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La contraprestacion o precio

SUMARIO

en el derecho de superficie

por

M.? TERESA ALONSO PEREZ
Profesora Titular de Derecho Civil
Facultad de Derecho
Universidad de Zaragoza

INTRODUCCION.

PRIMERA PARTE: NATURALEZA JURIDICA DE LA OBLIGACION DE PA-
GAR LA CONTRAPRESTACION.

PLANTEAMIENTO.

ESTADO DOCTRINAL DE LA CUESTION.

3. SIGNIFICACION DE CADA UNA DE LAS POSIBLES TESIS Y SUS CON-
SECUENCIAS:

a)
b)

SUJETO FRENTE A QUIEN SE PUEDE RECLAMAR POR EL INCUMPLIMIENTO DE LA
CONTRAPRESTACION.

SUJETO QUE PUEDE RECLAMAR POR EL INCUMPLIMIENTO DE LA CONTRAPRESTA-
CION.

. MARGEN PARA LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD.
5. ARGUMENTOS A CONSIDERAR:

A)
B)
O

D)
E)

F)

LA REFERENCIA AL CANON.

LA CIRCUNSTANCIA DE QUE SE REGULE LA CONTRAPRESTACION.

LA LITERALIDAD DEL PRECEPTO: LA REFERENCIA AL SUPERFICIARIO COMO DEUDOR
DE LA OBLIGACION DE PAGAR LA CONTRAPRESTACION.

LA FUNCIONALIDAD DE LA FIGURA.

ALGUNAS CONTRAPRESTACIONES PODRIA ENTENDERSE QUE ORIGINAN OBLIGACIO-
NES PROPTER REM: LA REVERSION, LA ADJUDICACION DE VIVIENDAS Y/O LOCALES,
O DE DERECHOS DE ARRENDAMIENTO. REMISION.

LA POSIBILIDAD DE PACTOS INDEMNIZATORIOS RELATIVOS A LA INCORPORACION
DEL EDIFICIO AL SUELO AL EXTINGUIRSE EL DERECHO:

a) La naturaleza de las obligaciones que surgen de dicho pacto.
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b) ;Guarda relacion la incorporacion del edificio al suelo con la con-
traprestacion?:

b.1) Acerca de si la reversion puede ser una especie de contrapres-
tacion.

b.2) La contraprestacién o precio no es la reversion sino el edificio
que revierte.

c) Posible aplicacion extensiva a otras obligaciones.

CONCLUSION.

ACERCA DE LA DETEBMINACIC)N DEL SUJETO ACTIVO O ACREE-
DOR DE LA OBLIGACION DE PAGAR LA CONTRAPRESTACION SI SE
CONSIDERA QUE ES PROPTER REM.

SEGUNDA PARTE: ESTUDIO DE LOS DIFERENTES TIPOS DE CONTRA-
PRESTACION O PRECIO EN EL DERECHO DE SUPERFICIE.

INTRODUCCION:

A) CUESTIONES VARIAS: LISTA ENUMERATIVA; GRATUIDAD, ONEROSIDAD.
B) LA SUMA ALZADA Y EL CANON PERIODICO.

1. LA REVERSION COMO CONTRAPRESTA,CI(’)N, RECTIUS, EL EDIFICIO
REVERTIDO COMO CONTRAPRESTACION:

A) CASOS EN QUE EL EDIFICIO QUE SE INCORPORA AL SUELO PUEDE SER CONSIDERA-
DO CONTRAPRESTACION. RELACIONES GRATUITAS Y ONEROSAS.

B) EL CUMPLIMIENTO DE LA PRESTACION IMPLICA LA ADQUISICION DE UN DERECHO
DE PROPIEDAD SOBRE EL OBJETO EN QUE CONSISTE LA CONTRAPRESTACION.

C) FASE ANTERIOR A LA REALIZACION DE LA EDIFICACION O CONSTRUCCION.

D) FASE POSTERIOR A LA CONSTRUCCION Y PREVIA A LA EXTINCION DEL DERECHO DE
SUPERFICIE.

2. LA ADJUDICACION DE VIVIENDAS Y/ O LOCALES:

IDEAS PRELIMINARES: POSIBLES SIGNIFICADOS Y CASOS EN QUE LA ADJUDICACION CONS-
TITUYE PRECIO:

A) Supuesto prototipo: adjudicacion del derecho de propiedad al propietario
del suelo:

a) El acreedor adquiere la titularidad de un derecho de propiedad sobre
las viviendas y/ o locales.

b) Modo de adquisicién de la propiedad de las viviendas y/ o locales.

c¢) Coémo afectan posteriores transmisiones a la propiedad de las vivien-
das o locales.

B) Adjudicacion del uso de cierto volumen edificado al propietario del suelo:

a) En particular, el problema de cémo se opera la transmision del dere-
cho de uso una vez construido el edificio.

b) Cémo afecta la posterior transmision del suelo al derecho de uso
sobre ciertas viviendas y/o locales.

C) Adjudicacion a un tercero de la propiedad o del uso de cierto volumen

edificado:

a) Naturaleza del derecho del tercero cuando adquiere la contrapresta-
cién.

b) Modo de adquisicion del derecho de propiedad o de uso por el ter-
cero.
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3. LA ADJUDICACION DE DERECHOS DE ARRENDAMIENTO:
A) CESION DEL DERECHO A ARRENDAR DETERMINADAS VIVIENDAS O LOCALES:

a) Naturaleza del derecho adquirido por el propietario del suelo una
vez cumplida la contraprestacion: derecho real de arrendar.

b) Modo de adquisicion de la contraprestacion y naturaleza del derecho
antes de cumplirse la contraprestacion (Remision).

c) Como afectan posteriores transmisiones al derecho adquirido.

B) CESION DEL USO DE LAS VIVIENDAS EN REGIMEN DE ALQUILER:

a) Naturaleza del derecho una vez cumplida la contraprestacion y antes
de cumplirse la misma.

b) Como afectan posteriores transmisiones al derecho constituido en
cumplimiento de la contraprestacion.

C) CESION DEL DERECHO A COBRAR LA RENTA DEL ARRENDAMIENTO QUE REALIZA EL
PROPIETARIO DEL EDIFICIO EN PROPIEDAD SUPERFICIARIA.

INTRODUCCION

Debido a las diferentes perspectivas desde las que he afrontado mis tra-
bajos precedentes sobre el derecho de superficie, nunca habia tenido ocasién
de abordar el estudio de la contraprestaciéon o precio. No obstante, una y mil
veces que he leido el articulo que en las sucesivas regulaciones del derecho
de superficie se referia a esta cuestién, me quedaba una extrafia sensacién, me
preguntaba acerca del sentido de un precepto que regulaba lo que no era
necesario regular, un precepto que, en principio, parecia no aportar nada y
que, al menos, a primera vista, era superfluo. Comprometida, como estoy, con
el derecho de superficie, debido a mi trabajo cientifico anterior, la aprobacién
de la Ley 8/2007 del Suelo y el Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de
junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Suelo, casi me
obliga a hacer un trabajo al respecto, siendo ésta la ocasién de enfrentar el
estudio de la contraprestaciéon o precio en el derecho de superficie.

Este trabajo se divide en dos partes que abordan las cuestiones, a mi
modo de ver, mds relevantes que plantea la contraprestacion en el derecho
de superficie: en la primera parte se estudia la naturaleza de la obligacién de
pagarla; en la segunda, se procede a un andlisis minucioso de los problemas
que puede suscitar cada uno de sus diferentes tipos, contemplados en el ar-
ticulo 40.3 del Texto Refundido de la Ley del Suelo de 2008.
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PRIMERA PARTE
NATURALEZA JURIDICA DE LA OBLIGACION DE PAGAR
LA CONTRAPRESTACION

1. PLANTEAMIENTO

El articulo 40.3 del TRLS de 2008 regula la cuestién de la contrapresta-
cién debida por el superficiario a cambio de la prestacién que, a su favor,
efectiia el concedente del derecho y que no es otra que la adjudicacién de la
propiedad superficiaria de un edificio —construido o pendiente de construir—
y la posibilidad de su explotaciéon econdmica durante un determinado periodo
de tiempo.

La cuestién de la contraprestaciéon en el derecho de superficie se ha
regulado en cada una de las normas del Suelo que han precedido a la ahora
vigente. Por su parte, el articulo 158.3 de la Ley del Suelo de 1956 (1) men-
cionaba, como posibles contraprestaciones, una suma alzada, un canon pe-
riédico y la reversion de lo edificado al duefio del suelo. Las Leyes del Suelo
posteriores incorporan, ademds, la adjudicacién de viviendas o locales o
de derechos de arrendamiento de unas u otros —cfr. art. 172.3 del TR de
1976 (2) y art. 288.3 del TRLS de 1992 (3)—; modalidades de contrapres-
tacion que aparecen también recogidas en el articulo 40.3 del TRLS de 2008
junto al canon o renta periédica y a la suma alzada.

(1) En el articulo 158.3 de la Ley de 12 de mayo de 1956, sobre Régimen del Suelo
y Ordenacion Urbana, se dice:

«Cuando se constituye a titulo oneroso, la contraprestacién del superficiario podra

consistir en el pago de una suma alzada por la concesién o de un canon periddico,

en la reversion gratuita al duefio del suelo, llegado el término convenido, de la pro-
piedad de lo edificado, o en varias de estas modalidades a la vez».

(2) En el articulo 172.3 del Texto Refundido de la Ley sobre Régimen del Suelo y
Ordenacién Urbana, aprobado por Real Decreto 1346/1976, de 9 de abril:

«3. Cuando se constituyere a titulo oneroso, la contraprestacion del superficiario
podra consistir en el pago de una suma alzada por la concesién o de un canon
periddico, o la adjudicacion en viviendas o en locales o en derechos de arrenda-
miento de unas u otros o en varias de estas modalidades a la vez, sin perjuicio de
la reversion total de lo edificado al finalizar el plazo que se hubiera pactado al
constituir el derecho de superficie.

(3) En el articulo 288.3 del Texto Refundido sobre Régimen del Suelo y Ordenacion

Urbana, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de junio:

«3. Cuando se constituyere a titulo oneroso, la contraprestacién del superficiario
podra consistir en el pago de una suma alzada por la concesiéon o de un canon
periddico, o en la adjudicacion de viviendas o locales o derechos de arrendamiento
de unas u otros, o en varias de estas modalidades a la vez, sin perjuicio de la
reversion total de lo edificado al finalizar el plazo que se hubiera pactado al cons-
tituir el derecho de superficie».
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Lo mds sorprendente de este precepto —y de sus precedentes normati-
vos— es precisamente su existencia. En efecto, llama poderosisimamente la
atencion el que las sucesivas regulaciones del derecho de superficie conten-
gan un precepto referido a la contraprestacién. Y es que el Cédigo Civil no
alude a esta cuestion al regular derechos reales en cosa ajena como el usu-
fructo o la servidumbre, ni tan siquiera dice respecto de estos derechos reales
que pueden constituirse a titulo oneroso o a titulo lucrativo. La contrapresta-
cién parece tener sentido referida a los contratos y no a las relaciones juri-
dico-reales, las cuales articulan juridicamente las relaciones de los sujetos
con respecto a la cosa que es su objeto; no son relaciones juridicas de natu-
raleza personal, es decir, no vinculan a dos personas entre si, por ello no
se regula lo que los sujetos que las constituyen deben intercambiarse entre
si por el hecho de haberlas originado. Al establecer su normativa sélo se
suelen regular los derechos y obligaciones que puede haber entre dos sujetos
en funcién de las obligaciones o derechos que a uno u otro corresponden en
relacion a la cosa (por ejemplo, el régimen de gastos del usufructo cuando los
adelanta aquél a quien no corresponde abonarlos).

Conforme a estas consideraciones, parece que la contraprestacion pactada
por la constitucién de un derecho real no pertenece a la dimensién juridico-
real, sino que parece que debiera corresponder, mds bien, a la dimensién
obligacional de dicha relacién; se trataria de una cuestion de naturaleza per-
sonal entre el concedente del derecho real en cosa ajena y el adquirente del
mismo, que, en consecuencia, no afectaria a los terceros.

Esto que, en principio, es asi para los derechos reales en cosa ajena como
el usufructo o la servidumbre, no lo es para los censos. En la regulacién que
el Codigo Civil establece sobre los censos si se regula la existencia de un
canon periddico en los articulos 1.613 y siguientes; ahora bien, el canon
periddico forma parte del contenido juridico-real del derecho real de censo,
que consiste, precisamente, en la sujecién de un inmueble al pago de dicho
canon o renta periddica.

Al aludir a los censos no quiero decir que la contraprestacion, en materia
de derecho de superficie, aun en el caso de que debiéramos otorgarle algin
alcance juridico-real, merezca el mismo tratamiento que el canon en el censo.
La mencién al censo la hago inicamente para mostrar cémo, en el tnico caso
de relacion juridico-real en que se regula la contraprestacion, ésta forma parte
del contenido del derecho real, de modo que podria plantearse si ocurre lo
mismo en lo atinente al derecho de superficie.

Teniendo en cuenta lo dicho, creo que un andlisis adecuado de la contra-
prestacion en sede de derecho de superficie pasa obligatoriamente por inten-
tar aclarar la naturaleza de la misma: si debemos entender, como parece a
primera vista, que la obligacién de pagarla tiene una eficacia meramente
personal u obligacional, o si ha de dérsele alguna dimensién juridico-real.
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Esta disquisicion podria tildarse de baldia en cuanto que, de entrada, la
impresion inicial intuitivamente nos lleva a considerar que estamos ante
un acuerdo, el relativo a la contraprestacion, cuya eficacia queda en el plano
juridico-obligacional, es decir, se trata de una relacién personal entre quienes
constituyen el derecho de superficie. Y, acaso —aunque no me pronuncio
ahora al respecto—, esa deberia ser la conclusion final. Sin embargo y como
digo, pese a que todo —incluso el tratamiento doctrinal de la cuestion al que
haré referencia mds adelante— parece indicar que las cosas deban ser asi,
lo cierto es que hay argumentos, algunos de ellos de Derecho positivo, que
indican que acaso al acuerdo sobre la contraprestacién deba darsele, en algu-
na medida, cierta dimensién juridico-real.

2. ESTADO DOCTRINAL DE LA CUESTION

Los pronunciamientos doctrinales a propésito de esta cuestion, son esca-
sos, optandose generalmente por la configuraciéon personal de la obligacién
de pagar la contraprestacién. Ademads, casi todos los andlisis se refieren al
canon o renta periddica. La razén es evidente: esta especie de contrapresta-
cién casa mal con la naturaleza meramente personal del acuerdo que a ella
se refiere, de manera que suele ser en relacidn a este caso cuando se plantea
la duda al estudioso de si, efectivamente, segin parece, la obligacién de pagar
la contraprestacion es personal. Y es que, en efecto, no parece sensato que,
en caso de enajenarse el derecho de superficie, el transmitente siga teniendo
obligacion de pagar la renta periddica, parece que lo normal seria que dicha
renta la pagase el nuevo superficiario. Asimismo, tampoco parece acertado
que, enajenada la propiedad del suelo, siga cobrando la renta quien concedid
el derecho de superficie aunque no sea ya propietario del suelo. Pareceria mas
adecuado que, pactado un canon como precio, la transmisién del edificio
implicara la de la obligacién de pagarlo, y que la transmisién del suelo con-
llevara la del derecho a cobrarlo. Lo cual sélo cabe: bien procediendo, al
transmitir el suelo o el edificio, a una enajenacién simultdnea del crédito o a
una asuncién de deuda (siendo preciso en este caso el consentimiento del
acreedor), o bien otorgando a la obligacién de pagar la contraprestacién una
cierta dimension juridico-real, en el sentido de entenderla como una obliga-
ciébn propter rem.

En relacion a la Ley de 1956, esta cuestion s6lo se plantea con respecto
al canon. Recordemos que dicha Ley sd6lo contempla como posibles contra-
prestaciones: una suma alzada, el canon o la reversién gratuita de lo edificado
al suelo. En cuanto a la primera, al ser de tracto unico, es dificil que plantee
problemas al transmitirse el suelo o el edificio, lo mas probable es que ya se
haya cumplido, de modo que la cuestién s6lo se suscita en relacién al canon.
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No obstante, como veremos mds adelante, la regulacién que de la contrapres-
tacién hace la Ley del 56 presenta una diferencia de matiz, pero sustancial
para lo que nos ocupa, que impide entender que las opiniones de los autores
que vamos a citar sean predicables de la situacién normativa actual.

En esta época, la mayoria de autores se muestra favorable a la configu-
racion de la obligacién de pagar la contraprestaciéon como obligacién perso-
nal. Asi Roca SASTRE, considera que: Ante el silencio de nuestra legislacion,
hay que entender que este canon periodico solo atribuye al dominus soli un
derecho personal o de crédito (4). No obstante, apostilla que: Es un olvido
imperdonable que la Ley del Suelo o el Reglamento Hipotecario no regularan
este supuesto, como otros andlogos, en el sentido de implicar obligaciones ob
rem, o sea, que su titular pasivo no fuese subjetivado, sino determinado por
la circunstancia de ser a la sazon titular del derecho de superficie, es decir,
que el obligado personalmente fuese el que sea titular del derecho de super-
ficie al surgir cada obligacion, y en el caso del canon o pension, al tiempo
de devengarse ésta. Este es un vacio evidente de la legislacion espaiiola
en general (5). Por su parte, GUILARTE, también considera que: la obliga-
cion de pagar el canon, aunque inscribible, no parece que tenga tal cardc-
ter real. Ademds, sigue diciendo, que: Idénticas consideraciones son de tener
en cuenta cuando la contraprestacion consista en el pago de una cantidad
tinica (6). También se encuentran, entre los partidarios de esta opinién, DE
Los Mozos (7) y CamMpos PorRrATA (8).

Por su parte, GULLON BALLESTEROS (9) parece sostener una posicion inter-
media en el sentido de que considera que se trata de una obligacién perso-
nal, pero que, en caso de que se impongan garantias reales sobre el propio
edificio para garantizar su cumplimiento, estarfamos ante una obligacién
propter rem. Sin embargo y como bien le replica DE Los Mozos (10), el hecho
de que medie una garantia real no altera la naturaleza de la obligacién que
seguird siendo personal.

(4) Roca Sastre, «Ensayo sobre el derecho de superficie», en Revista Critica de
Derecho Inmobiliario, 1961, pag. 47.

(5) Op. cit., nota nim. 51 al pie de la pag. 48.

(6) GUILARTE ZAPATERO, Vicente, El derecho de superficie, edit. Aranzadi, Pamplona,
1966, pag. 268.

(7) DE ros Mozos, José Luis, El derecho de superficie en general y en relacion
con la planificacion urbanistica, edit. Ministerio de la Vivienda, Madrid, 1974, pags. 333
y 334.

(8) Cawmpos PorraTA, Alberto, «El renacido derecho de superficie», en Anales de la
Academia Matritense del Notariado, Tomo XVII, Madrid, 1972, pag. 242.

(9) GuLLON BALLESTEROS, Antonio, La superficie urbana (El derecho de superficie en
la Ley del Suelo y Legislacion Hipotecaria), edit. Instituto Garcia Oviedo de la Univer-
sidad de Sevilla con colaboracion del Ayuntamiento de Sevilla, Sevilla, 1960, pag. 125.

(10) Op. et loc. cit.
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Por su parte, MEzquita DEL CacHoO considera que las normas supletorias
en lo relativo al pago del canon —para el caso de que se haya pactado—
serfan las de los censos del Cédigo Civil, porque la propia Ley del Suelo
—arts. 160 y 161— remite a las normas del tanteo y retracto enfitéuticos para
la regulacién supletoria del tanteo y retracto superficiarios (11). Acaso esto
signifique que concibe, de algin modo, como juridico-real la obligacién de
pagar la contraprestacion.

Aprobada la Ley del Suelo de 1976, y pese a que se amplia la enumera-
ciéon de las diferentes especies de contraprestacion, incluyendo la adjudi-
cacion de viviendas o locales o de derechos de arrendamiento, los autores
siguen considerando que la obligaciéon de pago tiene naturaleza personal. No
obstante, se sigue realizando esta afirmacién a propdsito del canon o renta
periddica: AMENGUAL Pons (12), Puic Brutau (13). En relacién al TRLS de
1992, los autores no suelen abordar esta cuestion (14).

3. SIGNIFICACION DE CADA UNA DE LAS POSIBLES TESIS Y SUS
CONSECUENCIAS

La posibilidad de otorgar a la obligacién de pagar el precio una efica-
cia meramente personal, entiendo que no plantearia, desde el punto de
vista conceptual, ningin problema. Estariamos ante lo que ALBALADEJO refe-
ria como mezcla de derechos reales y de obligaciones, es decir, situaciones
que dan conjuntamente poderes directos de alguien sobre una cosa y obli-
gaciones a cargo de alguno; alude también este autor a un contenido obliga-
cional conexo con el derecho real o de derecho real con obligaciones secun-
darias (15).

(11) Mezquita pEL CacHo, José Luis, «El derecho de superficie en la Ley de 12 de
mayo de 1956», en Revista de Derecho Privado, 1957, pags. 759 y 760.

(12) AMENGUAL Pons, Pedro J., «El derecho de superficie en la Ley del Suelo y en
la Legislacion Hipotecaria», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, pag. 642: Al
tener el canon el cardcter derecho personal...

(13) Puic Brutau, José, Fundamentos de Derecho Civil, Tomo III, vol. 2.° edit.
Bosch, Barcelona, 2.* ed., 1979, pag. 157: La obligacion de pago del canon no tiene
eficacia real.

(14) Vid. que no plantean esta cuestion: NAVARRO VINUALES, José M., El derecho de
vuelo. El derecho de superficie urbana. Las Disposiciones Transitorias en la Ley de
Censos catalana, edit. Fundaciéon Matritense del Notariado, Madrid, 1997, pag. 67 y sigs.;
BraNQUER UBEROs, Roberto, Acerca del derecho de superficie, edit. Consejo General del
Notariado, Madrid, 2007, pag. 104 y sigs.

(15) ALBALADEJO, Manuel, Derecho Civil, IIl, Derecho de bienes, 9.* ed., edit. JMB,
Barcelona, 2002, pag. 19. También Diez Picazo, Fundamentos de Derecho Civil Patrimo-
nial, vol. 1I, edit. Tecnos, 4.* ed., 1995, pdg. 80.
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Pero, ;qué significaria dotar al acuerdo sobre la contraprestacién de efi-
cacia juridico-real? Hay que tener en cuenta que esta posibilidad puede ser
entendida de diferentes maneras.

Por un lado, podria concebirse que quien tiene derecho a cobrar el precio
detentaria un poder similar al que tiene el titular de un derecho real, en el
sentido de poder hacerlo efectivo directamente sobre la cosa y erga omnes.
Nos encontrariamos entonces ante casi —o sin casi— un derecho real sobre
el derecho de superficie o, en su caso, sobre la propiedad superficiaria. Sin
embargo, estructuralmente seria dificil entender que las cosas son asi porque
estamos hablando de una contraprestacién, es decir, de un precio debido por
alguien —concretamente por el superficiario— lo cual es incompatible con el
concepto de derecho real, en el que no hay propiamente un sujeto directamen-
te obligado, sino que el titular del derecho real lo puede ejercer directamente
sobre el objeto con exclusiéon de los demds.

Por ello, acaso sea mejor entender que no es ese el sentido que hay que
dar a la consideracién de que la obligacién de pagar la contraprestacion tenga
eficacia juridico-real, sino que quizd haya de pensarse en el ambito concep-
tual de las figuras intermedias o mixtas entre los derechos de crédito y los
derechos reales, concretamente, habria de valorarse la posibilidad de que la
obligacién de pagar una contraprestacion por parte del superficiario fuese una
obligacién propter rem. Este tipo de obligaciones son definidas por Francisco
HErRNANDEZ GIL, como aquellas relaciones juridicas obligatorias cuyo sujeto
pasivo es cualquier persona que se encuentre en cierta posicion juridica
respecto a una cosa, y las cuales se transmiten o extinguen con la transmi-
sion o extincion del derecho real individualizador, pudiendo el deudor li-
berarse del deber mediante la renuncia o el abandono del derecho sobre la
cosa (16). Para este autor este tipo de obligaciones se caracteriza estructural-
mente porque el sujeto pasivo, es decir, quien resulta obligado a pagar la
contraprestacion, se determina por ser titular de un derecho real, mientras que
el sujeto activo, es decir, quien tiene derecho a cobrarla puede concretar-
se, bien por la titularidad de un bien o derecho real, bien por una relacién
de carécter personal (17). Por otro lado, dice este autor que, en este tipo de
obligaciones: El acreedor no puede pretender satisfacer su crédito especifi-
camente sobre la cosa (18).

(16) Vid. HErRNANDEZ-GIL, Francisco, «Concepto y naturaleza juridica de las obliga-
ciones propter rem», en Revista de Derecho Privado, 1962, pag. 850 y sigs. Mds recien-
temente, sobre este tipo de obligaciones, puede consultarse DE CasTRO ViTORES, German,
La obligacion real en el Derecho de bienes, edit. por el Centro de Estudios Registrales,
Madrid, 2000.

(17) Op. cit., pag. 861.

(18) HEerNANDEZ GIL, Francisco, «Concepto y naturaleza juridica de las obligaciones
propter rem», en Revista de Derecho Privado, 1962, pag. 862.
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Obsérvese que esta segunda posible alternativa que se plantea a la
configuracion personal de la obligacién de pagar la contraprestacion no es
la de si el derecho a cobrarla consiste en un derecho real —lo cual permi-
tiria al acreedor del precio hacer valer su derecho directamente sobre el
edificio en propiedad superficiaria y no habria un sujeto directamente obli-
gado—; lo que estamos contemplando es si, considerando que nos encontra-
mos ante una relacidn obligatoria, se debe o no dar a la misma algiin com-
ponente juridico-real, el cual se cifraria concretamente en que el sujeto pasivo
vendria determinado por la circunstancia de detentar una especifica titulari-
dad juridico-real. Estariamos en el dmbito de las obligaciones propter rem u
ob rem.

Las diferentes consecuencias que acarrea considerar que la obligacién
de pagar la contraprestacion tiene un tipo u otro de eficacia no se perciben
cuando dicha obligacién es cumplida, sino cuando habiéndose incumplido,
ademds, se ha operado algtn tipo de transmision, bien del suelo, bien del
derecho de superficie. En efecto, incumplida la obligacién de pagar el precio,
la determinacién de quién puede exigir su cumplimiento o la responsabilidad
por incumplimiento y ante quién se puede plantear tal pretensién, puede
depender de la naturaleza que se otorgue a dicha obligacién.

a) SUJETO FRENTE A QUIEN SE PUEDE RECLAMAR POR EL INCUMPLIMIENTO DE LA
CONTRAPRESTACION

Si a la obligacién de pagar la contraprestacion se le dota de una eficacia
meramente obligacional o personal, sélo podra reclamarse su cumplimiento al
sujeto a quien se concedid el derecho de superficie, sea superficiario, o no,
en el momento de proceder a la reclamacién, salvo que haya mediado una
transmision valida de dicha deuda (para lo que es necesario consentimiento
del acreedor —cfr. art. 1.205 del Cédigo Civil—), en cuyo caso debera recla-
marse a quien ha asumido dicha deuda.

Si, por el contrario, a la obligacién de pagar la contraprestacién se le dota
de la eficacia propia de una obligacidén propter rem, el sujeto frente a quien
se puede reclamar el cumplimiento o la responsabilidad por incumplimiento
puede variar, de manera que serd uno u otro en funcién de si se ha producido
0 no alguna transmisién del derecho de superficie.

Si no ha mediado ninguna transmisién del derecho de superficie el sujeto
frente a quien se puede reclamar la responsabilidad por incumplimiento va a
ser el mismo que si al acuerdo sobre la contraprestacion se le dota de eficacia
personal. De manera que tampoco tiene consecuencias —en orden a la deter-
minacién del sujeto frente a quien se puede reclamar el cumplimiento o la
responsabilidad por incumplimiento— la diferente naturaleza del acuerdo
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sobre la contraprestacion cuando, incumplida ésta, no ha habido ninguna trans-
misién del derecho de superficie.

Abhora bien, si el derecho de superficie se ha enajenado, y consideramos
la obligacién de pagar la contraprestacién como una obligacién propter rem,
es seguro que, teniendo en cuenta que la principal caracteristica de este tipo
de obligaciones es la forma de determinacién del sujeto pasivo o deudor de
la misma, el acreedor de dicha obligacién deberia reclamar la contrapresta-
cién incumplida de quien en cada momento fuera titular del derecho de su-
perficie. Es decir, la transmision del derecho de superficie implicaria necesa-
riamente la transmisién de la obligacién de pagar la contraprestacién en la
medida en que la misma no hubiera sido cumplida.

b) SUIETO QUE PUEDE RECLAMAR POR EL INCUMPLIMIENTO DE LA CONTRAPRES-
TACION

Si el acuerdo sobre la contraprestacion fuera meramente personal u obli-
gacional, s6lo podria exigir el cumplimiento de la misma el concedente del
derecho, aunque después enajenara la propiedad del suelo, salvo que se hu-
biera transmitido el crédito o derecho a cobrar dicha contraprestacion.

Si se considera, sin embargo, que el acuerdo sobre la contraprestacién
origina una obligacién propter rem, habrd que precisar si, ante el supuesto de
incumplimiento de la misma, el acreedor que podria exigir el cumplimiento,
variaria en los casos en que se produce una transmision del suelo. Conviene
tener en cuenta, en este orden de cosas, lo antes dicho a propdsito de la
determinacién del sujeto activo o acreedor de las obligaciones propter rem,
en el sentido de que dicho sujeto puede venir dado, bien por la titularidad de
un derecho real, bien por una relacién de caracter personal. De tal manera que
si se entiende que viene determinado por una relacién de caricter personal
—que seria la que se derivaria del contrato de constitucién del derecho de
superficie— el sujeto que podria reclamar el cumplimiento seria el conceden-
te del derecho de superficie aunque después hubiera enajenado la propiedad
del suelo. Sin embargo, si el acreedor viniera determinado por detentar una
concreta titularidad juridico-real, que, en este caso, seria la propiedad del
suelo, el sujeto que podria exigir responsabilidad por el incumplimiento de la
obligacién variaria si hubiera mediado una transmisiéon de la propiedad del
suelo, puesto que el nuevo adquirente del suelo seria acreedor de la contra-
prestacion.
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4. MARGEN PARA LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD

Ahora bien, hay que tener en cuenta que la configuracién de la obligacién
de pagar la contraprestacién como propter rem implica que se deroga el
principio de relatividad del contrato, plasmado en el articulo 1257.1 del
Cédigo Civil, en el sentido de que se reconoce virtualidad al pacto para crear
obligaciones que pueden finalmente estar a cargo de un tercero. Por ello hay
que valorar la posibilidad que tienen las partes de configurar voluntariamente
las obligaciones como propter rem (19).

Remitiéndonos al estudio de F. HErRNANDEZ GIL, cabe decir que, pese a
plasmar, este autor, la existencia de tesis que reconocen cierto margen a la
autonomia de la voluntad a la hora de crear obligaciones propter rem, él no
parece proclive a reconocer a las partes esa libertad, considerando que este
tipo de obligaciones las establece la ley (20). Por otra parte, los que admiten
libertad en orden a la creacién de este tipo de obligaciones lo hacen restric-
tivamente y condicionandolo, por ejemplo, a un buen sistema de publicidad
que se encargue de dar a conocer a los terceros que pueden resultar obligados
por el pacto, la existencia de dicha obligacién (DE LA CAMARA, citado por
HerNANDEZ GIL). En este caso conviene precisar que la publicidad de la opo-
nibilidad a terceros de la obligacién de pagar la contraprestacion estaria, en
su caso, asegurada, en cuanto que el derecho de superficie necesariamente
tiene que estar inscrito en el Registro de la Propiedad.

Por lo tanto, teniendo en cuenta lo dicho y siguiendo lo que parece ser
opinién mayoritaria, no parece que deba reconocérseles a los sujetos libertad
para configurar la obligacién como les parezca oportuno. De lo que se trata,
por tanto, es de comprobar si la Ley del Suelo configura esta obligacién como
propter rem 0 como personal.

5. ARGUMENTOS A CONSIDERAR

Veamos cudles son los argumentos en torno a los que debe estructurarse
la discusién que nos deberia llevar a concluir en un sentido o en otro.

(19) Vid., sobre esta cuestion, DE CasTrRoO ViTORES, German, La obligacion real en
el Derecho de bienes, edit. por el Centro de Estudios Registrales, Madrid, 2000, pag. 795
y sigs.

