PEREZ-FADON MARTINEZ, J. JAVIER y otros. Guia del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y actos juridicos documentados, Editorial CISS, Valencia,
1999. Un tomo de 341 pags.

El clasico «Impuesto de Derechos Reales» fue de siempre uno de los come-
tidos normales de los Registradores de la Propiedad, que antes tenian que
aprenderse los temas correspondientes para superar las pruebas de la oposi-
cién, una de las cuaes consistia en hacer una liquidacion. Y a lo largo del
gercicio de la profesion, € liquidar los titulos era € paso inicia de las ofi-
cinas de partido.

Por eso es un tema que nos toca de cerca y ain sigue siéndolo, tras los
vaivenes y las pujas competenciales de los organismos autonémicos. Tras la
tempestad ha venido la calma y de nuevo han vuelto las aguas a su cauce y
s sigue liquidando en nuestras oficinas. Ello es natural, puesto gque este
Impuesto tiene un fuerte sustrato juridico no siempre apto para funcionarios
de tinte solo administrativo; hace falta saber Derecho, y mucho, para enfocar
los diversos actos que se pueden contener en los documentos sujetos a liqui-
dacion. Por eso, es natural que sigamos siendo considerados los profesional es
mas adecuados para llevar este Impuesto con la garantia de una correcta
aplicacion de sus normas.

Por otra parte, este tributo es ciertamente uno de los mas complgjos del
sistema tributario espariol, pues ademas del ya apuntado sustrato juridico,
tiene un contenido variado que comprende hasta tres modalidades diferentes,
como son las transmisiones patrimoniales propiamente dichas, o sea, las
onerosas, pues las gratuitas van a las sucesiones o donaciones, por otro lado
las operaciones societarias y por fin los tipicos actos juridicos documentados.
Se trata, pues, de una estructura no sencilla que requiere una buena prepa-
racion.

Y a existen buenos estudios sobre estos temas, algunos de ellos debidos a
un Registrador de la Propiedad de todos conocido, pero ahora se nos presenta
este libro que tiene por autores técnicos-fiscales, expertos en materia tributa-
ria gue conocen no solo los aspectos tedricos del impuesto, sino también los
supuestos practicos de su aplicacion. Son ellos los inspectores de Hacienda,
don J. JAVIER PEREZ-FADON MARTINEZ, dofia CRISTINA SANCHEZ CORRALES y dofia
CARMEN FERNANDEZ MUNOZ, del Cuerpo Especial de Gestion de la Hacienda
Publica, los que nos ofrecen esta obra tedrica y préctica.

Comienza € libro resefiando los antecedentes, de todos conocidos, de este
impuesto, la estructura ya dicha y detallando la regulacion actual contenida
en e Texto refundido aprobado por € Decreto Legidativo 1/1993, de 24 de
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septiembre, y su Reglamento aprobado por € Real Decreto 828/1995, de 29 de
mayo. A eso hay que afiadir la Ley 14/1996, de 30 de diciembre, de cesiéon de
tributos del Estado a las Comunidades Auténomas 'y las normas especides de
Navarra y las provincias vascongadas. Y por s fuera poco, hay que tener en
cuenta las normas aplicables de la Unidn Europea. Una delicia; una vez mas,
la multiplicidad de normas que dificulta la claridad y la seguridad juridica.

En € capitulo Il se estudian las disposiciones de carécter general aplica
bles a todas las modalidades de este impuesto. Se empieza por su naturaleza,
calificandolo de indirecto, de caréacter objetivo y de devengo instantaneo; otra
nota de su naturaleza es que actualmente se encuentra cedido a las Comuni-
dades Auténomas, no sdlo en cuanto a su gestion y recaudacion, sino también
en determinados aspectos de su normativa.

Tiene las tres modalidades dichas de transmisiones, actos societarios y
actos documentados y se estudia la situacion del impuesto en relacion con €
total sistema tributario espafiol, especialmente a ponerlo en contacto con
otros tributos con los que puede cruzarse. La calificacion de los actos, como
es sabido, se hace por su verdadera naturaleza, prescindiendo de la denomi-
nacion que hayan querido atribuirle las partes interesadas. Otras normas
generades e refieren al ambito de aplicacion territorial, delimitando las com-
petencias, las exenciones, € devengo, la prescripcion y la devolucion cuando
proceda. Todas estas normas, con arreglo a lo establecido y lo declarado por
la jurisprudencia, son expuestas de modo claro y completo.

En & capitulo 1l se expone lo referente a la parte de las transmisiones
patrimoniales onerosas, caracterizadas por la onerosidad en la transmision,
que sean operaciones realizadas intervivos y que impliquen un desplazamien-
to de bienes de contenido econdmico. Sin embargo, en los casos de interven-
cion de un empresario o profesional, € acto puede derivar a IVA. Hay varios
supuestos estudiados por la jurisprudencia en decisiones que se contemplan
a titulo ilustrativo.

El hecho imponible supone la busqueda de los supuestos de aplicacion de
este impuesto, que contempla diversos casos tipicos segun se trate de verda-
deras transmisiones o0 constitucion de derechos reales o de préstamos o fian-
zas, con reglas especiales para los arrendamientos, las pensiones y las conce-
siones administrativas. Seglin sean estos supuestos también seran distintas las
reglas para la obtencién de la base liquidable, lo que se expone detalladamen-
te. A seguido se contemplan los sujetos pasivos y la cuota tributaria, todo con
gran detalle y reflejando las decisiones jurisprudenciales en los diversos casos
que se han presentado en la practica.

En d capitulo 1V se analizan las operaciones societarias, empezando por
estudiar la Directiva 69/335/CEE del Consegjo, sobre € derecho de aportacion,
0 seg, d impuesto armonizado sobre las aportaciones de capital a las socie-
dades, recogiéndose algunos fallos del Tribunal de la Union Europea sobre €
particular. Yaen laregulacion interna espafiola, d libro expone los elementos
de esta modalidad del impuesto detallando las diversas operaciones sujetas,
las no sujetas y las exenciones; también se estudian los sujetos pasivos, los
responsables, la base imponible, € tipo y la cuotay @ modo de su devengo.
Todo con las ideas doctrindles y la informacion jurisprudencial suficiente
para ilustrar debidamente & tema.

En d capitulo V se aborda la aplicacion del impuesto cuando se trata de
los actos juridicos documentados en sus diversos tipos de documentos nota-
riales, mercantiles y administrativos y, dentro de cada subclase, analizando
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los puntos bésicos de aplicacion respecto a hecho imponible, sujeto pasivo,
base y cuota, de modo que se aclaran todos los supuestos posibles.

La comprobacién del vaor es uno de los puntos mas importantes de este
impuesto. Es sabido que la liquidacién se ha de girar sobre la base que resulte
superior entre ladeclaraday la comprobada. Lo normal es que los interesados
traten de declarar por debgjo del valor normal del derecho transmitido o
constituido y méas en los supuestos de autoliquidacion. Por elo, ya la Ley
Genera Tributaria contiene la norma de su articulo 52 donde se regulan los
medios de comprobacion. Los autores hacen un estudio acabado de la cues-
tion que comprende la normativa aplicable, los tramites del expediente de
comprobacion y sus efectos, contemplando la posibilidad de su impugnacién
que puede llegar a la tasacion pericia contradictoria.

El dltimo capitulo del libro, que es & VII, estudia la gestion de este im-
puesto, empezando por la competencia para las funciones de esta gestion y la
liquidacion. La Disposicion Adicional 2.2 del Texto refundido de la Ley dice
que las Comunidades Auténomas podran encomendar estas funciones a las
Oficinas de Distrito Hipotecario a cargo de los Registradores de la Propiedad.
Y a hemos resefiado los vaivenes, aungue lo normal, salvo alguna excepcion,
es que s haya mantenido esta situacion tradicional.

Se estudia en este apartado todo lo referente a la presentacion de los
documentos, la autoliquidacion que es @ sistema mas corriente, y las actua-
ciones de la oficina liquidadora con posterioridad, especialmente las liquida-
ciones complementarias, acabando con € pago dd impuesto y € estudio del
sistema de sanciones por € retraso en verificarlo.

De gran utilidad practica es d anexo normativo que se incluye y que con-
tiene d texto refundido de la Ley y € del Reglamento vigentes, ambos actua-
lizados con las Ultimas modificaciones, lo que facilita su consulta sin tener
que recurrir a textos diferentes.

El libro contiene una gran dosis de doctrina jurisprudencial y acertados
comentarios de los autores que apuntan ademas los criterios que se aplican
en la préctica y las diversas soluciones que pueden darse en los casos plan-
teados.

FRANCISCO CORRAL DUENAS

ORTEGA CARRILLO DE ALBORNOZ, ANTONIO: Derecho Privado Romano, Méaga, 1999.
Un tomo de 373 péags.

Las innumerables ventajas que presenta este manual de ensefianza en re-
lacion con otros, nos sitda ante una obra excepcional desde € punto de vista
pedagdgico: una cuidada sistemética, la claridad de los argumentos y la con-
cison de los mismos constituyen los pilares fundamentales sobre los que se
asienta su exposicion tematica, convirtiéndolo en una obra idonea para €
adecuado aprendizaje del Derecho romano. La presente edicidn, obra de
madurez de su autor, ANTONIO ORTEGA CARRILLO DE ALBORNOZ, catedrédtico de
Derecho Romano de la Universidad de Mdlaga, ha quedado estructurada en
cuarenta y cuatro temas, repartidos entre seis bloques de materias, cuyas
rdbricas expondremos en breve.

Comentemos la sistemética, desarrollada siempre conforme a mismo plan:
ante todo, cada una de las lecciones va precedida de una breve introduccion
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que a veces se designa con esta misma palabra y ocasionamente se presenta
bajo la expresién «nociones generales» 0 «ideas generales». Después le sigue
un escueto estudio terminolégico del vocablo con € que en latin se expresd
la institucién, identificandose enseguida la palabra castellana que de € deriva.
Legos de parecer indtil, esta técnica resulta eficaz y de gran ayuda: se nos
ocurre, por eiemplo, que a estudiar la responsabilidad del vendedor por evic-
cion, cuya mecanica no resulta facil asimilar, acudir a significado de evincere
proporciona una pista solida, optimizando la comprension y aprendizaje
(pag. 272). Ademés, en algunos casos, se resefian a continuacion las particu-
laridades de la evolucion histérica de los institutos, ago que a menudo hace
entender € porgué de las cosas. por ggemplo, & concepto de hipoteca se hace
més accesible s descendemos a los pormenores de su surgimiento, en €
ambito de los arrendamientos rusticos (pag. 210). Y ya en detalle, éste es
método formal delaobra: I. Introduccion; 1. Personay familia; 111. Acciones.
El proceso civil romano; IV. Laposesiony los derechos redles; V. Derecho de
obligaciones; VI. Derecho de sucesiones.

I. En la introduccion, utilizando € recurso didactico de la confrontacién
entre conceptos, a que se acude con relativa frecuencia a lo largo de la obra,
e profesor ofrece ciertas nociones fundamentales con las que € lector debera
familiarizarse enseguida; entre otras: Derecho Civil y Honorario; Publico y
Privado; Natural, de gentes 'y Civil.

Il. Personay Familia acoge un total de cinco lecciones, dedicadas, por este
orden, al estudio de: 1. El concepto «persona» y sus implicaciones juridicas,
y ala capacidad de obrar y sus limitaciones, con una breve referencia a las
tutelas y clratelas, 2. Status libertatis y status civitatis, 3. La estructura de la
familia romanay conceptos de agnacion, cognacion y afinidad, adquisicion y
pérdida de la patria potestad y distincion entre personas sui iuris 'y alieni
iuris; 4. El matrimonio: concepto, elementos, requisitos, impedimentos, leyes
augusteas, efectos, dote, bienes parafernales y disolucion; 5. Personas juridi-
cas. corporaciones y fundaciones.

