la demanda de nulidad, sepa-
racion o divorcio (vid. DE COSSIO MARTINEZ, op. cit., p. 44), en realidad la doctrina hipotecarista defiende la
importancia de este tipo de asientos para enervar el juego de la fe pablica registral. Vid. ROCA SASTRE y ROCA-
SASTRE MUNCUNILL, Derecho Hipotecario. Tomo IV. Octava edicién, 1997, p. 287.
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B. Actos realizados por el conyuge cotitular-no adjudicatario de la vivienda

Pese a lo sostenido por algun autor y lo que se desprende de ciertas resoluciones de las
Audiencias, la necesidad de requerir el consentimiento del cényuge adjudicatario se plan-
tea también en los supuestos en que la vivienda es de titularidad comun, en régimen de
comunidad proindiviso o por formar parte de la masa ganancial de ambos cényuges.

La cuestion se ha discutido en relacion con el posible ejercicio por el conyuge cotitular
no beneficiario del uso de una actio communi dividundo, que ha solido admitirse por la
jurisprudencia® -incluso con la oposicion de su consorte- con base en los siguientes argu-
mentos.

En primer lugar, se considera que nuestro ordenamiento es contrario a la indivision
como lo demuestra la fijacion de un plazo maximo de duracion para estas comunidades, asi
como la posibilidad de que los titulares puedan poner fin a esta situacién en cualquier
momento mediante el ejercicio de la correspondiente accidn100, Esta necesidad de salir de
la indivision se plantea ademas de manera mas acuciante en los supuestos de adjudicacion
judicial de la vivienda, dado que -se dice- en estos casos la facultad de uso del conyuge
beneficiario no esta sometida a una limitacion temporall01,

Suele también argumentarse que el art. 96 no constituye un impedimento para la actio
communi dividundo en cuanto que no se trata de un acto dispositivo sino meramente espe-
cificativo de los derechos que el titular posee sobre la vivienda comdn, bien a través de su
venta en publica subasta, bien mediante su plena adjudicacion a uno de los cényuges pre-
vio abono al otro de su parte102,

En Gltimo término, en algunas ocasiones se ha sefialado que en los casos de cotitulari-
dad (ganancial o proindiviso) de la vivienda familiar no se aplica la regla del art. 96 que

99 viid. nota 73.

100 vid. sSTS 2 diciembre 1992 (RJ 1992/10250), 14 julio 1994 (RJ 1994/6439), 18 octubre 1994 (RJ
1994/7722), 16 diciembre 1995 (RJ 1995/9144), 3 mayo 1999 (RJ 1999/3428), que subordinan el ejercicio de
dicha accion a que se respete el derecho de uso del cotitular. Dentro de la jurisprudencia menor, vid. SSAP
Barcelona 29 octubre 1990 (RGD, nim. 560, 1991), 12 mayo y 29 noviembre 1993 (RGD, nim. 588, 1993; nim.
594, 1994); SAP Almeria 29 junio 1994 (RJ 1994/1090); SAP Palma de Mallorca 2 marzo 1995 (RGD, nims. 628-
629, 1997); SAP Girona 4 febrero 2000 (RJ 2000/163).

101 sAP Palma de Mallorca 28 febrero 1991 (RGD, nims. 580-581, 1993).

102 v/id. un supuesto similar en la STS 21 mayo 1990 (RJ 1990/3827) en la que se considera que la particién
de la herencia entre los coherederos tiene una naturaleza especificativa o determinativa de los derechos, que no
exige la aplicacion del art. 1320. Vid. Comentario de CABANILLAS SANCHEZ en CCJC, nim. 23, 1990, p. 674.
Mantiene también el caracter meramente especificativo de la division de la comunidad HERRERO GARCIA, en
su «Comentario de la STS de 22 de diciembre de 1992», CCJC, nim. 31, 1992, p. 120.
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exige el consentimiento de ambos cdnyuges, dado que este precepto se refiere de modo
exclusivo a la disposicion de la vivienda cuyo uso corresponda al conyuge no titular03,

En mi opinion, ninguno de los tres argumentos parece de recibo para evitar la aplica-
cién de la norma del art. 96, in fine, a las viviendas de titularidad comdn. Los conyuges
deben consentir de comdn acuerdo la accion de division, y el tercero adquirira la vivienda
con la carga de la ocupacion en los casos en que el conyuge no titular se hubiera limitado
a dar su aprobacion al acto sin disponer a su vez de su derecho de uso (aunque nada impi-
de, como se comentd con anterioridad, que lo haga, siempre que no perjudique a sus hijos).