(20) HEerNANDEz GIL, Francisco, «Concepto y naturaleza juridica de las obligaciones
propter rem», en Revista de Derecho Privado, 1962, pag. 872 y sigs.

630 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 712



La contraprestacion o precio en el derecho de superficie

A) LA REFERENCIA AL CANON

Si tuviéramos algtn interés en dotar a la obligacién de pagar la con-
traprestaciéon de alguna dimension juridico-real, y éste fuera nuestro obje-
tivo, podria resultar tentador, apoyarse en el término canon usado por el ar-
ticulo 40.3 del TRLS de 2008, e, invocando el argumento histérico, poner
en relacién el derecho de superficie con los censos. No debemos obviar,
ni olvidar, que el derecho de superficie, en su origen, era una figura censal.
De ahi, la mencién del articulo 1.611 del Cédigo Civil, en sede de censos,
al derecho de superficie, y que se entendiera que el articulo 1.655 le era
aplicable.

No obstante, tras la promulgacién de la primera Ley del Suelo de 1956,
el derecho de superficie adquiri6 una nueva identidad, diferencidndose del
censo, dejando de significar la existencia de dos derechos de propiedad sobre
un solo objeto, y articulando juridicamente una disociacién de la propiedad
inmobiliaria en dos objetos susceptibles de titularidades diferenciadas.

B) LA CIRCUNSTANCIA DE QUE SE REGULE LA CONTRAPRESTACION

Acaso podria tenerse en cuenta el hecho de que en la Ley se regule la
contraprestacion; puede ser éste un argumento favorable a la consideracion
de que la obligacion de pagarla tiene alguna dimensién juridico-real, ya que
lo que se estd regulando es el derecho real y su contenido. Y en este caso si
es dable traer a colacidn la figura de los censos en cuanto que es el otro caso
de derecho real en cosa ajena en que se regula esta cuestion y en la que,
evidentemente, dicha obligacién tiene trascendencia juridico-real.

C) LA LITERALIDAD DEL PRECEPTO: LA REFERENCIA AL SUPERFICIARIO COMO DEU-
DOR DE LA OBLIGACION DE PAGAR LA CONTRAPRESTACION

El articulo 40.3 del TRLS de 2008, se refiere a la contraprestacién del
superficiario, es decir, a cargo del superficiario. De manera que podria valo-
rarse que se estd fijando al sujeto pasivo o deudor de la obligacién en funcién
de una titularidad juridico-real, de modo que el acuerdo sobre la contrapres-
tacion obligaria a quien fuera superficiario en cada momento cronolégico, es
decir, con independencia de que quien detentara tal posicidn juridica, al re-
clamarse el pago, fuera el sujeto a favor de quien se constituy6 el derecho de
superficie o fuera otro sujeto que lo hubiese adquirido posteriormente.

Teniendo en cuenta que las obligaciones propter rem lo son porque el
sujeto pasivo se determina en base a la titularidad de un concreto derecho real
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que, en este caso, seria el derecho de superficie, esta mencién podria argu-
mentarse para sostener que el precepto estd dando tal configuracién a la
obligacion de pagar la contraprestacion.

Por otro lado, podria traerse a colacidn la siguiente expresion contenida
en el precepto: a favor del propietario del suelo. Podria pensarse que se esta
fijando el sujeto activo de la obligacion también en funcidn de otra titularidad
juridico-real, concretamente, el acreedor seria el propietario del suelo. No
obstante, conviene decir que dicha expresién sélo la refiere el precepto a un
tipo o especie de contraprestacion: la adjudicacién de viviendas y locales o
de derechos de arrendamiento de unas u otros. Por otro lado, la consideracion
de una obligacién como propter rem no depende de que el acreedor se deter-
mine en funcién de una titularidad juridico-real.

Sinceramente, creo que apoyarse en este argumento que ofrece la litera-
lidad del precepto para considerar que nos encontramos ante una obligacién
propter rem seria muy pobre. Podria decirse, para refutar este argumento, que
el texto se estd refiriendo al propietario y al superficiario que constituyen el
derecho, sin prejuzgar qué ocurre con el derecho a cobrar la contraprestacion,
ni con la obligacién de pagarla, cuando el suelo o el derecho de superficie se
transmiten.

Sin embargo, si la conclusién final se decanta, en base a otros argumentos
mds soélidos, por la configuracién de la obligacién como propter rem, no
deberd desdefiarse la literalidad del precepto en relacién a la determinacion
del sujeto pasivo, habida cuenta de que, precisamente, la caracteristica prin-
cipal de este tipo de obligaciones es que el deudor viene concretado por el
hecho de detentar una concreta titularidad juridico-real.

D) LA FUNCIONALIDAD DE LA FIGURA

Segtn el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, fun-
cional se dice de todo aquello en cuyo diseiio u organizacion se ha atendido,
sobre todo, a la facilidad, utilidad y comodidad de su empleo, o bien se dice
de una obra o de una técnica eficazmente adecuada a sus fines. Se trata, en
este epigrafe, de comprobar como el derecho de superficie atiende mejor las
necesidades de articulacion juridica que estd llamado a cubrir; es decir, si es
mejor, mds adecuado, otorgar dimensién de obligacion meramente personal al
acuerdo sobre contraprestacion o considerar que, de dicho convenio, surge
una obligacién propter rem.

Sin embargo, creo que la dificultad para llegar a una conclusién en rela-
cion a qué es lo mas adecuado desde una perspectiva funcional, radica en que,
precisamente, la operatividad de la figura estd mejor atendida, en unos casos,
otorgando a la obligaciéon de pagar la contraprestacién dimensién juridico-
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obligacional, mientras que, en otros casos, le conviene cierto alcance juri-
dico-real.

Me explico: cuando la contraprestacion pactada consiste en una suma
alzada es evidente que las cosas funcionan mejor si la obligacién de pagarla
se considera de cardcter personal. De este modo los sucesivos adquirentes del
suelo o del edificio no se verian afectados por lo pactado acerca de la con-
traprestacion entre quienes constituyeron el derecho de superficie, salvo que
haya acuerdo expreso de transmisién de crédito o de asuncién de deuda,
segtn el caso. Entiendo que lo contrario obligaria a tomar en consideracion,
a la hora de pactar sobre la transmisiéon del suelo gravado o del edificio en
propiedad superficiaria, el grado de cumplimiento de la contraprestacion.

Sin embargo, como vamos a ver a continuacion, no ocurre lo mismo en
los otros casos, o, al menos, no necesariamente.

Cuando lo que se pacta es una renta periodica o canon, parece que seria
mds adecuado, desde el punto de vista funcional, darle una dimensién juridi-
co-real al acuerdo sobre la contraprestacion, configurandola como obligacion
propter rem. De este modo, los nuevos adquirentes, bien del edificio, bien del
suelo, serian quienes tendrian derecho a pagarla o a cobrarla. En este senti-
do, conviene traer a colacién la opinién de Roca SASTRE que, en relacién a
la Ley del Suelo de 1956, considerd un error que no se hubiera otorgado
naturaleza de obligacién ob rem a la de pagar el canon pactado como con-
traprestacion (21).

Veamos qué es mas funcional cuando nos encontramos ante casos en que
el precio consiste en la adjudicacion de la propiedad de viviendas y/o locales.

La verdadera naturaleza del acuerdo sobre la contraprestacién sélo se
pone de manifiesto —como ya hemos dicho—, y, por lo tanto, sélo es re-
levante, en el caso de que, incumplida la contraprestacion, se produzca una
transmision.

En tal caso, si se transmite el derecho de superficie:

* El acuerdo sobre la contraprestacion tendrd alcance juridico-real, en el
sentido de generar obligaciones propter rem, cuando el nuevo adquiren-
te del edificio en propiedad superficiaria tenga obligacién de entregar
las viviendas o de responder por el incumplimiento de dicha obligacidn.

e Por el contrario, tendrd efectos meramente personales si al dltimo ad-
quirente del derecho de superficie no puede serle exigido su cumpli-
miento por el propietario del suelo, que deberd reclamar por incum-
plimiento al sujeto a quien €l concedi6 el derecho de superficie y que
después lo ha enajenado.

(21) Roca Sastre, «Ensayo sobre el derecho de superficie», en Revista Critica de
Derecho Inmobiliario, 1961, nota nim. 51 al pie de la pag. 48.
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Si se tratara de una transmision del suelo, incumplida la contraprestacion,
podria exigir responsabilidad por dicho incumplimiento: el nuevo adquirente
del suelo, si el acuerdo tiene la eficacia juridico-real mencionada —siempre
y cuando, en tal caso, la determinacion del acreedor de la obligacién propter
rem se produjera en virtud de la titularidad del derecho de propiedad sobre
el suelo—; o bien el constituyente del derecho —transmitente del suelo—, si
tuviera eficacia de obligacién meramente personal.

Se trata ahora de averiguar si funcionalmente seria mejor una configura-
cién u otra. De entrada, podria pensarse que lo mejor es ir al nivel mas débil
de efectos y considerar que se trata de un acuerdo de naturaleza personal
que no es oponible ni exigible a los terceros adquirentes. De este modo, si
el edificio en propiedad superficiaria cambiara de manos, el propietario del
suelo no podria ya exigir la adjudicacién de las viviendas o locales a su pro-
pietario, y podria reclamar por incumplimiento contractual a su contraparte.
Aunque acaso, fuera mejor, otorgarle naturaleza de obligacién propter rem,
y permitir al propietario del suelo reclamar al adquirente del edificio en
propiedad superficiaria y que éste reclamara —en su caso— por incumpli-
miento contractual a quien le transmiti6 el edificio. Depende de si creemos
mds adecuado poner en mejor situacion al duefio del suelo (en cuyo caso es
mejor configurar la obligacién como propter rem) o al adquirente del edificio
en propiedad superficiaria (en cuyo caso serd mejor hablar de obligacién de
naturaleza personal).

Y es que, desde una perspectiva funcional, hemos de tener en cuenta cudl
es el interés que queremos primar, el del propietario del suelo o el del cons-
tructor-superficiario:

* Si creemos mds conveniente primar los intereses del constructor serd
mejor la configuracion de la obligacién como una obligacién de natu-
raleza personal. De este modo, si el derecho de superficie cambiara de
manos, el propietario del suelo, ante el incumplimiento, podria reclamar
unicamente a su contraparte. Por otro lado, la transmisién del derecho
de superficie seria mas facil si no llevara acarreada la obligaciéon de
adjudicar determinado volumen edificado.

* Si, por el contrario, lo que se quiere es primar los intereses del propie-
tario del suelo, seria mejor configurar como obligacidén propter rem la
de pagar la contraprestacion. Asi las cosas, transmitido el derecho de
superficie, el propietario del suelo podria exigir el cumplimiento de esa
obligacion o la responsabilidad por incumplimiento a quien ostentara la
titularidad del derecho de superficie en virtud de esa enajenacion.

En este sentido, ha de considerarse que el derecho de superficie, en cuan-
to que articula la construccién legitima o licita en finca ajena y que, en la
medida en que esto es asi, puede plantearse su utilizacién para atender juri-
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dicamente la misma necesidad —siquiera temporalmente— que el contrato de
permuta de solar por edificacion futura. Aunque esta posibilidad me parece
que tedricamente presenta el inconveniente de la temporalidad del derecho de
superficie, que determinaria que finalmente el propietario de suelo se quedara
con todo el edificio. De manera que creo que, en la practica, esta forma de
articular la construccién legitima en finca ajena va resultar poco atractiva a
los constructores. Sin embargo, existen indicios que demuestran que el dere-
cho de superficie si se estd usando con esta finalidad. Asi pueden citarse la
sentencia de la Audiencia Nacional de 9 de marzo de 2006 (JUR 2006/118231)
y la RDGRN de 20 de diciembre de 2005 (RJ 2006/3890).

En la medida en que esto es asi, desde un punto de vista funcional, creo
que es mejor dotar a la obligacién de la dimensién real a la que nos venimos
refiriendo, al menos cuando la posicién predominante en el mercado la ocu-
pen los constructores que vendrian a ser los titulares del derecho de superficie
para construir. En tal coyuntura entiendo que serfa mas adecuado —en orden
a equilibrar la posicién de las partes de la relacion— poner en mejor situacién
al propietario del suelo. De modo que, desde esta perspectiva, acaso fuera
mads conveniente entender que, aunque el derecho de superficie se enajene, el
adquirente tiene obligacién de cumplir la contraprestacion que consista en la
adjudicacién de las viviendas o locales que se pactaron como precio (22). De
este modo se conjura uno de los riesgos mds graves que suscita, en la prac-
tica, el contrato de permuta de suelo por edificacién futura y que no es otro
que el de que el transmitente del suelo —que lo permuta por viviendas y/o
locales a construir por el constructor—, se vea privado de la contraprestacion
como consecuencia de un embargo de la finca al constructor, ya que el nuevo
adquirente en el remate lo adquiriria sin la obligacién de entregar las vivien-
das o locales al que originariamente era duefio del suelo y lo permuté. Si esa
obligaciéon fuera propter rem, el adquirente del derecho de superficie —en
el caso que nos ocupa— deberia cumplir la obligacién de pagar el precio
y entregar la contraprestacién consistente en la adjudicacién de viviendas
y/o locales.

Desde esta perspectiva, por tanto, cabe plantearse si no es mas convenien-
te —por ser mds funcional— dotar de cierta eficacia juridico-real al acuerdo
sobre la contraprestaciéon cuando la misma consiste en la adjudicaciéon de
locales y/o viviendas.

En definitiva, desde el punto de vista funcional, puede concluirse que el
derecho de superficie cumpliria mejor sus fines otorgando a la contrapresta-

(22) Vid., sobre esta cuestion, aunque en relacion a los derechos de sobre y de sub-
edificacion, ALonso PErRez, M.” Teresa, «Una alternativa al contrato de cambio de solar por
edificacion futura contemplado en el articulo 13 del Reglamento Hipotecario: los derechos
de sobre y de subedificacion», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 665,
mayo-junio de 2001.
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cién, en unos casos, cardcter obligacional o personal y, en otros casos, con-
figurdndola como obligacidn propter rem, dependiendo del tipo de contra-
prestacion pactada.

Lo deseable desde el punto de vista funcional creo que seria que la na-
turaleza de la obligacion de pagar la contraprestacion dependiera del tipo de
ésta y, en algunos casos, de la coyuntura econdémica.

Tras el andlisis efectuado acerca de cémo se atiende mejor la funcionalidad
de la figura, creo que no cabe afirmar que, en base a este argumento, sea mejor
una determinada configuracién de la obligacién de pagar la contraprestacién u
otra, pero lo que si creo que puede concluirse es que parece evidente que no
siempre su configuracién como obligacion de cardcter personal —que a priori
parece la solucién mds razonable— es lo mas adecuado desde el punto de vista
funcional. Y no lo es, al menos en dos de los cuatro tipos de contraprestaciones
citadas por el precepto —dejando al margen la reversion de lo edificado—:
concretamente, en el caso del canon y de la adjudicacién de la propiedad de
viviendas —al menos cuando la coyuntura econdémica produce un desequili-
brio en el mercado favorable a los constructores—.

Ahora bien, una cosa es que, desde el punto de vista funcional, sea
deseable una determinada configuracién de la obligacién de pagar la con-
traprestacion y otra cosa es que dicha obligacién tenga efectivamente tal ca-
racterizacion.

E) ALGUNAS CONTRAPRESTACIONES PODRIA ENTENDERSE QUE ORIGINAN OBLIGACIO-
NES PROPTER REM: LA REVERSION, LA ADJUDICACION DE VIVIENDAS Y/0 LOCALES,
O DE DERECHOS DE ARRENDAMIENTO. REMISION

Pese al tratamiento uniforme que la Ley parece hacer de la obligacion de
pagar la contraprestacién con independencia del tipo de precio que se pacte,
hay que tener en cuenta que en determinados casos parece que necesariamen-
te nos encontremos ante obligaciones propter rem. Me refiero concretamente
a la reversién, la adjudicacion de viviendas y/o locales al propietario del
suelo, o, incluso a los derechos de arrendamiento de unas u otros.

Si entendemos que la reversion es una contraprestacion, el que va tener
que cumplirla, o mejor dicho, quien va a soportarla, va a ser quien sea super-
ficiario en el momento de la extincién del derecho. De modo que podria
colegirse que se trata de una obligacion propter rem.

Sin embargo, no es este el planteamiento correcto, porque —como vere-
mos mds adelante— la contraprestacion no es, en si misma, la reversion, por
lo tanto, no se trata de comprobar quién la padece. La visién adecuada para
comprobar si el hecho de que el acreedor de la contraprestacion la reciba por
accesion la configura como obligacién propter rem o no, es la de comprobar
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a quién puede reclamarse cuando, llegado el momento de operarse la rever-
sién, no hay edificio que se incorpore a la propiedad del suelo, porque ha
habido un incumplimiento de la verdadera contraprestacion que es el edifi-
cio que debia construir el superficiario a su costa. La obligacién de pagar
esa contraprestacion serd propter rem o personal en funcién de si puede
reclamar a quien es superficiario en el momento de extinguirse el derecho
—propter rem— o al sujeto a quien se concedié el derecho en un primer
momento —personal—.

Por lo tanto, el hecho de que pueda sufrir la reversién un sujeto distinto
al que pact6 que el edificio era la contraprestacion, no convierte a la obliga-
cién de pagar este tipo de contraprestacion en propter rem.

Lo mismo cabe decir en todos aquellos casos en que la contraprestacion
puede adquirirse por accesion, lo cual puede producirse en los siguientes
casos: adjudicacién de viviendas y/o locales a favor del propietario del suelo,
o incluso adjudicacién de los derechos de arrendamiento sobre los mismos
cuando se interpreta en el sentido de que otorga un derecho real al propietario
del suelo que permite arrendar diferentes viviendas y/o locales del edificio
construido en virtud del derecho de superficie. Me remito, en relacién al
modo de adquisicién de estas contraprestaciones por el acreedor al estudio
pormenorizado de cada uno de los diferentes tipos de contraprestacidon que se
desarrolla en la Segunda Parte de este estudio.

F) LA POSIBILIDAD DE PACTOS INDEMNIZATORIOS RELATIVOS A LA INCORPORACION
DEL EDIFICIO AL SUELO AL EXTINGUIRSE EL DERECHO DE SUPERFICIE

En mi opinién, hay un aspecto de la regulacién del derecho de superficie
contenida en el TRLS de 2008 que es novedoso con respecto a las Leyes
anteriores y que debe ser considerado para resolver el problema que estamos
abordando. Me estoy refiriendo a la posibilidad de que existan pactos relati-
vos a si el propietario del suelo debe pagar alguna cantidad al superficiario
cuando se opera la incorporacién del edificio a la propiedad del suelo al
extinguirse el derecho, en concepto de liquidacién del derecho de superficie.

En los Textos Refundidos de 1976 y 1992 esta posibilidad quedaba des-
cartada expresamente por la Ley. Asi el articulo 173.2 del TRLS de 1976 y
el articulo 289.3 del TRLS de 1992 se pronunciaban exactamente en los
mismos términos, diciendo que:

«Cuando se extinga el derecho de superficie por haber transcurrido
el plazo, el duefio del suelo hard suya la propiedad de lo edificado,
sin que deba satisfacer indemnizacién alguna cualquiera que sea el
titulo en virtud del cual se hubiere constituido aquel derecho».

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 712 637



Maria Teresa Alonso Pérez

Por su parte, el articulo 161.2 de la Ley del Suelo, de 12 de mayo de
1956, habia regulado esta cuestién de diferente modo:

«Cuando se extinga el derecho de superficie, el duefio del suelo ad-
quirird la propiedad de la edificacion y, en defecto de pacto, deberd
satisfacer al superficiario una indemnizacién equivalente al valor de
la construccién segun el estado de la misma en el momento de la
transmision».

Actualmente, el articulo 41.5.2 del TRLS de 2008 dispone que:

«A la extincién del derecho de superficie por el transcurso de su
plazo de duracién, el propietario del suelo hace suya la propiedad de
lo edificado, sin que deba satisfacer indemnizacién alguna cualquie-
ra que sea el titulo en virtud del cual se hubiera constituido el de-
recho. No obstante, podrdn pactarse normas sobre la liquidacién del
régimen del derecho de superficie».

En principio, este articulo recoge la diccién de sus precedentes inmedia-
tos —los TR de 1976 y de 1992—, estableciendo que no debe pagarse indem-
nizacién; sin embargo, admite la posibilidad de pactos sobre la liquidacién
del régimen del derecho de superficie, donde entiendo que se podran incluir
acuerdos relativos a la indemnizacién del valor de todo o parte del edificio
que se incorpora a la propiedad del suelo (23).

a) La naturaleza de las obligaciones que surgen de dicho pacto

Segin lo expuesto, las tnicas normas al amparo de las cuales se ha po-
dido pactar algo sobre la indemnizacién del valor del edificio al incorporarse
al suelo son la Ley del 56 y el vigente TRLS.

Sin embargo, existen diferencias entre ellas. Estas divergencias a las que
ahora me referiré impiden —como hemos dicho anteriormente— que las opi-
niones de los autores, considerando que se trata de obligaciones de naturale-
za meramente personal— y que se pronuncian en relacion a la Ley del Suelo
de 1956 —-citados mds arriba al referirnos al estado de la cuestién— sirvan
de apoyo y sean tomadas en consideracién en relacion a la situacién norma-
tiva actual.

(23) BLANQUER UBEROS, Roberto —en Acerca del derecho de superficie, edit. Consejo
General del Notariado, Madrid, 2007, vid. pag. 127—, interpreta el inciso en el que se
admiten pactos sobre la liquidacién del derecho de superficie en el momento de la extin-
cion, en el sentido de que se permite pactar indemnizacion por el valor del edificio que
se incorpora al suelo.
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Veamos cudles son las diferencias entre una Ley y otra: mientras en la de
1956, en defecto de pacto, debe abonarse dicha indemnizacién; en la vigente,
en defecto de pacto, no se debe dicha indemnizacién. Es decir, en la primera
puede pactarse la gratuidad de la incorporacién del edificio al suelo; mientras,
en la segunda, puede pactarse la onerosidad.

Esto acarrea otra diferencia, a mi modo de ver, sustancial:

* En la Ley de 1956 se establece por ley que, en defecto de pacto en
sentido contrario, hay obligacién de indemnizar la reversion del edifi-
cio. De manera que —salvo que exista pacto de no indemnizacién—
la obligacién de indemnizar que establece dicha norma es aplicable al
extinguirse el derecho con independencia de que los sujetos de la re-
lacién en ese momento sean los que constituyeron el derecho o sean
terceros adquirentes: la obligacién de indemnizar no se deriva, por tan-
to, del pacto que pudieron concertar al respecto quienes constituyeron
el derecho, sino de la propia ley. Es decir, se consigue que la obligacién
de pagar esa indemnizacién sea oponible y exigible a terceros posibles
adquirentes del edificio estableciéndola legalmente.

* En el TRLS de 2008 se establece por ley que no hay obligaciéon de
indemnizar. Sin embargo, se reconoce a los sujetos que constituyen el
derecho de superficie la posibilidad de establecer normas sobre la liqui-
dacion del derecho de superficie. Entiendo —como he dicho— que, en
esos pactos cabe incluir la obligacién de pagar una indemnizacién por el
valor del edificio en el momento de extinguirse el derecho de superficie.
Evidentemente, la posibilidad de que los constituyentes del derecho de
superficie puedan vdlidamente celebrar un acuerdo con este contenido
implica que se les estd reconociendo la posibilidad de obligar a un terce-
ro —propietario del suelo al extinguirse el derecho que lo ha adquirido
con posterioridad a la constitucién del derecho— a indemnizar el valor
del edificio. En este caso no es la ley la que obliga al tercero sino el
acuerdo vélidamente celebrado entre los sujetos que constituyeron
el derecho al que, obviamente, se le debe reconocer una dimensién o
eficacia juridico-real, en el sentido de que puede obligar a un tercero
ajeno al pacto, es decir, que aparece como obligacioén propter rem.

Abundando en esta idea, tanto la Ley de 1956 como el TRLS de 2008
tienen una semejanza en lo atinente a la regulacién de la indemnizacién del
valor del edificio al incorporarse a la propiedad del suelo, ya que en ambos
casos cabe pactar en algin sentido: la Ley de 1956 permite pactar que no se
indemniza, mejor dicho, permite pactar la extincién de la obligacién, mientras
la norma vigente permite pactar el nacimiento de la obligacién de indemnizar.
Por lo tanto, la diferencia es que, mientras en la primera —la Ley de 1956—
la eficacia del posible pacto se traduce en extinguir una obligacién —Ila de in-
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demnizar—, en la segunda, la eficacia de ese pacto se cifra en hacer nacer esa
obligacion. Entiendo que cuando alguien extingue una obligacién, renuncia
a un derecho y, luego, no puede hacer renacer ese derecho tnicamente por
transmitir a otro la titularidad juridica que le permitié tenerlo y, en conse-
cuencia, renunciarlo; pues eso afectaria, sin tener posibilidad de consentirlo,
al sujeto pasivo, es decir, al deudor obligado a pagar esa indemnizacién. Si
el constituyente del derecho de superficie como superficiario pacta no cobrar
indemnizacién, es decir, renuncia a cobrar esa indemnizacién que por ley le
corresponderia, no puede pretenderse que, en aras a la eficacia meramente
personal del pacto que la extingue, esa obligacidn renazca para el propietario
del suelo cuando el superficiario transmita el edificio en propiedad super-
ficiaria, es decir, cuando el superficiario sea otro individuo distinto al que
lo era cuando se constituyé el derecho. Razones de seguridad juridica y de
sentido comun entiendo que lo imponen asi.

En el TRLS de 2008, la eficacia del pacto sobre la obligacién de pagar una
indemnizacién por el valor del edificio que se incorpora a la propiedad del suelo
consiste en hacer nacer una obligacién de pago de una indemnizacién. Eviden-
temente a este pacto, en el caso de que se produzca, debe darsele algtn tipo de
eficacia juridico-real, puesto que esa indemnizacion se pacta para el momento
de extinguirse el derecho con independencia de quiénes sean los sujetos afec-
tados en ese momento, es decir, con independencia de que lo sean los que cons-
tituyeron el derecho o sean otros. Ha de considerarse que la existencia de un
pacto de estas caracteristicas no limita la posibilidad de transmitir las titulari-
dades juridico-reales afectadas. Menos atn si se tiene en cuenta que el articu-
lo 41.4 permite enajenar el suelo al propietario sin necesidad de que consienta
el superficiario; de tal manera que se estd reconociendo expresamente en la ley
que esa obligacion de indemnizar pactada entre los constituyentes del derecho
pueda serle exigida al posterior adquirente del suelo.

Por lo tanto, los pactos relativos a la indemnizacién del valor del edificio
en el momento de extinguirse el derecho, ha de reconocerse que determinan
el nacimiento de una obligacién propter rem que deberd cumplirse por quien
sea propietario del suelo al extinguirse el derecho de superficie. De modo
que, en la propia Ley, se reconoce virtualidad al contrato, al acuerdo entre las
partes, para hacer surgir obligaciones propter rem.

Ahora bien, ;guarda la incorporacién del edificio al suelo al extinguirse
el derecho de superficie alguna relacién con la contraprestacion?

b) ;Guarda relacion la incorporacion del edificio al suelo con la contra-
prestacion?

El interés que puede tener, a efectos de determinar si el acuerdo sobre la
contraprestacién hace surgir una obligacién propter rem o una obligacién
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meramente personal, la afirmacién de la posible dimension juridico-real que
puede otorgarse a los pactos sobre liquidacion del régimen del derecho de
superficie, entre los que puede estar un acuerdo que obligue a indemnizar el
valor del edificio en el momento de extinguirse el derecho, depende de que
la reversion o —mejor dicho— la incorporacién de la propiedad al suelo
pueda configurarse como contraprestacién o no.

b.1) Acerca de si la reversién puede ser una especie de contraprestacion

Al igual que las normas estatales que precedentemente habian venido
regulando la contraprestacion del derecho de superficie, el articulo 40.3 del
TRLS de 2008 alude, en su inciso final, a la reversion total de lo edificado.

Es obvio que el propio texto legal parece tener a la reversién en un
concepto distinto al del resto de modalidades de contraprestaciéon porque
alude a ella con un sin perjuicio. E incluso podria plantearse, en base a la
expresion literal de la norma, si realmente se la concibe como posible precio
a pagar por el superficiario. De ahi que debamos abordar si la reversién o
incorporacién puede considerarse una especie de contraprestacién o no.

Podria decirse, en este orden de cosas, que la reversién no puede confi-
gurarse como un precio a entregar, puesto que dicha incorporacién de la
propiedad del edificio a la del suelo no es una obligacién que alguien deba
cumplir, nadie puede cumplir con esa pretendida obligaciéon de reversion
o incorporacion. Se trata de un efecto que se produce automdticamente, ipso
iure, con independencia de la voluntad de los sujetos que se puedan ver afec-
tados. El propietario del suelo podrd pedir ante los Tribunales que se declare
que le corresponde la titularidad del derecho de propiedad sobre lo edificado
en el solar de su propiedad como consecuencia de la extincién del derecho de
superficie y de la operatividad y eficacia del principio de accesién inmobilia-
ria; pero no podria demandar al titular del derecho de superficie para que
cumpla con la obligacién de revertir. De donde podemos extraer la idea de
que la reversiéon no debe entenderse como una especie de contraprestacion.

A esta linea de pensamiento contribuyen las dudas que suscita la lectura
del articulo 41.5.2 del TRLS de 2008 cuando dice que, en el momento de
la extincién, la propiedad del suelo incorpora la del edificio sin indemni-
zacion cualquiera que sea el titulo en virtud del cual se hubiera constituido
el derecho. Teniendo en cuenta que, en este contexto la referencia al titulo,
segin creo, no puede referirse mds que a si el derecho se ha constituido
a titulo oneroso o gratuito, podria entenderse que este precepto concibe que
la consideracion de la relaciéon como onerosa o gratuita no depende ni de la
reversioén ni de las circunstancias en que la misma se opera.
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Y, sin embargo, alguna relacién debe existir entre la reversién y la con-
traprestacion cuando el propio articulo 40.3, al regular la contraprestacion,
menciona la reversion del edificio. En este orden de cosas, hay que decir que,
por otro lado, es indudable que la incorporacién de la propiedad del volumen
edificado a la propiedad del suelo al extinguirse el derecho va a ser consi-
derada por las partes a la hora de constituir el derecho de superficie, siendo
valorada para calibrar el equilibrio de las prestaciones que se intercambian.

Para apoyar la consideracién de que la incorporacién de lo edificado
al suelo si puede constituir una contraprestaciéon puede traerse a colacién
la expresién literal del articulo 158.3 que, en la Ley del 56, se referia a la
contraprestacion que decia que la contraprestacion del superficiario podrd
consistir en el pago de una suma alzada por la concesion o de un canon
periodico, en la reversion gratuita al duefio del suelo, llegado el término
convenido, de la propiedad de lo edificado, o en varias de estas modalidades
a la vez. Es evidente que, aqui, la reversion no es tratada de modo diferente
a las otras contraprestaciones y se concibe como una especie mas.

Por otro lado, la doctrina suele plantearse si realmente cabe la gratuidad
del derecho de superficie en cuanto que siempre se produce la reversion, lo
que implica que dicha reversion es considerada a efectos de determinar las
prestaciones intercambiadas (24).

b.2) La contraprestaciéon o precio no es la reversioén sino el edificio que
revierte

En mi opinién, creo que la cuestién suscitada acerca de si la reversién
debe considerarse una especie de contraprestacion, se resuelve si se adopta la
perspectiva adecuada. Y es que, desde luego, la reversion, en si misma con-
siderada, como efecto de la extincién del derecho de superficie, no puede
considerarse un tipo de contraprestacion. Lo que realmente configura la con-
traprestacion o precio es la transmision de la propiedad del volumen edifi-
cado que se produce como consecuencia de la inexorable reversién. Lo que
ocurre es que la incorporaciéon de dicha contraprestacién al patrimonio del
propietario del suelo, incrementdndolo —en su caso—, se produce precisa-
mente cuando se extingue el derecho de superficie y el principio de accesion
inmobiliaria recupera su eficacia. Por lo tanto, asistimos a una equiparacion
o confusion entre el precio propiamente dicho —lo edificado— y el efecto
que provoca que el acreedor de dicha contraprestacion lo incorpore a su

(24) Navarro VINUALES, José M., El derecho de vuelo. El derecho de superficie
urbana. Las Disposiciones Transitorias en la Ley de Censos catalana, edit. Fundacion
Matritense del Notariado, Madrid, 1997, pag. 773.
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patrimonio —Ila reversiéon o incorporacion—. De manera que, en realidad,
cuando el articulo 40.3 habla de la reversién como contraprestacion, hay que
entender que la verdadera contraprestacion que debe considerarse menciona-
da es la propiedad de lo edificado sobre el solar.