I11. Acciones. El proceso civil romano. Tras € primer tema, orientado a
esclarecer ciertas nociones generales, como e concepto vy las clases de accién,
y ailustrar sobre las distintas etapas histéricas por las que pasd d proceso
civil romano, en los cuatro siguientes se explica: 1. El procedimiento de las
acciones de la Ley, con sus tres acciones declarativas (legis actio sacramento,
legis actio per iudicis arbitrive postulationem y legis actio per condictionem)y
sus dos gecutivas (legis actio per manus iniectionem y legis actio per pignoris
capionem); 2. El procedimiento formulario: fase in iure, fase apud iudicem y
remedios complementarios, entre los que destacamos las estipulaciones pre-
torias, Missio in possessionem, restitutio in integrum e interdictos; 3. La cog-
nitio extra ordinem.

IV. En «la posesion y los derechos reales», reline ORTEGA doce temas, con-
siderados de importancia vital para d estudio del Derecho Romano. Asi, des-
pués de una aproximacion a concepto técnico-juridico de cosay su clasifica-
cidn en ocho categorias, se aborda tanto la nocion de derecho real como los
rasgos que distinguen los derechos reales de los personales, expuesto lo cual,
las explicaciones se suceden de esta forma: 1. La propiedad: evolucion, defi-
niciones histéricas y concepto aportado por € propio autor; limitaciones,
impuestas tanto en interés general como en interés privado y, finaimente,
medios de defensa del propietario ante perturbaciones ajenas; 2. El condomi-
nio, poniendo especia énfasis en las facultades de los condéminos y en la
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division de la cosa comin como modo de extincion; 3. La posesion: concepto
y naturaleza, elementos, terminologia romana (possessio, POSSESSiO naturalis,
possessio civilis), adquisicion y pérdida de la posesion, proteccion judicial de
la posesién; 4. Modos originarios de adquirir la propiedad: ocupacion, espe-
cificacion, accesion, adquisicion del tesoro, examinando pormenorizadamente
la definicion contenidaen D. 41, 1, 31, 1 (Paul. 31 ad De.); 5. Modos deriva-
tivos de adquirir la propiedad, con particular atencion a la traditio, en com-
paracion con la mancipatio y la in iure cessio; 6. La usucapio: evolucion,
concepto y requisitos, expuestos seglin la regla nemotécnica que sigue: res
habilis, titulus, fides, possessio y tempus; 7. Servidumbres prediales: cuestio-
nes preliminares, donde se consigna un ejemplo para explicar que la relacion
juridica se constituye entre personas, con relacion a los fundos de los cuales
son propietarios. A continuacion, se examinan los rasgos distintivos, la clasi-
ficacion, los modos de constitucion y extincion y, por dltimo, la tutela proce-
sal; 8. Usufructo: concepto, de donde se derivan las caracteristicas dd aludido
derecho real sobre cosa gjena; contenido, facultades y obligaciones del usu-
fructuario, constitucion y extincion, tutela procesal. Respecto a los derechos
de uso y habitaciéon, dada su menor entidad, sdlo se ofrecen sus conceptos
respectivos; 9. Superficie y enfitéusis; 10. Derechos reaes de garantia: con-
cepto, rasgos que los identifican y evolucion. Prenda e hipoteca: objeto, facul-
tades del acreedor pignoraticio, pluralidad de hipotecasy clandestinidad de la
hipoteca romana.

V. Derecho de obligaciones. Bajo esta rubrica se agrupan un total de trece
temas, de los cuales los sais primeros estan dedicados a estudio de cuestiones
tedricas generales, como concepto y contenido de la obligacion, clasificacion
de las obligaciones, garantia, extincion e incumplimiento de la obligacion, con
especia detenimiento en d sistema romano de responsabilidad contractual vy,
para concluir, fuentes de las obligaciones. Las otras siete lecciones versan, por
este orden, sobre 1. Contratos verbaes y literales. Entre los primeros, se
explica la stipulatio detenidamente; respecto a los segundos, tanto los nomina
transcripticia, como chirographa y syngrapha; 2. Contratos reales. mutuo, co-
modato y depdsito; 3. Contratos consensiiales: compraventa, locatio-conduc-
tio, sociedad y mandato. Toda la exposicién se desarrolla segln las mismas
directrices. concepto y caracteristicas del contrato, elementos, obligaciones de
las partes, extincion, tutela procesal y responsabilidad por € incumplimiento.
Esta mecanica, no sdlo mejora la comprension e interiorizacion del negocio,
sino que ademéas contribuye a ordenar las ideas de los futurosjuristas. 4. Do-
nacion: concepto, elementos, régimen juridico, revocacion y donaciones mor-
tis causa; 5. Cuasicontratos. Después de una introduccion donde se recuerda
la categoria, ya citada en «las fuentes de las obligaciones», € tema se centra
en dos de los cuasicontratos mas significativos: la gestion de negocios y €
pago de lo indebido; 6. Los pactos. adiecta, praetoria y legitima; 7. Delitos y
cuasidelitos. Tras una semblanza de los delitos publicos y privados, € profe-
sor explica Unicamente los segundos, deteniéndose en d furtum, la rapifa, la
iniuria y d damnum iniuria datum. Respecto a los cuasidelitos, enumera y
expone someramente las tres hipotesis de mayor relevancia. s iudex litem
suam fecit; positum €t suspensum; effusumet deiectum.

V1. Derecho de sucesiones acoge ocho lecciones, de las que las tres pri-
meras giran en derredor de la nocion fundamental de kereditas, extendiéndose
e autor en su concepto y contenido, caracteristicas, delacion y adquisicion, y
efectos de la adquisicion, con particular referencia a la comunidad hereditaria
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y division de la herencia, responsabilidad del heredero por las deudas y cargas
hereditarias, derecho de acrecer, colaciones y la proteccion juridica de los
derechos hereditarios. Los cinco temas que restan estan dedicados, como
veremos, a la sucesion testamentaria, legitima y necesariazc 1. Concepto de
testamento y rasgos distintivos, formas de testamento y testamentos especia-
les, capacidad para testar y suceder por testamento, nulidad y revocacion del
testamentoy los codicilos; 2. Lainstitucion de herederoy sustituciones; 3. Le-
gados. concepto, tipos, sujetos y objeto, adquisicion, limites a la facultad de

- legar, nulidad de los legados. Fideicomisos; 4. Sucesén ab intestato. Intro-
duccion, sistema del antiguo Derecho Civil, régimen arbitrado en € edicto del
pretor, reformas imperiales y novelas de Justiniano 118 y 127; 5. Sucesion
necesaria en e antiguo Derecho Civil, en € edicto del pretor, querella inoffi-
ciosi testamenti y reformas justinianeas.

En lo que atarie d Derecho inmobiliario, merecen destacarse especialmen-
te dos temas. «las cosas y su clasificacion», que inaugura las explicaciones
relativas a los derechos redles y «la propiedad». En € primero, encontramos
la antiquisima categoria res mancipi y nec mancipi (pags. 102 y 103) que
puede resultar interesante por sus implicaciones juridico-inmobiliarias. En
efecto, prescindiendo ahora de todas las conjeturas doctrinales sobre esta
oscura distincion, lo cierto es que las res mancipi eran las mas importantes
para la sociedad romana, comprendiéndose entre éllas, los fundos situados en
suelo itélico y aguellos ubicados en provincias alas que se hubiera concedido
d ius italicum; 10s esclavos; los animales que eolio dorsove domantur, es decir,
de tiro y carga, y las servidumbres rasticas, sSin que sepamos a ciencia cierta
d todas estarian incluidas o sdlo las de via, iter, actus yaquaeductus. Ademas,
es d exponer los conceptos de res mobiles e inmobiles, en las paginas 104 y
105, cuando ORTEGA aporta ciertas consideraciones importantes para € Dere-
cho inmobiliario, teniendo en cuenta que constituye la categoria fundamental
de las cosas en € ordenamiento juridico espafiol, s bien advierte que aquella
summa divisio de las cosas en Derecho espafiol ha derivado hacia la de cosas
registrables y no registrables. Histéricamente, sdlo en época justinianea se
generaliza la aludida terminologia, pero a diferencia del Derecho actual, la
distincion no se basa tanto en d criterio puramente fisico de la transportabi-
lidad, sino méas bien en € de «prevalente interés social» de los inmuebles
respecto a los muebles, como s deduce del elenco de bienes inmuebles que
nos ofrece @ articulo 334 dd Cddigo Civil, en que se alude también a los
inmuebles por destino, una nocion que ya perfilé € derecho justinianeo. El
diferente régimen juridico que € ordenamiento romano arbitré para unos y
otros prelude en esencia @ actual, sobre todo en lo que hace a tiempo para
usucapirlos, o respecto a los derechos reales de garantia que sobre dlos pue-
dan constituirse, s bien a diferencia del Derecho Romano, la vigente Ley de
Hipoteca Mobiliaria prevé que determinados bienes muebles puedan ser ob-
jeto de hipoteca. En cuanto a segundo de los temas que hemos destacado,
merecen particular atencion las paginas 117 y siguientes, en las que ORTEGA
delinea la evolucion del derecho de propiedad en Roma. Sdlo € concurso de
tres circunstancias habilitaba para ser titular del dominium ex iure quiritum:
tener @ ius commercii; que la cosa fuera idonea, entendiendo por esto —en lo
atinente a los inmuebles— que estuviesen en suelo itdlico y ademas un modo
especifico de adquisicion, concretado en la mancipatio para las cosas mancipi,
latraditio paralas nec mancipi y lain iure cessio para ambas indistintamente.
La ausencia de alguno de estos requisitos, provocando la intervencion judicial
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del pretor, originé € surgimiento de algunas figuras paraelas a dominium ex
iure quiritum y que junto a é coexistieron a lo largo de la época clasica
(llamadas por la doctrina actual propiedad peregrina, propiedad de los fundos

provincides, y aguello que en las fuentes se conoce como in bonis habens o
propiedad pretoria) para comenzar a desvanecerse paulatinamente desde €

siglo m, merced a circunstancias como la concesion de la ciudadania a todos

los habitantes del Imperio en € 212; la decadencia de la mancipatio e in iure
cessio como modos de transmision de la propiedad; la unificacion del  ius
civiley d ius honorarium y d pago de tributos impuesto también a los pro-

pietarios de fundos itdicos, secularmente exentos.

Junto a las cualidades de estructuracion que mencionamos antes, aln
observamos otras relacionadas con la claridad y concisién a que nos referia-
mos a principio y que atafien, sobre todo, a la forma de argumentar: la
redaccion que, por elaborada, no deja de ser liviana, se conduce a través de
las fuentes juridicas y literarias con maestria, sin agobiar en exceso a los
lectores con nociones, ideas y expresiones que serian baladies. Persistiendo
hasta la saciedad en d uso de los gemplos para ilustrar las explicaciones,
autor resta dificultad d manejo de las abstracciones juridicas, y todavia se
detiene a veces en dudas que a @ mismo se le han planteado, haciendo par-
ticipes de las mismas alos lectores, con frecuencia sorprendidos por la espon-
taneidad que asi cobra la cuestion debatida (pag. 165). Ante ciertas polémicas
doctrinales, adopta una posicion decidida, infundiendo espiritu critico y fo-
mentando & «deber» de optar, que tanto preocupa a algunos discentes,
siempre que se haga razonadamente (pags. 175y 178). Finalmente, no quere-
mos dejar de resefiar aguello que nos parece mas origina: cada tema inserta
un paraelismo entre o dispuesto por € Derecho romano y lo recogido en €
articulado relativo del Codigo Civil espariol, revelando de esta forma las dife-
rencias y semejanzas en ambos ordenamientos, y ello con un objetivo funda-
mental: constatar tanto las raices romanas del Derecho Civil espafiol como la
pervivencia del Derecho Romano en numerosas instituciones que apenas se
han transformado desde entonces, proporcionando insensiblemente una per-
cepcion distinta del método utilizado por los juristas romanos y € utilizado
por los juristas modernos.