Asi, en contra del primer argumento, debe recordarse nuevamente que el Codigo civil
no da margen para deducir la ausencia de temporalidad en el uso que la sentencia judicial
reconoce en favor de uno de los cényuges titulares, dado que el titulo que lo legitima no es
su propia condicidn de cotitular (que le impediria un uso excluyente, ex art. 398) sino la
sentencia de separacion o disolucién matrimonial. La finalidad de esta atribucién es pura-
mente asistencial. Sélo la satisfaccion de esta necesidad justificaria que el otro conyuge
quedara privado del uso en beneficio de su consorte. Por esta razdn, entiendo que la misma
limitacion temporal exigible en los casos en que el beneficiario es un no titular, debe pre-
dicarse también para estos otros supuestos de copropiedad sobre la vivienda familiar. De
otro lado, debe tenerse en cuenta que aunque es legitimo del derecho de todo cotitular a salir
de la comunidad, tal derecho habra de subordinarse a la proteccion de la familia, como lo
demuestran las numerosas ocasiones en que el legislador antepone los intereses de ésta a
los del propietario de la vivienda en otros preceptos del Codigo civil.

Respecto del caracter meramente especificativo de la actio communi dividundo, el argu-
mento no es valido si con ello se pretende evitar la aplicacion del art. 96 in fine. Aunque se
considere que la accion de division produce como Unico resultado que la cuota de propiedad
quede determinada en metalico (o concretada en la adjudicacion de la cosa comdn a uno de
los cotitulares previo abono a los otros de su parte), lo cierto es que en muchos casos impli-
cara la propia disposicion de la vivienda en beneficio de terceros, que es precisamente lo que
trata de evitar aquel precepto. La actio communi dividundo es especificativa de los derechos
de los copropietarios, pero dispositiva en muchos casos de la vivienda. Por esta razén, esti-
mo que para instarla el conyuge no beneficiario del uso requerira el consentimiento de su

103 vjid. STS 22 diciembre 1988 (RJ 1988/6852). Dentro de las resoluciones de las Audiencias, vid. SAP
Barcelona 29 octubre 1990 (RGD, nim. 560, 1991), SAP Palma de Mallorca 28 febrero 1991 (RGD, nims. 580-
581, 1993), SAP Castellon 25 enero 1992 (RGD, ndm. 576, 1992), SAP Palma de Mallorca 7 marzo 1994 (RGD,
nim. 615, 1995). Contra, STS 3 enero 1990 (RJ 1990/31), en la que se afirma que la liquidacién de la sociedad
de gananciales contradice la decision inicial de los conyuges de atribuir el uso de la vivienda comdn a la mujer e
hijos, asi como el espiritu y finalidad que presiden la normativa legal que gobierna la materia.
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consorte, al margen de que el derecho de goce de éste resulte también oponible al adquiren-
te merced a su naturaleza reall04,

En Gltimo término, algunas resoluciones de las Audiencias han defendido la no aplica-
cién del parrafo cuarto del art. 96 a los supuestos de viviendas comunes. Esta exclusion
carece de todo sentido pues no es admitida en ningtin momento por el preceptol0,

104 vjig. jurisprudencia citada en nota anterior.

105 v/id también RAMS ALBESA, «Comentario de la STS de 22 de septiembre de 1988», en CCJC, nim. 18,
1988, p. 842; HERRERO GARCIA, «Comentario de la STS de 22 de diciembre de 1992», nim. 31, 1993, p. 120;
BENAVENTE MOREDA, «Comentario de la STS de 20 de mayo de 1993», en CCJC, nim. 33, 1993, p. 820.