Vistas asi las cosas, creo que no queda sino afirmar que la reversion,
entendiendo que, cuando se alude a ella, se hace referencia a la adquisicién
de la propiedad de lo edificado que se produce cuando tiene lugar, si debe
concebirse como una contraprestacién. Por lo tanto, la calificacién de la re-
lacién juridico-real como gratuita u onerosa no puede prescindir ni de la
reversion, ni de las circunstancias en que ésta se opera.

Teniendo esto en cuenta habrd que ver si puede procurarse una interpre-
tacion diferente a la mas arriba apuntada para los dos preceptos tomados en
consideracion.

En cuanto al primero —art. 40.3—, ya hemos dicho que aunque menciona
el fendmeno —reversion— por el cual el acreedor de la verdadera contrapres-
tacion —el edificio— la incorpora a su patrimonio, en realidad hay que en-
tender que se refiere a la adquisicién de la edificacion que se produce al tener
lugar la reversion, o mejor dicho, incorporacién.

En cuanto al segundo —art. 41.5.2—, teniendo en cuenta que es un precep-
to dedicado a regular los efectos de la extincién del derecho real de superficie,
entiendo que, aqui, mds que determinar que la consideracién de la relacion
como onerosa o gratuita debe prescindir de la circunstancia de la reversion, lo
que se ha querido es reafirmar, para que no haya lugar a duda, la imperatividad
de la reversion al extinguirse el derecho de superficie, con independencia de
que la relacion se haya pactado a titulo oneroso o gratuito.

c) Posible aplicacion extensiva a otras obligaciones

Por lo tanto, si admitimos que —segun lo dicho— la reversién o incor-
poracion del edificio al suelo puede guardar relacién con la contraprestacion,
en cuanto que viabiliza o articula que el propietario del suelo adquiera lo
edificado, habra que entender que cualquier acuerdo relativo a dicha incorpo-
racion o reversion, va a formar parte del pacto sobre la contraprestacion, en
cuanto que las partes, indudablemente, han considerado ese aspecto de la
relacién para valorar el equilibrio de contraprestaciones intercambiadas.

Habida cuenta de que, al posible acuerdo sobre la indemnizacién del valor
del edificio al extinguirse el derecho —que podria considerarse un aspecto
mads del pacto sobre la contraprestacion—, la ley le otorga —aunque sea de
manera probablemente no pretendida— alguna dimensién juridico-real, en el
sentido de que permite que de él surjan obligaciones propter rem a cargo del
propietario del suelo: ;No podremos entender que esto también es extensible
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al resto de obligaciones que a cargo del superficiario surjan del acuerdo sobre
el precio?

Puede replicarse a esta sugerencia que es evidente que el acuerdo sobre la
indemnizacién va a desplegar su eficacia en el momento en el que se extingue
el derecho y que, evidentemente, eso dota al acuerdo de cierta dimension real,
configurando la obligacién de pagar dicha indemnizacién como propter rem.
Circunstancia que no concurre en el resto del contenido del acuerdo relativo a
la contraprestacion, referido a si existe o no contraprestacion y de qué tipo.
Aunque, esa misma caracteristica tiene el precio cuando se fija una renta perié-
dica o canon, en cuanto que se sabe que se va a tener que abonar durante toda
la vida del derecho de superficie.

Por otro lado, podria decirse, para refutar este argumento que, en reali-
dad, el articulo 41.5.2 del TRLS de 2008, no se refiere a una indemnizacién
por el valor del edificio, sino que habla de liquidacién del derecho de super-
ficie, es decir, parece aludir a la liquidacién de un estado posesorio, por lo
tanto, el acuerdo que adopten las partes al respecto estd dotado per se de un
contenido juridico-real, en cuanto que se refiere a la posesion.

Sin embargo, el resto del contenido del acuerdo sobre la contraprestacion
va a estar condicionado por el pacto sobre indemnizacién del edificio; en
definitiva, creo que el precio y, en consecuencia, el caricter oneroso o gra-
tuito de la relacién, va a depender de si hay o no obligacién de indemnizar
el valor del edificio. Con lo cual podria sostenerse que la naturaleza de esta
obligacion, que seria propter rem, deberia extenderse a todo el contenido del
pacto sobre el precio. Si quien es superficiario al extinguirse el derecho de
superficie no es a favor de quien se constituyé originariamente el derecho vy,
al extinguirse éste, puede llegar a recibir una indemnizacién por el valor del
edificio, puede parecer adecuado, sensato, justo, exigirle que pague la contra-
prestacion pactada al propietario del suelo si quien a €l le transmiti6 el de-
recho de superficie no la pagé.

6. CONCLUSION

A la vista de lo expuesto parece que hay argumentos —no sé si suficien-
tes— que no s€ si sirven para convencernos de que, con cardcter general, la
obligacion de pagar la contraprestacion a cargo del superficiario es configu-
rada por el legislador como obligacion propter rem; pero lo que si permiten
—cuando menos— es poner en duda la intuicién inicial de que a la misma
haya de darsele, con caracter general, eficacia personal u obligacional.

Por su parte, el andlisis de qué configuracion de la obligaciéon de pagar
la contraprestacion hace mdas funcional al derecho de superficie no sé tam-
poco si permite afirmar, con cardcter general, que una opcién sea preferi-

644 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 712



La contraprestacion o precio en el derecho de superficie

ble a la otra desde esta perspectiva. Lo que si nos permite percibir es: por
un lado, que no siempre lo mds adecuado en este sentido serd configurar-
la como obligacién de cardcter personal y, por otro, que acaso su confor-
macién como propter rem seria 1til en mas casos de los que a primera vista
pueda parecer. De manera clara, seria preferible cuando el precio pactado es
un canon o renta periddica, o consiste en la adjudicacién de viviendas y/o
locales y se quiere primar el interés del propietario del suelo.

Teniendo estas ideas en cuenta, creo que la regulacién de la posible in-
demnizacién del valor del edificio construido en régimen de propiedad super-
ficiaria al extinguirse el derecho, podria representar un argumento de Derecho
positivo en orden a configurar la obligacién de pagar la contraprestacion
como obligacidon propter rem, siempre y cuando se entienda que dicha nor-
mativa otorga al acuerdo inter partes virtualidad para generar una obligacién
propter rem a cargo del propietario del suelo —la de pagar una indemniza-
cién por el valor del edificio—; de modo que también podria hacerse exten-
siva esa posibilidad a las obligaciones que, de dicho acuerdo, surgieran para
el superficiario.

Sin embargo, creo que existirin muchas reticencias —yo también las
tengo— a aceptar esta idea, al menos a entender que esto sea asi con caracter
general.

Una via alternativa acaso pudiera consistir en considerar que el acuerdo
sobre la contraprestacion tendrd, de entrada, la naturaleza que las partes
le otorguen si es que le dan expresamente una configuracién concreta. Sin
embargo, ya hemos expuesto mds arriba las reticencias de los especialistas en
obligaciones propter rem a reconocer la vigencia del dogma de la autonomia
de la voluntad en este dmbito.

En este orden de cosas, podria entenderse que la Ley da una configuracién
u otra a la obligacion de pagar la contraprestacién en funcién de su especie.

Asi, si se acordara que se va a satisfacer un canon o renta periddica habria
de interpretarse, que la Ley concibe la obligacién como propter rem. Si se
pacta una suma alzada parece de sentido comun entender que la configuracion
debe ser meramente personal u obligacional. Si el precio consistiera en la
adjudicacién de la propiedad de viviendas y/o locales, también cabria inter-
pretar la Ley en el sentido de que la obligacién de pago del precio es obli-
gacion propter rem cuando se quiere proteger al propietario del suelo porque
el mercado le sitia en posicion de inferioridad; aunque, en este caso, esta
interpretacion de la Ley chocaria con la que probablemente pretendiera el
superficiario-constructor a quien beneficiaria la configuracién personal de la
obligacién, como ya se ha explicado mds arriba y que podria ser atendida
cuando la coyuntura econdémica le perjudica. En cuanto al resto de especies
de contraprestacién, entiendo que puede resultar dificil hacer precisiones al
respecto.
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Sin embargo, esta sugerencia de posible interpretacién de la Ley, choca
con la circunstancia de que no parece tratarse de modo diferenciado la obli-
gacion de pagar la contraprestacion en funcién de su especie. En realidad,
todos los tipos de contraprestacién parecen tratarse de manera univoca.

Creo que seria deseable una mayor concrecion acerca de la naturaleza de la
obligacién de pagar la contraprestacion. Es importante para la seguridad del
trafico que las consecuencias juridicas sean claras y precisas y entiendo que, en
este caso, no lo son. Una regulacién minuciosa de la naturaleza de la obliga-
cién de pagar la contraprestacion a cargo del superficiario en funcién de su
especie seria lo deseable, mds aun, habida cuenta de que no parece facil reco-
nocer, en este ambito, libertad a las partes en orden a configurar de un modo u
otro la obligacién, en cuanto que se trata de que el pacto produzca efectos para
terceros que no son parte del mismo.

7. ACERCA DE LA DETERMINACI(’)N DEL SUJETO ACTIVO O
ACREEDOR DE LA OBLIGACION DE PAGAR LA CONTRAPRES-
TACION SI SE CONSIDERA PROPTER REM

Hemos dicho que la determinacién del sujeto activo o acreedor de la con-
traprestacion no es relevante a efectos de configurar la obligacién de pagar-
la como propter rem. Es dificil precisar si, en este caso concreto, si entendié-
ramos que la obligacién de pagar la contraprestacion fuera propter rem, la
determinacién deberia venir dada, en funcién de una relacién de cardcter per-
sonal u obligacional (que serfa el contrato de constitucién del derecho de su-
perficie), o en funcién de la circunstancia de detentar una concreta titularidad
juridico-real. Las consecuencias serian que:

e En el primer caso (determinacién en base a relacion personal): el acree-
dor de la contraprestacion seria siempre quien concedi6 el derecho de
superficie aunque, después enajenara la propiedad del suelo.

* En el segundo caso (determinacién en funcién de la propiedad del sue-
lo), seria acreedor quien fuera propietario del suelo en cada momento.

Creo que en este caso si que podrd reconocerse libertad a las partes para
optar por un modo u otro de determinacién del acreedor de la contraprestacion,
porque, en realidad, no se trata de crear obligaciones a cargo de terceros que
no las consienten, sino de originar derechos que pueden beneficiar a terceros.

Por otro lado, hay un supuesto en el que claramente el acreedor se deter-
minarfa en base a la detentacién de una titularidad juridico-real. Me refiero
al caso en el que la contraprestacion pactada consista en el edificio construido
a costa del superficiario que se incorpora —o revierte, en la terminologia de
la Ley— a la propiedad del suelo al extinguirse la superficie.
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SEGUNDA PARTE )
ESTUDIO DE LOS DIFERENTES TIPOS DE CONTRAPRESTACION
O PRECIO EN EL DERECHO DE SUPERFICIE

INTRODUCCION

A) CUESTIONES VARIAS: LISTA ENUMERATIVA; GRATUIDAD, ONEROSIDAD

En esta segunda parte del estudio vamos a profundizar en el andlisis de
los diferentes tipos de contraprestacion que se mencionan en el articulo 40.3
del TRLS y de los problemas que cada una de ellas pueden plantear. Conven-
dremos en que la lista contenida en dicho precepto es enumerativa, siendo
posible pactar cualquier otra contraprestacion siempre y cuando no se vulnere
ninguna norma imperativa.

Por otro lado, hay que tener en cuenta que el derecho de superficie puede
ser gratuito, tal y como se desprende del mencionado precepto. Ahora bien,
a la hora de calificar la relacién como onerosa o gratuita, habrad que tener cui-
dado con la reversién porque siempre se va a producir y habrd que tener en
cuenta las circunstancias que la rodean en orden a concluir si se trata real-
mente de una relacion gratuita, y en caso de que asi sea, poder determinar
para cudl de los dos sujetos resulta siendo lucrativa. Profundizaremos en
dicha cuestién al abordar la reversién como especie de contraprestacion.

B) LA SUMA ALZADA Y EL CANON PERIODICO

El articulo 40.3 del TRLS de 2008 contempla como posibles tipos de
contraprestacion a cargo del superficiario, la entrega de una cantidad de di-
nero de una vez (suma alzada), o periédicamente (canon periédico).

Entiendo que el principal problema que suscitan estos dos tipos de con-
traprestacion es el de la determinacién de la naturaleza de la obligacién de
pagar el precio y del correlativo derecho de su acreedor a cobrarlo. Cuestion,
ésta, que ya ha sido analizada en la primera parte de este estudio, de manera
que, no van a ser objeto de andlisis pormenorizado en esta segunda parte. Nos
centramos, por tanto, en el andlisis de los otros tipos de contraprestacién a
cargo del superficiario.

1. LA REVERSION COMO CONTRAPRESTACIC’)N,,REC TIUS, EL EDI-
FICIO REVERTIDO COMO CONTRAPRESTACION

Al igual que las normas estatales que precedentemente habian venido regu-
lando la contraprestacién del derecho de superficie, el articulo 40.3 del TRLS
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de 2008 alude, en su inciso final, a la reversion total de lo edificado. Y es que,
en efecto, creo que el estudio de la contraprestacion a cargo del superficiario
no puede obviar ese efecto que imperativamente produce la extincion del dere-
cho de superficie, al recuperar el principio de accesidon inmobiliaria la eficacia
que habia quedado suspendida temporalmente como consecuencia de la cons-
titucién del derecho en cuestién. Un andlisis adecuado de los diferentes inte-
rrogantes que suscita el articulo 40.3, pasa por precisar el significado y alcance
que, en materia de contraprestacion, hay que dar a la reversion, mejor dicho,
a la incorporacién de la propiedad del edificio a la del suelo.

Ya hemos dicho, en la Primera parte de este estudio, que la reversién en
s misma considerada no podia entenderse como una especie de contrapres-
tacion: la incorporacion de la propiedad del edificio a la propiedad del suelo
es el vehiculo a través del cual el acreedor cobra la contraprestacién propia-
mente dicha que no es otra que la propiedad del edificio que viene a incre-
mentar su patrimonio en el preciso momento en que se produce la reversion.
Nos remitimos a lo dicho anteriormente sobre el particular.

A) CAS0S EN QUE EL EDIFICIO QUE SE INCORPORA AL SUELO PUEDE SER CONSIDE-
RADO CONTRAPRESTACION. RELACIONES GRATUITAS Y ONEROSAS

Como digo, entiendo que la consideracién del derecho de superficie como
oneroso o gratuito no puede prescindir del efecto propio de la extincién del
mismo y de las circunstancias en que éste se produce. Ahora bien, dicha
afirmacién merece ser matizada puesto que la reversion o incorporacién de lo
edificado al suelo, no va a suponer en todo caso el incremento del patrimonio
del propietario del suelo y, por lo tanto, no siempre va a viabilizar el cum-
plimiento de una contraprestacion.

Para determinar en qué casos la reversion es vehiculo del pago del precio
o no, han de tenerse en cuenta una serie de circunstancias, como son, en
primer lugar, el objeto sobre el que se ha constituido el derecho de superficie;
en definitiva, si se constituye sobre finca no edificada y en la que, por lo
tanto, se va a construir, o si se establece sobre finca ya edificada. Por otro
lado, y, tratdindose de derechos de superficie para construir o cuya construc-
cién corre a cargo del superficiario, también debe tenerse en cuenta si la
reversion se produce con o sin indemnizacién por el valor del edificio incor-
porado a la propiedad del suelo (25).

El articulo 40.3 no parece tener en cuenta estas circunstancias y considera
in genere como contraprestacion la reversion de lo edificado, es decir, que
pareciera como si en cualquier caso la reversion provocara el cobro del precio

(25) BrLaNQUER UBEROs, Roberto, Acerca del derecho de superficie, edit. Consejo
General del Notariado, Madrid, 2007, pag. 127.
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por parte del acreedor. Esto es debido a que la vigente regulacion del derecho
de superficie arrastra la concepcion del mismo como mecanismo de fomento
de la construccién presente en las Leyes de Urbanismo que le preceden. De
ahi que se tome como prototipo de supuesto de hecho en base al cual formular
dicha normativa el de constitucién del derecho para construir y, ademads, para
construir a costa del superficiario, relegando a un segundo plano el supuesto
de constituciéon del derecho en relacién a un edificio ya existente o cuya
construccion deba realizar a su costa el propietario del suelo, concedente del
derecho.

Evidentemente, cuando el objeto del derecho de superficie es una finca
yva edificada o sin edificar pero en que la obligacion de construccion la
asume el concedente del derecho, la reversion no puede considerarse que
viabilice el cumplimiento de ninguna contraprestacién. En este caso la cons-
truccién no conformaria ningtin precio. Es mds, en estos casos, si no se ha
pactado ninguna contraprestacion a cargo del superficiario, la relacién seria
gratuita, es decir, lucrativa para el superficiario que va a poder explotar eco-
némicamente la titularidad del derecho de propiedad sobre el edificio sin
pagar nada a cambio.

Ahora bien, no es que este precepto no tome en consideracién los supues-
tos que acabamos de referir, sino que tampoco tiene en cuenta las circunstan-
cias en que la reversion se produce en el supuesto prototipico —derecho de
superficie para construir a costa del superficiario—, en el cual, tampoco la
reversion de lo edificado servird para cumplimentar el pago de una contra-
prestacion en todo caso, sino que habrd que tener en cuenta las circunstancias
en que se produce la misma. Concretamente debe considerarse, en primer
lugar, si la reversion se produce mediando, o no, indemnizacién por el valor
del edificio, y, ademds, ha de tenerse en cuenta el valor de dicho edificio.

Con respecto a la primera circunstancia —si media o no indemnizacién
por el valor del edificio que accede al suelo— el articulo 41.5.2 dice que
la incorporacién se operard sin indemnizacién con independencia de que el
negocio sea oneroso o gratuito, para seguidamente admitir la posibilidad de
pactos sobre la liquidacién del régimen del derecho de superficie. De donde
cabe colegir que las partes pueden adoptar acuerdos en el sentido de obligar
al propietario del suelo a indemnizar el valor del edificio cuando lo adquiere
por accesién. En caso de que no pacten nada, la incorporacion se producird
sin necesidad de que medie indemnizacién. Si la reversién se produce me-
diando indemnizacién, evidentemente no puede considerarse el edificio rever-
tido como una contraprestacion. Si, por el contrario, no mediara indemniza-
cién, debe entenderse que el edificio constituye precio.

Ahora bien, en el caso de reversion sin indemnizacion todavia debe hi-
larse mas fino y atender al valor del edificio que se incorpora a la propiedad
del suelo, ya que s6lo habrd que entender que la reversién supone o implica
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el pago de la contraprestacion cuando dicho edificio tenga cierto valor desde
el punto de vista econdémico, porque si lo que revierte es un edificio obsoleto
que no es susceptible de uso y requiere ser derribado, no se podrad considerar
contraprestacién la incorporacién del mismo al suelo.

Por lo tanto, convendremos en que la incorporacién del edificio a la
propiedad del suelo supone el cumplimiento de la obligacién de entregar
la contraprestacion cuando la construccién ha sido realizada a costa del ti-
tular del derecho de superficie, siempre y cuando no deba serle entregada
una indemnizacién por el valor total o parcial (si es parcial se tratard de un
negocio mixto, en parte oneroso y en parte gratuito) del mismo al extinguirse
el derecho de superficie y que el edificio incorporado tenga algin valor eco-
némico en ese mismo momento.

B) EL CUMPLIMIENTO DE LA PRESTACION IMPLICA LA ADQUISICION DE UN DERECHO
REAL DE PROPIEDAD SOBRE EL OBJETO EN QUE CONSISTE LA CONTRAPRESTACION

El fenémeno de la incorporaciéon de la propiedad de la construccion al
suelo al extinguirse el derecho al que se refiere literalmente el articulo 40.3
con la expresidon reversion tiene una dimension juridico-real indiscutible y
va a operarse al margen de quiénes sean el superficiario o el propietario del
suelo en el momento de la extincidn, es decir, sean los sujetos que constitu-
yeron el derecho o sean otros.

Teniendo esto en cuenta, ha de convenirse en que, extinguido el derecho
de superficie y operada, consecuentemente, la incorporacién del edificio al
suelo, el propietario del suelo es titular del derecho de propiedad sobre el
edificio que se ha pactado como contraprestaciéon. Derecho real que, ademas,
puede hacer efectivo directamente sobre la cosa.

Sin embargo, el que esto sea asi no significa —como ya hemos dicho
precedentemente— que la obligacién de pagar la contraprestacion en este
caso concreto deba considerarse propter rem. La naturaleza o eficacia de
que hay que dotar a dicho acuerdo no se manifiesta en caso de cumplimiento
de la contraprestacién sino en los casos de incumplimiento de la misma.

De tal manera que, si llegado el momento de la extincién del derecho, el
edificio en que consistia la contraprestacion no existe y, por lo tanto, asisti-
mos al incumplimiento de dicha obligacion, la exigencia de responsabilidad
por el incumplimiento, deberd dirigirla el acreedor de la contraprestacion
—en este caso es claramente el propietario del suelo— contra el dltimo titular
del derecho de superficie, en el caso en que la obligacién de entregar la con-
traprestacion se considere propter rem, o, contra el sujeto a favor del cual se
constituy6 el derecho de superficie si dicha obligacién se considera como
meramente personal.
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C) FASE ANTERIOR A LA REALIZACION DE LA EDIFICACION O CONSTRUCCION

Una vez constituido el derecho de superficie en el que se acuerda que la
contraprestacién a cargo del superficiario consiste en el edificio que, al ex-
tinguirse el derecho, revertird al propietario del suelo, es evidente que el
superficiario tiene obligacién de construirlo en los términos pactados.

En ese momento el propietario del suelo —acreedor de la contrapresta-
cién— no puede ser titular de un derecho real en cuanto que el objeto sobre
el que, en su caso, recaeria ese derecho no existe todavia. Sin embargo, en
cuanto que debe serle entregada dicha contraprestacion habrd que reconocerle
algin derecho al respecto, debiendo precisarse aqui su alcance y significado.

A este respecto hay que decir que la construccién a realizar por el superfi-
ciario siempre se ha contemplado como un derecho del mismo, sin embargo,
hace ya tiempo que intenté destacar —aunque en relacién a la misma obliga-
cién en los derechos de sobre y de subedificacion, siendo trasladable al dere-
cho de superficie— que no sé6lo es un derecho, o mas bien una facultad del
superficiario, sino que también habia de tenerse en cuenta su dimensién de obli-
gacidn a cargo del superficiario (26). En la medida en que construir en los tér-
minos pactados es una obligacion, ha de destacarse que el sujeto activo de la
misma, es decir, quien tiene derecho a ella, el acreedor de la obligacién de cons-
truir en definitiva, es el propietario del suelo, cuando la incorporacién de la
propiedad del edificio al suelo ha sido configurada como contraprestacion.

Por lo tanto, en esta fase previa a la construccion, el propietario del suelo
no es titular de un derecho real que pueda hacer efectivo directamente sobre
la cosa sino que es acreedor de la obligacién de construir por parte del su-
perficiario. Sin embargo, podemos preguntarnos acerca de si esta obligacién
es una obligacién personal o es otra su naturaleza.

En el caso de que no haya sido cumplida la obligacién de construir (27),
es decir, no se haya procedido a edificar en los términos previstos en el titulo
constitutivo, si se da a este acuerdo eficacia obligacional, nos encontramos
con que:

* Si se transmite el derecho de superficie, la obligacién de edificar no
se transmitird al nuevo superficiario —salvo que medie una asuncién

(26) Vid. esta misma idea en relacion a los derechos de sobre y de subedificacion en
mi trabajo: «Una alternativa al contrato de cambio de solar por edificacion futura contem-
plado en el articulo 13 del Reglamento Hipotecario: los derechos de sobre y de subedifi-
cacidn», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 665, mayo-junio de 2001.

(27) Tener en cuenta lo que digo, en relacién al TRLS de 1992, a propésito de la
obligacion de construir en determinado plazo y la posibilidad de que se extinga el derecho
de superficie, en La construccion en finca ajena. Estudio del derecho de superficie y de
los derechos de sobre y de subedificacion, edit. por el Centro de Estudios Registrales,
Madrid, 2000, pag. 139 y sigs.
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de deuda con consentimiento del acreedor —cfr. art. 1.205 del Cédigo
Civil—.

» Si se transmite el suelo, el nuevo propietario del solar no podrd exigir
al superficiario que proceda a la construccién, ya que sélo estara legi-
timado para demandar la realizacién de la construccién quien concedi6
el derecho de superficie, aunque ahora no sea propietario del suelo. Lo
cual no parece tener mucho sentido.

Entiendo que otorgar naturaleza personal a la obligacién de construir el
edificio —que debe revertir sin mediar indemnizacién al suelo— no parece ser
muy operativo desde el punto de vista funcional, ya que —entre otras cosas—
este concreto supuesto de derecho de superficie para construir a cargo del su-
perficiario estd ordenado a articular la construccién en finca ajena, de modo
que no parece tener sentido que, mediando transmisiones del suelo o del de-
recho de superficie, dicha finalidad de construccion se pueda ver frustrada.
Podria decirse que la obligacién de construir forma parte del contenido del de-
recho real de superficie cuando la implica.

Me inclino mds por pensar que nos encontramos —de nuevo— en el
ambito de las obligaciones propter rem, cuya dimensién juridico-real se cifra
en que el sujeto pasivo o deudor de la obligacién se determina en funcién de
la detentacién de una concreta titularidad juridico-real. Es decir, en este caso,
tendria obligacién de construir en los términos previstos en el titulo consti-
tutivo quien fuera titular del derecho de superficie, con independencia de que
sea aquel en cuyo favor se constituyé el derecho de superficie o un posterior
adquirente del mismo (28).

D) FASE POSTERIOR A LA CONSTRUCCION Y PREVIA A LA EXTINCION DEL DERECHO
DE SUPERFICIE

No puede hablarse de que el propietario del suelo sea, en este momento,
titular de un derecho real de propiedad sobre el edificio en cuanto que el
derecho de superficie no se ha extinguido. Creo que cabe hablar de la titula-
ridad de un derecho de propiedad sobre el edificio que estaria sometida a
plazo inicial, marcado por la fecha de extincién del derecho de superficie.

(28) Vid. sobre esta cuestién, aunque en relaciéon a los derechos de sobre y de
subedificacién mi trabajo: «Una alternativa al contrato de cambio de solar por edifica-
cion futura contemplado en el articulo 13 del Reglamento Hipotecario: los derechos de
sobre y de subedificacion», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 2001, nim. 665,
pag. 1062 y sigs.
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2. LA ADJUDICACION DE VIVIENDAS Y/O LOCALES

IDEAS PRELIMINARES: POSIBLES SIGNIFICADOS Y CASOS EN QUE LA ADJUDICACION DE
VIVIENDAS Y/O LOCALES CONSTITUYE PRECIO

Antes de abordar todos los problemas que puede plantear este tipo de
contraprestacién hemos de hacer una serie de precisiones.

El articulo 40.3 habla literalmente de la adjudicacion de viviendas o loca-
les a favor del propietario del suelo. Deben analizarse todas las posibilidades
que esta expresion encierra. Asi, entiendo que el precepto quiere referirse a
la adjudicacién en propiedad de dichas viviendas y/o locales; sin embargo,
podrian contemplarse otras posibilidades, como la adjudicacién del derecho
de uso. Ademds, hemos de contemplar la posibilidad de que el precio consista
en la adjudicacién de dichas viviendas o locales a un tercero que no sea el pro-
pietario del suelo. En este caso, ha de tenerse en cuenta que la atribucién del
derecho de propiedad de cierto volumen edificado a un tercero implicaria la
constituciéon de un segundo derecho de superficie.

Por otro lado, pareciera como si la adjudicacién de viviendas y/o locales
siempre pudiera considerarse una contraprestacion a cargo del superficiario y,
sin embargo, cuando se trata de la constitucién de un derecho de superficie
sobre edificio ya construido o cuya construccién se obliga a realizar el pro-
pietario del suelo, no puede hablarse de contraprestacién o precio a pagar por
el superficiario. En tal caso, si no se ha pactado otro precio distinto a éste,
habria que entender que la relacion es gratuita, concretamente, seria lucrativa
para el superficiario. Nos encontrariamos propiamente ante una reserva por
parte del propietario de la finca de la propiedad o del uso de un determinado
volumen edificado. O, mds propiamente, podia decirse que el objeto sobre
el que recae el derecho de superficie es el volumen edificado sobre la finca
excluyendo esas viviendas o locales que se reserva el propietario del suelo.

De modo que, sélo cabe entender que la adjudicacién de viviendas y/o
locales constituye precio por la constitucién del derecho de superficie cuando
la realizacién de la construccidn corre a cargo del superficiario. Pero, aun en
ese caso, debe tomarse en consideracion la posibilidad de que el propietario
del suelo deba abonar al superficiario el valor por el edificio que revierte
finalmente al suelo; en tal caso, tampoco cabe entender que estemos ante una
contraprestacion a cargo del superficiario puesto que, al final, el valor de esas
viviendas y/o locales que el superficiario ha adjudicado al propietario del
suelo mientras estaba vigente el derecho de superficie va a ser recuperado por
el superficiario, si es que dicha indemnizacién incluye el valor de esas vivien-
das y/o locales; si no lo incluye evidentemente si que puede afirmarse que la
adjudicacién de viviendas y/o locales conforma la contraprestacion.
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A) Supuesto prototipo: adjudicacion del derecho de propiedad al propieta-
rio del suelo

Cuando la contraprestacién pactada consiste en la adjudicacién de la pro-
piedad de cierto volumen edificado al propietario del suelo debemos diferen-
ciar, en orden a precisar la naturaleza del derecho que detenta el propietario del
suelo respecto a esas viviendas y/o locales, entre la fase anterior a la realiza-
cioén de la construccidn del edificio por el superficiario y la posterior.

a) El acreedor adquiere la titularidad de un derecho de propiedad sobre las
viviendas y/o locales

Una vez que la construccion ha sido realizada por el superficiario ha de
considerarse que el propietario del suelo, acreedor de la contraprestacion, es
titular de un derecho de propiedad sobre dichas viviendas.

En la medida en que esto es asi, ha de tenerse en cuenta que ese derecho de
propiedad sobre cierto volumen del edificio del que es titular el propietario del
suelo, debera ser respetado por los terceros y serd oponible a los posterio-
res adquirentes del edificio en propiedad superficiaria, o lo que es lo mismo,
del derecho de superficie. Ahora bien, el hecho de que el tercero adquirente del
derecho de superficie tenga que respetar esa titularidad adquirida por el propie-
tario del suelo, no se debe a que la obligacion de pagar la contraprestacion sea
propter rem, puesto que el que la obligacién sea o no de ese tipo sélo se evi-
dencia ante los casos de incumplimiento de la contraprestacién. Hay que tener
en cuenta que la razén de que el nuevo superficiario deba respetar dichas adju-
dicaciones es el hecho de que €l adquiere la propiedad superficiaria del edificio
tal cual estd configurada en manos del superficiario transmitente, de modo que,
éste ultimo sujeto no puede enajenar mas que lo que tiene, y la propiedad su-
perficiaria del edificio la detenta en esas condiciones.

Abundando en esta explicacién, es indudable que el cumplimiento de la
contraprestacién en este caso —adjudicacién de propiedad de viviendas y/o
locales al propietario del suelo— genera una alteracién juridico-real de la
realidad que es oponible a los terceros, incluido el adquirente del edificio en
propiedad superficiaria. Y tal alteracion juridico-real que consiste en la adju-
dicacién de ciertas viviendas y/o locales, debe ser respetada por el posterior
adquirente. De manera que esto no significa que el acuerdo sobre la contra-
prestacion tenga una dimension juridico-real, en el sentido de que la obliga-
cién de pagarla sea propter rem. Como digo, dicha dimensién no se percibe
o manifiesta en caso de cumplimiento de la contraprestacion, sino mds bien,
cuando se incumple.
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b) Modo de adquisicién del derecho de propiedad sobre las viviendas y/o
locales

La adquisicién de la propiedad de un volumen edificado —concretado en
unas determinadas viviendas y/o locales— por parte del propietario del suelo,
se produce mediante la incorporacién, en virtud del principio de accesioén
inmobiliaria, de dicha propiedad a la del suelo. Es decir, el propietario del
suelo adquiere por accesion esas viviendas y/o locales en cuanto se cumple
la obligacién del superficiario de construir el edificio en los términos pacta-
dos en el titulo constitutivo del derecho de superficie.