En definitiva, nos encontramos ante una obra imprescindible para la com-
prension actual del Derecho romano, que trasluce no solo € saber aquilatado
de su autor, sino sus dotes para la docencia, evidenciadas apenas vemos €
libro: e atractivo color fresa que tifie sus tapas llama la atencion de todo
aguél que lo tome en las manos.

BELEN MALAVE OSUNA
Profesora de la Universidad de Mélaga

GARRIDO, JOSE MARIA: Garantias reales, privilegios y «par condicio». Un ensayo
de andlisis funcional. Edita. Centro de Estudios Registrales, 1999. Un
manual de 151 pags.

Don JOSE MARIA GARRIDO, LL. M. por la Universidad de Londres, Doctor en
Derecho por la Universidad de Boloniay profesor titular de Derecho Mercantil
en la Universidad de Vigo, autor de esta insigne y magna monografia acerca
de las garantias reales, privilegios y par condicio, desarrolla su estudio divi-
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diendo su andlisis y desarraollo en cinco grandes capitulos, uno a uno de estos
capitulos los iremos brevemente esbozando acogiendo lo més destacado de su
iter.

En d capitulo PRIMERO trata de introducir unas claras ideas sobre €
concepto de «tutela conflictual» del crédito como problema esencial del Dere-
cho concursal destacando los principios de preferenciay de proporcionalidad,
también d andlisis econdmico del Derecho y, por ultimo, la aplicacion del
método del andlisis funcional. Pues bien, la «tutela conflictual» la define como
d conjunto de normas que protegen los derechos de crédito ante determina-
dos riesgos y, en particular, ante € riesgo que, para la satisfaccion de los
créditos, presenta la existencia de otros derechos de crédito preferentes o
concurrentes, y comprende las distintas instituciones que protegen los dere-
chos de crédito frente a riesgo que implica la existencia de otros créditos, tal
conflicto entre créditos puede plantearse en € contexto de la gecucion singu-
lar —terceria de mejor derecho— 0 en & contexto del concurso, y es que la
funcién primaria del Derecho concursal no es otra que la de proporcionar
tutela a los acreedores. En realidad, los procedimientos concirsales son €
medio especifico de actuacion en materia de tutela conflictual del crédito con
la que se pretende conseguir una satisfaccion adecuada de las necesidades de
los diversos acreedores, incluso, de manera indirecta, de las necesidades pro-
pias del deudor. En d concurso se reducen, o pueden reducirse, las pretensio-
nes de los acreedores proporcionalmente a valor activo (principio de propor-
cionalidad), 0 bien pueden respetarse integramente algunas pretensiones de
determinados acreedores en perjuicio de otros (principio de preferencia).

De su estudio, nuestro autor revela que en un primer andlisis € concurso
tutela, ante todo, la jerarquia de acreedores a través de la graduacion de
créditos con causas de preferencia a mismo tiempo que protege a los acree-
dores ordinarios mediante & reconocimiento del principio de proporcionali-
dad. Pero, tales principios dan soluciones opuestas a problema de la concu-
rrencia de acreedores y ello porque mientras € de preferencia resuelve d
conflicto mediante la imposicién de un orden jerarquico, € de proporciona-
lidad coloca a los acreedores a mismo nivel y reparte las pérdidas entre dllos,
es decir, tutela a todo acreedor ordinario ante la concurrencia de créditos de
la misma categoria'y constituye € punto de cierre dd sistema de tutela con-
flictual del credito en la medida en que protege a cada uno de los acreedores
ordinarios frente alos demés. Y ante @ conflicto que se presenta cuando una
pluralidad de créditos recae sobre & patrimonio insuficiente del deudor co-
mun, & Derecho reacciona mediante la creacion de «causas de preferencia»
que consisten en la atribuciéon a un determinado crédito de un derecho de
cobro con prioridad sobre otros créditos, pudiendo ser creadas directamente
por la ley (causas de preferencia de origen legal, normamente identificadas con
los privilegios) o por la voluntad de las partes (causas de preferencia de origen
convencional, normalmente identificadas con las garantias reales), y que en €
siguiente capitulo se esbozan.

Paralelamente a esto, alude € autor ala aplicacion del andlisis econémico
del Derecho, alos problemas de la tutela conflictual del crédito, y consiste este
analisis econdmico del Derecho en la utilizacion de las técnicas de la economia
para estudiar las normas juridicas y adquiere su maxima importancia en €
estudio de los problemas de Derecho patrimonial privado, distinguiendo entre
andlisis positivo y andlisis normativo, €l positivo estudia la l6gica econémica
que s encuentraimplicita en las distintas reglas e instituciones juridicas, ex-
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plica la existencia de dichas reglas e instituciones basandose en los problemas
econdémicos que tienden a resolver, y € normativo examina la manera en que
d Derecho contribuye alaeficiencia del sistemay s la norma se percibe como
unaremora para e funcionamiento del sistema econdmico, postula su sustitu-
cién o derogacion. El principal problema que suscita la utilizacion de las téc-
nicas del andlisis economico del Derecho es € recurso a concepto de «eficien-
cia» como criterio supremo, tanto para la interpretacion de las normas como
para la defensa de propuestas de lege ferenda.

Y, por ultimo, trata € autor en este primer capitulo la aplicacion del
método del andlisis funcional entendiendo que las normas cumplen algun tipo
de funcién y esa funcion se manifiesta en e modo en que la norma actlia 'y
en sus consecuencias, la funcion es, pues, € objetivo a que tiende la norma,
y € método funcional asi evidenciado atiende a los efectos que las normas
causan en la realidad regulada para analizar la funcién que desarrolla cada
norma. El andlisis funcional intenta explicar la existencia de una ldgica inhe-
rente a las normas e instituciones juridicas y esta guiado por la finalidad de
dichas normas.

Se dedica d SEGUNDO de los capitulos d estudio de la funcion de las
garantias reales, de las que mantiene nuestro autor que conforman una de las
instituciones fundamentales de lo que se denomina tutela conflictual del cré-
dito y uno de los exponentes mas importantes del principio de preferencia, y
€s que para tutelar un determinado crédito se concede un derecho de prefe-
rencia limitado a valor de un bien, y asimismo se confiere ad acreedor un
derecho real que, recayendo sobre @ mismo bien, protege & derecho de pre-
ferencia otorgado a acreedor. La funcion de dichas garantias reales («secured
credit») es € incrementar la proteccion de un determinado derecho de crédi-
to. Concreta en dos las aproximaciones a andlisis de las garantias redes. de
un lado, aquélla que buscajustificar € status quo, y de otro, la que se somete
a la discusion de la existencia misma de las garantias redles. En cuanto a la
busgueda del sentido de las causas de preferencia de origen negocia sitla su
origen remoto en las investigaciones desarrolladas en € ambito de la ciencia
de las finanzas por FRANCO MODIGLIANI y MERTON H. MILLER, prestigiosos eco-
nomistas que examinaron la opcion de la que dispone toda empresa en la
conveniente eleccién de sus medios de financiacion, tomando como modelo la
situacion de las sociedades cotizadas en los mercados de valores, sociedades
que pueden financiarse mediante la emision de acciones, la llamada financia-
cién interna, a base de recursos propios o mediante la emision de obligacio-
nes, la llamada financiacion externa, a base de recursos gjenos. Se llegd, pues,
a la conclusion conocida como teorema de la irrelevancia 0 de la indiferencia
cuya premisa es que una sociedad no puede aumentar su valor de mercado a
través de la introduccion de modificaciones en su estructura de capital, por
lo que la decisiéon de acudir a la financiacion externa o interna resulta irre-
levante, es decir, la decisién de acudir a la emisién de acciones o de obliga
ciones no tiene ninguna relevancia econémica. Ta proposicion de irrelevancia
exige algunas explicaciones como la que formula su autor: «si una empresa
deudora busca un crédito para financiar su actividad, deberd decidir entre
constituir una causa de preferencia que proteja € nuevo crédito y obtener un
tipo de interés mas bajo debido a la reduccion de riesgo de impago del acree-
dor, o bien conseguir un crédito ordinario a un tipo de interés més elevado,
ya que d riesgo asumido por los acreedores ordinarios es superior». Y es que
e crédito tutelado por causas de preferencia soporta un menor riesgo, y por
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lo tanto tiene un valor econdmico superior para € acreedor, que éste debe
«pagar» mediante la reduccién del tipo de interés correspondiente a su prés-
tamo.

Trata también este capitulo la teoria de los costes de vigilancia. Los prime-
ros juristas que intentaron dar una solucién a problema de la eficiencia del
crédito con garantias reales como fundamento de su tratamiento preferencial
fueron THOMAS H. JACKSON y ANTHONY T. Kronman, dos conocidos y reputados
especidistas del andlisis econémico del Derecho, que estudiaron € teorema de
MobicLiani-MiLLEr, ambos formularon una articulada explicacion de la racio-
nalidad econémica de las causas de preferencia de origen negocial sobre la
base del andlisis del comportamiento de los deudores, y es evidente que cuan-
do un deudor constituye una causa de preferencia a favor de uno de sus
acreedores, la disminucion del riesgo de impago del crédito protegido por la
causa de preferencia ocasiona un aumento del riesgo de impago de los demés
créditos; a su entender, del teorema de la indiferencia se deduce inexorable-
mente la inutilidad de las causas de preferencia de origen negocial, amplia-
mente desmentida por € uso masivo de estas técnicas de tutela del crédito en
la readlidad empirica, y considera absolutamente necesario, en consecuencia,
encontrar algun factor que supere la aparente antinomia entre la validez del
teorema de la indiferenciay € innegable uso de las causas de preferencia en
d trafico econdémico, de ahi que sea indispensable hallar las imperfecciones
del mercado o cualesquiera otros factores que expliquen la utilidad de las
causas de preferencia de origen negocial. Ademés, d aumento de riesgo de
impago de los acreedores ordinarios es cuantitativamente equivaente a la
disminucion de riesgo del acreedor preferente y elo porque los acreedores
ordinarios no pueden contar, para la satisfaccién de sus créditos, con € bien
0 bienes sobre los que recae la preferencia, salvo que exista un residuo patri-
monia una vez satisfecho € crédito preferente. En este devenir mantienen
que a deudor lo que le interesa es desarrollar una actividad de alto riesgo
econémico, sdlo é recibird los beneficios que obtenga por encima de las
cantidades necesarias para pagar los intereses y amortizar  principal, asi a
mayor riesgo, mayor es la posible ganancia del deudor, y a los acreedores, en
cambio, les interesa que d deudor continle desarrollando una actividad del
mismo nivel de riesgo econémico gue lallevada a cabo en € momento de serle
concedido € préstamo o préstamos, ya que los tipos de interés que perciben
los acreedores reflgjan ese concreto nivel de riesgo, pero de un momento de
riesgo imprevisto aumentan las posibilidades de impago de los créditos por
insolvencia del deudor, sin que se produzca un aumento correlativo de los
rendimientos de esos créditos, asi que para evitar esta situacion, los acreedo-
res deben utilizar instrumentos de vigilancia que les permitan controlar las
actividades ddl deudor, y tal actividad de vigilancia tiene ciertos costes econé-
micos, y estos costes son los [lamados costes de supervision o de vigilancia
(«monitoring costs»), cOStes que en su parecer son la clave del problema de la
justificacion de las causas de preferencia de origen negocia o de lajustifica-
cion de las garantias reales, pues constituyen una garantia real a favor de un
acreedor y a deudor le posibilita que los costes del acreedor tutelado por esa
causa de preferencia sean reducidos en una cantidad apreciable, puesto que
e acreedor debera preocuparse silo de vigilar la integridad econdémicay ju-
ridica del bien objeto de la garantia real, sin que tenga que vigilar todos los
elementos comprendidos en e patrimonio del deudor. Tal teoria presentd
importantes defectos, no obstante, 1o Unico que pretendieron demostrar los
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profesores JACKSON y Kronman fue que una garantia real reduce los costes de
supervision del acreedor tutelado por la causa de preferencia, pero ignoraban
los efectos de la constitucion de la garantia real sobre los demés acreedores,
y d efecto mas importante respecto de los terceros acreedores del deudor
comun es @ aumento del riesgo de impago de los créditos.