En dicho titulo constitutivo lo que estdn concertando los sujetos que cons-
tituyen el derecho de superficie es una adquisicion de la propiedad de cierto
volumen edificado a favor de la propiedad del suelo, de modo que cuando
dicho volumen concretado en unas determinadas viviendas y/o locales se
construya, se producird la incorporacién, por accesion, de la propiedad de
esas viviendas y/o locales a la del suelo. Es como si las partes modularan, a
través del pacto, cudl va a ser la eficacia del principio de accesion inmobilia-
ria, o sea, su operatividad. Ademds, apoya atin més esta consideracién el hecho
de que la escritura publica y su inscripcion registral sean requisitos constituti-
vos de eficacia, ahora ya claramente conforme establece el articulo 40.2 del
TRLS de 2008.

c¢) Coémo afectan posteriores transmisiones a la propiedad de las viviendas
o locales

Cumplida la obligacién de pagar el precio, las consecuencias de posterio-
res transmisiones del suelo o del derecho de superficie son las mismas con in-
dependencia de que la obligacién de construir sea de naturaleza personal o real.

Una vez que el propietario del suelo tiene la titularidad del derecho de
propiedad sobre las viviendas o locales que constituyen la contraprestacion
porque se han construido y las adquiere por accesion, la transmision del
edificio en propiedad superficiaria no va a afectar a la titularidad de la pro-
piedad de esas viviendas por lo que se ha dicho mas arriba: el adquirente del
edificio en propiedad superficiaria lo adquiere con la configuracién que tiene;
existe una realidad juridico-real que es fruto del cumplimiento de la obli-
gacion de pagar la contraprestacion que tiene que respetar el adquirente en
cuanto que le sea oponible.

En cuanto a como puede afectar la transmision del suelo gravado con un
derecho de superficie a la propiedad de las viviendas. En tal caso, la propie-
dad de esas viviendas adjudicadas al concedente del derecho de superficie
se ha incorporado por accesién a la propiedad del suelo, extinguiéndose
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por consolidacion el derecho de superficie con respecto a las mismas. De tal
manera que, cuando se pacta la enajenacién del suelo, habrd de atenderse
al contenido del pacto para ver qué ocurre con la propiedad de esas viviendas
o locales:

* Si del pacto resulta que el transmitente del suelo quiere reservar para
si la propiedad de esas viviendas, asistimos a la constitucién por reserva
de un derecho de superficie que afecta a dichas viviendas. Deberd cum-
plir con los preceptivos requisitos formales de constitucién. Ademads,
como el derecho de superficie es necesariamente temporal, el derecho
de propiedad superficiario se extinguird en el momento que proceda y
que no tiene por qué coincidir con la extincién del originario derecho
de superficie.

* Si el pacto no es claro sobre este extremo, es decir, no es evidente si
el transmitente del suelo quiere reservarse la propiedad —que serd su-
perficiaria— de las viviendas y/o locales en el edificio, debera recurrir-
se, para interpretarlo, al articulo 1.289 del Cédigo Civil, conforme al
cual si el pacto es oneroso debe tenderse a la mayor reciprocidad de
intereses. No obstante, ha de tenerse en cuenta que si el transmitente del
suelo pretende reservarse la propiedad —que serd superficiaria— de las
viviendas y/o locales deberd hacerlo en escritura publica e inscribir esa
reverva de la propiedad superficiaria en el Registro de la Propiedad.
Aunque si la venta del suelo se autorizé en documento publico y se
inscribi6 registralmente dicha formalizacién puede darse por cumplida.

B) Adjudicacion del uso de cierto volumen edificado al propietario del suelo

Hemos dicho al principio que, en cuanto que el articulo 40.3 del TRLS
de 2008 no realiza ninguna especificacion al respecto, podemos entender que
la adjudicacion de viviendas y/o locales puede serlo no del derecho de pro-
piedad sino del derecho de uso.

La adjudicacién del uso, en este caso, entiendo que deberia representar
para el acreedor la adquisicién de un derecho de uso de naturaleza juridico-
real. Y ello porque la atribucién del uso de dichas viviendas y/o locales en
funcién de una relacion personal ya estaria contemplada en la posible adju-
dicacién de derechos de arrendamiento, entendidos como derecho a usar las
viviendas y/o locales en régimen de alquiler, que mas adelante analizaremos.

Nos podemos plantear, en relacién a este supuesto, los mismos interro-
gantes que cuando lo que se adjudica es la propiedad. Asi en cuanto a qué
casos deberd ser concebida la adjudicacion del uso de ciertas viviendas y/o
locales como contraprestacion o precio, convendremos en que lo serd en los
mismos casos que lo es cuando el precio consiste en la entrega del derecho
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de propiedad sobre las viviendas, es decir, cuando la construccion del edificio
corre a cargo del superficiario y no cuando el edificio ya estd construido,
porque en tal caso estaremos ante una reserva del derecho de uso sobre cierto
volumen del inmueble cuya propiedad superficiaria se enajena como conse-
cuencia de la constitucién del derecho de superficie.

Al igual que cuando el precio consiste en la adjudicacién de la propiedad
de ciertas viviendas y/o locales debemos tener en cuenta dos fases de la vida
del derecho de superficie: la anterior y la posterior a la realizacién de la
construccion.

En la fase previa a la edificacién, creo que puede sostenerse lo mismo
que hemos dicho en relacién a la adjudicacién del derecho de propiedad,
en el sentido de que lo relevante es la obligacién de construir el edificio que
compete al superficiario y que debe ser configurada, a mi entender, como
propter rem.

Ahora bien, con respecto a la fase posterior a la edificacion, hemos dicho
que el propietario del suelo, desde el mismo momento en que se construye,
adquiere la propiedad de las viviendas y/o locales, por accesion, de manera
que es titular de un derecho real de propiedad que puede hacer efectivo di-
rectamente sobre la cosa. Cabe formular, al respecto, la siguiente pregun-
ta: ;puede sostenerse lo mismo cuando el precio consiste en la adjudicacion
del derecho de uso? En efecto, hay un detalle que puede quebrar el parale-
lismo entre el supuesto en el que lo que se adjudica es el derecho de propie-
dad y aquél en el que se adjudica el derecho de uso, y que debemos estudiar
antes de proceder al andlisis de la naturaleza del derecho del propietario del
suelo en la fase posterior a la edificacion. Ese detalle es el del modo de ad-
quisicién por parte del propietario del suelo del derecho de uso sobre las
viviendas y/o locales.

a) En particular, el problema de cdmo se opera la transmisién del derecho
de uso

En principio, parece que lo normal serfa pensar que la transmisién y
adquisicion del derecho de uso por parte del propietario del suelo se operaria
conforme a la reoria del titulo y el modo, de manera que se produciria me-
diante la transmisién por parte del superficiario al propietario del suelo del
derecho de uso una vez que se han construido las viviendas y/ o locales, a
través de la entrega de la posesion, del modo que fuera, mediante, por ejem-
plo, el otorgamiento de la correspondiente escritura publica que operaria como
traditio, o mediante la entrega de las llaves, etcétera. El titulo estaria confi-
gurado por la constitucién del derecho de superficie en que se pacta esa con-
traprestacion.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 712 657



Maria Teresa Alonso Pérez

Admitir esta consideracién plantearia una diferencia radical entre este
supuesto y el de adjudicacion del derecho de propiedad, puesto que no podria
defenderse que el propietario del suelo se convierte en titular, como conse-
cuencia de la mera realizacién de la construccién, de un derecho real que le
permita ejercitar sus facultades de uso directamente sobre las viviendas y/o
locales. En tal caso, el propietario del suelo tendria derecho a que le entre-
garan la posesion para perfeccionar la adquisicién de un derecho real de uso
sobre las viviendas y/o locales. Si la obligacién de proceder a la traditio la
concibiéramos como propter rem, en funcién de lo dicho en la Primera parte
del trabajo, el propietario del suelo podria exigir su cumplimiento a cualquier
sujeto que ocupara la posiciéon de superficiario.

No obstante, cabria plantear si la propia escritura publica constitutiva del
derecho de superficie no haria las veces de traditio instrumental. De modo que,
en este caso, no seria preciso un comportamiento del superficiario en orden a
que se operara la traditio para que se produjera efectivamente la transmision
del derecho de uso. En tal caso, el propietario del suelo, por el mero hecho de
haberse procedido a la construccién, habria adquirido un verdadero derecho real
de uso, pudiéndolo hacer efectivo directamente sobre su objeto.

Vayamos mads alld y planteemos si es posible sostener que la adquisicién
del derecho de uso por parte del propietario del suelo una vez que se ha
realizado el edificio puede operarse por accesion. La cuestién no es baladi
porque existen diferencias cuando la adjudicacién se produce de un modo o
de otro:

* Si la adquisicién se produce como consecuencia de la concurrencia del
titulo —constitucion del derecho de superficie— y del modo —transmi-
sién de la posesion del propietario superficiario al acreedor de la pres-
tacidbn—, es necesario un comportamiento voluntario del superficiario
en orden a entregar la posesién y cumplimentar la traditio —salvo que
se entienda que la escritura de constitucién del derecho de superficie
suple la entrega de la posesién—.

* En caso de que la adquisicidn se operara via accesion, el propietario del
suelo serfa titular de un derecho real de uso por el mero hecho de rea-
lizarse la construccién que podria hacer efectivo directamente sobre las
viviendas y/o locales.

Aunque, en principio, el derecho de accesién estd pensado en relacion al
derecho de propiedad, podria sugerirse o plantearse la idea de que, acaso la
vis atractiva de la propiedad del suelo deberia entenderse que se ejerce, no
solo respecto a otros derechos de propiedad que sobre otros objetos inmue-
bles situados en la finca —delimitada por la superficie del solar—pueda haber,
sino también sobre cualquier facultad del dominio relativa a un inmueble
situado sobre el suelo y cuya propiedad estd disociada de la del suelo, como,
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por ejemplo, la propiedad superficiaria del edificio. Me explico: Supongamos
que la facultad de uso sobre ciertas viviendas y/o locales que forman parte de
la propiedad superficiaria es renunciada por el superficiario. Esa facultad, en
cuanto forma parte del contenido del derecho de propiedad sobre esa finca
—que estd coyuntural y temporalmente en propiedad separada por mor del
derecho de superficie— no es que quede suelta sino que podria entenderse
que pasaria a engrosar el contenido del derecho de propiedad sobre el suelo,
en virtud de la eficacia propia del principio de accesidn inmobiliaria. Es como
si este principio determinara la atraccién a la propiedad del suelo de toda
facultad del dominio que quede libre con respecto a cualquier derecho de
propiedad que exista sobre la columna vertical que delimita la superficie en
metros cuadrados del solar. Y si cabe entender que las cosas pueden operar
asi cuando determinadas facultades quedan libres como consecuencia de una
renuncia, cudnto mds cuando dichas facultades se atribuyen por acuerdo a
quien es propietario del suelo. Aunque, acaso, mas que de operatividad del
principio de accesién inmobiliaria, sea mds adecuado hablar de la consolida-
cién del dominio de la propiedad del suelo que incorporaria dicho derecho de
uso sobre las viviendas y/o locales pactado como contraprestacion.

No obstante, no me pronuncio sobre la viabilidad de esta posibilidad que
entiendo que requeriria un estudio particular y profundo, ni sobre si se trata
de accesién o consolidacién; inicamente la dejo apuntada, y calculo las con-
secuencias, que, de poderse sostener, se extraerian en relacién a la naturaleza
del derecho del propietario del suelo a cobrar la contraprestaciéon. De ser
viable esta posibilidad, el propietario del suelo, tras la construccién del edi-
ficio, seria titular de un derecho real de uso sobre las viviendas y/o locales
que podria hacer efectivo directamente sobre las mismas. Si no es viable
dicha tesis, tendria derecho a que el deudor de la obligacién cumplimentara
la entrega de la posesion o traditio, con el fin de permitir al acreedor adquirir
el derecho real de uso. Aunque, como hemos dicho, la traditio podria enten-
derse cumplida con la escritura de constitucién del derecho de superficie y su
inscripcién registral, no habiendo en tal caso diferencias practicas entre un
modo u otro de transmisién del derecho de uso de esas viviendas.

b) Coémo afecta la posterior transmision del suelo al derecho de uso sobre
ciertas viviendas y/o locales

Para finalizar este apartado, podemos plantearnos como afecta la trans-
misién del suelo a la titularidad del derecho de uso sobre ciertas viviendas
y/o locales. En primer lugar, habria que ver el contenido del acuerdo para
saber si dicha titularidad se ve o no afectada. Debiendo tener presente, en
caso de duda sobre si la transmisién del suelo engloba la del derecho de uso
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sobre ciertas viviendas y/o locales, el articulo 1.289 del Cédigo Civil, ya
referido mds arriba, que toma en consideraciéon la mayor reciprocidad de
intereses.

Si la transmision del suelo engloba la del derecho de uso, no creo que,
desde el punto de vista conceptual se genere ninglin problema nuevo, ya que
el adquirente pasa a ocupar la posicién que con anterioridad tenia el propie-
tario del suelo.

Ahora bien, si del contenido del acuerdo de transmisién del suelo, se
deriva que el transmitente del suelo sigue siendo titular de esos derechos, la
naturaleza de la relacién no varfa en cuanto que sigue siendo titular de un
derecho de uso sobre la propiedad superficiaria de las viviendas y/o locales
concretos que corresponde al superficiario. En cuanto que es un derecho de
uso que grava una propiedad superficiaria, en principio, parece que el derecho
de uso se tendrd que extinguir al hacerlo el derecho de superficie —si no se
pact6 expresamente una duracién mds reducida—. No cabe entender que pue-
da tener una duracién mas extensa que la del derecho de superficie en cuanto
que, en principio, el propietario del suelo no consiente la constitucién de ese
derecho de uso, que, por otra parte, tampoco podria consentir, en cuanto que
la propiedad del objeto gravado con él corresponde al superficiario.

C) Adjudicacion a un tercero de la propiedad o del uso de cierto volumen
edificado

En principio, el articulo 40.3 del TRLS de 2008 sélo contempla la adju-
dicacién de viviendas y/o locales al propietario del suelo, sin embargo, enten-
diendo que caben otras posibilidades de contraprestacion a las contempladas
por dicha lista enumerativa, vamos a analizar el supuesto en el que la propie-
dad o el uso de cierto volumen edificado se adjudica a un sujeto que no es
propietario del suelo. Supuesto que suscita una serie de interesantes interro-
gantes que pasamos a estudiar.

a) Naturaleza del derecho del tercero cuando adquiere la contraprestacion

La primera cuestién a que nos enfrenta esta posibilidad es la de analizar
la naturaleza del derecho que adquiere el tercero una vez que se le ha entre-
gado la contraprestacion.

En el caso de que lo que se le haya adjudicado sea la propiedad de cierto
volumen edificado, ha de convenirse en que ese tercero es titular de un de-
recho de superficie y que, por lo tanto, es propietario superficiario de dichas
viviendas y/o locales. El derecho se extinguird cuando lo haga el derecho de
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superficie que lo origind, incorporandose la propiedad de ese volumen edifi-
cado a la propiedad del suelo.

Por otro lado, hay que precisar que la constitucién de este secundario,
podriamos decir, derecho de superficie cumpliria con las preceptivas forma-
lidades legales que el articulo 40.2 exige para su constitucion —escritura
publica e inscripcidn registral— en cuanto que el primer derecho de superfi-
cie también cumpliera dichas especificaciones.

Si lo que se le adjudica es el derecho de uso, seria titular de un derecho de
uso sobre ciertas viviendas y/o locales cuya propiedad corresponde al superfi-
ciario. La duda que suscita este precepto es si ese derecho de uso se extingue
cuando lo haga el derecho de superficie y ello porque el tercer parrafo del ar-
ticulo 41.5 del TRLS de 2008 dispone que:

«La extincién del derecho de superficie por el transcurso de su plazo
de duracién determina la de toda clase de derechos reales o perso-
nales impuestos por el superficiario».

La cuestién es que el derecho de uso atribuido al tercero no ha sido im-
puesto por el superficiario inicamente sino que su constitucién ha sido consen-
tida también por el propietario del suelo en el titulo constitutivo del derecho de
superficie. De modo que podria contemplarse la posibilidad de que este dere-
cho de uso atribuido a tercero tuviera una duracién superior a la pactada para el
derecho de superficie; desde luego que podria ser si se pactara expresamente,
pero, si no se dice nada, ;cudl seria la duracién de este derecho? Las soluciones
posibles son que se entienda extinguido al hacerlo el derecho de superficie o
que se entienda extinguido cuando concurra alguna causa de extincion del de-
recho de usufructo de las establecidas en el Cédigo Civil. Creo que el hecho de
que la constitucién de ese derecho haya sido consentida por el propietario del
suelo debe llevar a la segunda solucién propuesta.

Esta posibilidad de pervivencia del derecho atribuido al tercero con pos-
terioridad a la extincién del derecho de superficie no cabe plantearla cuando
lo que se adjudica al tercero es la propiedad de cierto volumen edificado,
porque la disociacién de la propiedad inmobiliaria s6lo cabe por el tiempo
maximo fijado en la Ley del Suelo, concretamente en el articulo 40.2 que
seflala un plazo maximo de noventa y nueve afios. De modo que la tnica
posibilidad de pervivencia seria que el derecho de superficie principal tuviera
una duracidn inferior al de noventa y nueve afios y para este segundo derecho
de superficie se pactara un plazo superior —aunque siempre deberia ser in-
ferior al de noventa y nueve afilos—, 0 no se pactara nada, en cuyo caso el
plazo serfa de noventa y nueve afios.
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b) Modo de adquisicion del derecho de propiedad o de uso por el tercero

Evidentemente, debe excluirse la posibilidad de que la adquisicién se
opere en virtud del principio de accesién —o, en su caso, por consolidacion—
y debe tenerse en cuenta que necesariamente ha de operarse en virtud de la
concurrencia de titulo y modo. Siendo pertinente destacar que si la escritu-
ra publica de constitucién del derecho de superficie es firmada por este ter-
cero e inscrita en el Registro puede considerarse la posibilidad de que la
misma suponga una traditio instrumental, pero no creo que pueda configu-
rarse como tal si dicha escritura no va firmada por el tercero adjudicatario.
Si se entiende que concurre la traditio con la escritura de constitucién del
derecho de superficie firmada por el adjudicatario del derecho de uso, éste,
una vez construido el edificio, serd titular de un derecho real de propiedad o
de uso que podrd hacer efectivo directamente sobre su objeto: las viviendas
y/ o locales concretos.

3. LA ADJUDICACION DE DERECHOS DE ARRENDAMIENTO

El articulo 40.3 del TRLS de 2008 contempla, como posible contrapres-
tacion, la adjudicacion de derechos de arrendamiento de viviendas o locales
a favor del propietario del suelo. Al igual que hemos hecho en relacién a la
contraprestacion consistente en la adjudicaciéon de viviendas y/o locales he-
mos de analizar todas las posibilidades que encierra la expresién que ahora
nos ocupa, la cual puede ser susceptible de varias interpretaciones. Ademas,
por otro lado, puede plantearse también la posibilidad de que esos derechos
de arrendamiento se adjudiquen a un tercero que no sea propietario del suelo.

Como digo podemos hacer diferentes lecturas: puede entenderse que se
refiere a la cesion del derecho a arrendar determinadas viviendas y/o locales;
puede aludir también a que se concede al propietario del suelo el uso de cierto
volumen edificado en régimen de alquiler, es decir, como arrendatario; por
ultimo, puede significar que el propietario del suelo tiene derecho a cobrar
las rentas que el superficiario obtiene como consecuencia de haber alquila-
do ciertas viviendas o locales, o sea que el propietario del suelo adquiere el
derecho de crédito derivado de los contratos de arrendamiento que, como
arrendador, celebre el superficiario.

Analicemos cada una de estas posibilidades.
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A) CESION DEL DERECHO A ARRENDAR DETERMINADAS VIVIENDAS Y/O LOCALES

a) Naturaleza del derecho adquirido por el propietario del suelo una vez
cumplida la contraprestacion: derecho real a arrendar

Se puede ceder, en concepto de contraprestacion, al concedente-propieta-
rio del suelo la posibilidad de arrendar viviendas o locales. Partiendo de esta
consideraciéon podemos preguntarnos acerca de la cualidad juridica de ese
derecho a arrendar adjudicado —como contraprestaciéon— al propietario del
suelo. Acaso deba descartarse su consideracion como derecho de crédito (en
cuyo caso podria plantearse que se tratara de cesién del derecho a arrendar
con facultad de subarrendar), y deba otorgdrsele una naturaleza juridico-real,
es decir, el derecho del propietario del suelo se ejerceria directamente sobre
la vivienda o local. Y ello porque creo que parece sensato pensar que lo que
se pretende es que ese derecho a arrendar sea oponible frente a otros posibles
adquirentes del edificio objeto del derecho de superficie, con lo cual parece
mas adecuado otorgarle tal eficacia —salvo que las partes expresamente hayan
dicho lo contrario—. De modo que el constituyente del derecho-propietario
del suelo adquiere un derecho real sobre las viviendas o locales de que se
trate que le permite arrendarlas. En esta linea de pensamiento, conviene tener
en cuenta que el derecho de usufructo permite arrendar una cosa ajena. Qui-
z4s sea conveniente, en orden a solucionar los posibles conflictos que pueden
generarse entre el propietario superficiario de las viviendas y locales en cues-
tién y el concedente del derecho-propietario del suelo con derecho a arrendar-
las, aproximar este tipo de contraprestacion a la constituciéon de un derecho
real de usufructo a favor del propietario del suelo-constituyente del derecho,
aunque no sé si propiamente cabria hablar de usufructo, en cuanto que parece
excluirse la posibilidad de que el adjudicatario use personalmente las vivien-
das y/o locales. No podria decirse, para negar esta posibilidad de aproximar
el derecho al usufructo, que nos encontrariamos ante un derecho real en cosa
propia, puesto que la propiedad superficiaria de las viviendas y locales en
cuestion corresponde al superficiario y no al propietario del suelo con dere-
cho a arrendarlas.

Si entendemos esta expresion segtin lo que acabamos de exponer, habria
que establecer una distincidn entre este supuesto y el que podria albergarse
en la expresion del articulo 40.3 ya estudiada, adjudicacion de viviendas y
locales. En relacion a ese supuesto hemos dicho que podria considerarse la
posibilidad de que el precio consistiera en la adjudicacién de la propiedad
o de un derecho de uso. No hemos prejuzgado la configuracién del conteni-
do de ese derecho de uso, pero podria plantearse si se trataba de un usufructo
o de un derecho de uso propiamente dicho. Si admitimos que, en aquella
expresion, cabe la concesién de un derecho de usufructo como contrapresta-
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cién —lo que permitiria disfrutar del objeto arrenddndolo—, convendremos
en que es practicamente la misma situacién que la contemplada en la expre-
sién adjudicacion de derechos de arrendamiento, si entendemos que la mis-
ma significa la cesion del derecho a arrendar determinadas viviendas y/o
locales. Lo que ocurre es que, en este segundo caso que ahora analizamos, no
parece tener cabida la posibilidad de que el adjudicatario use personalmente
esas viviendas y/o locales y en aquella si tendria cabida.

Entendiendo de este modo la expresion, es evidente que el adjudicatario
cuando recibe la contraprestacion serd titular de un derecho real que le per-
mite arrendar ciertas viviendas y/o locales.

b) Modo de adquisicion de la contraprestacion y naturaleza del derecho
antes de cumplirse la contraprestacion (Remision)

Estas dos cuestiones merecen el mismo tratamiento que en el caso en el
que la contraprestaciéon consiste en la adjudicacién de un derecho de uso
sobre ciertas viviendas y/o locales, en cuanto que, en ambos casos, estamos
ante la adjudicacién de un derecho real limitado. Por otro lado, también en
relaciéon a la cuestién del modo de adquisicién habrd de distinguirse aqui
—como alli— entre los casos en que se adjudica al propietario del suelo, y

los casos en que se adjudica a un tercero.

c¢) Como afectan posteriores transmisiones al derecho adquirido

Se trata de estudiar ahora qué ocurre cuando, una vez cumplida la con-
traprestacion consistente en adjudicar al propietario del suelo el derecho de
arrendar determinadas viviendas o locales, el superficiario enajena su derecho
de superficie o el propietario del suelo hace lo propio con el suelo.

La transmision del derecho de superficie no afecta el derecho real del
propietario del suelo que le permite arrendar viviendas y/o locales en cuanto
que se trata de una titularidad juridico-real consolidada oponible al posterior
adquirente del derecho de superficie que la debe respetar. En realidad, el
nuevo superficiario adquiriria la propiedad superficiaria del edificio mermada
por la circunstancia de que ciertas viviendas y/o locales de su propiedad estidn
gravados con un derecho real que permite a su titular —el propietario del
suelo— arrendarlas.

Mas problemas puede plantear la circunstancia de que el propietario del
suelo decida enajenar el suelo. Ante esta situacion las partes del negocio de
transmisién del suelo pueden pactar lo que estimen oportuno acerca de la trans-
misién o no al propietario del suelo del derecho a arrendar esas viviendas.
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Pueden pactar la transmisién de ese derecho real que permite arrendar
cierto volumen edificado al nuevo adquirente del suelo, lo cual no plantea
ningln problema.

Si la transmision del suelo no implica la del derecho a arrendar las vivien-
das y/o locales, ese derecho real en cosa ajena se extinguird cuando lo haga
el derecho de superficie que sirve de sustento a la propiedad superficiaria
gravada con €l

En caso que del pacto no resulte clara la situacién en que queda el de-
recho real a arrendar, puede invocarse lo dispuesto en el articulo 1.289 del
Cédigo Civil que aboga por la mayor reciprocidad de intereses. No obstante,
podria considerarse un argumento a favor de la transmisién del derecho a
arrendar —que hemos considerado que tenia naturaleza real— al adquirente
del derecho de propiedad sobre el suelo: el derecho real que otorga la facultad
de explotar —usar y disfrutar— econdémicamente unas viviendas o locales
mediante su arrendamiento a terceros, es, en definitiva, una facultad desmem-
brada del dominio del edificio, y puede entenderse que forma parte del con-
tenido del derecho de propiedad sobre el suelo en cuanto que accede al mis-
mo o se consolida con €l cuando el propietario del suelo lo adquiere. Tal
cuestion la hemos analizado en relacion a la adjudicacion del uso de vivien-
das y a lo dicho alli nos remitimos. Si aceptamos que tal incorporacién es
posible, podriamos concluir que, en cuanto que entendamos que se ha pro-
ducido esa incorporacién, la transmisiéon del suelo implicaria la de dicha
facultad si las partes no dicen lo contrario, o del contenido del pacto no cabe
deducir lo contrario.

B) CESION DEL USO DE LAS VIVIENDAS EN REGIMEN DE ALQUILER

Como hemos dicho, la mencién literal del precepto «adjudicacién de
derechos de arrendamiento» puede tener otras lecturas. Habida cuenta de que
la expresion «derechos de arrendamiento» puede referirse a los derechos
que pueden derivarse del contrato de arrendamiento tanto a favor del arren-
dador como del arrendatario, podria —forzadamente entiendo— entenderse
en el sentido de que se ceden al concedente-propietario del suelo los derechos
que el arrendamiento otorga al arrendatario. En este caso se estaria cediendo
al propietario del suelo el uso de algunas viviendas o locales pero en concepto
de arrendatario. Evidentemente, s6lo cabria hablar de contraprestaciéon en
la medida en que el derecho a usar la vivienda o local como arrendatario
fuera gratuito, pues si fuera oneroso estariamos ante la explotacién legitima
de la propiedad superficiaria del edificio por su titular —el superficiario—.
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a) Naturaleza del derecho una vez cumplida la contraprestacion y antes de
cumplirse la misma

Obsérvese que, mientras en el caso analizado en el epigrafe precedente,
al derecho a arrendar adjudicado como contraprestacién le hemos otorgado
naturaleza juridico-real, el derecho a usar las viviendas como arrendatario no
podria tener tal configuracién, sino que necesariamente se trataria de una
relacién juridico-obligacional entre el propietario del suelo-concedente del
derecho de superficie (que seria arrendatario) y el superficiario (que seria el
arrendador).

Ahora bien, creo que ha de diferenciarse aqui el derecho del propietario
del suelo una vez cumplida la prestacién, y el derecho a que se constituya
a su favor esa relacion juridico-obligacional de arrendamiento en la que €l
aparecera como arrendatario. El hecho de que, tras cumplirse la prestacion,
el derecho del acreedor sea juridico-obligacional, no significa que, antes de
cumplirse, el derecho que tiene el acreedor sea meramente obligacional, es
decir, vincule personalmente a los sujetos que constituyeron el derecho de
superficie. Entiendo que, en relacién al derecho del acreedor a que se cons-
tituya a su favor la relacién arrendaticia, debe tenerse en cuenta lo que se ha
dicho en la Primera parte de este trabajo.

b) Coémo afectan posteriores transmisiones al derecho constituido en cum-
plimiento de la contraprestacion

Si se asiste a una enajenacion del derecho de superficie, la solucién viene
dada por las normas que regulan qué ocurre con el arrendamiento cuando la
cosa arrendada se enajena:

a) Si se trata de arrendamiento para uso distinto del de vivienda, el
nuevo adquirente de la propiedad superficiaria debe respetar el al-
quiler en virtud de lo establecido en el articulo 29 de la Ley de
Arrendamientos Urbanos, conforme al cual: El adquirente de la
finca arrendada quedard subrogado en los derechos y obligaciones
del arrendador salvo que concurran en el adquirente los requisi-
tos del articulo 34 de la Ley Hipotecaria. Conviene destacar que
no puede ser el adquirente de la propiedad superficiaria tercero hipo-
tecario conforme al articulo 34 de la Ley Hipotecaria, en cuanto que
el derecho de superficie necesariamente estd inscrito en el Registro
de la Propiedad.

b) Si el arrendamiento es de vivienda, el nuevo adquirente de la propie-
dad superficiaria deberd respetarlo durante el tiempo de duracién que
se fijara en el titulo constitutivo del derecho de superficie y, si no
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hay pactada duracién alguna, al menos durante cinco afios, a tenor de
lo dispuesto en el articulo 14 de la Ley de Arrendamientos Urbanos,
y habida cuenta de que, como en el caso anterior, no puede revestir
los requisitos para ser tercero hipotecario.

Si lo que se enajena es el suelo, no tiene que verse afectada la relacién
de arrendamiento que pueda tener el transmitente del suelo con el superfi-
ciario. Ademads, no cabe entrar a valorar la posibilidad de que el derecho a
ocupar la vivienda como arrendatario se transmitiera con la propiedad del
suelo, puesto que la relacién del arrendatario con el superficiario es de natu-
raleza personal y, en consecuencia, no puede valorarse aqui la posibilidad de
que la facultad de usar la vivienda como arrendatario se consolidara con el
dominio, puesto que no hay facultad dominical desmembrada susceptible de
incorporarse a la propiedad del suelo.

C) CESION DEL DERECHO A COBRAR LA RENTA DEL ARRENDAMIENTO QUE REALIZA
EL PROPIETARIO DEL EDIFICIO EN PROPIEDAD SUPERFICIARIA

Por tdltimo, todavia cabe otra posible interpretacién: que cuando el articu-
lo 40.3 del TRLS de 2008 se refiere a la adjudicacién de derechos de arrenda-
miento se esté refiriendo al derecho a cobrar la renta por el alquiler que, de las
viviendas y locales, pueda hacer el propietario superficiario del edificio (29).

En este caso, habria que ver si el derecho a cobrar la renta es de natura-
leza personal o debe dérsele trascendencia juridico-real. Se trata del problema
analizado en la primera parte del trabajo a la que nos remitimos, pudiéndose
entiendo— establecer un paralelismo entre este supuesto y la contrapresta-
cién consistente en el pago de una renta periddica.