También s alude en este capitulo a la teoria invenida de los costes de
vigilancia, y es ahora € profesor LEVMORE e que la reformula aceptando la
explicacion de que las garantias redles estan relacionadas con las peculiarida-
des en materia de costes de vigilancia pero evitando la reduplicaciéon del
esfuerzo de vigilancia sobre la actividad y € patrimonio del deudor, y, en este
orden de cosas, serian los acreedores con mas experiencia en la supervision
de deudores los titulares de causas de preferencia, recibiendo los mismos un
derecho de preferencia como compensacion por la realizacion de la tarea de
vigilancia degl deudor. Pero tal teoria presenta también problemas, pues no
resulta infrecuente la existencia de una pluralidad de acreedores con garantias
reales sobre los bienes de un Unico deudor, y esto supone la existencia de un
esfuerzo de supervision reduplicado y «excesivo», ademas, las causas de pre-
ferencia de origen negocia se constituyen sin tener en cuenta la existencia de
otros acreedores, y tampoco se comprende por qué e acreedor que disponga
de una garantiareal estaria dispuesto a supervisar actividades del deudor que
no ponen en peligro la integridad de su garantia, pues la conservacion del
derecho de preferencia atribuido a acreedor no esta condicionada a que éste
desarrolle una efectiva funcion de vigilancia que beneficie a los demés acree-
dores.

Por otro lado, y en lo atinente a la teoria relacional del crédito tutelado por
causas de preferencia, @ profesor SCOTT es € que la ha elaborado. Tal teoria
trata de explicar la existencia de causas de preferencia de origen negocial
como importante elemento de las relaciones de financiacion que se desarro-
Ilan alargo plazo, y dichas causas constituyen un vinculo de unidn que refuer-
zalarelacion contractual alargo plazo entre financiador y deudor, su existen-
ciada d financiador un considerable poder sobre & desarrollo de la actividad
econdémica del deudor. Td teoria subraya € poder que € acreedor adquiere
sobre la actividad empresarial del deudor. Pero € propio autor reconoce que
e resultado de control del deudor también se podria alcanzar mediante la
imposicion de clausulas contractuales en los préstamos que se conceden &
deudor sin que exista necesidad de constituir causas de preferencia. También
tal teoria tiene objeciones, pues S bien es cierto que la misma ofrece una
perspectiva interesante ad encuadrar la causa de preferencia dentro de una
relacion de financiacion que se desarrolla a largo plazo, 1o cual sucede en la
experienciajuridica europea, también es cierto que en los paises anglosajones
es més frecuente que se establezca un monopolio de financiacion de una
empresa a favor de una entidad de crédito.

Ahora con la teoria de la sefial se pretende argumentar que las causas de
preferencia de origen negocia consisten en una «sefial» que @ deudor emite
a mercado, segun €lla, los acreedores consideran que un deudor que haya
obtenido un crédito tutelado por causas de preferencia presenta un bajo nivel
de riesgo, y la existencia de créditos tutel ados por garantias reales constituiria
un signo de una sdlida posicién econémica. Pero, tal teoria no demuestra que
los beneficios sociales producidos por las causas de preferencia sean superio-
res a sus costes, ni que la funcion desarrollada por las garantias reales pro-
voque efectos econdmicos positivos. La teoria de la sefia convierte garantias
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reales en artificios que sirven para inducir a error a los sujetos participantes
en € mercado.

Por su parte, las teorias de vinculacion de los bienes del deudor y aversion
al riesgo, son tratadas por € profesor Warte. En su estudio ofrece dos teorias
sobre la existencia y justificacion de las causas de preferencia de origen ne-
gocid. Laprimera se encamina a la busqueda de una explicacion de las garan-
tias reales, puesto que resulta indudable que la existencia de garantias reales
sobre los activos méas importantes de la empresa del deudor impide que éste,
cuando se encuentre en una situacién de crisis econdmica, pueda transmitir
tales activos, esquivando la accion de los acreedores. El problema de esta
teoria es demostrar que la sujecion de los bienes a la accion del acreedor
garantizado beneficia a los demés acreedores. La segunda se basa en € con-
cepto de aversion d riesgo y prevé que los acreedores con tendencia a evitar
d riesgo intentardn «pagar una prima» para conseguir un derecho de prefe-
rencia que reduzca su exposicion a riesgo de impago e insolvencia de deu-
dor, mientras que otros acreedores preferirian percibir un tipo de interés mas
alto y soportar un riesgo mayor. Problemas que presentan: a) en cuanto ala
primera, no toma en consideracion que la sujecion de los bienes objeto de la
garantia real, sdlo favorece a acreedor garantizado; b) en cuanto ala segun-
da, a su tenor los acreedores tienen distintos niveles de tolerancia del riesgo
de incumplimiento o de insolvencia del deudor, pero sdlo prueba lo evidente
que es que los acreedores ordinarios tienen menos probabilidades de cobrar
sus créditos que los acreedores tutelados por causas de preferencia; de tal
manera que un acreedor podrd elegir su condicion de acreedor ordinario o
preferente guiado por la valoracion del riesgo.

Y, por ultimo, lateoria distributiva se basa en una critica d modelo tedrico
utilizado por la mayoria de los especidistas del andlisis econdmico del Dere-
cho. Tal teoria presenta dos variantes, la variante «ofensiva» y lavariante «de-
fensiva», y parte de que los acreedores ordinarios, o cuando menos, la mayoria
de dlos, carecen de la posibilidad de adaptar automaticamente d tipo de inte-
rés de sus créditos a las alteraciones del riesgo de impago. En la variante ofen-
siva, d crédito tutelado por causas de preferencia redistribuye riqueza a tras-
ladar los rendimientos econdmicos a acreedor, y en la variante defensiva se
sostiene que @ deudor constituye las causas de preferencia afavor de los acree-
dores que mas poder e influencia tienen sobre é, de este modo € deudor con-
fiere un tratamiento preferencial a ciertos acreedores para que éstos gerzan
una menor presion sobre . Y, finalmente, las dos variantes (ofensivay defen-
siva) de estateoria se combinan y de tal combinacion resulta que los deudores
constituyen causas de preferencia de origen negocia para «defenderse» frente
alapresion de los acreedores poderosos y bien informados y para aprovechar-
e de los acreedores que carecen de informacion y de poder financiero.

El tema final que trata € capitulo segundo es € ensayo de reconstruccion
tedrica de la funcion de las causas de preferencia de origen negocial, del que
podemos decir, brevemente, que de la critica hecha alos modelos econémicos
empleados para € andlisis de las garantias reales existen limitaciones para
comprender las técnicas de tutela del crédito, pues en la mayor parte de los
casos, los deudores recurren a la constitucion de causas de preferencia sdlo
después de haber agotado sus posibilidades de financiacion mediante crédito
ordinario, afirmacion que conduce a hecho de que los fundamentos del cré-
dito ordinario y del crédito tutelado por causas de preferencia son parcial-
mente diversos, pues d crédito ordinario se basa en la valoracion del flujo de
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cgja futuro dd deudor, mientras que para la concesién de un crédito tutelado
por una causa de preferencia, fundamentalmente una garantia real, € valor
del bien o bienes, objeto de la garantia, constituye un factor de cierta impor-
tancia, aunque debe destacarse que d flujo de caja del deudor tiene una
importancia superior. Son varios los factores quejustifican la existencia de las
causas de preferencia de origen negocial: 1) lavariabilidad de la capacidad de
obtencién de crédito de los deudores; 2) por otro lado, € racionamiento hecho
del crédito, pues a un determinado nivel de riesgo de las actividades econ6-
micas del deudor no existe un correspondiente tipo de interés del crédito
ordinario, etc.

También s dgja clara la relacion existente entre la congtitucion de garan-
tias redles y la existencia de los acreedores que cuentan con causas de prefe-
rencia de origen legal (privilegios), asi como la existente entre las garantias
reales y los procedimientos conclrsales, esta Ultima extraordinariamente com-
pleja

En € capitulo TERCERO se estudian los privilegios y divide e mismo en
tres subepigrafes, dedicando € primero a la unidad y heterogeneidad funcio-
na de los privilegios, d segundo a los efectos econdmicos de la existencia 'y
de la proliferacion de las causas de preferencia de origen legal, y d tercero a
los privilegios y a los procedimientos conclrsales. Comienza su andisis alu-
diendo, como ya pudimos ver en d capitulo |, a que las causas de preferencia
de origen legal son identificadas con los privilegios, pero no se agotan con los
mismos sino que también comprenden las garantias reales de origen legal
(hipotecas legales), sin embargo, presentan una caracteristica comin y es su
origen legal, es laley la que dispone que determinados créditos han de contar
con la proteccion especial de un derecho de preferencia; 1os privilegios, pues,
dotan de un derecho de preferencia a acreedores que no han negociado la
atribucioén de la causa de preferencia con € deudor y operan una redistribu-
cion, pues confieren derechos de preferencia a acreedores que no los hubieran
obtenido, ademés, sirven para aumentar las probabilidades de satisfaccion del
crédito a que protegen, pues se concede a acreedor € derecho de satisfacerse
con prioridad sobre otros acreedores, y siempre sobre los acreedores ordina-
rios, d crédito favorecido por la causa de preferencia. Su funcion fundamental
es la adopcién de medidas de proteccion que favorecen a ciertos acreedores
sin que sea necesaria una negociacion a efecto entre acreedores 'y € deudor.
La funcién de los privilegios es esencidmente tuitiva y dlo porque la ley
selecciona los créditos que han de ser tutelados por causas de preferencia 'y
establece un orden jerarquico entre elos distinguiendo dentro de la misma
categoria de créditos privilegiados aquéllos que merecen una tutela mas inten-
sa. Pero son los privilegios ineficientes cuando distribuyen derechos de pre-
ferencia de una manera diversay alo que e llegaria mediante acuerdo de las
partes, pero cabe la posibilidad de privilegio eficiente y ello cuando laley a
atribuir un derecho de preferencia reproduce € resultado d que hubieran
llegado las partes, es decir, cuando los acreedores estarian de acuerdo en
reconocer a uno de ellos un derecho de preferencia. El privilegio puede actuar
como incentivo para que los acreedores otorguen crédito a deudor, incluso
cuando éste se encuentra en una grave situacion econdmica a fin de que €
deudor pueda satisfacer sus necesidades basicas. En este orden de cosas,
advierte nuestro autor que s bien las causas de preferencia de origen lega
generamente desarrollan una funcidn consistente en la proteccion de los
intereses determinados por € legisador, existen otros casos en los que, d
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contrario, contribuyen a evitar algunos defectos en € mecanismo del mercado
crediticio facilitando la concesién de un determinado tipo de crédito cuando
d mercado no reacciona correctamente ante una necesidad econémicay crean-
do un privilegio que reduzca € riesgo del crédito asociado a un determinado
contrato, prestacion u operacion de financiacion.