RESUMEN ABSTRACT
DERECHO DE SUPERFICIE SURFACE RIGHTS
Se realiza, en este trabajo, un andlisis This paper conducts an analysis of the

de la contraprestacion que, a cargo del consideration that can be established for
superficiario, puede establecerse como  the lessee to pay as a consequence of the
consecuencia de la constitucion de un creation of a real right in the surface of

(29) En este sentido parecen entenderla, en relacion al articulo 288.3 del TRLS de
1992: AMENGUAL Pons, Pedro J., «El derecho de superficie en la Ley del Suelo y en la
Legislacion Hipotecaria», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, pag. 643; también
BraNQuUER UBEROs, Roberto, Acerca del derecho de superficie, edit. Colegios Notariales de
Espaila, Madrid, 2007, pdg. 108.
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derecho real de superficie. En la primera
parte, se analiza la naturaleza juridica
de la obligacion de pagar la contrapres-
tacion. Se aportan argumentos que per-
miten al menos no tener claro o dudar
de la intuicion inicial que nos aboca a
pensar que nos encontramos ante una
obligacion meramente personal, sugi-
riéndose —en base a los argumentos
referidos— la posibilidad de valorar si
acaso no nos encontramos ante una obli-
gacion propter rem. En la segunda parte
del trabajo se analizan pormenorizada-
mente los diferentes tipos de contrapres-
tacion enumerados en el articulo 40.3 del
TRLS de 2008. Concretamente se estudia
la naturaleza juridica de los derechos
que adquiere el acreedor de la contra-
prestacion, asi como el modo en que se
opera su adquisicion.

land. In its first part, the paper analyses
the legal nature of the obligation to pay
a consideration. Arguments are furnished
for at least wondering about or doubting
the initial intuition that makes us think
the obligation is a merely personal one,
and it is suggested —on the basis of the
arguments given— that the possibility of
the obligation’s being a propter rem obli-
gation might be entertained. The second
part of the paper analyses in detail the
different types of consideration listed in
article 40.3 of Act 8/2008. More specifi-
cally, the paper focuses on the legal na-
ture of the rights acquired by the person
to whom the consideration is owed and
the way the rights are acquired.

(Trabajo recibido el 16-06-08 y aceptado
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I. INTRODUCCION (1)

El derecho de superficie en su variedad urbana (no ristica) es el derecho
real que se constituye sobre suelo o construccién ajena tanto a titulo oneroso o
gratuito de cardcter temporal. El derecho real origina dos propiedades separa-
das diferentes, la propiedad del dominus soli (duefio del suelo que es el cons-
tituyente del derecho real) y la propiedad del superficiario, la cual, tras la ex-
tincién del derecho real que la origina, revierte a manos del duefio del suelo.

Se trata de una institucion que no aparece expresamente regulada en el
Cdédigo Civil, aunque se cita en €l, articulo 1611-2.° (2) y en la LH, articu-
lo 107-5.° (3).

Nace por la derogacién del principio de accesion. Histéricamente se re-
condujo la superficie a la enfiteusis, aunque el propio Cédigo y la doctrina
sefalan las diferencias.

La evolucién y desarrollo del derecho de superficie tuvo lugar en la se-
gunda mitad del siglo xx con la necesidad de expansién de las ciudades y el
desarrollo urbanistico que produjo la Ley del Suelo de 1956, y toda la nor-
mativa urbanistica posterior.

La Ley del Suelo de 1956 instauré el derecho de superficie y le otorgd
una utilidad préctica: el fomento de las construcciones, en concreto viviendas
u otras edificaciones (4). Poco después, apenas tres afios més tarde, el Regla-
mento Hipotecario, en su conocido articulo 16-1.°, desarrollé la inscripcién
de dicho derecho y su cardcter constitutivo, sefalando detalladamente cudles
eran los requisitos necesarios para su eficaz constitucién (5).

(1) Este trabajo fue objeto de una ponencia en el Seminario de Derecho Registral
(Seccién Cientifica 16.") de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion el dia 14
de febrero de 2008 (Curso Académico 2007-2008).

(2) Articulo 1.611 del Cédigo Civil: «Lo dispuesto en este articulo no serd aplica-
ble a los foros, subforos, derechos de superficie y cualesquiera otros gravimenes semejan-
tes, en los cuales el principio de la redencién de los dominios serd regulado por una ley
especial».

(3) Articulo 107 RH. «Podran también hipotecarse: ...5.° Los derechos de superficie,
pastos, aguas, lefias y otros semejantes de naturaleza real».

(4) La Ley de 12 de mayo de 1956, del Suelo y Ordenacién Urbana, dedicé cinco
articulos (157 a 161) a la cesién del derecho de superficie en cumplimiento de lo ya
anticipado por su Exposicion de Motivos, cuyo fin era «construir viviendas y otras edifi-
caciones determinadas en los Planes de Ordenacidn».

Asf pues, el apartado 1.° del articulo 157 sefalaba que: «El Estado, las Entidades
locales y las demds personas piiblicas, dentro del dmbito de su competencia, asi como los
particulares, podrdn constituir el derecho de superficie en suelo de su pertenencia con
destino a la construccion de viviendas u otras edificaciones determinadas en los Planes
de Ordenacion».

(5) El apartado 1.° del articulo 16 RH de 1959 sefiala que: «Para su eficaz constitu-
cion deberd inscribirse a favor del superficiario el derecho de construir edificios en suelo
ajeno y el de levantar nuevas construcciones sobre el vuelo o efectuarlas bajo el suelo
de fundos ajenos. Los titulos piiblicos en que se establezca dicho derecho de superficie...
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Mis tarde, con la necesaria reforma de la legislacion urbanistica, el TRLS
de 1976 (6) volvié a hacerse eco de la institucidn, recogiéndola en los ar-
ticulos 287 a 290, y, sin apenas variaciones (7), pero ampliando el destino
que se le podia dar a la institucion, haciendo referencia expresamente a cons-
truccion de viviendas, servicios complementarios, instalaciones industriales y
comerciales u otras edificaciones determinadas en los planes de Ordenacion.
Y en su Exposicion de Motivos se aludi6 al interés creciente que despertaba
la figura en los paises de nuestro entorno (8).

Pero poco se utiliz6 la institucién en esos afios. ;Porqué? Tal vez porque
las leyes del suelo de 1956 y 1975 fueron pensadas para establecer una accién
dirigida a la creacion del suelo, cuyo principal efecto se dirigié a desarrollar
las técnicas de ejecucién del planeamiento —conversion del suelo ristico en
urbano— y no precisamente para gestionar operaciones sobre suelo urbano.

El cambio en el urbanismo se produjo con la Ley 8/1990, de 25 de julio,
de Reforma del Régimen Urbanistico y Valoraciones del Suelo (9), que mo-
tivé la formulacion del TRLS de 1992 (10). Y sin embargo en esta ley la

b) Determinacion del canon o precio... c) Plazo sefialado para realizar la edificacion...
d) Pactos relativos a la realizacion de actos de disposicion por el superficiario... e) Garan-
tias de trascendencia real con que se asegure el cumplimiento de los pactos del contrato...
No serdn inscribibles las estipulaciones que sujeten el derecho de superficie a comiso».

(6) Real Decreto 1346/1976, de 9 de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido
de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenaciéon Urbana. BOE de 16 de junio.

(7) Los articulos 171 a 174 recogen la institucién. Nos interesa el apartado 1.° del
articulo 171 que determiné como: «El Estado, las Entidades Locales y Urbanisticas espe-
ciales y las demds personas puiblicas, dentro del dmbito de su competencia, asi como los
particulares, podrdn constituir el derecho de superficie en terrenos de su propiedad con
destino a la construccion de viviendas, servicios complementarios, instalaciones industria-
les y comerciales u otras edificaciones determinadas en los Planes de ordenacion, cuyo
derecho corresponderd al superficiario...».

(8) La Ley 19/1975, de 2 de mayo, de reforma de la Ley sobre Régimen del Suelo
y Ordenacién Urbana, en su Exposicién (apartado VII) especificamente analizé el derecho
de superficie «como formula de disociacion de la propiedad y del uso del suelo... como
figura que estd mereciendo creciente atencion en todos los paises como instrumento
de politica del suelo. A cambio de una limitacion temporal en el uso de los terrenos, se
obtienen a un menor coste, con lo que se reduce el volumen inicial de recursos necesarios
en el sector inmobiliario o en otras actividades productivas para atender a las necesida-
des de la demanda».

(9) Ley 8/1990, de 25 de julio, de Reforma del Régimen Urbanistico y Valoraciones
del Suelo (LA LEY-LEG. 2005/1990).

(10) Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de junio, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley sobre el Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana (BOE de 30 de
junio) en cuyo Capitulo II se regula la figura del derecho de superficie.

Articulo 287. Derecho de Superficie.

1. Las Entidades locales y las demds personas publicas podran constituir el derecho
de superficie en terrenos de su propiedad o integrantes del patrimonio municipal del suelo
con destino a la construccién de viviendas sujetas a algiin régimen de proteccidn piblica
o a otros usos de interés social, cuyo derecho corresponderd al superficiario (la sentencia
del TC 61/1997, de 20 de marzo, declaré su inconstitucionalidad y nulidad).
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finalidad del derecho de superficie se generalizd, pues el destino al que se
hace referencia es a la construccion de viviendas sujetas a algiin régimen de
proteccion piiblica o a otros usos de interés social.

2. El mismo derecho asiste a los particulares, sin la limitacion de destino prevista en
el apartado anterior (declarado expresamente vigente por la Disposicion Derogatoria iinica
de la Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre régimen del suelo y valoraciones).

3. El derecho de superficie serd transmisible y susceptible de gravamen con las
limitaciones que se hubieren fijado al constituirlo y se regird por las disposiciones
contenidas en este capitulo, por el titulo constitutivo del derecho y, subsidiariamente,
por las normas del Derecho Privado (declarado expresamente vigente por la Disposi-
cion Derogatoria tinica de la Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre régimen del suelo y va-
loraciones).

Articulo 288.  Procedimiento.

1. El procedimiento de constitucién del derecho de superficie y el cardcter oneroso
o gratuito del mismo se regirdn por lo dispuesto en el capitulo anterior para los diversos
supuestos (la Sentencia del TC 61/1997, de 20 de marzo, declara su inconstitucionalidad
y nulidad).

2. La constitucion del derecho de superficie debera ser, en todo caso, formalizada en
escritura publica y, como requisito constitutivo de su eficacia, inscribirse en el Registro
de la Propiedad (declarado expresamente vigente por la Disposicion Derogatoria tinica de
la Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre régimen del suelo y valoraciones).

3. Cuando se constituyere a titulo oneroso, la contraprestacion del superficiario podra
consistir en el pago de una suma alzada por la concesién o de un canon periédico, o
en la adjudicacion de viviendas o locales o derechos de arrendamiento de unas u otros,
o en varias de estas modalidades a la vez, sin perjuicio de la reversion total de lo edifica-
do al finalizar el plazo que se hubiera pactado al constituir el derecho de superficie (de-
clarado expresamente vigente por la Disposicion Derogatoria tinica de la Ley 6/1998, de
13 de abril, sobre régimen del suelo y valoraciones).

Articulo 289. Extincion.

1. El derecho de superficie se extinguird si no se edifica en el plazo previsto, de
conformidad con el articulo 35.1 de esta Ley.

2. El plazo del derecho de superficie no podréd exceder de setenta y cinco afios en el
concedido por los Ayuntamientos y demds personas publicas, ni de noventa y nueve en
el convenido entre particulares.

3. Cuando se extinga el derecho de superficie por haber transcurrido el plazo, el
duefo del suelo hard suya la propiedad de lo edificado, sin que deba satisfacer indemni-
zacion alguna cualquiera que sea el titulo en virtud del cual se hubiere constituido aquel
derecho.

4. La extincion del derecho de superficie por decurso del término provocard la de
toda clase de derechos reales o personales impuestos por el superficiario.

5. Si por cualquier otra causa se reunieran en la misma persona los derechos de
propiedad del suelo y los del superficiario, las cargas que recayeren sobre uno y otro
derecho continuardn gravidndolos separadamente (declarado expresamente vigente por la
Disposicion Derogatoria tinica de la Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre régimen del suelo
y valoraciones).

Articulo 290. Beneficios.

La concesién del derecho de superficie por los Ayuntamientos y demds personas pu-
blicas y su constitucion por los particulares gozard de los beneficios derivados de la le-
gislacion de viviendas de proteccion publica, siempre que se cumplan los requisitos en ella
establecidos (la sentencia del TC 61/1997, de 20 de marzo, declara su inconstitucionali-
dad y nulidad).
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La sentencia del TC 61/1997, de 20 de marzo (BOE de 25 de abril; correc-
cién de errores de 30 de octubre) declar6 la inconstitucionalidad y nulidad del
nimero 3 de la Disposicién Final tnica y, consiguientemente, del articu-
lo 287.1, 288.1 y 290, aprobado por el Estado con eficacia supletoria (11).

Y, ;qué motivé esta sentencia del Tribunal Constitucional? La Ley 8/
1990, de 25 de julio, de Reforma del Régimen Urbanistico y Valoraciones del
Suelo introdujo importantes novedades en el marco juridico del urbanismo.
Pues aunque afirmaba su intencién de atenerse al orden constitucional de
competencias, en la practica establecia un nuevo sistema, por cierto singular
en el Derecho comparado, que fue entendido como vulneracién del citado
orden competencial. Aprobado en 1992 el texto que refundié dicha Ley con
el ordenamiento anterior, fue éste el objeto final de la sentencia del Tribunal
Constitucional 61/1997, de 20 de marzo, que anulé la mayor parte de sus
preceptos.

Y, ;como afect6 esta sentencia a la normativa del derecho de superficie?
Pues el Fundamento de Derecho nimero 38 trat extensamente el derecho de

(11) Tribunal Constitucional, Pleno. Sentencia 61/1997, de 20 de marzo de 1997,
rec. 2477/1990. Ponente: Ruiz VapiLLo, Enrique. LA LEY JURIS: 9921/1997.

Sentencia que declara la inconstitucionalidad y nulidad de ciertos preceptos del TRLS
de 1992 en base a que la Ley 8/1990 pretende agotar las posibilidades que ofrece el
articulo 149.1 CE. Segtn el articulo 149.1.1: las «técnicas» juridicas del urbanismo per-
tenecen a la competencia legislativa autonémica y el Estado carece de competencia para
regular el urbanismo, la competencia estatal sobre la base del articulo 149.1.1 habrd de
limitarse a fijar las condiciones basicas que las Comunidades Auténomas han de respetar
a la hora de incidir con su legislacién urbanistica en el derecho de propiedad y/o en la
libertad de empresa o, en su caso, en otros derechos o deberes constitucionales. Pero ello
no legitima al Estado para irrumpir en el dmbito especifico, secundario, reservado a la
competencia autonémica. Pues bien, la Ley 8/1990 ha venido a establecer una nueva
regulacion basica del derecho a la propiedad sobre el suelo que modifica sustancialmente
la hasta ahora vigente. La Ley, en efecto, lleva a cabo una redefinicién de los limites y,
por lo mismo, del contenido del derecho a la propiedad sobre el suelo, declarando que no
forman parte de éste las facultades urbanisticas, y que éstas pueden adquirirse, en las
condiciones legales, de la Administracién Publica cuando se ostenta la propiedad sobre
terrenos afectados al nuevo servicio publico —o funcién publica— del urbanismo, y que
la Administracién, también en las condiciones legales, podrd privar de su contenido util
propio a la propiedad sobre el suelo, mediante la decision de afectarlo al servicio publico
urbanistico. Con esto y alguna determinacién mds, también contenida en la Ley, el poder
legislativo estatal no se ha excedido de lo que es su competencia para determinar las
condiciones bdsicas que garanticen la igualdad de todos los espaiioles en el ejercicio del
derecho a la propiedad e, implicitamente, de la libertad de empresa. Aunque mediante esta
nueva regulacién basica del derecho a la propiedad sobre el suelo obligue a modificar
algunas Leyes urbanisticas autondmicas.

La cuestion es, sin embargo, que el legislador estatal deberia haberse detenido ahi, en
orden a establecer una legislacion bdsica sobre los derechos o deberes constitucionales
implicados, dejando a las Comunidades Auténomas el modo de regular cémo se articula
técnicamente, juridicamente, la adquisicidn de las facultades urbanisticas y la incorpora-
cién de los particulares al nuevo servicio publico urbanistico (municipal, en principio), etc.
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superficie (12), y consideré que dicha institucién se habia convertido en una
figura tipicamente urbanistica, de manera que sobre dicho contenido le co-
rresponderia legislar a las Comunidades Auténomas pero, por otro lado, su
regulacién se conecta con la legislacion civil y por lo tanto el contenido mds
sustantivo le corresponde establecerlo al Estado.

El resultado fue la declaracién en su fallo que ...son inconstitucionales y
nulos el apartado 3 de la Disposicion Final tinica y, consiguientemente, los
siguientes preceptos aprobados por el Estado con eficacia supletoria: articu-
lo 287, apartado 1; articulo 288, apartado 1; articulo 290...

La Ley de Régimen del Suelo y Valoraciones de 1998 (en adelante, LRSV)
incide fundamentalmente en lo recogido en el TRLS de 1992, que es la regula-
cién de las condiciones bésicas del derecho de propiedad, en base al articu-
lo 149.1.8.* CE.

Con cardcter genérico cabe poner de manifiesto la dificultad que entrafié
la técnica utilizada por el legislador estatal para conocer los preceptos dero-

(12) Fundamento que expresamente sefiala: «La Generalidad de Catalufia impugna
los articulos 136.2, 287.2 y 3, 288.3 y 289 TRLS por entender que la regulacion del
derecho de superficie ha sido configurada siempre desde la normativa urbanistica. A ello
anade que el articulo 136.2 TRLS tiene un contenido manifiestamente urbanistico al refe-
rirse a la demolicion o desalojo de las obras o usos autorizados con caracter provisional».

La primera cuestién consiste en determinar si los preceptos impugnados encuentran
cobijo en el articulo 149.1.8. CE. Importa comenzar por el motivo de impugnacién aducido
por el Letrado de la Generalidad de Catalufia acerca de la tradicional regulacién en el
marco del urbanismo del derecho de superficie, porque pone de manifiesto de forma
explicita un argumento recurrente que ha estado presente en muchas de las impugnaciones
deducidas contra el TRLS y que consiste en sostener que el «contenido tradicional» —de
los tltimos decenios— del Derecho Urbanistico constituirfa una suerte de «titulo atributivo
de competencias», de modo que al corresponderle a las Comunidades Auténomas el urba-
nismo, segun el bloque de la constitucionalidad, se le habrian atribuido también todos los
contenidos que esa legislacion venia regulando.

Una tal concepcion, ademds de «petrificar» o «congelar» el contenido, por defini-
cién cambiante en cada tiempo y lugar, del Derecho Urbanistico, desconoceria el entero
orden constitucional de competencias al otorgarle a la regla del articulo 148.1.3. CE, en
relacion con la legislacién urbanistica entonces vigente, un valor absoluto susceptible de
desplazar y anular los restantes criterios y titulos competenciales que integran el sistema.

Desde una perspectiva sistematica, sin embargo, es evidente que la regulacién del
derecho de superficie, al margen de que, en efecto, se haya convertido en una institu-
cion tipicamente urbanistica, se enmarca en la legislacion civil que, en virtud del articu-
lo 149.1.8. CE, corresponde al Estado establecer. Por ello, los articulos 287.2 y 3, 288.3,
y 289 TRLS (reconocimiento del derecho de superficie; su trafico juridico-privado y su
extincion) son conformes al orden constitucional de competencias, sin que quepa apreciar
en su regulacién extralimitacion alguna.

FALLO: En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional ha decidido esti-
mar parcialmente los recursos contra el texto refundido de la Ley sobre el Régimen del
Suelo y Ordenacion Urbana aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de junio,
y en su virtud: ...Declarar que son inconstitucionales y nulos el apartado 3 de la Dispo-
sicion Final dnica y, consiguientemente, los siguientes preceptos aprobados por el Estado
con eficacia supletoria: articulo 287, apartado 1; articulo 288, apartado 1; articulo 290...
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gados y los que se hallaban en vigor, teniendo que acudir continuamente al
TRLS de 1992, o, en determinados casos, al TRLS de 1976, y a la legislacién
autondmica que se encontraban en una fase de desarrollo incipiente, sin ol-
vidar su dispersion.

Pero aunque nos hemos referido sélo al ambito urbanistico donde se re-
gulé la figura gracias a la LS de 1956, el dmbito urbano no se quedd atrds
pues, aprovechdndose la reforma del Reglamento Hipotecario de 1959, el
articulo 16 pasé a regular la necesidad de detallar los requisitos de la inscrip-
cion (13).

Debemos poner de manifiesto como premisa inicial de nuestro estudio, la
competencia exclusiva del Estado, articulo 149-1.°-8 CE («El Estado tiene
competencia exclusiva sobre... la ordenacion de los registros e instrumentos
publicos...») de coordinar la publicidad registral inmobiliaria. Las soluciones
registrales han de ser uniformes en todo el Estado por afectar a los derechos
y garantias fundamentales de los ciudadanos y ser de orden publico.

En este estado de cosas, y como consecuencia de la introduccién en
nuestro ordenamiento juridico de nuevas leyes referentes a otras cuestiones,
se modifican también determinados articulos del Reglamento Hipotecario
de 1959, a través del Real Decreto 1867/1998, de 4 de septiembre, entre los
que se encontraba el articulo 16-1.° relativo a la inscripcién del derecho de
superficie, pero la sentencia de la Sala contencioso-administrativa del Tri-
bunal Supremo, de 31 de enero de 2001, declaré su nulidad radical por en-
tender que tales preceptos eran contrarios a la Ley (entre ellos se encontraba
el art. 16 RH).

Pero es que, ademds, en el citado FJ 13.° se mantiene que «al Reglamento
no le es dado regular debido a la tradicional reserva de Ley en materia de
propiedad y otros derechos civiles, mantenida en la vigente Constitucion al
exigir que su contenido se delimite de acuerdo con las leyes (art. 33 CE) e
incluir entre las competencias del Estado la legislacion civil (con las salve-
dades forales)». Sobre esta ultima afirmacién profundizaremos mas adelante.

II. REGULACION ACTUAL DEL DERECHO DE SUPERFICIE

El 1 de julio de 2007 entrd en vigor la nueva Ley de Suelo 8/2007, de 28
de mayo, cuya intencién es resolver los problemas del mercado inmobiliario
espafol. Para ello, se limitan la actividad y la propiedad privadas, y aumenta
la intervencidn publica. Es una ley bastante conceptual, cuya concrecién que-
da en manos de las Comunidades Auténomas, que son las que tienen la mayor
parte de las competencias.

(13) Vid. nota a pie de pag. nim. 5.
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La nueva Ley de Suelo introduce una nueva regulacién del derecho de
superficie en los articulos 35 y 36, para aumentar su operatividad en la cons-
truccién de viviendas, y lo configura de dos formas:

— Como facultad de realizar construcciones o edificaciones en la rasante
y vuelo o en el subsuelo de una finca ajena manteniendo la propiedad
temporal de las construcciones o edificaciones.

— Como derecho sobre construcciones o edificaciones ya existentes, atri-
buyendo al superficiario la propiedad temporal de las mismas.

En ambos casos, sin perjuicio de la propiedad separada del titular del
suelo.

Baste en este momento destacar Unicamente que la propia Exposicion de
Motivos sefiala con respecto a la figura que «el contenido del Titulo se cierra
con una regulacion del régimen del derecho de superficie dirigida a superar la
deficiente situacion normativa actual de este derecho y favorecer su operativi-
dad para facilitar el acceso de los ciudadanos a la vivienda y, con cardcter
general, diversificar y dinamizar las ofertas en el mercado inmobiliario».

[II. NOTAS ESENCIALES DEL DERECHO DE SUPERFICIE (ARTS. 35
Y 36 LS)

A) CONTENIDO

Derecho real sobre suelo ajeno que posibilita la separacion de dos propie-
dades distintas separadas:

— El derecho real de superficie atribuye al superficiario la facultad de
realizar construcciones o edificaciones en la rasante y en el vuelo y
el subsuelo de una finca ajena.

— También puede constituirse dicho derecho sobre construcciones o edi-
ficaciones ya realizadas o sobre viviendas, locales o elementos priva-
tivos de construcciones o edificaciones.

La propiedad del superficiario es temporal como derecho real que es,
aunque origine una propiedad especial: propiedad superficiaria separada.
Consecuencia de la temporalidad de la institucién se halla la reversion total
de lo edificado al finalizar el plazo pactado al constituir el derecho de su-
perficie.
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B) INSCRIPCION

Se determina de forma tajante que: Para que el derecho de superficie
quede vdlidamente constituido, se requiere su formalizacion en escritura
publica y la inscripcion de ésta en el Registro de la Propiedad.

C) CoNSTITUCION

El derecho de superficie puede constituirse a titulo oneroso o gratuito. Y
en el primer caso, la contraprestacion del superficiario podrd consistir en:

— el pago de una suma alzada,

— de un canon periddico,

— en la adjudicacion de viviendas o locales o derechos de arrendamiento
de unos u otros a favor del propietario del suelo,

— en varias de estas modalidades a la vez.

D) REGIMEN

El derecho de superficie se rige por:

— las disposiciones de este capitulo,
— la legislacién civil en lo no previsto por €l y
— el titulo constitutivo del derecho.

E) TRANSMISION, GRAVAMEN

El derecho de superficie es susceptible de transmisién y gravamen con las
limitaciones fijadas al constituirlo.

Cuando las caracteristicas de la construccién o edificacién lo permitan, el
superficiario podra constituir la propiedad superficiaria en régimen de propie-
dad horizontal con separacién del terreno correspondiente al propietario, y
podra transmitir y gravar como fincas independientes las viviendas, los locales
y los elementos privativos de la propiedad horizontal, durante el plazo del de-
recho de superficie, sin necesidad del consentimiento del propietario del suelo.

En la constitucion del derecho de superficie se podran incluir cldusulas y
pactos relativos a derechos de tanteo, retracto y retroventa a favor del propie-
tario del suelo, para los casos de las transmisiones del derecho.

El propietario del suelo podra transmitir y gravar su derecho con separa-
cién del derecho del superficiario y sin necesidad de consentimiento de éste.
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El subsuelo corresponderd al propietario del suelo y serd objeto de trans-
misién y gravamen juntamente con éste, salvo que haya sido incluido en el
derecho de superficie.

E) EXTINCION
Causas

Se extingue:

— si no se edifica de conformidad con la ordenacién territorial y urba-
nistica en el plazo previsto en el titulo de constitucion,
— y por el transcurso del plazo de duracién del derecho.

Efectos

Propios del transcurso del plazo (causa segunda):

— el propietario del suelo hace suya la propiedad de lo edificado, sin que
deba satisfacer indemnizacién alguna, cualquiera que sea el titulo en
virtud del cual se hubiera constituido el derecho. No obstante, podran
pactarse normas sobre la liquidacién del régimen del derecho de su-
perficie;

— determina la de toda clase de derechos reales o personales impuestos
por el superficiario.

Si por cualquier otra causa se reunieran los derechos de propiedad del
suelo y los del superficiario, las cargas que recayeren sobre uno y otro dere-
cho continuaran gravandolos separadamente hasta el transcurso del plazo del
derecho de superficie.

IV. ANALISIS DEL DERECHO DE SUPERFICIE

1. DERECHO DE SUPERFICIE, PROPIEDAD SUPERFICIARIA Y PROPIEDAD SEPARADA
Hemos partido del cardcter de derecho real a través del cual se origina la

propiedad superficiaria que se alza sobre la del concedente. Pero, ;qué sig-

nificado tiene esa afirmacién?

El objeto basico del derecho de superficie es el derecho real de tener y
mantener, temporal o indefinidamente en terreno o inmueble ajeno, una edi-
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ficacién en propiedad separada obtenida mediante el ejercicio del derecho
anejo de edificar. Hasta ahora siempre se habia partido de esa idea, pero
ahora es la propia ley la que posibilita que el derecho de superficie recaiga
sobre una construccién preexistente.

En un sentido amplio podemos sefialar que hay dos fases del derecho de
superficie. En la primera, con la concesién del derecho de superficie se otorga
el derecho real de edificar al superficiario, o simplemente se constituye sobre
edificacién preexistente, y en la segunda, el superficiario realiza la construc-
cién (o no si ya estd hecha, simplemente rehabilitard) y surge la propiedad
superficiaria separada, que es el objeto mismo del derecho de superficie.

En el caso de constitucién sobre edificacién preexistente, en el acto de
concesion del derecho se otorga ademds de la posesion del suelo del dominus
soli, la propiedad de la edificacion superficiaria preexistente con la finalidad
de su mantenimiento el cual lleva implicito no sélo la realizacién de mejoras
sino también la posibilidad de reedificar en caso de destruccidn.

Por otro lado, no hay que contraponer derecho de superficie y propiedad
superficiaria, pues ésta constituye el objeto del derecho, y lo que es mds, sin
la existencia del derecho, no estaria el superficiario legitimado para realizar
las construcciones convenidas sobre el suelo ajeno.

El concedente dispone de la utilidad del suelo como édrea edificable desde
el momento mismo del acto de otorgamiento, y en el instante de la constitu-
cién del derecho transmite el goce sobre el suelo, y, a su vez, el derecho y
deber de realizar la propiedad superficiaria que ademads tendrd el cardcter de
separada; de ahi que ejecutada la construccidn, ésta se apoye sobre el objeto
propiedad de otro (suelo del concedente).

En el momento de la concesion del derecho de superficie se sientan las
bases para lo que en realidad podemos decir que serd una futura separacién
de dos dominios distintos con contenidos diferentes. Todo ello independien-
temente de que —por ejemplo— atin no se haya materializado el objeto del
derecho de superficie, pues no olvidemos que la propiedad superficiaria se-
parada nacerd a medida que se vaya realizando la edificacion.

En el supuesto de que el derecho se constituya sobre una edificacién
preexistente, el duefio del suelo en el acto de concesion otorga el derecho de
superficie pero sobre la propiedad superficiaria, en términos de actualidad no
de potencialidad.

En ambos casos, una vez realizada la construccién no nace un nuevo
derecho de propiedad sobre la edificacion, puesto que es su materializacion,
es el contenido y el efecto tipico del acto dispositivo del derecho de super-
ficie, que impide que la regla de la accesién pueda operar en favor del pro-
pietario del fundo.

Dos derechos de propiedad que se hallan en un plano de igualdad, frente
a aquellos que mantienen el escaso valor de la propiedad del dominus soli. Y
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ello porque el propietario del suelo mantiene su derecho sobre el mismo,
desde que se concede el derecho de superficie, tanto si éste ha iniciado la
construccion superficiaria, como si no lo ha hecho adn. En el primer caso, el
concedente podra seguir usando y disfrutando del suelo. El problema se com-
plica en el segundo supuesto pues parece que la propiedad del concedente
resulta un poco borrosa. Sin embargo, la solucién la hallamos en los diversos
derechos de disfrute de la propiedad: el superficiario inicamente tiene dere-
cho a gozar y a disfrutar del suelo en cuanto que mantiene incorporada su
construccioén sobre el mismo.

Pero centrarnos en el estudio del nacimiento de la propiedad superficiaria
nos lleva a plantearnos dos cuestiones: en primer lugar, si la propiedad super-
ficiaria es siempre un supuesto de propiedad separada, y en segundo lugar, si
es posible la propiedad separada de las edificaciones o de las nuevas plantas,
sin que ello exija la constituciéon de un derecho de superficie en el primer
caso, o un derecho de sobreedificacién o subedificacién superficiaria en el
segundo. Ambas cuestiones estdn intimamente relacionadas.

En cuanto a la primera cuestion, debemos sefialar que no es lo mismo
propiedad separada que propiedad superficiaria, aunque pueden coincidir.
Desde el punto de vista de su nacimiento, la propiedad separada nace como
una verdadera propiedad que concurre, por su necesaria vinculacién al suelo,
con la propiedad que otro sujeto tiene sobre €l, pero que ni lo limita ni lo
presupone, sino que concurre en pie de igualdad. Puede ser objeto de trafico
juridico independiente y su contenido es una cosa en si misma considerada,
que a su vez es susceptible de constituir objeto de derechos separados.

La propiedad superficiaria nace como un gravamen, como una limitacién
de la propiedad del fundo en favor del superficiario. Estamos ante un derecho
real que originard una propiedad separada de cardcter temporal (generalmente
sometida a plazo o pactada indefinidamente).

La distincién mas llamativa reside en la duracién de ambas figuras, ya
que la propiedad separada se pacta generalmente por el plazo de vida del
objeto. Mientras que la propiedad superficiaria es de cardcter temporal (some-
tida a plazo) o tedéricamente indefinida o perpetua (14).