En torno a tema de los efectos econdmicos de la existenciay de la prolife-
racion de las causas de preferencia de origen legal, decir que a las mismas se
les atribuye un efecto negativo sobre € crédito ordinario por la sola razén de
que los acreedores tutelados por causas de preferencia son satisfechos con
prioridad sobre los acreedores ordinarios afectando a valor de los bienes del
deudor disponible parala satisfaccion de dichos créditos ordinarios; € proble-
ma que e plantea es € de la dificil o imposible cuantificacién de los efectos
negativos de la existencia de esas causas de preferencia de origen legal, y esto
e traduce en un incremento indeterminado del riesgo de los acreedores ordi-
narios que se produce de diversas formas dependiendo de la estructura de estas
causas, asl los privilegios especiales atribuyen a los acreedores tutelados un
derecho de preferencia limitado a uno o varios bienes del deudor, incluso es
frecuente que vayan acompafiados de medidas de publicidad como la posesion
del bien objeto dd privilegio; los créditos tutelados por privilegios especiaes
pueden ser satisfechos con preferencia sobre los créditos ordinarios o en con-
currencia con elos, en cambio, los privilegios generales confieren a los créditos
por elos tutelados un derecho de preferencia referido a todos los elementos
patrimoniales del deudor, es decir, aumentan € riesgo de concesi6n de crédito;
los créditos que cuentan con la proteccion de estos privilegios generales son
satisfechos con preferencia sobre los créditos ordinarios, y en un incremento
paraelo dd tipo de interés del crédito ordinario. En realidad los privilegios
producen € efecto de destinar e patrimonio del deudor o algunos de sus ele-
mentos a la satisfaccion preferente de los créditos protegidos por elos.

El dltimo inciso a que s aude en d capitulo |11 de esta importantisima
monografia es € de los privilegios y los procedimientos conclrsales y elo
porgue la existencia de los privilegios plantea problemas cuando se considera
su actuacion dentro del funcionamiento de los procedimientos concursales y
es que los privilegios pueden hacerse valer en la gecucion singular mediante
la interposicion de la denominada «terceria de mejor derecho», pero es en los
procedimientos concursales donde puede apreciarse @ efecto conjunto de los
privilegios establecidos en las distintas leyes. Los privilegios se caracterizan
por la «relatividad» del derecho de preferencia que confieren, es decir, €
acreedor favorecido por un privilegio goza de un derecho de preferencia frente
a los acreedores ordinarios y frente a otros acreedores privilegiados de infe-
rior rango, estando € acreedor privilegiado obligado a respetar los privilegios
que gocen de una posicion superior. El procedimiento concursal por su natu-
raleza de proceso de gjecucion colectiva es apto cuando concurran todos los
acreedores con derechos de preferencia 'y puedan fijar un orden que establez-
ca las relaciones de preferencia entre dichos acreedores.

El capitulo CUARTO se subdivide en cuatro apartados, € primero dedica-
do ala par condicio creditorum: proporcionalidad y concurso como medio
necesario para la aplicacion del principio de proporcionalidad; € segundo
dedicado a aseguramiento y proporcionalidad y a los limites de la compara-
cién entre ambos; € tercero que se contrae a una explicacion del principio de
proporcionalidad, y € cuarto a la aparicion de la categoria de los acreedores
subordinados. En d estudio de este capitulo € autor evoca a principio de
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proporcionaidad del que dice que es conocido con la denominacién, a veces
equivoca, de par condicio creditorum, €S unitario, regula las relaciones entre
los acreedores ordinarios dejando aparte alos acreedores dotados de causa de
preferencia, postula que, en caso de insolvencia dd deudor, cada crédito or-
dinario sera satisfecho en la proporcion en que € producto de la liquidacion
de los bienes de la masa activa se corresponda con € importe total de los
créditos ordinarios contra ese deudor comun, requiere la apertura de un pro-

cedimiento concursal que impide que cada acreedor individual busque su
beneficio particular sin procurar alavez d beneficio comun para ser aplicado
a una situacion de concurrencia de acreedores. Alude a la tesis dd profesor
JACKSON en torno a la naturaleza del concurso y su influencia en € andlisis
funcional de principio de proporcionalidad, iniciando su argumentacion con
la idea de que @ Derecho concursal no es mas que «una respuesta a crédito»
0 unarespuesta d problema de la insolvencia, y € concurso lo que procura es
la satisfaccion de los acreedores, JACKSON analiza € problema de la insolvencia
como una cuestion de «explotacion» de recursos escasos por parte de una
pluralidad de sujetos y considera que € concurso proporciona la estructura
juridica necesaria para que los acreedores maximicen € valor del patrimonio
del deudor y pueda lograrse asi la satisfaccion del mayor nUmero de acreedo-

res en € porcentgje mas alto posible; debe imponer la cooperacion obligatoria
de todos los acreedores del deudor; trata de evitar que los acreedores reduzcan
e valor de patrimonio repartible a través del gercicio de gecuciones singu-
lares que provocan la disgregacion de los bienes productivos, su fin es la
maxima satisfaccion de los acreedores. El andlisis econémico de JACKSON se
enfrenta a dificultades a tratar la cuestion de la distribucion del activo con-
cursal que considera no debe ser resuelto en @ concurso sino que debe ser

gobernado por € [lamado «principio de neutralidad», segin € cua € concur-

S0 no debe introducir cambios en los derechos de los acreedores, su conse-
cuencia practica es € respeto absoluto de las causas de preferencia. La posi-

cion de JACKSON es coherente con su definicion de concurso como un proceso
que busca la maximizacion del valor del patrimonio del deudor comun, pero
que no decide sobre la distribucién de ese valor entre los distintos acreedores,

no es mas que un instrumento neutral a servicio de la aplicacion del Derecho
extraconcursal, transforma las pretensiones de los sujetos en créditos dinera-
rios y tales créditos son graduados conforme a lo dispuesto por € Derecho
extraconcursal, y debe proteger € valor de los derechos y respetar lajerarquia
de acreedores no es contenido de los derechos de los acreedores pues dlo
equivaldria a negar e propio fundamento del concurso. JACKSON subraya.la
existencia de una posicion origina en la que la gecucién patrimonial se rige
por e principio prior tempore potior iure, que instituye, sin duda, un concepto
preexistente a Derecho concursal, y ello porque cuando se produce una situa-
cion de posible insuficiencia del patrimonio del deudor, los acreedores tienen

por finalidad obtener € pago de sus créditos. La tesis de JACKSON ha tenido
criticasy de dlas la que mas interesa es la hecha a tratamiento de la cuestion

distributiva en los procedimientos concursales; segun € andlisis de JACKSON, «
procedimiento concursal no desarrolla ninguna funciéon en relacién con la
distribucién del activo, se limita a respetar las causas de preferencia introdu-
cidas en d Derecho extraconcursal y, no obstante, la negacién de la funcién

distributiva del concurso equivale a negar la esencia misma del procedimiento

concursal, pues bien, el andisis de JACKSON parece olvidar |os aspectos centra-
les de lainsolvencia, que es € rasgo mas caracteristico del concurso, ademés
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de gque no es posible evitar la decision distributiva en d concurso, pues res-
petar los derechos de ciertos acreedores constituye ya una decision distribu-
tiva, decidir no respetar esos derechos constituye una decision distributiva, s

todos los derechos creados fuera de la quiebra son respetados, la decision
distributiva todavia existe, aunque esté camuflada bajo la apariencia de una
no-decision, de ahi que no sea cierto que JACKSON esquive la cuestion distri-
butiva sino que, en realidad, trata de imponer una solucion a problema bajo
d disfraz de una aparente «neutralidad». En este orden de cosas, € Derecho
concursal introduce un radical cambio respecto del Derecho extraconcursal y
que viene determinado por € reparto del activo, segun la regla proporcional,
ya que fuera de los procedimientos conclrsales, € activo del deudor se reparte
de acuerdo con € orden en que los acreedores ordinarios agredan € patrimo-
nio del deudor cuando no existan causas de preferencia.

En un segundo apartado, € capitulo IV examina € hecho de que la regla
de reparto proporcional opera como un seguro frente a riesgo de la insolven-
cia del deudor, mediante dicha regla los acreedores se protegen frente a
riesgo de ese reparto, y € principio de proporcionalidad aqui aparece como
un medio adecuado para minimizar las pérdidas de los acreedores ordinarios
por medio de la divisién de la pérdida entre dlos.

El tercer epigrafe de este capitulo IV se encamina a dar una explicacion del
principio de proporcionalidad y es que la regla de reparto proporcional fun-
ciona como un mecanismo de reduccion de pérdidas de los acreedores ordi-
narios, y su eficiencia depende de factores tales como € nimero y cuantia de
los créditos preferentes, € control que sean capaces de gercer los acreedores
ordinarios sobre d patrimonio del deudor y, sobre todo,  momento en que
se produzca la apertura del concurso.

Por dltimo aude d capitulo IV a que en época reciente han hecho su
aparicion los llamados créditos «postergados» 0 «subordinados» que son aqué-
llos que sdlo pueden ser satisfechos una vez que los créditos ordinarios hayan
recibido un pago completo; subordinacion que puede ser convencional, atra-
vés de la cua se persigue incrementar la proteccion de los acreedores ordina-
rios que no entran en conflicto con esos acreedores, sino que gozan de una
situacion de preferencia respecto de los mismos o legal.

El capitulo QUINTO finaliza d estudio de tan importante monografia,
examinando la relacion entre garantias, privilegios y creditos ordinarios. los
principios de graduacion. En este examen riguroso, efectuado por € autor, se
mantiene que en la graduacion de los créditos tutelados por causas de prefe-
rencia de origen negocial es necesario distinguir dos aspectos. de un lado, (a)
la graduacion de estos créditos Inter se y de otro lado, (b) la graduacion de
los mencionados créditos dentro del conjunto de las distintas categorias de
créditos; en € primer caso (a) € criterio de prioridad temporal es de aplica-
' cidn préacticamente universal. La garantia real asegura d acreedor favorecido
por ella que su crédito sera satisfecho con € producto de laventa del bien que
congtituye su objeto. Laregla de la prioridad temporal se aplica con indepen-
dencia de que las causas de preferencia de origen negocial sean garantias
reales 0 causas generales de preferencia, aunque segun nuestro autor existe
una excepcion tipica del Derecho estadounidense y es € llamado «purchase-
money security interest», se trata de una garantia que se constituye sobre €
objeto cuya adquisicion financia € acreedor, se trata de una garantia priori-
taria. Y respecto a la posicion de los créditos con garantias reales, en la
graduacién general gozan tales créditos de preferencia sobre los créditos pri-
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vilegiados y sobre los créditos ordinarios. Y en € caso (b) su graduacion es
compleja y la solucion consiste en colocar estos créditos tras los créditos
tutelados por garantias reales y los créditos privilegiados. En cuanto a los
créditos tutelados por causas de preferencia de origen legal también distingui-
mos entre las garantias reales de origen legal, que a efectos graduatorios se
equiparan a las garantias reales de origen negocia y los privilegios, y en
cuanto alos créditos privilegiados debe también distinguirse la graduacion de
los créditos privilegiados inter se y € lugar que dichos créditos privilegiados
ocupan. Los privilegios, yavimos, son fruto de decisiones dirigidas a proteger
ciertos créditos, su graduacion no es sino d resultado de la valoracion legis-
lativa de los diversos intereses en conflicto, hay, pues, una ausencia de criterio
universal para la graduacion de los privilegios inter se y elo porque cada
sistema juridico realiza una valoracion diversa de los intereses de los acree-
dores, € Unico rasgo comin puede encontrarse en € carécter legal del orden
graduatorio de los privilegios. Es € Derecho € que establece un orden jerar-
quico entre los privilegios, por eso, en un orden de graduaciéon general, los
créditos privilegiados ocupan, en general, € puesto intermedio entre los cré-
ditos con garantias reales y los créditos ordinarios, estos Ultimos constituyen
la base sobre la que se eleva d sistema de tutela preferencial, pues la prefe-
rencia es posible silo s existe una categoria de acreedores ordinarios sobre la
que poder gercer € derecho de satisfaccion preferente, exige que existan no
lo los sujetos que gozan de ela sino también agquéllos que la sufren. Y en
ultimo término se encontrarian los créditos subordinados contractualmente o
legalmente postergados, siendo los créditos ordinarios preferentes respecto de
estos créditos subordinados.

En conclusion, decir que las causas de preferencia de origen negocial
constituyen un importante instrumento a servicio del desarrollo econémico,
y las causas de preferencia de origen legal representan las opciones tomadas
por d legidador a favor de la tutela de ciertos acreedores. Ademas, la proli-
feracion de los privilegios hace que sea cada vez més interesante para los
acreedores la blsqueda de garantias redes, d fundamento de tal privilegio se
encuentra en la existencia de una base de crédito ordinario sobre la cual
disfrutar su preferencia, y también se reduce notablemente € sentido del
principio de proporcionaidad, es decir, la difusiéon del dafio dentro de la
categoria de acreedores ordinarios. En definitiva, un sistema equilibrado de
tutela conflictual del crédito ha de permitir la constitucion de causas de pre-
ferencia de origen negocia y respetar € valor de la regla de la proporciona-
lidad en la tutela de los créditos ordinarios, y las causas de preferencia lega
han de proteger alos sujetos que quedan desamparados ante la insolvencia del
deudor y que merezcan la tutela. Destaca en este sentido la propuesta de
Anteproyecto de Ley Concursal elaborada por € profesor ANGEL ROJO y que se
enfrenta con los problemas de las garantias redes, privilegios y tutela del
crédito ordinario pues, sin duda alguna, la elaboracion de una Ley Concursal
supone la ocasion para € planteamiento de las cuestiones de tutela conflictual
del crédito y no sdlo desde € punto de vista procesal sino también sustantivo,

Llegados a este término, decir que, alo largo de su obra, e profesor JOSE
MARIA GARRIDO hace un fabuloso y destacado andlisis de la realidad econdmica,
andlisis que acerca d lector a su naturaleza y factores a través de un magistral
y entusiasta estudio.

ISABEL MORATILLA GALAN
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DIAZ AMBRONA BARDAJ, M. DOLORES y HERNANDEZ GIL, FRANCISCO: Lecciones de
Derecho de Familia, Editorial Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid,
1999. Un tomo de 498 pégs.

Lafamilia no es sdlo producto de larealidad juridica, pues constituye una
institucion natural, superior y anterior a Derecho positivo. El individuo ais-
lado es imperfecto e insuficiente para conseguir sus propios fines e incluso la
persona individual misma ya es € fruto de la unién del hombre y la mujer,
que son la base de la nocién de la familia.

Empieza d libro con estas ideas que parecen elementales de puro sabidas,
pero que son realmente fundamentales para construir toda la exposicion sis-
teméatica que sigue. La obra ha sido redactada precisamente por un matrimo-
nio que, ademés, dedica d libro a sus hijos, dando con €lo una sensacién ain
més firme y completa de lo que es una familia, predicando los autores con d
gemplo.

Aparte de esto que, ciertamente, tiene su importancia, ambos autores son
juristas notables y experimentados, pues son ensefiantes universitarios, elaen
la Universidad Nacional de Educacién a Distancia, y €, ademas de fiscal, es
profesor de la Complutense, y por eso @ resultado habia de ser necesariamen-
te optimo. Se trata de una institucion que ha recibido, de poco tiempo a esta
parte, uno de los mayores cambios, y no siempre para bien, tanto por la
especial normativa como por lajurisprudenciay hasta por los comentarios y
la doctrina de los autores.

El libro expone la materia alo largo de veintitrés capitulos y se inicia por
los conceptos generales, sigue por é matrimonio en sus aspectos personales
y patrimoniales, lafiliacion, la patria potestad, € derecho de aimentos y las
instituciones de guarda o tutelares. Como se ve, un abanico completo y, 1o
més importante, puesto a dia de las diversas relaciones originadas por este
nucleo vital en d que nacemos y nos desenvolvemos.

En d capitulo 1.° se arranca con d concepto de la familia, poco perfilado
por la doctrina, pese a la cuantiosa literatura sobre € tema. Los autores la
consideran en sentido amplio como & conjunto de personas constituido por
todas las que descienden de un tronco comun, por lo que esla estirpe o descen-
dencialo que determinalarelacion familiar. Pero en sentido estricto se reduce
a matrimonio y sus hijos, constituyendo un todo unitario. Basandose en sus
caracteristicas de ser una institucion vital y constituir una unidad que genera
un conjunto de poderes y deberes, modelan los autores su naturalezajuridica,
considerando que la familia no tiene, como tal, personalidad juridica, pero si
€S un grupo organico, una estructura con interdependencia entre los indivi-
duos que la componen para la consecucion de sus fines supraindividuales.

Siendo la familia la c8lula primaria'y basica de la organizacion socia, es
I6gico que su regulacion atienda a los principios de derogacion, o ad menos
de atenuacion, de la autonomia de la voluntad, con predominio del deber
sobre € derecho en cuanto que atiende a intereses supraindividuales, por lo
que s destaca la intervencion del Ministerio Fiscal. De ahi la conocida tesis
del profesor Cicu sobre la naturaleza publica del Derecho de Familia, que se
recoge en d libro, exponiéndose a seguido la evolucion de esta rama desde
Roma a la actualidad, con un repaso detallado de la regulaciéon en € Cdédigo
Civil, la Constitucion y las varias normas posteriores.

En € capitulo 2.° se entraya en d estudio del concepto, naturalezay fines
del matrimonio, su evoluciéon y configuracién en € Derecho canénico, que ha
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sido d tradicional en Espafia. Actualmente las cosas han cambiado un tanto
a partir de la Ley 30/1981, de 7 de julio, que abrié la puerta a otras formas,
habiéndose llegado después a esa figura, poco o nadajuridica, de las llamadas
uniones de hecho que esta originando bastantes problemas a los juristas.

Los esponsales, poco frecuentes en la préactica, han sido de siempre objeto
de la atencion de los autores y también se estudian en este libro analizando
su concepto, naturaleza, constitucion y extincion y sobre todo para analizar
e vaor juridico y los efectos que produce su ruptura, que son pocos o cas
ninguno s miramos a los articulos 42 y 43 del Cadigo Civil. Los autores, en
un curioso inciso, entienden que, por lo menos, se puede pedir la devolucién
de los regalos, cartas y fotografias porque son recuerdos muy personaes que
afectan a los derechos fundamentales de la intimidad y la propia imagen.

En d capitulo 4.° se estudia € matrimonio civil, sus requisitos de capaci-
dad, las prohibiciones y sus posibles dispensas y en € 5.° d expediente ma-
trimonial y las formas, norma y-€xcepcionales, para celebrarlo, segin se
regula en los preceptos pertinentes del Codigo y la Ley dd Registro Civil que
se detallan.

El matrimonio en forma candnica, € tradicional en Espafia, se expone en
d capitulo 6.°, recogiéndose la regulacion del Cédigo de Derecho Candnico,
segun d cual, la dianza matrimonia por la que € varén y la mujer constitu-
yen entre si un consorcio de toda la vida, ordenado a bien de los conyuges
y ala generacion y educacion de la prole, fue elevado por Cristo ala dignidad
de sacramento entre bautizados. Segun € articulo VI-2 de los Acuerdos entre
la Santa Sede y € Estado Espariol, se reconoce la jurisdiccion de los Tribu-
nales de la Iglesia Catdlica sobre & matrimonio candnico en € orden juridico
interno, y asi lo confirma € articulo 80 del Cddigo Civil, aunque sus senten-
cias han de declararse gjustadas ad Derecho espafiol, recogiéndose d efecto la
doctrina del Tribunal Constitucional.

Ya dentro de las disposiciones comunes a las varias formas del matrimo-
nio, € capitulo 7.° recoge los efectos personales de la unién conyugal, anali-
zando los deberes reciprocos que la configuran y que son la vida comun, la
fidelidad, la ayuda mutua y € deber de respeto, principamente.

Lafalta de los elementos que conforman € matrimonio, sobre todo la falta
de afecto, suelen dar lugar a la ruptura, ese virus que ahora abunda mas que
en los aparatos informéticos. Se estudian en € capitulo 8.° la fase previa aun
provisional de la separacion, y en d 9.° cuando ya hay disolucion definitiva
bajo la forma de divorcio. La nulidad, que es mas bien la declaracion de que
no ha existido verdadero matrimonio por falta de requisitos esenciales, se
estudia en d capitulo 10 y los efectos respectivos de la separacion, divorcio
y nulidad se ven en d capitulo 11. Todos estos supuestos, condiciones, trami-
tes y consecuencias de las pertinentes declaraciones judiciales a efecto son
contemplados en € libro con d mayor detalle, incluyendo doctrina jurispru-
dencia puesta d diay extensamente expuesta.

A partir del capitulo 13y hastad 16 s= entraen @ aspecto de las relaciones
patrimoniales entre los esposos, pudiendo o no mediar pacto sobre € parti-
cular. El pacto se denomina con la expresion clasica de capitulaciones matri-
moniales, regulandose en & Codigo sus requisitos de capacidad y forma, asi
como la posibilidad de su modificacién, cosa antes no permitiday ahora i,
lo que sirve en la préctica a veces como tapadera para encubrir fraudes y otras
veces para encubrir separaciones «amistosas». De no pactarse ningun régimen
especial, rige en las regiones de Derecho comun € sistema de gananciales, de
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honda raigambre y que tiene unas caracteristicas peculiares derivadas de su
naturaleza de comunidad de tipo germanico. Los autores analizan los precep-
tos del Codigo que determinan cuales son bienes privativos y gananciales,
régimen de administracion y disposicion de los bienes y las consecuencias de
la disolucién y liquidacion de la sociedad existente.

El régimen de participacion se ha introducido en una reforma del Cadigo,
pero no parece que haya cugjado en la realidad espafiola. El de separacion,
normal en agunas regiones forales, sOlo se da en las de Derecho comun
cuando hay un pacto expreso que excluya la presuncion de ganancialidad.
Todos estos regimenes se estudian puntualmente y € libro nos proporciona
una amplia informacion a respecto.