El objeto de la propiedad separada, al igual que el de la propiedad super-
ficiaria, es una edificacién juridicamente independiente del suelo en cuanto
propiedad plena y en pie de igualdad a la propiedad que corresponde al
dominus soli. Ambas coinciden en que cada propietario tiene sobre su propie-
dad todas las facultades del dominio, siempre respetando la propiedad ajena
sobre la que se alza su objeto. El propietario superficiario tiene la titularidad

(14) Como asi lo establece en nuestro ordenamiento la Compilacion de Navarra; vy,
fuera del mismo, el ordenamiento italiano, el francés y portugués (en estos sistemas por
su especial configuracion del derecho de superficie que enfatiza la propiedad separada de
la construccion).
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del edificio superficiario (o si el edificio superficiario estd dividido horizon-
talmente, cada superficiario tendrd la propiedad separada de su piso superfi-
ciario), mientras que el dominus soli es tinicamente propietario del suelo. Esto
significa que hay una atribucién de dominio en exclusiva y frente a todos, de
lo que resulta que cada superficiario tiene un derecho de dominio pleno (con
facultad de goce, de disposicion, con obligaciones y limitaciones o prohibi-
ciones), y, a su vez, de exclusién frente a los demads.

Para el nacimiento de la propiedad separada es necesario la existencia de
un titulo juridico —que puede ser el derecho de superficie, entre otros— en
virtud del cual se posibilite y nazca la edificacién, mientras que para el na-
cimiento de la propiedad superficiaria es necesario tnicamente crear el dere-
cho real de superficie.

La esencia del derecho de superficie es el otorgamiento del ius aedifican-
di, asi como el derecho de mantener la edificacién misma sobre el suelo del
dominus soli. De manera que, incluso tras la destruccién del edificio super-
ficiario y, en base a su derecho de superficie, puede reconstruirlo, dejando de
existir durante un lapso de tiempo la propiedad separada superficiaria.

El régimen juridico de la propiedad superficiaria no es ya el estatuto del
derecho de propiedad (porque su contenido difiere del régimen legal del de-
recho de propiedad) es decir, parece que no es posible entender este tipo de
propiedad de forma andloga a cdmo estd contemplado el dominio en el C6-
digo Civil. Y ello porque la propiedad superficiaria (al igual que otro tipo de
propiedades que surgen en la actualidad, como la multipropiedad) se encuen-
tra regulada por su titulo constitutivo, de ahi que, por ejemplo, el concedente
pueda haber pactado con el superficiario limitaciones a la capacidad de dis-
poner de la propiedad, y no por ello estariamos obligados a negar la existen-
cia de una propiedad plena del superficiario sobre su construccion.

En conclusién, creo que podemos hablar de una propiedad superficiaria
separada generalmente de cardcter temporal.

La segunda pregunta que nos plantedbamos consistia en determinar la po-
sibilidad de la propiedad separada de las edificaciones sin que se exija la cons-
titucién de un derecho de superficie. Parte de la doctrina no admitia la existen-
cia de la propiedad separada si no era en base a un derecho de superficie. Por
mi parte, entiendo que puede contestarse afirmativamente, siempre que la pro-
piedad de las mismas formen parte de una propiedad horizontal, de un comple-
jo urbano, se encuentren en régimen de multipropiedad, o formen parte de una
comunidad de aprovechamiento por turno.

Por lo que respecta a la propiedad separada de las nuevas plantas, si es
posible en base a los derechos de sobreedificacién y subedificacién no super-
ficiarios.
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2. DERECHO DE SUPERFICIE: CONCESION DEL [US AEDIFICANDI Y DERECHO DE MAN-
TENER LA PROPIEDAD DE LA CONSTRUCCION PREEXISTENTE

Histéricamente se vino entendiendo el derecho de superficie inicamente
como una concesion ad aedificandum. En la actualidad es posible la transmi-
sién de la propiedad superficiaria separada con el derecho real de superficie
que la origina. Lo que significa que la propiedad superficiaria, puede ser
objeto de trafico juridico independiente, por su disociaciéon del suelo —ya
que la construccién se considera como una cosa auténoma en sentido juridico,
susceptible de constituir en su independencia una unidad ttil— pero siempre
unido a su derecho de superficie.

La Ley del Suelo de 1956 introdujo la figura como fomento de la cons-
truccidn, es decir, con la finalidad de promover y proteger la edificacion
realizada sobre Suelo Patrimonio de la Administracion, el legislador urbanis-
ta de 1992 continuaba pensando en la utilizacién del Suelo Patrimonial Pu-
blico destinado a la edificacién de viviendas o a otros usos de interés social.
Hoy, el legislador de 2007, incorpora esta posibilidad como novedad legis-
lativa.

En trabajos anteriores a la actual Ley de 2007 manteniamos que esta
cuestion no era dudosa en el supuesto del derecho de superficie pactado entre
particulares pues naciendo al amparo de la autonomia de la voluntad de las
partes, y al numerus apertus de derechos reales, no habia duda de que si se
podia constituir sobre una construccion preexistente. Ademds en base a la
derogacién del principio de accesién cabian ambos supuestos: el derecho a
tener y a mantener la edificacion preexistente sobre suelo ajeno. No debemos
olvidar que el derecho a construir es meramente instrumental, y en ambos
casos, al recaer la mdxima importancia del derecho real de superficie, en la
facultad de tener y mantener una propiedad separada sobre fundo ajeno, cabe
la reconstruccién del mismo en caso de destruccion.

3. CONSTRUCCION UNITARIA O CONSTRUCCION DUALISTA DEL DERECHO DE SUPERFI-
CIE: MODALIDAD URBANA COMUN Y MODALIDAD URBANISTICA

El siguiente problema, al que ya hemos hecho referencia pero que con-
sideramos conveniente detenernos, surge tras la mencién de la figura en el
Cdédigo Civil y su posterior regulacion por las leyes urbanisticas. En base a
esta posible dualidad, establecida por el Derecho Positivo, la doctrina se ha
cuestionado si existe una o dos modalidades de derecho de superficie.

Tras la normativa urbanistica se pensaba en la existencia de un derecho
de superficie urbanistico cuando se constituia sobre un suelo propiedad de las
entidades publicas o integrante del patrimonio municipal del suelo cuyo des-
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tino era la construccién de viviendas (1956) o a otros usos de interés social
(1992), omitiéndose toda referencia al planeamiento, o un instrumento de
intervencion en el mercado del suelo en poder de la Administracién y no
solamente el de fomento de la construccién como se precisaba en la Exposi-
cién de Motivos de la reforma de 1976.

Tanto la primitiva Ley del Suelo como las reformas posteriores, siempre
mencionaron la posibilidad de que los particulares constituyeran también este
derecho.

El problema nacia en relacién a si los particulares debfan regirse para la
constitucién del derecho de superficie obligatoriamente por las normas impe-
rativas contenidas en la citada ley urbanistica, o no, en base a la inexistencia
de regulacion expresa en el Cédigo Civil.

Es posible mantener la existencia de una modalidad urbana con una con-
cepcién moderna en el Cédigo Civil por su mencién en el articulo 1.611 y su
constituciéon como un derecho real, auténomo y tipico como consecuencia de
la posible derogacién del principio de accesion, del numerus apertus de de-
rechos reales, y al amparo del principio de libertad civil (art. 1.255 CC).

La doctrina se encontraba escindida en dos grupos: un sector doctrinal
que mantiene la existencia de dos formas de derecho de superficie, distin-
guiendo entre la modalidad urbana comun, con base en el Cédigo Civil, y la
modalidad urbanistica, con base en la Ley del Suelo; frente a otro sector que
asume el criterio de una construccion unitaria de la institucién.

Nosotros hemos sido siempre partidarios de las dos modalidades del de-
recho de superficie, en primer lugar por la existencia de unos principios
sustantivos contenidos en el Cédigo Civil, y por otro lado, la intencion del
legislador urbanista fue la de regular la institucién dentro de su dmbito de
actuaciéon como un derecho de superficie de tipo moderno, semejante al exis-
tente en el Derecho Comparado. No obstante, podria pensarse que al men-
cionar a los particulares se introdujo un punto de confusién. A raiz precisa-
mente de esta referencia en el articulo 157-1 de la Ley del Suelo de 1956, fue
cuando la doctrina comenz6 a cuestionarse la construccion unitaria o la doble
modalidad del derecho de superficie.

No hay duda de que el legislador era consciente de su concesién por los
particulares al amparo de las normas del Cddigo Civil, y tal vez por ello
simplemente aludia a su posible constitucién por los particulares entre sus
normas sin detenerse. Ademds, consideramos que con anterioridad a la ley
urbanistica, los particulares podian constituir ese derecho de tipo moderno
(no equiparable al censo enfitetitico), en lo que hemos denominado modalidad
urbana, y, por tanto, al margen de la citada regulacién, en base a la mencion
de la institucion en el articulo 1.611 del Cédigo Civil, a la derogacion del
principio de accesién y al numerus apertus de derechos reales existente en
nuestro ordenamiento.
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Dentro del espiritu de las leyes urbanisticas —desde la inicial de 1956,
hasta la actual 2007— subyace el pensamiento de que el derecho de super-
ficie existe ya en la realidad juridica, por eso ha de advertirse que la regu-
laciéon que la normativa urbanistica realiza de la figura no tiene un caracter
institucional, sino que se realiza de pasada pero con una finalidad concreta
(en principio fue la construccién de viviendas y otras edificaciones determi-
nadas en los planes de ordenacién; posteriormente fue el fomento de la cons-
truccidn, y la utilizacién de la institucién como medio de intervencién en el
mercado del suelo); de ahi que siempre se haya mantenido el sistema de
fuentes de Derecho Civil.

Por dltimo es necesario sefalar que la finalidad de las leyes urbanisticas
no es instaurar la figura por primera vez, prueba de ello es que se parte de
su existencia al admitir la aplicacidon subsidiaria de las normas de Derecho
Privado. El régimen sefialado en el actual articulo 35 LS sigue manteniendo,
como toda la legislacion urbanistica anterior, que el derecho de superficie se
rige por las disposiciones de este capitulo, la legislacion civil en lo no pre-
visto por él, y el titulo constitutivo del derecho. La cuestién a dilucidar se
centra en si realmente el legislador de 2007 ha dejado algo sin regular. Inclu-
so se puede alegar que no.

Ademas el legislador ha actuado como un legislador civil siguiendo al
propio TC en su sentencia de 1997, que record6 como el poder legislativo
tenfa competencia para determinar las condiciones bdsicas que garantizasen
la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio del derecho a la propiedad.
Y siguiendo a la sentencia del TS, de 31 de enero de 2001, en su FJ 13.° que
nos recordd también la reserva de Ley en materia de propiedad y otros
derechos civiles, mantenida en la vigente Constitucion (art. 33 CE) y como
se incluyen entre las competencias del Estado la legislacion civil (con las
salvedades forales).

En definitiva, el legislador estatal utiliza una ley de ambito urbanistico,
como es la Ley de Suelo, para ejercitar en materia de derecho de superficie
su potestad civil.

Pero estas afirmaciones no nos pueden desviar la atencién de que segui-
rdn existiendo dos modalidades del derecho, pues las Comunidades Auténo-
mas contindan teniendo capacidad legislativa en el 4ambito urbanistico para
continuar regulando esta institucién. Independientemente de que alli donde
exista Derecho Foral, se regule también la modalidad civil de la institucién
como ocurre en Navarra y en Catalufia.

Otra cuestion objeto de reflexion es si es viable que los particulares pac-
ten la modalidad urbana comun sobre suelo urbano. Tanto si es el Estado o
las Corporaciones Locales, como si son los particulares los que constituyen
el derecho de superficie, lo hardn generalmente sobre suelo urbano, el cual
estd sometido al planeamiento. De este modo es posible la constitucién del
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derecho por los particulares, aunque se realice sobre suelo urbano sometido
a planeamiento.

El legislador estatal de 2007 ha cambiado su actitud en la regulacién de
la institucién. Ya no estamos en presencia de normas imperativas contenidas
en Leyes del Suelo anteriores, cuya finalidad era utilizar la figura por la
Administracién como instrumento de intervencién en el mercado del suelo.
Aunque no ponemos en duda que si deben someterse a las reglas imperativas
del uso del suelo establecido por el planeamiento. Pero tampoco puede pen-
sarse que el legislador estatal pretenda derogar los principios generales sobre
los que hasta ahora hemos asentado y construido la modalidad urbana del
derecho de superficie. Ni siquiera utilizando el argumento de que la Ley de
Suelo es una ley especial posterior que deroga a una Ley anterior como es el
Cédigo Civil. Es cierto que la Ley del Suelo, del mismo rango formal que
el Codigo Civil, dota de contenido a la institucién donde antes no existia, y
aunque se pretende que sea al margen de la finalidad urbanistica, entendemos
que para éstos no rige imperativamente. Los particulares pueden constituir el
derecho de superficie sin seguir las normas urbanisticas en base a su libertad
civil (art. 1.255 CC), pudiendo establecer los pactos, cldusulas y condiciones
que tengan por conveniente siempre que no sean contrarios a las Leyes, a la
moral, ni al orden publico.

De todo lo hasta aqui expuesto consideramos conveniente concluir que
actualmente en nuestro sistema juridico hay un derecho de superficie de tipo
moderno considerado como derecho real, auténomo, tipico y originador de
una propiedad superficiaria separada. Y que dentro de esta figura juridica hay
dos modalidades de derecho de superficie. Una de ellas surge de la mencién
del articulo 1.611 del Cédigo Civil, de la derogacion del principio de acce-
sién y al amparo del numerus apertus de derechos reales existente en nuestro
ordenamiento —y que hemos denominado modalidad urbana comin—. La
Compilacién Foral de Navarra apoya la existencia de esta modalidad. Su
regulacién sustantiva trata con precision la institucién y detalla determina-
dos aspectos de la figura con una visién de la misma de tipo moderno, y, en
conexién con las dltimas tendencias de su época, configurdndole como un
derecho real que origina una propiedad separada.

Por otro lado, la modalidad urbanistica dirigida a la creacién del derecho
de superficie por las Administraciones de las Comunidades Auténomas, cu-
yas normas tienen el cardcter de imperativas, aplicables no sélo a los supues-
tos de constitucion sobre suelo integrante del Patrimonio Municipal (a los que
se refiere la LS especificamente), sino a todos aquellos en que dicha consti-
tucién tenga como objeto bienes de pertenencia publica.
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V. EL PROBLEMA DE LA CONSTITUC{ON . LA EXIGENCIA DE ES-
CRITURA PUBLICA. LA INSCRIPCION CONSTITUTIVA

El nuevo articulo 35-2.° LS determina de forma tajante:

Para que el derecho de superficie quede vdlidamente constituido se requie-
re su formalizacion en escritura publica y la inscripcion de ésta en el Registro
de la Propiedad. En la escritura deberd fijarse necesariamente el plazo de du-
racion del derecho de superficie, que no podrd exceder de noventa y nueve aiios:

— Vidlida constitucion, en términos practicamente idénticos a los del
articulo 145 LH (15), hace que podamos afirmar que el legislador
opta por la inscripcién constitutiva.

— Hasta ahora, tanto en la legislacién del suelo como en la hipotecaria
(RH) se empleaba otra categoria: la eficaz constitucion.

— La constitucion del derecho de superficie debe constar necesariamen-
te en escritura publica (art. 564-3.2.° del Cédigo Civil cataldn) (16).
La constitucién y modificaciones del derecho de superficie pueden
oponerse a terceras personas de buena fe desde que se inscriben en
el Registro de la Propiedad en la forma y con los efectos establecidos
por la legislacién hipotecaria o desde que las terceras personas han
tenido conocimiento de las mismas.

Veamos la situacién antecedente. Hasta la promulgacién de la prime-
ra Ley del Suelo en 1956, al nacimiento del derecho de superficie —como
derecho real que es— se aplicaba el sistema general del titulo y el modo, ex
articulos 609 y 1.095 del Cédigo Civil. Ha de decirse que las escasas refe-
rencias legislativas al mismo y su escasa utilizacién, hicieron que el tema no
fuera objeto de especial atencién.

Con la Ley del Suelo de 1956 surge el problema interpretativo en la medi-
da en que su articulo 158.2.° establecia que: «La constitucion del derecho de
superficie deberd, en todo caso, formalizarse en escritura piblica y como re-
quisito constitutivo de su eficacia, inscribirse en el Registro de la Propiedad».

Tres afios mds tarde, en 1959, se reforma el Reglamento Hipotecario, que
sobre este punto disponia en su articulo 16.1 RH que: «Para su eficaz cons-
titucion deberd inscribirse a favor del superficiario el derecho de construir
edificios en suelo ajeno...», detallando a continuacién las menciones de la
inscripcion.

(15) Articulo 145 LH: «Para que las hipotecas voluntarias queden vdlidamente es-
tablecidas, se requiere:

Que se hayan constituido en escritura piiblica.

Que la escritura se haya inscrito en el Registro de la Propiedad».

(16) Articulo 564-3 del Codigo Civil catalan: «Constitucion. 2.° La constitucion del
derecho de superficie debe constar necesariamente en escritura publica...».
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Textos, de rango legal y reglamentario, respectivamente, en los cuales se
emplea el término y la categoria de la eficacia constitutiva de la inscripcion.

Vamos a ver la doble via tomada por el legislador urbanista y por el
legislador hipotecario:

En el caso de la Ley del Suelo, el texto citado se mantiene en las reformas
posteriores (1976 y 1992) e incluso resiste el envite de la STC 61/1997, de
20 de marzo, que declar6 inconstitucionales y nulos varios de los articulos del
TRLS 1992 y de hecho, el articulo 288.2 —cuyo tenor coincide con el tras-
crito— es declarado expresamente vigente por la LRSV de 1998 (17).

Incluso el Reglamento Hipotecario reformado por el Real Decreto 1867/
1998, de 4 de septiembre, y declarado nulo (por STS de 31 de enero de 2001)
tuvo como uno de los propésitos de sus redactores el de configurar la inscrip-
cién como constitutiva, de hecho, se hacia depender de la inscripcién la
vdlida constitucién del derecho.

Sin embargo, siguiendo las indicaciones del Dictamen del Consejo de
Estado, el Decreto finalmente prescindié de la proyectada referencia a la
valida constitucién y redacté el texto en los siguientes términos: «Para su
eficaz constitucién deberd inscribirse a favor del superficiario...», que eran,
ni mas ni menos, los del texto de 1959 (18).

(17) Articulo 288.2.° LRSV: «La constitucién del derecho de superficie debera ser,
en todo caso, formalizada en escritura publica y, como requisito constitutivo de su efica-
cia, inscribirse en el Registro de la Propiedad».

(18) «Articulo 16.1. Para su eficaz constitucion debera inscribirse a favor del super-
ficiario el derecho de construir edificios en suelo ajeno y el de levantar nuevas construc-
ciones sobre el vuelo o efectuarlas bajo el suelo de fundos ajenos. Los titulos publicos en
que se establezca dicho derecho de superficie deberdn reunir, ademds de las circunstancias
necesarias para la inscripcion, las siguientes:

a) Plazo de duracién del derecho de superficie, que no excederd de setenta y cinco
afios en el concedido por los Ayuntamientos y demads personas publicas, ni de noventa y
nueve en el convenido entre particulares. Transcurrido el plazo, lo edificado pasara a ser
propiedad del duefio del suelo, salvo que se hubiese pactado que el superficiario habria de
conservar parte de la edificacidn, fijandose la cuota que le corresponde y las normas
de comunidad por las que se rige el inmueble una vez extinguido el derecho de superficie.

No obstante, antes de su vencimiento, podra prorrogarse la situacién superficiaria por
otro periodo no superior al maximo legal.

b) Determinacién del canon o precio que haya de satisfacer el superficiario, si el
derecho se constituyere a titulo oneroso.

c¢) Plazo senalado para realizar la edificacion, que no podrad exceder de cinco afios;
sus caracteristicas generales y destino de la construccion. El transcurso del plazo no im-
pedird, sin embargo, la inscripcién de la declaracién de la obra nueva, siempre que el
régimen del derecho de superficie esté atin vigente e inscrito.

d) Pactos relativos a la realizacién de actos de disposicién por el superficiario.

e) Garantias de trascendencia real con que se asegure el cumplimiento de los pactos
del contrato.

No seran inscribibles las estipulaciones que sujeten el derecho de superficie a comiso».
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Uno de los puntos en los que el Tribunal Supremo consideré que el
Reglamento (en su versién reformada de 1998) excedia las competencias
meramente reglamentarias, era el de la introduccién de lo que el Tribunal
Supremo consideraba como inscripcién constitutiva, no prevista en la legis-
lacion del suelo vigente. Y ello, pese a haber dejado el texto inicial que con-
dicionaba la eficacia (y no la validez) del derecho a su inscripcién.

En el FJ 13.° de la citada sentencia se decia que la prevision del articu-
lo 16.1 en la redaccion dada por el Decreto de 1998, era ilegal porque «es-
tablece, en contra del principio de libertad contractual, el cardcter constitutivo
de la inscripcién del derecho de superficie al mismo tiempo que invade su
regulacién sustantiva reservada a la ley». El Tribunal fue claro, el texto re-
glamentario «invadia su regulacién sustantiva reservada a la ley», y ademads,
dicha invasién suponia una vulneracién del principio de libertad contractual.
Es decir, no sélo habria una extralimitacién respecto al texto legal, sino que
al margen del rango jerdrquico, la inscripcién constitutiva supondria la vul-
neracién de uno de los principios inspiradores de nuestro sistema: el de la
libertad contractual.

La nueva Ley de 2007 ha introducido una novedad al respecto. Recorde-
mos lo dicho al inicio de este epigrafe: Para que el derecho quede vdlidamen-
te constituido se requiere su formalizacion en escritura publica y la inscrip-
cion de ésta en el Registro de la Propiedad.

Podemos ver que el legislador, por un lado, ha rehuido dar un paso sig-
nificativo y tajante, como serfa el de considerar a la inscripcién como cons-
titutiva, y, por otro lado, marca intencionadamente dos fases diferentes: la
fase previa notarial, donde textualmente el legislador indica que para que
quede vdlidamente constituido el derecho de superficie se requiere su forma-
lizacién en escritura publica. Parece que la escritura piiblica es constitutiva.
Y, ademas, la fase posterior registral, donde se requiere la inscripcién de la
escritura en el Registro de la Propiedad, como si fuera obligatoria. La idea
existente en legislaciones urbanisticas anteriores donde se condicionaba la
eficacia del derecho a su inscripcion, aunque no su validez, parece desvane-
cerse por el tenor literal del articulo.

Evidentemente esta novedad elude el problema de otorgar eficacia cons-
titutiva a la inscripcién del derecho de superficie. Y de paso supone utilizar
una férmula usada en otras leyes como ocurre en la Ley 42/1998, de 15 de
diciembre, sobre derechos de aprovechamiento por turno de bienes inmuebles
de uso turistico y normas tributarias (19).

(19) Articulo 4. Constitucién del régimen... 3. El régimen de aprovechamiento por
turno de un inmueble se constituird mediante su formalizacién en escritura publica, y se
inscribird en el Registro de la Propiedad.
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(De qué sirve que el derecho nazca cuando se hace la escritura y no
cuando se inscribe en el Registro? O ;qué efectos se derivan del titulo cons-
titutivo y cuales de la inscripcion registral?

Los efectos del titulo o contrato constitutivo del derecho de superficie,
aunque no se haya inscrito son los siguientes:

— Desde el momento de su celebracién, atribuye al superficiario el de-
recho a poseer el terreno gravado, para poder proceder a la obra de
construccion y el derecho a defender dicha posesién no sélo frente a
cualquier perturbador, sino especialmente frente al propietario del
terreno.

— El superficiario posee el suelo en concepto de tenedor para disfrutarlo
perteneciendo el dominio a su propietario (cfr. art. 432 CC) y a la vez
posee el vuelo, o el subsuelo, con la intencién de hacerlo como suyo,
asi como lo construido en su volumen, por el tiempo de vigencia de
su derecho de superficie (cfr. art. 430 CC).

— Una vez se haya construido, goza de una proteccién posesoria de lo
construido (y del propio derecho de superficie), como la que tiene el
propietario o el usufructuario.

De esta manera otorgar eficacia constitutiva al titulo supone: la plena
eficacia del derecho de superficie (a poseer para construir, y poseer lo cons-
truido) frente al constituyente o su sucesor o adquirente. Y como derecho
real, con eficacia erga omnes también frente al sucesor del constituyente
porque de lo contrario seria un derecho meramente obligacional.

Y, ademads, otorgar eficacia obligatoria a la inscripcién:

— Evita la aparicién de un tercero de buena fe que inscriba su derecho
y pueda desconocer la existencia de la superficie, conforme a las
normas generales de la legislacién hipotecaria.

El grado 6ptimo seria, a mi juicio, el de otorgar el cardcter de constitutivo
a la inscripcion del derecho:

— De manera que los superficiarios se ven abocados a inscribir, y al
mismo tiempo estdn protegidos porque su derecho serd oponible erga
omnes con independencia del conocimiento (practicamente imposible
en el caso de falta de apariencia posesoria) de los terceros.

Tanto la legislaciéon navarra (Ley 428.3 de la Compilacién) como la ca-
talana, optan por el cardcter declarativo de la inscripcion. El texto del Cédigo
Civil cataldn, como ya hemos sefialado, se inclina por la linea general de la
oponibilidad a terceros de buena fe, bien desde la inscripcion, bien desde el
conocimiento de la situacién por parte de terceros (art. 564-3-3).
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A la vista de todo esto hemos de preguntarnos, si el legislador hubiera
querido optar por la inscripcidn constitutiva, ;se hubiera producido esa vio-
lacién de la libertad contractual?

En su dia, el Consejo de Estado (cuando informé sobre el Real Decreto
de 1998 de reforma del RH de 1959) mantuvo que: «Es, sin embargo, noto-
rio que, fuera del Derecho urbanistico, la libertad contractual (art. 1.255 del
Cédigo Civil) permite pactar la constitucién del derecho de superficie sin
necesidad de previa inscripcién. De hecho, el proyecto pretende declarada-
mente extender a las superficies no urbanisticas la mayor duracién del dere-
cho prevista en la legislacién urbanistica, de suerte que reconoce la doble
fuente. Por eso debe eliminarse del proyecto el término “validez” que sugiere
el requisito de inscripcidon constitutiva en todos los derechos de superficie,
urbanisticos o no».

El Consejo de Estado entendia que, dado que el Reglamento Hipotecario
debia tener alcance general y aplicacién a todos los supuestos del derecho, no
podia optar por la opcién mas fuerte, que es la de la eficacia constitutiva. De
ahi que en el dmbito no urbanistico —de acuerdo con el sistema general—
se pueda optar por la no inscripcién. Lo dicho suponia dar por supuesto, por
una parte, que habfa dos modalidades de derecho de superficie, comun y
urbanistica; y ademads, que los términos de la legislacién urbanistica debian
interpretarse, como de inscripcion constitutiva. Sin embargo, no era en abso-
luto undnime este modo de concebir el derecho.

En cuanto a la exigencia de escritura, parece claro que el TRLS la con-
sideraba como un supuesto de forma ad solemnitatem, al menos para la mo-
dalidad urbanistica. Por tanto, tratindose de la superficie constituida con
arreglo a la Ley del Suelo, la constitucién del derecho real de superficie como
tal requeria la escritura publica.

En relacién con la modalidad civil de derecho de superficie, obviamente
no se mantenia tal exigencia, y asi lo declaraba la STS de 15 de junio de 1984
(Sala de lo Civil) [RJ 1984/3243] que consideraba la escritura ptblica como
forma ad solemnitatem para la modalidad urbanistica, pero no para la ordi-
naria o comun.

Consideramos discutible que la modalidad civil requiriera, mediando
contrato y por aplicacién analdgica del articulo 1.628 del Cdédigo Civil, la
escritura publica. Si se trata de una forma ad solemnitatem, su ausencia pa-
rece que deberia determinar la sancién de nulidad radical, pues la falta de
forma en los casos excepcionales en los que viene exigida para la validez del
contrato determinaria esta sancion.

Pero también hemos sefialado que el supuesto de hecho constitutivo del
derecho real de superficie —al igual que sucede con la hipoteca— es com-
plejo, integrado por dos actos juridicos relacionados entre si (contrato-titulo
y modo) pero diferenciables.
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En torno al valor de la inscripcién del derecho de superficie han existido
dos posturas:

— La diccién de las sucesivas leyes han sido poco claras, pese a lo cual
por la propia naturaleza y esencia del derecho era partidario de la
inscripcién constitutiva del derecho, aunque sélo se hiciera referencia
a la eficacia.

— Los partidarios de la aplicacién del sistema general de nacimiento de
los derechos reales a consecuencia del cual, la inscripcién serviria
para dar publicidad de un derecho ya constituido extrarregistralmente.

Teniendo en cuenta que ademads los partidarios de la tesis dualista del
derecho distinguian entre la inscripcidén constitutiva en el caso de superficie
urbanistica constituida conforme a la Ley del Suelo, y declarativa, en el caso
de la constituida por particulares entre los que me encuentro.

El porqué de sostener el cardcter constitutivo de la inscripciéon se debe
a la «no materialidad» o «imperceptibilidad extrarregistral» de la superfi-
cie, que hacen que al igual que en la hipoteca, el tnico modo de hacer
efectivo y viable el derecho sea la inscripcion registral; esta necesidad de
reflejo registral alcanza tal entidad que condiciona la existencia misma del
derecho.

Recordemos que en el caso de este derecho hasta la inscripcion, la forma-
lizacién tiene suspendidos todos sus efectos (y no sélo los efectos frente a
terceros) sin perjuicio de que las vicisitudes de capacidad, existencia de los
otorgantes, vicios del consentimiento, queden ya cristalizados en el momento
de la forma.

Por otro lado recordemos cémo el TRLS conectaba la inscripcion con la
eficaz constitucion, sin hacer mencién en ningtin caso de «eficacia frente a
terceros»; la ausencia de inscripcién determinarfa, en consecuencia, la inefi-
cacia del negocio no solo frente a terceros sino inter partes. Lo cual, siguien-
do la propia letra de la Ley es un supuesto de ineficacia, no de invalidez. De
modo que el titulo de constitucidn no inscrito, como es vdlido aunque ineficaz
a los efectos de constitucion del derecho real, serviria, al menos, como titulo
para la usucapién, y como base para la mutua exigencia de elevacion a pu-
blico del titulo y su posterior inscripcion.

Los partidarios de la inscripcidn declarativa argumentaban que este dere-
cho seguia el sistema general de constitucién y transmisién de los derechos
reales del articulo 609 del Cédigo Civil y las excepciones debian de ser jus-
tificadas o claras, como la de la hipoteca.

Partamos del supuesto comun de un tercero interesado en la adquisicion
de una finca que acude al Registro a conocer la situacién juridica de la
misma. Supongamos que se ha pactado sobre una finca un derecho de super-
ficie que no se ha inscrito y un tercero ha ido al Registro y ha visto que
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aparece la finca inscrita a nombre de un propietario, visitando la finca des-
cubre a unos terceros construyendo, u observa que otras personas distintas de
quien le consta que es el propietario estdn ocupando el edificio construido:
alli ya existe una situacién posesoria, apreciable por el tercero que puede
enervar su buena fe, pues con una diligencia media, habria de preguntar por
el motivo o titulo que justifique la situacién posesoria de esos poseedores no
propietarios segun el Registro.

En este caso si el titulo constitutivo de la superficie es valido, el super-
ficiario le podria oponer su derecho, a €l y a todas las terceras personas que
hayan tenido conocimiento de la situacién de superficie desde ese momento.
Dicho de otro modo, aqui si que habria cierta apariencia posesoria cuyo co-
nocimiento por el tercero determina la oponibilidad del derecho.

El problema se plantea cuando todavia no se ha empezado a construir, en
los que no hay apariencia posesoria alguna. En estos supuestos es altamente
improbable el conocimiento de la situacién con los medios ordinarios y por
ende, la oponibilidad derivada de dicho conocimiento. Es ésta una situacion
transitoria, en la medida en que normalmente se habra fijado un plazo para
construir, pasado el cual, se extingue el derecho de superficie. Pero si la ins-
cripcién se concibiera como constitutiva, este problema no surgiria. Recorde-
mos que la publicidad de los derechos reales se obtiene, bien de la apariencia
de titularidad que conlleva la posesion de las cosas, bien, en los casos en las
que ésta falta, credndola a través del Registro. La inscripcién constitutiva
se presenta como adecuada para este tipo de casos. La imposicioén de la ins-
cripcion supone la sobreproteccion del superficiario a quien le impone una
actuacion en su propio interés.

Por otro lado, la concesién de cierto margen de libertad, que supone la
consideracion de la escritura piblica como constitutiva y que a su vez implica
el ahorrarse la inscripcién en aquellos supuestos en los que el interesado
(superficiario) considere que puede proteger su posicién mediante la prueba
del conocimiento por parte de los terceros, que determinaria la oponibilidad
del derecho es la solucién que adopta la legislaciéon catalana en el articu-
lo 546-3.3 del Cédigo Civil cataldn, y ahora también el legislador estatal de
la Ley de Suelo. Partiendo de que la constitucién del derecho necesariamente
ha de constar en escritura publica, presupone que el derecho real existe como
tal desde el momento en que se formaliza el titulo constitutivo y que tal
constituciéon y sus modificaciones «...pueden oponerse a terceros de buena fe
desde que se inscriben en el Registro de la Propiedad en la forma y con los
efectos establecidos en la Ley hipotecaria o desde que las terceras personas
han tenido conocimiento de las mismas».

Nosotros somos partidarios de proceder a la inscripcidn, pues el sistema
registral protege todos los supuestos. Ademads instaurar la inscripcién consti-
tutiva en este derecho y en un sistema socio-econdémico como el nuestro en

692 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 712



El nuevo derecho de superficie

el que incluso la adquisicién de la propiedad ordinaria, conlleva en su tota-
lidad la préctica de inscripcidn registral, no seria muy problematico.
Ademds la utilizacién de esta institucién por parte de las Administra-
ciones publicas (Ayuntamientos) supone que la inscripcién constitutiva apor-
tarfa un decisivo elemento de seguridad, control y proteccién de los intereses

comunes.

RESUMEN
DERECHO DE SUPERFICIE

La nueva Ley de Suelo introduce una
nueva regulacion del derecho de superfi-
cie en los articulos 35 y 36, para aumen-
tar su operatividad en la construccion de
viviendas, y lo configura de dos formas,
como facultad de realizar construcciones
o edificaciones en la rasante y vuelo o en
el subsuelo de una finca ajena mante-
niendo la propiedad temporal de las
construcciones o edificaciones; y como
derecho sobre construcciones o edifica-
ciones ya existentes atribuyendo al su-
perficiario la propiedad temporal de las
mismas. Ademds ha rehuido dar un paso
significativo y tajante como seria el de
considerar la inscripcion del derecho de
superficie como constitutiva, al marcar
intencionadamente dos fases diferentes:
la previa notarial, donde textualmente el
legislador indica que para que quede
vdlidamente constituido el derecho de
superficie se requiere su formalizacion
en escritura publica. Y, la fase posterior
registral, donde se requiere la inscrip-
cion de la escritura en el Registro de la
Propiedad, como si fuera obligatoria. Asi
se desvanece la idea existente en legisla-
ciones urbanisticas anteriores donde se
condicionaba la eficacia del derecho a
su inscripcion, aunque no su validez.

ABSTRACT

SURFACE RIGHTS

The new Land Act introduces new
terms on surface rights in articles 35 and
36, to increase the operativeness of sur-
face rights in the construction of housing.
Surface rights are configured in two
ways: as the power to make constructio-
ns or buildings at ground level and abo-
ve or in the subsoil of another person’s
property while keeping temporary owner-
ship of the constructions or buildings,
and as a right in already-existing cons-
tructions or buildings while giving the
ground-renter temporary ownership of
the constructions or buildings. In addi-
tion the new law has refused to take the
significant, unreserved step of conside-
ring registration of surface rights consti-
tutive. It intentionally establishes two
different phases: first the notarial phase,
where the law literally says that in order
for surface rights to be validly constitu-
ted they have got to be formalised in a
notarial deed, and then the registration
phase, where entry of the deed in the
property registry is required, as if that
were mandatory. Thus the idea in previo-
us legislation concerning development,
which made the efficacy, although not the
validity, of the right hinge on registra-
tion, is swept away.

(Trabajo recibido el 13-03-08 y aceptado
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I. INTRODUCCION

La problematica de la configuracién de un régimen diferente para el sub-
suelo respecto del suelo ha venido plantedndose en los udltimos afios en la
doctrina y en las Resoluciones de la Direccién General de los Registros y del
Notariado como consecuencia de la necesidad de dar una respuesta juridica
practica a una realidad cotidiana, como es la existencia de aparcamientos
subterrdneos de cardcter privado bajo suelo de titularidad publica.

Aunque el Registro de la Propiedad puede llevarse de dos formas, perso-
nal o real, la mayorfa de los sistemas juridicos atienden al sistema que toma
por base la finca o entidad registral. Mientras el titular cambia, la finca suele
permanecer igual, salvo variantes en su aspecto cuantitativo y cualitativo. En
estos sistemas en los que la finca es base fisica, se abre un folio registral
particular a cada finca, donde queda reflejado su historial juridico. Tal y
como dice el articulo 8 de la Ley Hipotecaria, cada finca tiene, desde que se
inscribe por primera vez, un nimero diferente y correlativo, por tanto, puede
decirse que la finca es la unidad bésica del sistema y la entidad cuyas vici-
situdes son conocidas a través del Registro (CHico Y ORrTIz, Estudios sobre
Derecho Hipotecario, Tomo 1, 4.% ed., Madrid, 2000, pag. 458). La cuestion
que se plantea en este articulo es si el subsuelo puede constituirse como finca
registral con la correspondiente apertura de folio independiente del suelo.

La institucién del Registro de la Propiedad no puede permanecer al mar-
gen de la realidad social y econdmica, de manera que ante nuevas técnicas de
utilizacién del suelo y de creacién de fincas en sentido material debe adap-
tarse, utilizando las herramientas que proporciona el marco legal existente,
para facilitar el acceso al Registro mediante la creacion de la finca en sentido
registral, con todas las consecuencias que para la seguridad del trifico juri-
dico inmobiliario conlleva, habida consideracién, ademds, de lo imprescindi-
ble del Registro para el crédito territorial.

Como figuras juridicas aplicables a estos casos encontramos el derecho de
superficie y el derecho de sobreelevacién y subedificacion, regulados actual-
mente en el articulo 16 del Reglamento Hipotecario. El principal obsticulo
que surge es su temporalidad y el mantenimiento de unas relaciones juridicas
de subordinacién entre el concedente y el concesionario de estos derechos
que conlleva en la prictica su rechazo como solucién.

Con esta perspectiva, la posibilidad de una «propiedad volumétrica», es
decir, la coexistencia en una misma finca de un régimen de propiedad distinto
para volimenes determinados (suelo, vuelo, subsuelo) llega a materializarse
a través de diferentes Resoluciones de la DGRN que han venido a clarificar
la situacién y a determinar la técnica juridica aplicable a estas situaciones.

Ya desde un principio, la regulaciéon de la propiedad horizontal y su
correspondiente acceso al Registro implicé un cierto avance en el reconoci-
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miento de una propiedad volumétrica, pues conlleva la propiedad exclusiva
de un espacio cubico del vuelo en el que la colindancia no es s6lo horizontal
sino también vertical. De este modo, el cldsico aforismo de que la propiedad
llega hasta el cielo y hasta el infierno (usque ad sidera, usque ad inferos)
debe modalizarse, pues hoy ya no resulta aplicable en términos absolutos
y son multiples las limitaciones que sufre el propietario desde el punto de
vista del Derecho urbanistico, legislaciéon agraria, relaciones de vecindad o
navegacién aérea. Asi, siguiendo la teoria moderna, el propietario del terreno
puede utilizar el vuelo en exclusiva en cuanto interese a la explotacion de
su fundo, por ejemplo, puede realizar en €l obras y plantaciones. Respecto
al subsuelo, el propietario del suelo puede utilizarlo en exclusiva en cuanto
interese a la explotacién de su fundo, ya que en virtud del articulo 350 del
Cédigo Civil, el propietario de un terreno es duefio de su superficie y de lo
que estd debajo de ella. Aparte de las limitaciones que prevé el articulo 350,
el propietario de un terreno no puede impedir las intromisiones si su interés
no queda menoscabado (PENA BERNALDO DE QUIRGS, Derechos reales. Dere-
cho Hipotecario, Tomo 1, 4. ed., Madrid, 2001, pag. 214).

En definitiva, se entiende que el verdadero contenido de la propiedad del
suelo estd constituido por el volumen de la construccién edificable y que el
volumen edificable es un concepto operante que constituye una atribucion
patrimonial. Por ello se deduce que el volumen susceptible de ser ocupado
por lo edificado constituye una unidad con el suelo del que se considera parte
integrante e ideal de prolongacion. A veces la unidad del objeto juridico se
rompe, de modo que cabe configurar como dos objetos, sujeto cada uno a un
derecho diferente: por un lado al suelo y por otro al espacio o volumen aéreo
o subterrdneo inmediato al suelo, hasta donde alcance la edificacién posible,
o por un lado al suelo al que sigue unida una parte de ese espacio y por otro
lado el resto del espacio aéreo o subterrdneo separado (BLANQUER UBEROS,
Acerca del derecho de superficie, Madrid, 2007, pag. 10).

II. APERTURA DE FOLIO INDEPENDIENTE: RESOLUCION DE 13 DE
MAYO DE 1987

El inicio de la doctrina de la Direccién General en esta materia lo cons-
tituye la Resolucion de 13 de mayo de 1987 (RA nim. 3855) en la que se
plante6 la posibilidad de apertura de un nuevo folio registral a una unidad
subterrdnea destinada a local de aparcamiento que se extendia bajo varios
edificios. En este caso no se cuestionaba la existencia de un régimen diferente
publico y privado, sino que la materia del recurso se centré en si en estos
casos era indispensable la formacién de un complejo inmobiliario. La técnica
del complejo inmobiliario serd analizada con detalle en el siguiente epigrafe.
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En el supuesto de la Resolucién de 13 de mayo de 1987, tras la presen-
tacioén de escrituras complementarias previas al pronunciamiento de la Direc-
cién General, la solucién que se alcanzé en la practica fue la formacion de
un complejo inmobiliario en el que uno de los elementos del complejo era la
unidad subterrdnea. No obstante, la Direcciéon General analiza la posibilidad
de abrir folio a la unidad subterrdnea sin necesidad de formar el complejo
inmobiliario, es decir, mediante la agrupacién de los subsuelos de los edifi-
cios, previa segregacion de éstos respecto del suelo.

Para ello parte el Centro Directivo de un principio fundamental que apun-
tdbamos al comienzo de este trabajo, como es que los marcos registrales no
deben coartar las soluciones exigidas por las necesidades de las relaciones
econdémicas. En otras palabras, que el Registro debe adaptarse a las necesi-
dades sociales del trafico inmobiliario y no poner trabas, sino aportar solucio-
nes a las nuevas formas de aprovechamiento de las fincas que puedan surgir.
No obstante, y como contrapartida, la autonomia de la voluntad no puede ser
absoluta y debe respetar las normas que estructuran el régimen inmobiliario.

Tomando estos principios como punto de partida, considera la Direccién
General como obsticulo a la segregacion del subsuelo para formar una unidad
subterrdnea con el de otras fincas colindantes la extension del dominio en su
proyeccién vertical que impide realizar dicha segregacién para crear una fin-
ca totalmente independiente de la de procedencia. Téngase en cuenta que en
la segregacion la conexién entre finca matriz e hijas es meramente histérica
a diferencia de la divisidn horizontal en la que existe una conexién permanen-
te entre la finca matriz y las nuevas fincas resultantes. Por ello, se niega la
posibilidad de la segregacion y se llega a la conclusién de poder abrir folio
a la unidad subterrdnea, sin segregacion ni complejo inmobiliario, constando
en las fincas de procedencia el dominio en su natural alcance en profundidad
(sin mermas sectoriales), si bien, expresando en el mismo folio la limitacién
que para tal dominio implican los derechos que otros tienen sobre la unidad
subterrdanea. Para ello se habla de «afectacién» de determinados sectores sub-
terrdneos de las fincas de procedencia.

Como vemos en esta resolucién se llega a una peculiar solucién introdu-
ciendo un concepto nuevo, el de apertura de folio (sin segregacién ni division
horizontal) y «afectacién» de la finca de procedencia. Dicho concepto no se
encuentra en la legislacién hipotecaria y no parece encajar bien en las modi-
ficaciones hipotecarias disefadas en los articulos 45 y siguientes del Regla-
mento Hipotecario. No parece quedar claro bajo qué base legal puede abrirse
un folio independiente si no hay segregacion ni divisién horizontal.

Esta «afectacion» se asemeja mds a una servidumbre que se definen en el
articulo 530 del Cédigo Civil como un gravamen impuesto sobre un inmueble
en beneficio de otro perteneciente a distinto duefio. Se trata de participaciones
limitadas en el goce o aprovechamiento de la cosa de otro, siendo el limite
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necesario para que la propiedad ajena, que las servidumbres comprimen,
conserve aquel predominio juridico que le es esencial (Dus, Istituzioni di
diritto civile, vol. I, 2.* ed., Torino, 1930, pig. 364).

Igualmente se sefiala en la Resolucién que la mencionada afectacion es
andloga al dominio 1til, que es una de las formas de dominio dividido que
reconoce el Cédigo Civil. Pero lo realmente relevante de esta resolucién
es el reconocimiento de la necesidad de adaptarse a la realidad socio-econé-
mica y de atribuir un régimen juridico distinto a una unidad subterrdanea o
volumen.

I1I. TEQNICA DEL COMPLEJO INMOBILIARIO PRIVADO: RESOLU-
CION DE 5 DE ABRIL DE 2002 (RA NUM. 8121)

1. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

Resolucién clave en la materia que estudiamos es la de 5 de abril de 2002.
En ella se cuestiona la inscribibilidad como finca independiente de una uni-
dad subterrdnea constituida por un volumen edificable bajo suelo de caracter
publico, previa desafectacion como bien demanial de aquella unidad, confi-
gurdndola como patrimonial.

De los hechos se desprende que se traté de constituir un complejo inmo-
biliario, que integraba el suelo de titularidad publica y el subsuelo, y se
denegé la inscripcion por diversos defectos insubsanables. En primer lugar,
se estimé contrario a las normas imperativas reguladoras del derecho de pro-
piedad, en cuanto a su extension y accesion (arts. 350 y 353 y sigs. del CC).
En efecto, el articulo 353 del Cédigo Civil dispone que la propiedad de los
bienes da derecho por accesion a todo lo que ellos producen, o se les une o
incorpora, natural o artificialmente. Por otra parte se rechaza la aplicacién de
la figura del complejo inmobiliario privado, por la dificultad de coexistencia
del régimen de dominio puiblico y del dominio privado sobre elementos co-
munes y por no reunir los requisitos establecidos para ser considerado como
tal (no haber pluralidad de fincas materiales, edificaciones o parcelas ni un
verdadero punto de conexién entre las fincas y titulares, constituidos por
elementos comunes); por recaer todas las obligaciones sobre los elementos y
servicios comunes sobre una de las fincas, concretamente la destinada a apar-
camiento; y porque los complejos inmobiliarios estdn integrados por fincas,
en las que no se da una disociacién total entre el suelo y el vuelo o el sub-
suelo, ya sean parcelas o edificios, siendo el suelo elemento comun por na-
turaleza que pertenece en proindiviso a los propietarios (art. 396 del CC).
Finalmente se considera que se estaria estableciendo entre el dominio privado
y el piblico unas relaciones de comunidad que entrafian limitaciones al do-
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minio publico a favor del privado, lo que supondria una alienabilidad aunque
sea parcial de aquél.

La resolucién analizada parte, en primer lugar, de una serie de afirmacio-
nes que pretenden sentar definitivamente la doctrina apuntada en la Reso-
lucién de 13 de mayo de 1987, ya vista, con la idea subyacente de que los
marcos registrales no deben coartar las soluciones exigidas por las necesida-
des de las relaciones econémicas. Asi estima que el principio de accesion del
dominio (art. 353 del CC) tiene excepciones que pueden tener su origen en
la voluntad del propietario (caso de la constitucién de un derecho real de
superficie, de un derecho real de vuelo o de subedificacién) o en la propia
Ley (limitaciones derivadas de la Ley de Minas, de Navegacion Aérea, de
Aguas, del Patrimonio Histérico).

La accesion inmobiliaria se rige en nuestro ordenamiento por el principio
superficies solo cedit, el cual parte de la fuerza atractiva del suelo, de modo
que el nicleo esencial del derecho de dominio que procura la atribucién a su
propietario de lo que se le une se sitia en el suelo, de forma que mediante
la construccién de edificios o de otras construcciones, siembras o plantacio-
nes ocupa la superficie del vuelo o del subsuelo. En este sentido destaca el
articulo 358 del Cédigo Civil al sefialar que «lo edificado, plantado o sem-
brado en predios ajenos, y las mejoras o reparaciones hechas en ellos, per-
tenecen al dueiio de los mismos», y el articulo 359 del Cédigo Civil, que
presume que «fodas las obras, siembras y plantaciones son hechas por el
propietario y a su costa, mientras no se pruebe lo contrario». Si bien vemos
que se presume que todo lo que se encuentra encima o debajo del suelo debe
seguir el mismo régimen juridico del suelo con el que forma un bloque ob-
jetivo, Unico y unitario, cabe destacar que esta presuncion puede quedar des-
virtuada y entonces no se atribuye lo construido al propietario del suelo en los
siguientes supuestos: si resulta aplicable normativa reguladora de la accesién
que excluya su aplicacién o normas que segin una interpretacion integradora
no atribuyan la construccién al propietario del suelo o existen pactos entre los
interesados (BLANQUER UBEROS, op. cit., pag. 11).

Alude el Centro Directivo al clasico aforismo romano usque ad sidera
usque ad inferos, que actualmente no puede aplicarse en términos absolutos
para interpretar los preceptos del Cédigo Civil relativos a la propiedad y a la
accesion. Asi, tradicionalmente se han mantenido teorias relativas al alcance
vertical de la propiedad del suelo:

1. Romanista o de las escuelas medievales que se basa en el principio
qui dominus est soli, dominus est usque ad caelum et usque ad inferos. El
origen del brocardo no es romano sino medieval. Esta teorfa fue recogida por
algunos Cédigos Civiles modernos como el francés y el italiano; sin embargo,
los progresos técnicos han puesto de manifiesto la necesidad de reconocer
limites a los derechos del propietario sobre el vuelo y el subsuelo.
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2. Moderna. Esta teoria, formulada por IHERING y dominante en la doc-
trina actual, sostiene que el dominio del suelo tan s6lo se extiende en altura
y profundidad a cuanto interese a la explotacion del fundo en las condiciones
actuales. Vemos como el pardmetro escogido como limite de la propiedad es
la utilidad econémica que el espacio aéreo y el subsuelo pueden ofrecer al
propietario. Consecuencia de esta teoria es la imposibilidad de prohibicién
por el propietario que un avién atraviese la region aérea que se encuentra
sobre su finca o que se abra un tinel en la montafia donde radica su fundo
(CasTAN ToBENAS, Derecho Civil Espariiol, Comiin y Foral, Tomo 2, Vol. I,
14.% ed., Madrid, 1992, pdgs. 175-177 y PENA BERNALDO DE QUIROS, op. cit.,
pag. 213).

La concepcién liberal del dominio que lo considera un derecho ilimita-
do y unitario, en el que s6lo por via de ley cabe restricciones a su contenido
(cfr. art. 348 CC) ha dado paso a un concepto dominado por la funcién social
de la propiedad que delimita intrinsecamente su extension (asi, el art. 33 de
la CE dispone que «la funcion social delimitard su contenido, de acuerdo con
las leyes») y en el que las leyes especiales y urbanisticas delimitan también
las facultades del propietario.

Actualmente la Ley 8/2007, de 28 de mayo, del suelo, consagra estas
tendencias al disponer en su articulo 8.2 que «las facultades del derecho de
propiedad del suelo alcanzardn al vuelo y al subsuelo sélo hasta donde
determinen los instrumentos de ordenacion urbanistica, de conformidad con
las leyes aplicables y con las limitaciones y servidumbres que requiera la
proteccion del dominio ptiblico».

Por otra parte, la Direccién General rechaza la aplicacién al supuesto de
la resolucién que comentamos de la doctrina de la Resolucién de 26 de junio
de 1987 (RA nim. 4841), ya que considera que un determinado volumen
edificable del subsuelo puede ser objeto auténomo de relaciones juridicas, sin
que exista edificacién alguna a la cual esté inescindiblemente unido. En aquel
caso se pretendia segregar de un edificio de dos plantas, no constituido en
propiedad horizontal, un local de planta baja con la correspondiente porcién
de solar, para su agrupacién a otro local perteneciente a un edificio colindan-
te; es decir, el local que se pretendia segregar no constituia por si solo una
construccién auténoma, ni era parte del edificio colindante al que se queria
agrupar, sino que se hallaba integrado en el edificio matriz formando con €l
un todo inescindible fisicamente. En definitiva, se violentaban las exigencias
estructurales del sistema registral y los limites derivados de la trascendencia
erga omnes del status juridico de los bienes.

En la resolucién analizada se cita también la doctrina sobre la apertura de
folio a subsuelo ya establecida en la Resolucién de 13 de mayo de 1987 y la
jurisprudencia que ha admitido la posibilidad de un uso privativo del subsue-
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lo, sin que por ello se perjudique el cardcter demanial del suelo (cfr. SSTS
de 1 de diciembre de 1987, RA nim. 9268, y 23 de diciembre de 1991, RA
nim. 9223).

Como indica el Centro Directivo, ya sea por via de concesién administra-
tiva, ya sea por via de desafectacion de la unidad subterrdnea destinada a
aparcamiento, no se aprecia ninguna limitacién al destino demanial ptiblico
del suelo, ningtn perjuicio o merma al servicio o uso publico al que éste
estuviera destinado. En definitiva, y apuntando ya dos posibles soluciones
registrales a la cuestién (ademads de la ya citada de los derechos de superficie
y subedificacién), deja claro la Direccion General que es perfectamente po-
sible disociar el uso del suelo y del subsuelo y compatibilizar suelo publico
y subsuelo privado.

2. CONFIGURACION REGISTRAL

Podemos distinguir varias configuraciones registrales para los supuestos
de aprovechamiento del subsuelo publico: la concesién administrativa, los
derechos de superficie y subedificacién y el complejo inmobiliario (GOMEZ
GALLIGO, «Los aparcamientos bajo suelo publico: andlisis de la Resolucion de
la Direccién General de los Registros y del Notariado de 5 de abril de 2002»,
en Estudios juridicos en homenaje al profesor Luis Diez-Picazo, Tomo III,
Madrid, 2003, pag. 3847). Pasamos a analizar cada uno de ellos.

A) Concesion administrativa

En primer lugar, como apunta la Direccién General, la utilizacién del
subsuelo puede configurarse como concesién administrativa. La concesién
administrativa es susceptible de abrir folio registral al tener la consideracién
de bien inmueble (art. 334.10 CC) y se inscribird conforme a los articulos 31
y 61 del Reglamento Hipotecario. El problema que presenta esta forma de
aprovechamiento es la sujecion al régimen establecido y temporalidad de la
concesion, que impide la transmisién en pleno dominio de las eventuales
plazas de garaje en las que haya podido dividirse horizontalmente la conce-
sidén, e incluso puede tener limitaciones a la transmisién por razén del titulo
concesional.

B) Derecho de superficie y derecho de subedificacion

Como obstaculos en la prictica para la utilizacién de estas técnicas juri-
dicas de utilizacién del subsuelo encontramos, igual que ocurre con la con-
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cesion administrativa, la temporalidad del derecho y la imposibilidad de trans-
mitir eventuales plazas de garaje en pleno dominio. No obstante, haremos una
breve referencia a su concepcion y naturaleza juridica.

a) Derecho de superficie

El derecho de superficie es el derecho a construir en suelo (o, para el caso
que estudiamos, subsuelo) ajeno que se concede a otra persona, haciendo ésta
suyo lo construido durante el periodo de duracién del derecho.

Partiendo de que el elemento fundamental del concepto de derecho de
superficie no es el de ser un derecho de construir o edificar, sino un derecho
de tener o mantener en el suelo o terreno ajeno una edificacién en propie-
dad, Roca SasTRE («Ensayo sobre el derecho de superficie», en RCDI, 1961,
pags. 7 y sigs.) define el derecho de superficie como «el derecho real de
tener o mantener, temporal o indefinidamente, en terreno o inmueble ajeno,
una edificacion o plantacion en propiedad separada, obtenida mediante
el ejercicio del derecho anejo de edificar o plantar o por medio de un acto
adquisitivo de edificacion o plantacion preexistente».

En la Ley 8/2007 del Suelo, se define como el derecho real que atribuye
al superficiario la facultad de realizar construcciones o edificaciones en la
rasante y en el vuelo y el subsuelo de una finca ajena, manteniendo la pro-
piedad temporal de las construcciones o edificaciones realizadas. Parece asi
recogerse la posicion de Roca SAsTRE al incidir sobre el hecho de «mantener»
y no sélo «construir».

El fundamento de utilidad del derecho de superficie se resiente por su
cardcter temporal, de modo que este derecho tinicamente es util para cons-
trucciones que sustancialmente tengan una duracién prefijada por su caracter
temporal o transitorio.

Como ventaja que proporciona el derecho de superficie destaca que para
el propietario de un terreno es un medio para hacer suyo el incremento del
valor del suelo en zonas préximas a poblaciones propicias a una fuerte ex-
pansién urbanistica. No obstante, el éxito de este derecho colisionard con
el obstaculo de la temporalidad, ya que el que adquiere para construir no se
contenta con hacer suyo lo construido sélo por cierto nimero de afios.

La funcién del derecho real de superficie es gozar de un terreno para tener
y mantener en €l una edificacion, encima o debajo del suelo, obtenida por la
facultad aneja de su construccién. Por tanto, el derecho de superficie implica
la facultad de hacer y de mantener una edificacién en suelo ajeno, lo que
implica un doble goce: el del suelo en la construccion del edificio y el de ese
edificio una vez construido, aunque en este segundo estadio el goce derive
directamente de la propiedad de lo edificado, es decir, de la propiedad super-
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ficiaria. Lo fundamental es el derecho de mantener la propiedad superficiaria
de lo edificado, porque el derecho de construir la edificacién es mds bien una
facultad instrumental o medial para llegar a la existencia de la propiedad
separada superficiaria (Roca SASTRE y Roca SASTRE MUNCUNILL, Derecho
Hipotecario, Tomo V, 8.7 ed., Barcelona, 1997, pags. 483 y 485).

El régimen del derecho de superficie se establece en el Capitulo III del
Titulo V de la Ley 8/2007 del Suelo, asi como en el articulo 16.1 RH, si bien
la redaccién dada por el Real Decreto de 4 de septiembre de 1998 fue anulada
por la STS de 31 de enero de 2001 (RA nim. 1083), por establecer por via
reglamentaria la inscripcién constitutiva del derecho asi como las circunstan-
cias de la inscripcion.

En cuanto a la apertura de folio a la unidad subterrdnea en el caso de
constituirse un derecho de superficie, es discutible si debe constar este dere-
cho como finca independiente o bien si ha de constar en el mismo folio re-
gistral de la finca. La posicion respecto a la naturaleza de este derecho (como
derecho real o dominio dividido) serd decisiva en este punto.

b) Derecho de subedificacion

El derecho de subedificaciéon es el derecho a construir en el subsuelo
concedido a otra persona haciendo ésta suyas las edificaciones resultantes
y sin constituir derecho de superficie. Se regula en el articulo 16.2 RH, del
que igualmente fueron anulados los parrafos b) y ¢) por la STS de 31 de enero
de 2001.

Al igual que en el derecho de superficie, constituye exigencia inicial que
la facultad de sobreedificar o subedificar se reserve o atribuya a persona
distinta de la que ostenta la titularidad dominical del edificio soporte, sin
embargo, contrariamente al derecho de superficie, en el derecho de sobreele-
vacién o subedificacién, los derechos de construccion, salvo pacto en contra-
rio, tienden a una apropiacién definitiva de lo edificado. Por otra parte, si el
derecho a elevar o profundizar la construccién se realiza sobre un edificio
sometido al régimen de propiedad horizontal la sobreedificaciéon o subedifi-
cacién resulta esencialmente afectada por lo que hace al momento de la re-
serva o concesion del derecho superficiario como en lo que respecta al régi-
men de disfrute de los elementos privativos construidos (CASTAN TOBENAS,
Derecho Civil Espariol, Comiin y Foral, Derecho de cosas, Tomo 2, Vol. II,
15.% ed., Madrid, 1994, pags. 485-486).

Asi, la utilizacién del derecho de subedificacién para disociar el régimen
de suelo y subsuelo nos remite a la necesaria constituciéon de una propiedad
horizontal (o complejo inmobiliario, en su caso) para abrir el correspondiente
folio independiente al volumen subedificado, y para el momento de la con-
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cesion de este derecho, se prevé en el articulo 16.2 RH la necesaria fijacién
de la cuota que ha de corresponder a las nuevas plantas en los elementos y
gastos comunes 0 normas para su determinacion.

El derecho de construir plantas de mayor elevacién, de sobreelevaciéon
sobre edificios ya existentes y de construir plantas bajo el suelo de los mis-
mos corresponde como inherente al dominio de todo propietario, o del comun
de los copropietarios en régimen de comunidad o en régimen de propiedad
horizontal, de tales edificios, siempre que no lo impida alguna servidumbre,
especialmente la denominada de altius non tollendi, o que no lo permitan los
correspondientes planes de ordenacién urbanistica. El derecho de elevar plan-
tas o construir bajo el suelo en edificios ya construidos de propiedad ajena se
caracteriza porque el edificio ya construido pertenece a otra persona distinta
de la del titular de dicho derecho (Roca SASTRE y RocAa SASTRE MUNCUNILL,
op. cit., pags. 505 y 506).

Este derecho de sobreelevacidon o subedificacién conlleva el derecho a
tener y mantener lo nuevamente edificado, es decir, las nuevas plantas resul-
tantes sobre el edificio ya existente o bajo el suelo del mismo. El articulo 16.2
RH destaca esta nota al disponer que, sin constituir un derecho de superficie,
el titular de dicho derecho hard suyas las nuevas edificaciones resultantes.

C) Complejo inmobiliario
a) Concepto y naturaleza

La realidad social en los paises occidentales ha desbordado los modelos
en régimen de propiedad horizontal y de la propiedad de casas por pisos se
ha pasado a los conjuntos inmobiliarios. Son habituales los casos en los que
se parte de la titularidad dnica sobre varios solares en los que se proyecta
construir y el propietario, que prefigura ya en el Registro, trata de inscribir
no sélo el régimen de propiedad horizontal de los edificios, sino también las
relaciones de interdependencia y servicio permanentes que tales construccio-
nes precisan. Para la regulacién del complejo inmobiliario en la practica en
ocasiones se han agrupado arbitrariamente construcciones que podian haber
conservado identidad propia y en otras manteniendo la autonomia funcional
de los edificios se recurre a la configuracion de servidumbres o limitaciones
reciprocas (CAsTAN ToBeNAS, Derecho Civil..., cit., 15.* ed., pag. 157).

El conjunto inmobiliario puede definirse como la construccién conjunta
de una serie de edificios y servicios con conexiones entre si (CHICO Y ORTIZ,
op. cit., pag. 806). Esta técnica requiere la existencia de una pluralidad de
fincas (elemento material) pertenecientes a una pluralidad de propietarios (ele-
mento personal) con un elemento ideal o punto de conexion entre las fincas.
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Siguiendo una acepcion estricta, el conjunto inmobiliario podria definirse
como una forma de organizacién de la propiedad inmobiliaria en la que co-
existen una serie de propiedades individuales sobre fincas o parcelas y una
comunidad, inherente a las propiedades individuales, que tiene por objeto las
fincas o derechos inmobiliarios independientes o externos. Constituye, por
ello, una unidad organica cuya perfecta delimitacién es requisito imprescin-
dible para que todas sus caracteristicas puedan tener acceso al Registro de la
Propiedad (Roca SASTRE y RocA SASTRE MUNCUNILL, op. cit., pags. 135, 136).

La regulacién actual de los complejos inmobiliarios se encuentra en el
articulo 24 de la Ley 49/1960, de 21 de julio, de propiedad horizontal, in-
troducido por la reforma de la Ley 8/1999, de 6 de abril, que prevé que el
régimen especial de propiedad establecido en el articulo 396 del Cddigo Civil
serd aplicable a aquellos complejos inmobiliarios privados que retnan los
siguientes requisitos: a) Estar integrados por dos o mds edificaciones o parce-
las independientes entre si cuyo destino principal sea la vivienda o locales.
b) Participar los titulares de estos inmuebles, o de las viviendas o locales en
que se encuentren divididos horizontalmente, con caricter inherente a dicho
derecho, en una copropiedad indivisible sobre otros elementos inmobiliarios,
viales, instalaciones o servicios.

En el conjunto inmobiliario, por tanto, pueden diferenciarse los siguientes
objetos: en primer lugar, las propiedades separadas, exclusivas o indepen-
dientes, que son las parcelas edificadas o edificables. En segundo lugar, una
comunidad sobre los elementos y servicios comunes, de modo que es esencial
a la propiedad de los elementos privativos la pertenencia a la comunidad
sobre los elementos comunes destinados al servicio y utilidad de aquéllos.