Las relaciones paterno-filiales se estudian en los capitulos 17 a 21, empe-
zando por la filiacion y sus clases, ahora en igualdad total segin los nuevos
aires constitucionales que se han reflgjado también en d Caddigo. La filiacion
matrimonial es la clasicay tradicional, que siempre ha gozado del respeto y
la primacia que le conceden las normales reglas morales habituales en nuestra
cultura. La filiacion no matrimonial implica como previa su determinacion
especial mediante @ reconocimiento voluntario o requerido mediante las ac-
ciones de lareclamacion de la paternidad, o la de la maternidad, que de todo
hay. Las nuevas técnicas de reproduccion asistida han venido a complicar €
panorama y los autores aceptan € envite de la novedad y estudian también
ampliamente la cuestion.

Junto a la filiacion, € Caodigo regula la adopcion como figura anadloga y
que ha sido objeto de varias modificaciones legales hasta llegar a conceder a
los adoptados en la actualidad una posicién equiparable ala de los verdaderos
hijos. Se estudia quiénes pueden adoptar y ser adoptados y los tramites y
efectos de la adopcion contemplando la variedad de la adopcion internacional,
practica cada dia mas frecuente y que ha sido regulada recientemente. La
adopcion ha adquirido Ultimamente un tinte mas administrativo, dando entra-
da cada vez mayor a las entidades publicas en d gjercicio de la proteccion a
los menores por medio del acogimiento y la guarda, segiin las normas del
Cédigo y las autonémicas.

Las acciones de la filiacion centran € dltimo capitulo de esta seccion,
donde se estudian en primer lugar las disposiciones comunes a todas dlas
bajo d criterio de lalibre investigacion de la paternidad y la maternidad, para
pasar después a distinguir y exponer las acciones para su reclamacion y luego
las acciones de signo contrario o de impugnacion.

El capitulo 21 nos presenta la patria potestad en su evolucion desde €
Derecho romano y € germanico al espariol, histérico y actual, que yale con-
figura no como una potestad que era, sihno méas bien como una funcién, pues
comporta mas deberes que derechos. Se estudian sus sujetos activos y pasivos
y los efectos personales y patrimoniales que entran en esta institucion.

Los alimentos entre parientes se estudian en d capitulo 22 con una amplia
exposicion de su concepto, antecedentes, fundamento y naturaleza. Quienes
sean las personas obligadas a prestarlos y quienes pueden exigirlos, la prela-
cion, la cuantia, las formas de cumplimiento de la obligacion y su extension,
son puntos que los autores examinan extensamente.

El dltimo capitulo del libro, que es  nimero 23, s dedica a la tutelay
demés instituciones de guarda. Es la tutela una institucion de complea nor-
mativa; € Caddigo Civil la regula segiin sea de carécter familiar o de autoridad.
Se determinan las personas sometidas a tutela, asi como a quienes correspon-
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de gercerla, punto este que puede determinarse por testamento, por via legi-
tima o por via dativa. Igualmente se analizan los demas detalles de la orga
nizacion tutelar, como su constitucion, érganos que la desarrollan y, por Ul-
timo, las figuras andlogas pero diferentes de la curatela, la guarda de hecho
y de defensor judicial.

Este resumen apretado puede dar idea de que se trata de un libro que
contempla de modo muy completo toda la gran esfera del Derecho de Familia.
Es una obra actualizada que nos expone de modo claro lo que se ha regulado
y estavigente en las relaciones familiares. La mano de los ensefiantes univer-
sitarios se nota netamente a conseguir una clara comprension de esta materia
complga

JOSE MARIA CORRAL Guon
Profesor ayudante de la UNED

GALLEGO DOMINGUEZ, IGNACIO: La renegociacion de préstamos hipotecarios (Estu-
dio de la Ley sobre subrogacion y modificacion de préstamos hipotecarios de
1994). Fundaciéon Matritense del Notariado. Prélogo de José Manuel Gon-
zalez Porras, Madrid, 1999. Un tomo de 366 pags.

Varios son los libros y trabajos que se han publicado sobre esta Ley,
motivando la atencién de los autores, dado d alto interés de lamateria. Nunca
mejor aplicada esta expresion, pues precisamente se ha tratado de moderar €
interés, notoriamente alto, que antes agobiaba a los pobres prestatarios frente
a las entidades de crédito.

Ahorarecibo este nuevo libro, escrito para hacer un andlisis serio del tema
y cuyo autor es ya habitual en los comentarios de esta revista. IGNACIO GALLEGO
DOMINGUEZ ya vio publicado por e Centro de Estudios Registrales del Colegio
de Registradores su Tesis Doctoral sobre «Las pargjas no casadas y sus efectos
patrimoniales»; a este autor también le hemos comentado otro libro sobre
«Responsabilidad civil extracontractual por dafios causados por animales». O
seq, que es éste, d tercer libro, en poco tiempo, que sde de la pluma, o dd
ordenador, de este profesor titular de Derecho Civil de la Universidad de
Cordobay del cua cabe esperar alin mucho, dada su preparacion y juventud.
Seglin se deduce del afectuoso prélogo del catedrético JOSE MANUEL GONZALEZ
PORRAS, €l libro tiene su origen en el tema que utilizé el autor para presentarse
a concurso-oposicién para obtener su plaza de profesor titular, que después
ha ampliado hasta constituir un acabado estudio.

Sea como fuere, € caso es que ha elaborado una obra importante a abor-
dar y andlizar con todo detdle la Ley 2/1994, de 30 de marzo, que tanta
aplicacion esta teniendo en la préctica, por lo que € libro resultara de utilidad
indudable para los profesionales.

En su introduccion nos explica la finalidad que impulsd a la redaccion y
promulgacion de esta Ley, tendente a conseguir que se hiciese efectiva en la
préctica la bajada de intereses de los préstamos hipotecarios. Habia bajado
precio oficial del dinero y sin embargo las entidades prestamistas, antes tan
diligentes en las subidas basadas en los pactos de intereses variables, se
mostraban, no solo perezosas, sino renuentes para proceder ala baja, aunque
ésta era necesaria para ponerla acorde con € nuevo precio del dinero que
habia fijado & Banco de Espafia.
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El hecho era incontenible e hizo surgir en gran nimero de familias espa-
fiolas, con créditos pendientes para pagar sus viviendas, unas expectativas
|6gicas de beneficiarse de la nueva situacion. Los problemas se planteaban en
los créditos ya concertados en los cuales parecia justo que los prestatarios
pudiesen beneficiarse de la bajada del dinero. Existian, ciertamente, unas
cldusulas de interés variable, pero los bancos no parecian muy dispuestos a
obrar en consecuencia; era algo asi como € cazador cazado.

S bien los procedimientos juridicos para obtener las nuevas condiciones
yaexistian, los resultados précticos no eran siempre los adecuados. L os costos
de la operacion podian incluso anular las ventgjas que se pretendian; s se
cancelaba la hipoteca inicial para concertar un nuevo crédito, primero habia
que contar con lavoluntad del acreedor, reacio a aceptar la terminacion antes
del plazo de un jugoso negocio (art. 1.127 del Cédigo Civil); aparte de €llo,
llevaba un ato costo s se habia de pagar la comisiéon pactada y los costes de
escrituracion y registracion, mas las tasas fiscales y, después, los gastos de la
constitucion de la hipoteca nueva.

Pero de ahi, nos dice € autor, que la doctrina se fijé en un precepto del
Caodigo que por su inaplicacion dormia € suefio de los justos y que es €
articulo 1.211, que permite a deudor hacer la subrogacion sin consentimien-
to del acreedor, cuando para pagar la deuda haya tomado € dinero por escri-
tura en la cua se haga constar su propésito.

Y con la finalidad de dar solucion a estas cuestiones nacio la Ley 2/1994,
aprobada con la idea explicita de brindar medidas tendentes a que la reper-
cusion de la bajada de los tipos de interés del dinero aproveche no sdlo alos
nuevos prestatarios, sino més bien, y preferentemente, a los ya concertados.
De este modo se desarrolla @ articulo 1.211 del Codigo Civil para resolver la
problematica existente, cuando € primer acreedor y € que se subrogue son
entidades financieras a las que se refiere la Ley del Mercado Hipotecario.

GALLEGO DOMINGUEZ estudia primero los precedentes de esta norma y los
avatares de su tramitacion parlamentaria, para exponer a seguido su estruc-
tura, que se condensa en dos supuestos principales que son la subrogacion
propiamente dicha, con cambio de acreedor, y la novacion modificativa, en €
que no hay cambio del acreedor a obtener del mismo condiciones més bene-
ficiosas.

Estudiadas las generalidades, en € capitulo |l se hace una completa expo-
sicion de los preceptos que regulan la subrogacion regulada en esta Ley. Se
toma como basico, segin se ha dicho, € articulo 1.211 del Cédigo Civil, y d
autor analiza la naturaleza juridica de la figura consagrada a este precepto,
sus precedentes historicos, los requisitos exigibles y los efectos que produce,
habiendo discusion sobre s se puede sustituir a acreedor tanto en € crédito
como en sus garantias o s la subrogacion sdlo opera sobre estas garantias.
GALLEGO es partidario de la tesis més amplia, que defiende y se pregunta por
gué no ha sido apenas empleada la via de este articulo 1.211 del Codigo Civil.
Cree, como nuestro compariero GOMEZ GALLIGO, que se debe a la falta de
preceptos expresos en la legislacion hipotecaria que lo amparen, solventando
dudas sobre € acceso de estas operaciones a Registro de la Propiedad, espe-
cialmente para € supuesto de que € primitivo acreedor se negase a otorgar
carta de pago, dado que € principio de tracto sucesivo impediria la cancela
cion de la hipoteca inicia.

Entrando ya en la Ley 2/1994, se estudian los presupuestos para su apli-
cacion; en lo personal, tanto € acreedor inicial como € subrogado han de ser
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entidades financieras que puedan operar en e mercado hipotecario, mientras
que para € deudor no se establecen limitaciones, 1o que es natural, pues €
objetivo de la Ley es darle facilidades; en cuanto a préstamo hipotecario ha
de exigtir constituido previamente y producir interés, siendo indiferente la
fecha de su celebracion y su objeto y aunque fuese posible la amortizacion
anticipada o se hubiese pactado expresamente la imposibilidad de la subroga-
cion.

A seguido, € autor examina y resuelve atinadamente las cuestiones mas
interesantes que se plantean en esta Ley, sobre todo en los puntos en que se
posibilita la modificacion de los préstamos existentes, que se refieren princi-
palmente a la mejora de las condiciones del tipo de interés, sea ordinario o
de demora.

Cuestiones no menos importantes son las de s cabe reducir € principa de
la hipoteca o modificar la responsabilidad respecto a la cobertura de intere-
ses, establecer nuevos pactos, modificar € plazo o cambiar los domicilios del
pago o d de los requerimientos o las fechas o periodos de amortizacion.
GALLEGO analiza cada uno de los casos precedentes, alguno de los cuales son
de admisibilidad dudosa; lo que no es aceptable desde luego, nos dice € autor,
es establecer en € segundo préstamo condiciones que vengan a agravar la
posicion del deudor. Ello es natural, pues iria contra € propésito declarado
expresamente por la Ley.

Las operaciones de subrogacién hipotecaria han acudido al Registro en
gran numero, mejor dicho, todas las otorgadas, dado € caracter constitutivo
de la inscripcion para los negocios hipotecarios, por lo que no era muy nece-
sario € articulo 5 de la Ley especial; de todos modos, mejor es que lo haya
aclarado de modo expreso para evitar dudas. El libro detalla todas las opera-
ciones que s han de llevar a cabo para que la subrogacion llegue a ser
efectiva, incluyendo la cancelacion de la hipoteca primitiva.

Y termina este capitulo ddl libro estudiando los costes de la subrogacion
que se disminuyen, segun € claro propdsito de la Ley, a base de abaratar los
gastos bancarios y los aranceles notariales y registrales, asi como concediendo
bonificaciones fiscales.

En € capitulo Il se estudia la novacion modificativa que se presenta
cuando no hay cambio de entidad acreedora, s & banco, por no perder a
cliente, se aviene a conceder condiciones més benignas de las inicialmente
existentes. A este supuesto se refiere @ articulo 9 de la Ley, que més bien se
reduce a procedimiento y sobre todo a la concesion de beneficios fiscales y
a la rebaja de los consabidos aranceles.

No obstante, GALLEGO DOMINGUEZ estudia con amplitud su naturaleza y
ambito de aplicacion tendente a conseguir, como minimo, la mejora de las
condiciones ddl tipo de interés inicialmente pactado o d vigente, aunque
también pueden darse otras modificaciones que sean favorables.

La novacion se lleva a cabo mediante escritura entre la entidad financiera
y @ deudor que suscribieron la hipoteca inicial y ha de inscribirse en €
Registro, de acuerdo con lo dispuesto en € articulo 144 de la Ley Hipotecaria,
segun € cual sdlo se conceden efectos a las modificaciones hipotecarias cuan-
do se hacen constar en un nuevo asiento registral.

Aqui también se detallan en € libro los efectos y los costes de la novacion.

Por dltimo, €@ autor toca € problema de s sera posible que, una vez
celebrada la subrogacion, la nueva entidad y € deudor celebren una novacion
modificativa; nos dice que ain cuando la operacidon podria plantear ciertas
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dudas de fraude a la Ley, la doctrina entiende que es posible realizar ta
operacion en documentos diferentes.

SAlo nos queda repetir que € libro es, ademas de muy interesante, com-
pleto en cuanto que agota todo lo referente a esta Ley; ademas es de gran
utilidad para cuantos estamos implicados en estas operaciones sobre la hipo-
teca, pan nuestro de cada dia, porque van casi siempre unidas a la adquisicion
de inmuebles.

FRANCISCO CORRAL DUENAS

MEDINA DE LEMUS, MANUEL: El Derecho Civil espafiol en los Ultimos cincuenta
arios, Centro de Estudios Registrales del Colegio de Registradores de la
Propiedad y Mercantiles de Espafia, Madrid, 2000. Un tomo de 391 pé&gs.

Han sido tan relevantes las modificaciones operadas en los Ultimos afios,
incluso en la concepcion misma del Derecho civil, que se hace precisa una
reflexion de conjunto con € fin de sentar pautas de control y seguimiento que
hagan posible medir logros y retrocesos, pudiendo asi perfeccionar progresi-
vamente € estado de nuestra legislacion civil actual. Todo elo en este fin de
siglo que, ademas, es fin de milenio, época propicia para un recuento del
pasado con una vocacion de proyectos de futuro.

Con estas frases presenta, en la introduccion, € libro, su autor MANUEL
MEDINA DE LEMUS, profesor titular de Derecho Civil en la Universidad Complu-
tense de Madrid, asiduo colaborador de nuestra revistay a quien debemos ya
varias valiosas obras juridicas, editadas por € Colegio de Registradores, por
lo que le consideramos como de casa.

Ahora nos ofrece un valioso resumen del desenvolvimiento del Derecho
Civil en este medio siglo que va a terminar en diciembre del presente afio,
haciéndolo con la maestria que corresponde a buen profesional y gran biblio-
filo que es MANUEL MEDINA. Para dlo repasa con acierto los distintos eventos
en que = ha manifestado & Derecho Civil en estos cincuenta afios a través de
la doctring, la legidacion y la jurisprudencia, consiguiendo asi un completo
contexto en este su interesantisimo trabgjo.

En la primera parte, € libro estudia las principales figuras que han desta-
cado en la doctrina civilistica espafiola de este ultimo medio siglo, ofrecién-
donos unas biografias matizadas de proyectos y principios que fueron elabo-
rados por grandes maestros civilistas. El autor los considera espejos en que
mirarnos, ya que constituyen testimonio de una actividad y profesionalidad
aln presentes, sin desaliento a lo largo de sus vidas y que pueden servir de
pauta para nuestros proyectos sugestivos de quehaceres.

Ante la imposibilidad de citar todas las aportaciones doctrinales de este
periodo, e autor recoge las figuras més salientes, empezando por don JOSE
CastAN TOBENAS, de quien se ha dicho que es € jurista espafiol de nuestro siglo
que s ha entregado de manera mas plena a las distintas manifestaciones del
saber y la preocupacion por € Derecho; resalta su pensamiento y su labor de
docencia e investigacion, asi como su vidajudicial y su labor en la formacion
delajurisprudencia, citando las sentencias mas salientes de las que fue ponen-
te, especialmente la que delimitd & abuso del derecho con trazos indelebles.

Le sigue don FEDERICO DE CASTRO Y BRAVO, del que dice que se atuvo en todo
momento y en cualquier ocasién a un método exquisitamente riguroso que
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consistié en no desentenderse de una vision profunda de los hechos sociaes;
también consigna su pensamiento y su labor docente y de investigacion, re-
cordandonos que asimismo desempefid un importante puesto judicial en €
Tribunal Internacional de Justicia de La Haya.

De don ALFONSO DE Cossio Y CORRAL dice que se caracterizd por una cons-
tante preocupacion por la libertad que, junto a Derecho, le lleva a una com-
binacién cas mégica entre ambos fendmenos y en ese ge discurrio su pensa
miento juridico, la docencia que impartio y la abogacia que gercito.

Sigue € autor su exposicién de |as principales manifestaciones doctrinales
de este medio siglo con don JOSE Luis LACRUZ BERDEJO, recordado porque
fue consgjero de esta revista. Dice de é que destaco por haber sabido dotar
de un carécter cientifico a estudio dd Derecho Inmobiliario y Registral, a
partir del concepto de la publicidad y también por haber redactado un defini-
tivo dictamen sobre la naturaleza juridica de la funcién registral, en € que
perfild laimportanciay € caréacter de la figura del Registrador de la Propiedad;
fue, como es sabido, destacado profesor y también gercié con brillantez la
abogacia )

De don ANTONIO HERNANDEZ GIL resefia su autodefinicién como jurista so-
cialmente preocupado e intelectualmente insatisfecho y afiade que en d la
preocupacion socia en la reflexion juridica supone € rechazo de posiciones
formalistas; hay una compenetracion entre Derecho y Sociedad, un encuentro
de uno y otra, que presenta € problema de la convivencia entre los hombres
y los pueblos bajo € signo de la paz. Fue gran maestro y desarrolld una
importante labor como presidente del Tribunal Supremo, terminando su ca
rrera profesional y politica como presidente de las Cortes y de la Real Acade-
mia de Jurisprudenciay Legislacion. ] )

El autor termina su galeria de maestros con don JOSE BELTRAN DE HEREDIA,
catedratico de Salamanca, quien mostré gran preocupacion por la construc-
cion juridica de los derechos de la personalidad, tema que desarroll6 en €
discurso para su ingreso en la Real Academia de Jurisprudenciay Legidacion;
fue también magistrado del Tribunal Supremo, realizando una destacada la-
bor jurisprudencial.

Resume MEDINA la labor de estos maestros diciéndonos que han seguido
una trayectoria profesional que comporta una vision omnicomprensiva del
Derecho, manifestada en las distintas tareas que desempefiaron. Participaron,
activa 'y eficazmente, segiin € tiempo en que vivieron, en todas las reformas
legidativas que aplicaron mediante sus impecables resoluciones judiciales o,
en su caso, en sus dictdmenes y la traza irrepetible de sus publicaciones, con
lo que situaron a nuestra doctrina civilista en niveles y cotas dificilmente
alcanzables. Por todo €ello expresa € autor su veneracion, respeto y gratitud
a estos grandes juristas que tanto ayudaron a perfeccionar € Derecho en sus
respectivas labores profesionales, docentes y judiciales.

La parte segunda del libro recoge todas las modificaciones legislativas sur-
gidas en estos cincuenta afios en € ambito del Derecho Civil de Espafia, mo-
dificaciones que se han potenciado considerablemente a partir de la Constitu-
cion. A eso hay que afiadir la profusay confusa legislacion autonémica, lo que
supone un entramado normativo compuesto por una multitud de «arboles que
impiden ver d bosque». El autor manifiesta su tenue esperanza, bien lejana
por cierto, de que se pueda producir con € tiempo una cierta ssimplicacion de
esta mararia, mediante la homogenei zacion, mas necesaria ahora que se habla
de unificacion del Derecho Civil y Mercantil en e ambito europeo.
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A continuacion recoge, con minucioso detalle, toda la normativa, tanto
nacional como foral 0 autondmica, distribuida segiin las partes clasicas del
Derecho Civil, 0 sea, la parte general y personas, obligaciones y contratos,
derechos readles y familia 'y sucesiones.

En la parte tercera, la de més extension, pues ocupa 260 paginas dd libro,
0 sea, mas de la mitad, da noticia de lajurisprudencia de estos afios. Aunque
empieza diciendo que no es posible disefiar claramente las lineas trazadas por
la jurisprudencia de estos cincuenta afios, dada la innumerable cantidad de
datos que habrian de tenerse en cuenta, a menos si se propone, y lo consigue,
retratar los factores que han contribuido a su configuracion actual.

Tales datos son la aparicién de lajurisprudencia dimanante de la creacién
del Tribunal Constitucional y la potenciacion de la antes llamada jurispruden-
cia menor, ahora dada por los Tribunales Superiores de Justicia de las dife-
rentes Comunidades Auténomas, por un lado, y por otro la explosion del
namero de pretensiones justiciables, de suerte que se viene realizando una
utilizacién abusiva de los Tribunales, los cuales han de resolver cuestiones
que antes se solucionaban por transaccion o arreglo entre las partes.

Recogiendo & fendmeno del pluralismo del Derecho civil en Espafia a raiz
de las competencias autondmicas reconocidas por la Constitucion, los Tribu-
nales han de aplicar en sus sentencias diversas normas, en una labor nada
facil y muy compleja. El autor hace una completa sinopsis de las mas salientes
sentencias dictadas en las distintas materias, distribuidas también por €
patrén tradicional de parte general, obligaciones, derechos redes, familiay
sucesiones, ofreciendo una visdon muy completa de las directrices jurispru-
denciales de estos Ultimos afios.

Como resumen, concluye € libro expresando que se aprecia una evolucion
harto desproporcionada que oscila desde reformas pequefias y puntuales antes
de la Constitucion y que luego se dispara en una auténtica tromba de dispo-
siciones y trabajos doctrinales que, aunque han enriquecido € Derecho civil,
provocan una no peguefia desorientacion de lo que se considera € esguema
fundamental del ordenamiento que son, en esencia, sus principios generales.
Es necesaria una simplificacion en beneficio de todos, nos dice € autor.

El libro es de una provechosa lectura. MANUEL MEDINA ha logrado una
buena sintesis del panorama iuscivilista de Espafia en estos cincuenta afios,
retratando de mano maestra su esencia; para €llo destaca tanto los logros
como los retrocesos, y asi contribuye de modo acertado a facilitarnos € estu-
dio y cdlificacion de esta época que nos ocupa.

FRANCISCO CORRAL DUENAS