Respecto a las caracteristicas bdsicas de los elementos comunes, cuya
titularidad compartida inherente a las propiedades individuales sobre las par-
celas determina la existencia de la urbanizacidn, cabe sefalar la exteriori-
dad, la dependencia funcional y la exclusividad. La exterioridad supone
que los elementos comunes son independientes y externos a las parcelas. La
dependencia funcional se materializa en que los elementos comunes estan
destinados por naturaleza o destino al servicio o utilidad de los elementos
privativos, de modo que no pueden ser objeto de transmision separada y la
propiedad de los elementos privativos lleva aparejada necesariamente la de
los elementos comunes. Por lo que se refiere a la exclusividad, ésta conlleva
que s6lo son elementos comunes los que se mantienen en el dmbito de la
propiedad privada y se destinan al servicio exclusivo de los propietarios
de las parcelas o de quienes éstos designen, pudiendo excluir la utilizacién a
personas ajenas al conjunto (Roca SASTRE y RocA SASTRE MUNCUNILL, op. cit.,
pags. 137 y 140).

Llevado al campo registral, el complejo supone la existencia de un triple
folio: uno para el total complejo (finca matriz de primer grado), otro para
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cada finca o edificio del mismo (finca matriz de segundo grado) y, por tlti-
mo, los folios que se abren a los elementos independientes de la propiedad
horizontal en que eventualmente puedan dividirse cada uno de los edificios
del complejo. Las posibilidades de aplicacién en la praxis registral de esta
técnica son extraordinarias, pues su flexibilidad permite adaptarla a supuestos
muy distintos empledndose también, por ejemplo, en el derecho de aprove-
chamiento por turnos de bienes inmuebles.

b) Aplicacién al régimen del subsuelo

La articulacién de un complejo inmobiliario se presenta como la técnica
que, en principio, resulta mds satisfactoria por la atribucién del pleno domi-
nio sobre una unidad subterrdnea independiente (aunque no totalmente) de la
superficie.

Como requisito previo a toda posible disociacion entre el suelo y subsuelo
se encuentra (aparte de que lo prevean las normas urbanisticas y el planeamien-
to) el que si los terrenos son dotacionales publicos se cumplan los requisitos
legales en orden a la desafectacion como bien demanial del subsuelo para su
configuracién como bien patrimonial. Ello se debe a la propia concepcién de
los bienes de dominio publico cuya naturaleza inalienable —art. 132 CE—y
destino al uso y servicio publico impide su transmision, lo que no sucede con
los bienes patrimoniales.

El siguiente paso serd la constitucion del complejo inmobiliario en el que
uno de los elementos serd la unidad subterrdnea. Se afirma en la Resolucién
de 5 de abril de 2002 que registralmente deberd abrirse folio auténomo a la
unidad subterrdnea constituida por el volumen de subsuelo desafectado como
bien demanial, sin que se trate en el presente caso de segregar un volumen
edificable en el subsuelo, desconectandolo totalmente de la superficie terres-
tre. Para la DGRN, precisamente porque sigue existiendo vinculacién con la
superficie, deben quedar claramente reguladas las relaciones derivadas de
la coexistencia entre un suelo y vuelo publico, con un volumen edificable en
el subsuelo de cardcter patrimonial. En el caso analizado, esta regulacion se
realiza a través de la constitucion de un complejo inmobiliario, de modo que
registralmente en el folio abierto al suelo publico constard la configuracién
como bien patrimonial de parte del subsuelo, en el folio abierto a éste cons-
tard cudl es la finca matriz de procedencia y en ambos las reglas del complejo
inmobiliario articulado.

En el caso de la resolucién que comentamos, los posibles obstdculos
aducidos por el Registrador en su nota para aplicar esta técnica se rechazan
de plano. Comenzando con la problematica de la coexistencia de fincas de-
maniales y privadas y las limitaciones derivadas de la naturaleza de los bienes
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de dominio publico, se estima que un complejo inmobiliario privado puede
integrarse por algunas fincas de cardcter demanial, pues no existe ningin pre-
cepto que excluya su aplicacidn, a la par que el principio de numerus apertus
en la configuracién de los derechos reales hace que no se resientan en absoluto
las exigencias estructurales del sistema registral. Ademads, se recuerda la doc-
trina de la Resolucién de 16 de diciembre de 1994 (RA nim. 10392) que le
llevé a admitir a la DGRN que un edificio de titularidad estatal pueda resultar
en parte demanial y en parte patrimonial, sin necesidad de divisién horizontal
del mismo mientras el Estado siga siendo tnico titular, lo que supone no sélo
la posibilidad de divisién horizontal de un edificio con elementos diversos
(unos demaniales y otros patrimoniales), sino incluso la obligatoriedad de tal
divisiéon horizontal cuando alguno de los elementos patrimoniales pase a ser
propiedad de un tercero.

Respecto a la limitacién que para el dominio publico puede suponer, se
considera que en nada queda mermado el destino publico del suelo por el
hecho de que el subsuelo sea objeto de aprovechamiento privativo (vg., con-
cesion). Si cabe una desafectacion total de los bienes demaniales, siguiendo
los tramites legales, también cabrad una desafectacion parcial que es la que va
implicita en los acuerdos municipales dirigidos a configurar como bien patri-
monial el subsuelo (habrd que entender que abarcaria la alienabilidad parcial
del suelo a que se refiere el registrador en su nota, derivada de los accesos
a la zona publica desde el subsuelo y de la configuracién del complejo inmo-
biliario, y cuantas otras limitaciones pudieran derivarse de la configuracién
como finca auténoma del subsuelo).

Siguiendo con la aplicacion de esta técnica al subsuelo, deberdn reunirse
los requisitos de todo complejo: pluralidad de fincas (elemento material),
pluralidad de titulares (elemento personal) y punto de conexién (elemento
ideal).

El elemento material existe desde que se abre folio a una unidad subte-
rranea. Se acude aqui a la distincién entre finca en sentido material y finca
en sentido registral. Finca en sentido material es una superficie delimitada
que forma una unidad en el tréfico juridico, se encuentra siempre en el mismo
sitio y responde de una determinacién geografica. En el ambito legislativo
podemos encontrar esta definicion de finca en sentido material en el articu-
lo 6 del Texto Refundido de la Ley del Catastro Inmobiliario, aprobado por
Real Decreto Legislativo 1/2004, de 5 de marzo, que dispone que: «tiene
la consideracion de bien inmueble la parcela o porcion de suelo de una
misma naturaleza, enclavada en un término municipal y cerrada por
una linea poligonal que delimita, a tales efectos, el dmbito espacial del de-
recho de propiedad de un propietario o de varios pro indiviso y, en su caso,
las construcciones emplazadas en dicho dmbito, cualquiera que sea su duerio,
y con independencia de otros derechos que recaigan sobre el inmueble».
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Sigue la misma linea ya establecida en el articulo 6 de la Ley del Catastro
Parcelario, de 23 de marzo de 1906, y articulo 4 del Decreto-Ley sobre el
Catastro, de 3 de abril de 1925. Ademds de la horizontalidad (propio de
las fincas rusticas), existe la verticalidad que implica un volumen (propio
de las fincas urbanas) (CHico v ORrTiz, op. cit., pag. 463). En este sentido,
el articulo 17.1 de la Ley 8/2007, del Suelo, define «finca» como «la unidad
de suelo o de edificacion atribuida exclusiva y excluyentemente a un propie-
tario o varios en proindiviso, que puede situarse en la rasante, en el vuelo
o en el subsuelo».

La finca, en sentido registral, se determina por la posibilidad de ser con-
siderada de forma auténoma como ente independiente. Técnicamente es finca,
en sentido registral, todo lo que abre folio especial. Asi, para la Ley 8/2007,
del Suelo, la finca cuando, conforme a la legislacion hipotecaria, pueda abrir
folio en el Registro de la Propiedad, tiene la consideracion de finca registral.
La «finca registral» es, por tanto, «una entidad objetiva registral, determina-
da por un niimero propio y un folio particular» (La Rica Y ARENAL, Comen-
tarios al nuevo Reglamento Hipotecario, Madrid, 1949, pag. 56). Pueden
existir superficies deslindadas en la realidad fisica y cerradas en todo su
perimetro, pero que en el Registro se hallan inscritas como dos o mds fincas
y mientras no se verifique agrupacion de ellas, no se logrard plena identi-
ficacion. Y al contrario, existen fincas registrales que en la realidad fisica
constituyen varias parcelas, separadas por caminos, carreteras, vias férreas o
por accidentes naturales e incluso discontinuas y alejadas unas de otras, pero
unificadas por un destino comiun.

La Direccién General parte de esta distincién entre finca material y re-
gistral para afirmar la posibilidad de formar el complejo en una sola finca
(material), pues, aunque no haya pluralidad de fincas materiales o fisicas, en
cuanto suelo y subsuelo forman parte de la misma finca fisica, si existe plu-
ralidad de fincas inmateriales o registrales, desde el momento mismo que se
abre folio propio al subsuelo patrimonial.

El punto de conexidn entre fincas y titulares si que se da y precisamente
su regulacién es lo que determina el otorgamiento del complejo inmobiliario
cuya inscripcion se pretende. En los estatutos son elemento comun los forja-
dos del aparcamiento; y aunque s6lo fuera eso, su mantenimiento y utiliza-
cién conjunta justificarfa la articulacion del complejo que se pretende. Pero
es que ademds el punto de conexion se da en el hecho de que la segregacion
de la unidad subterrdnea no es una segregacion total, no hay desconexiéon
total con la finca matriz, como ya puso de manifiesto la citada Resolucién de
13 de mayo de 1987: el nuevo folio, a la vez que recoge el historial de los
derechos que recaen sobre la total unidad subterrdanea, sirve para completar
el historial de la finca de procedencia, en cuanto desafectacién de parte de
la misma.
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Debe destacarse que la aplicacién de esta técnica supone en la prictica
registral un instrumento util al servicio de los interesados y de los regis-
tradores, dada la flexibilidad que la técnica del triple folio permite para su
aplicacién a las muy diversas situaciones que pueden darse en la vida real.
Téngase en cuenta que el complejo puede integrar un aparcamiento bajo una
plaza publica, pero también esa unidad subterrdnea podria ocupar terrenos
pertenecientes a distintas administraciones y terrenos privados, o podrian
existir edificaciones sobre dichos terrenos (siempre que la unidad subterranea
no formase con ellas un todo inescindible). Todas estas situaciones pueden
tener una inscripcion satisfactoria a través del triple folio y el complejo in-
mobiliario.

Finalmente debe hacerse referencia al articulo 17.4 de la Ley 8/2007, de
28 de mayo, del Suelo, que establece que «cuando, de conformidad con lo
previsto en su legislacion reguladora, los instrumentos de ordenacion urba-
nistica destinen superficies superpuestas, en la rasante y el subsuelo o el
vuelo, a la edificacion o uso privado y al dominio publico, podrd constituirse
complejo inmobiliario en el que aquéllas y ésta tengan el cardcter de fincas
especiales de atribucion privativa, previa la desafectacion y con las limita-
ciones y servidumbres que procedan para la proteccion del dominio piiblico».
Se consagra asi en el derecho positivo la doctrina que habia mantenido la
Direccién General y que hemos venido pormenorizando.

IV. LA SEGREGACION DEL SUBSUELO: RESOLUCIONES DE 24, 26
y 27 DE FEBRERO DE 2007

1. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

La Resolucién de 5 de abril de 2002 es reconocida por su importancia
al solucionar el problema de la coexistencia de suelo ptblico y subsuelo pri-
vado a través del complejo inmobiliario. No obstante, en la préactica pueden
surgir situaciones en las que el establecimiento de una situacién permanente
de comunidad derivada del complejo entre titular publico y titular o titulares
privados puede no contentar a unos y otros. La posibilidad de acudir a una
segregacion en sentido propio, en la que el suelo y subsuelo queden totalmen-
te escindidos como fincas independientes no se contempla claramente hasta la
Resolucion de 24 de febrero de 2007 (RA nim. 93792), y las idénticas de 26
(RA nim. 93791) y 27 (RA nim. 93790) del mismo mes y afio. Las Resolucio-
nes de febrero de 2007 suponen un avance mds y un intento de clarificar las
vias de actuacién ante estas situaciones cada vez mas frecuentes en la practica.

Se plantea en los hechos de esta resolucién la posibilidad de inscribir
separadamente el suelo y el subsuelo de un terreno quedando el primero bajo
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titularidad publica y el segundo de titularidad patrimonial privada, sin previa
constitucién de un régimen de propiedad horizontal ni reserva de un derecho
de subedificacion, ni tan siquiera un acto de modificacién hipotecaria que
justifique la creacién de diversas fincas registrales donde antes habia una
sola. La cuestidn afecta también al principio hipotecario de especialidad, pues
en el caso no se habia efectuado adecuadamente la delimitacién de la unidad
subterrdnea en cuestion.

2. CONFIGURACION REGISTRAL

La Direccién General comienza por recordar su doctrina de la Resolucién
de 5 de abril de 2002 sobre la inexistencia de obstdculos estructurales en
nuestro ordenamiento juridico para atribuir un régimen distinto al subsuelo
respecto del suelo (abarcando también el vuelo). En todo caso se recuerda el
cardcter causalista de nuestro sistema pues se requiere siempre que concurra
una causa justificativa suficiente (la explotacién adecuada de los subterraneos
existentes en zonas publicas).

Entre las posibilidades de configuracion registral del subsuelo con apro-
vechamiento independiente del suelo, y dejando aparte las ya analizadas an-
teriormente como la concesiéon administrativa y los derechos de superficie y
subedificacion, la Direccion General en esta resolucion distingue claramente
dos opciones:

1. Complejo inmobiliario

Debera aplicarse cuando lo que se pretende es un desdoblamiento del
régimen juridico de suelo (y su vuelo) y subsuelo, sin que exista una total
desvinculacion de uno respecto de otro por existir cuando menos un elemento
comun entre suelo y subsuelo, que puede ser la linea de separacién entre uno
y otro, normalmente a través de un forjado. Con mds razén serd necesaria esa
articulacién si existen otros elementos o servicios comunes a ambos. Debe
reiterarse aqui todo lo expuesto en relacion con la Resolucion de 5 de abril
de 2002.

2. Segregacion
La segregacion de fincas se define como la operacidn registral por la que

se separa parte de una finca inmatriculada para formar una finca nueva (Roca
SASTRE y Roca SASTRE MUNCUNILL, op. cit., pag. 97). Cuando en el supuesto
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de hecho resulte que lo que se pretende es configurar una finca subterrdnea,
totalmente independiente del suelo, 1o que procede es acudir a esta técnica de
la segregacion.

En estas resoluciones, la Direccion General, sin extenderse en exceso en
los argumentos, habla claramente de la posibilidad de desconectar totalmente
el subsuelo de la superficie terrestre y acudir a la segregacidon. A través de
ésta, la finca quedard totalmente independiente de la matriz, sin la existencia
de elementos comunes ni de comunidad de propietarios que limite el pleno
dominio sobre la unidad subterrdnea. Se trata de una nueva concepcién de las
modificaciones hipotecarias que pueden producirse no sélo desde la perspec-
tiva de un plano horizontal, sino también verticalmente. Ello es congruente
con el nuevo concepto de finca en sentido material que impera en la actua-
lidad y que no se limita a la definicion ya expuesta de «una superficie deli-
mitada que forma una unidad en el trdfico juridico, se encuentra siempre en
el mismo sitio y responde de una determinacion geogrdfica». Ademds, enlaza
con el concepto de finca en sentido registral. Asi el articulo 17.1 de la Ley
8/2007 del Suelo distingue:

a) Finca: la unidad de suelo o de edificacién atribuida exclusiva y ex-
cluyentemente a un propietario o varios en pro indiviso, que puede
situarse en la rasante, en el vuelo o en el subsuelo. Cuando, conforme
a la legislacién hipotecaria, pueda abrir folio en el Registro de la
Propiedad, tiene la consideracién de finca registral.

b) Parcela: la unidad de suelo, tanto en la rasante como en el vuelo o
el subsuelo, que tenga atribuida edificabilidad y uso o sélo uso ur-
banistico independiente.

Para que pueda efectuarse la segregacion sélo se establecen los siguientes
requisitos:

1.° La previa obtencién de licencia administrativa correspondiente, lo
que se deriva del articulo 17.2 de la Ley 8/2007, y el articulo 78 del Real
Decreto 1093/1997, de 4 de julio.

2.° La especificacion clara del volumen edificable subterrdneo que se
segrega y se va a configurar como finca totalmente independiente: exigen-
cia bdsica del principio de especialidad. Una de las caracteristicas principales
del principio de especialidad es el sistema de folio real y la plena identifica-
cién de la finca, habida cuenta que supone que el Registro es eficaz si el
objeto de la inscripcion estd plenamente identificado.

En este supuesto de segregacion la conexion entre fincas es simplemente
hipotecaria y la nueva finca cobra vida propia independizdndose de la finca
de que formé parte y queda «muerta» a estos efectos respecto de la nueva.
Asi, la conexién se distingue de los supuestos de propiedades horizontales,
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vinculaciones ob rem, urbanizaciones privadas, conjuntos inmobiliarios, pla-
zas de garaje o concesiones administrativas en los que la conexién es per-
manente porque no se extingue la vinculacion entre la matriz y la nueva. En
estos casos existen elementos comunes a todas las nuevas fincas que quedan
en la matriz y normas estatutarias que afectan al régimen de la fincas hijas
que so6lo figuran en la finca madre. No obstante, la titularidad juridica y el
dominio y sus vicisitudes son independientes en cada finca nueva (CHico Y
ORTIZ, Op. cit., pags. 458 y 468).

Algtn sector de la doctrina ha rechazado abiertamente la posibilidad de
segregacion del subsuelo admitida por la Direccién General. Asi, LAaNzAs
(«Segregacion de volimenes subterrdneos», en RCDI, aiio LXXXIII, mayo-
junio, nim. 701, pag. 1405) considera que admitir que se pueda segregar de
una finca registral preexistente, no una superficie de terreno, sino una parte
de su subsuelo o, mas concretamente, un determinado volumen subterraneo
para crear una nueva finca registral independiente supone una perturbacién de
los principios rectores de nuestro sistema hipotecario, ya que implica admitir
que un mismo terreno pueda constar en el Registro en dos folios diferentes:
uno para el suelo-vuelo y otro para el subsuelo, a través de la técnica de la
segregacion. No considera que pueda deducirse de ello que el Derecho Hipo-
tecario sea insensible ante la evolucién del concepto de finca, pues el propio
ordenamiento proporciona los cauces para su constatacioén tabular, a través
de una estructura piramidal de folios separados pero interdependientes como
es la caracteristica de la propiedad horizontal o la de los conjuntos inmo-
biliarios, o bien a través de la constitucion de un derecho real de superficie
o andlogo a €l, en cuyo caso su inscripcién habria de realizarse en el folio
abierto a la finca en su conjunto. De esta forma no considera que pueda
quedar al arbitrio de los agentes del trafico juridico la creacién de nuevas
entidades hipotecarias o fincas registrales especiales, pues es una tarea que
corresponde de manera exclusiva a la ley, como excepcién de una norma
legal de caracter general.

Plantea ademas Lanzas (op. cit., padg. 1403) la hipétesis de que si la finca
subyacente no hubiera accedido atin al Registro y se vendiera su subsuelo, no
cabria la inmatriculacién solamente de éste, pues lo contrario llevaria a una
situacion paradéjica: la inmatriculacién del subsuelo, pero no del suelo-vuelo.
El fundamento de esta imposibilidad, segin este autor, es el mismo que impide
inscribir un piso o local sin que previamente estén inscritas la declaracién de
obra nueva del edificio y su constitucién en régimen de propiedad horizontal.
En consecuencia al no existir esa independencia absoluta entre el suelo y el
subsuelo que justifique la apertura de folio registral del segundo sin que esté
inmatriculado el primero, quiebra el argumento que constituye la base de la
admisibilidad de la segregacién contemplada. Frente a esta posicion, en rela-
cién con la inmatriculacién del subsuelo sin el suelo podriamos recordar que
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en nuestro ordenamiento se permiten determinados supuestos de inmatricula-
cién como la de la nuda propiedad, del dominio directo o del util e incluso
de participacion indivisa de finca, por lo que, en nuestra opinién, nada obs-
tarfa la inmatriculacién del subsuelo y la del suelo-vuelo de forma separada.
Por otra parte, sin dejar de ser cierta la aseveracidn relativa a la necesidad del
régimen de propiedad horizontal, no puede perderse de vista que en los su-
puestos de divisién horizontal existen elementos comunes que justifican el
establecimiento del peculiar régimen de comunidad que dicha forma especial
de propiedad implica y que requieren ser regulados. La ausencia total de
elementos comunes da lugar a una independencia absoluta, que genera en
realidad una suerte de colindancia entre suelo y subsuelo, si bien en lugar de
ser horizontal, la misma se produce desde un plano vertical.

La Direccion General es clara en la resolucion analizada respecto a que
nuestro sistema permite configurar las fincas no solamente en su concep-
to cldsico de fincas perimetrales terrestres sino como volimenes edificables
—o0, mejor dicho, subedificables—, siempre que conforme a las reglas gene-
rales estén suficientemente definidos. También sefiala el autor precitado como
dificultad afiadida la necesaria identificacién de la finca derivada del princi-
pio de especialidad al que aluden las resoluciones que comentamos. Para dar
pleno cumplimiento a esta exigencia, en su opinién, la Gnica manera de rea-
lizar una perfecta identificaciéon de un volumen espacial no construido, bajo
el suelo o sobre €1, seria la utilizacion de un sistema de coordenadas tridimen-
sionales, en el que, junto a la longitud y latitud habria de consignarse la
altitud, sin que baste una mera referencia al suelo, dados los cambios sustan-
ciales, naturales o industriales, que éste puede sufrir a lo largo del tiempo.
Esta identificacion del volumen es técnicamente posible y no creemos que
conlleve ningin obstdculo a este tipo de operaciones.

Para Gori RopriGUEZ DE ALMEIDA el subsuelo puede ser finca registral
independiente, eso si, vinculada registralmente a la finca matriz, y siempre
que se preestablezcan las relaciones que van a regir el suelo piblico y sub-
suelo privado («El subsuelo como finca registral independiente», en RCDI,
afio LXXXIII, julio-agosto, nuim. 702, pag. 1833). El subsuelo es mds una
finca registral independiente que una verdadera configuracién de dominio
pleno separado, es una «modificacion de la extension normal del dominio»,
como dice el Centro Directivo, es un distinto régimen de utilizacién o explo-
tacioén. Por lo tanto, parece que, aunque cada vez con mayor autonomia, la
configuracién independiente del subsuelo es como un régimen de utilizacién
diferenciado del régimen del suelo, pero no constituye todavia per se, un
auténtico derecho dominical pleno y auténomo del suelo al que pertenece. Y
en consecuencia, esa configuracién del subsuelo como un derecho real atipico
y con una independencia evidente, queda perfectamente determinada y tiene
siempre una causa que la justifique, tal y como exige la tesis de numerus
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apertus en los derechos reales, aceptada por la Direcciéon General. En contra
de esta postura, la claridad de la resolucién analizada permite la total segre-
gacion y la existencia de un pleno dominio del subsuelo separado del suelo.
Ademas, la configuracién de un derecho real atipico como apunta esta autora
no satisface las exigencias del trafico inmobiliario que demandan una inde-
pendencia absoluta del dominio del subsuelo, sin las limitaciones propias de
los demds derechos reales distintos del dominio, como es por ejemplo, la
necesidad de delimitarlo temporalmente.

Cabria igualmente plantear si el articulo 17.4 de la Ley 8/2007, del Suelo,
podria ser contrario a la técnica de la segregacién, pues no la contempla. No
obstante la expresion literal empleada es que «podrd» constituirse un comple-
jo inmobiliario, pero no que «deberd» emplearse dicha técnica. Por ello, lo
que viene es a consagrar la doctrina de la Direccion General en la materia y
que recogen las resoluciones analizadas.

Debemos destacar la aplicacion registral de esta técnica de la segregacion
del subsuelo a casos especificos que demandan claramente la escisién defi-
nitiva del régimen del suelo y del subsuelo, sin que tengan que mantenerse
relaciones de comunidad derivadas de la propiedad horizontal o de un com-
plejo inmobiliario. En este sentido podria pensarse en un supuesto de urba-
nizacién de terrenos realizada por el promotor sobre finca de su propiedad en
la que se construye un edificio y se debe ceder al Ayuntamiento suelo des-
tinado a zonas verdes y viales, con la peculiaridad de que el subsuelo del
edificio, destinado a los garajes de los pisos (no a aparcamiento publico), se
extiende bajo parte de la parcela que se destinard a zona verde municipal,
formando una unidad subterrdnea, por tanto, el subsuelo del edificio y parte
del subsuelo de la futura zona verde (ain de caricter privada, sin necesidad,
por tanto, de desafectacién). En este caso, no existe elemento comtn alguno
entre el suelo y el subsuelo, pues todos los accesos al subsuelo tienen lugar
a través del edificio de que forma parte integrante. No tiene sentido establecer
un complejo inmobiliario entre propietarios (promotor, futuros adquirentes de
pisos y Ayuntamiento) que no desean mantener unas perpetuas relaciones
de comunidad cuando no hay elementos comunes. Lo tUnico que hay es en
realidad una colindancia entre fincas, si bien, ademds de horizontalmente, hay
una colindancia vertical.

Si avanzamos un paso mds, y en el supuesto anterior se da la circunstan-
cia de que la obra nueva se encuentra ya declarada e inscrita y se pretende
la cesién al Ayuntamiento del terreno situado sobre el subsuelo destinado
a garajes del edificio, para solucionar la cuestion deberd acudirse a una se-
gregacion, pero en este caso lo que se segregaria es el suelo-vuelo correspon-
diente al jardin, y lo que quedaria como finca matriz es el subsuelo junto con
el resto del edificio y finca de la que forma parte. En este caso no puede se-
gregarse la parte del garaje correspondiente al subsuelo bajo el futuro jardin
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publico al formar ya el garaje una unidad inescindible con el edificio decla-
rado e inscrito colindante con dicha futura zona verde.

CONCLUSIONES

I. El Registro de la Propiedad como institucién al servicio de los ciuda-
danos debe seguir la evolucién de las necesidades de la sociedad y del trafico
inmobiliario proporcionando respuestas juridicas adecuadas siempre dentro
de lo que permita el marco legal del Derecho Inmobiliario Registral. Asi, el
Registro debe aportar soluciones a las nuevas formas de aprovechamiento de
las fincas que puedan surgir. De ahi que se afirme que los marcos registrales
no deben coartar las soluciones exigidas por las necesidades de las relaciones
econdmicas. No obstante, y como contrapartida, la autonomia de la voluntad
no puede ser absoluta y debe respetar las normas que estructuran el régimen
inmobiliario.

II. Con independencia de que se considere o no una finca desde el punto
de vista material (segin como se defina ésta), el subsuelo puede constituir
una finca en sentido registral, de modo que puede abrirse folio independiente
a una unidad subterrdnea. Cualquiera que sea la técnica juridica registral que
se siga para ello, presupuesto ineludible es que aquélla ha de estar debida-
mente delimitada, respetando el principio de especialidad.

III. La apertura de folio independiente a una unidad subterrdnea puede
hacerse mediante concesiéon administrativa cuando se trata de subsuelo de
dominio publico y conforme a las reglas generales de inscripcién de conce-
siones administrativas. Asimismo para la diferenciacién del régimen del sub-
suelo puede acudirse al derecho de superficie o derecho de subedificacidon, los
cuales se inscribirdn en la forma ordinaria correspondiente a estos derechos.

IV. Una de las técnicas mas apropiadas para la disociacién del régimen
juridico del subsuelo es la constituciéon de un complejo inmobiliario. La uti-
lizacién del sistema del triple folio permite la perfecta constatacién tabular
del entramado de relaciones juridicas que se derivan de esta situacién. No es
obstaculo para la aplicacién de esta figura el que uno de los elementos del
complejo tenga cardcter demanial.

V. Aunque el complejo inmobiliario se presenta como una solucién idé-
nea, no es la unica, pues se reconoce clara y explicitamente por la Direccién
General la opcién de la segregacion del subsuelo, cuando la escision es total
respecto del suelo. En estos casos existe una desconexion total de la super-
ficie terrestre y no hay elementos comunes que impongan la necesidad de
division horizontal o complejo inmobiliario, evitando de esta forma perpetuas
relaciones de comunidad. Las relaciones entre suelo y subsuelo habran de
plantearse entonces en términos de fincas colindantes desde un plano vertical.
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RESUMEN
DERECHO DE SUPERFICIE

Las necesidades del trdfico juridico
inmobiliario actual llevan a plantear
cuestiones juridicas a las que el Registro
de la Propiedad debe dar una respuesta
satisfactoria y eficaz. En la problemdtica
de la atribucion de un distinto régimen
Jjuridico al subsuelo y al suelo se ha de
observar la evolucion de la doctrina de
la Direccion General. Inicialmente, en
la Resolucion de 13 de mayo de 1987, se
admite la apertura de folio a una unidad
subterrdnea, existiendo una afectacion
del dominio por los derechos que algu-
nos ostentan sobre dicha unidad. Es en
la Resolucion de 5 de abril de 2002 cuan-
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ABSTRACT
SURFACE RIGHTS

The needs of the current-day real-es-
tate trade have brought to the table cer-
tain legal issues to which the property
registration system must give a satisfac-
tory, effective response. The evolution of
the Directorate-General’s doctrine may
be observed in the problem of applying
different systems of rules to subsoil and
land. Initially, the Directorate-General’s
Decision of 13 May 1987 accepted that a
folio may be opened for a subterranean
unit when there is an encumbrance on
the owner’s domain due to other parties’
rights in said subterranean unit. It was
in the Decision of 5 April 2002 that the

717



Maria del Carmen Luque Jiménez

do se delimita claramente la utilizacion
de la técnica juridica del complejo inmo-
biliario y se revela como la mds idonea
para los supuestos de aparcamientos
bajo suelo piiblico. No pueden olvidarse
otras posibilidades como la concesion
administrativa o los derechos de superfi-
cie y subedificacion. Finalmente en va-
rias Resoluciones idénticas de febrero de
2007 se admite de forma clara junto con
la técnica del complejo, la posibilidad de
la segregacion del subsuelo cuando exis-
te una desconexion total del mismo con
la superficie terrestre. Aunque esta se-
gregacion ha sido objeto de criticas doc-
trinales e interpretaciones conducentes
prdcticamente a su rechazo, lo cierto es
que en la posicion del Centro Directivo
no parece dejar lugar a dudas.

use of the legal technique of the real-
estate complex was clearly delimited; this
technique revealed itself as the best for
application to parking facilities lying
under publicly owned land. There are yet
other possibilities not to be neglected,
such as administrative concessions and
surface and sub-building rights. Lastly,
various identical decisions issued in Fe-
bruary 2007 clearly accepted, together
with the technique of the complex, the
possibility of segregating the subsoil
when the subsoil is completely discon-
nected from the surface land. Although
this concept of subsoil segregation has
been the object of doctrinal criticism and
interpretations conducive practically to
rejection, the fact is that the Directorate-
General’s position appears to leave no
room for doubt.

(Trabajo recibido el 12-02-08 y aceptado
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PRIMERA PARTE:

LA NATURALEZA DE LA ACTIVIDAD REGISTRAL

I. INTRODUCCION

Hablar de la calificacién registral, de su alcance y su significado, no
puede hacerse sin tener de la misma una perspectiva histérica ni, tampoco, sin
hacer referencia a toda la naturaleza del procedimiento registral. La postura
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que se adopte acerca de la naturaleza de dicho procedimiento, inevitablemen-
te nos lleva a determinadas conclusiones en la calificacién, y viceversa.

En alguna ocasion anterior me he ocupado de esta materia a propdsito del
recurso gubernativo contra la calificacién negativa de los Registradores de la
Propiedad (1). Desde aquel trabajo hasta el momento actual se han producido
interesantes novedades legislativas y abundante material doctrinal y jurispru-
dencial. Unas y otras intentaré tenerlas en cuenta desde la perspectiva del
tema de la calificacion.

II. ORIGEN DE LA CALIFICACION REGISTRAL Y DEL LLAMADO
RECURSO GUBERNATIVO CONTRA LA MISMA

Como hemos dicho, el origen y la evolucién del recurso han estado pa-
rejos a la cuestiéon de la determinacién del dmbito y naturaleza de la califi-
cacion del Registrador de la Propiedad. A la par que se fue precisando este
segundo aspecto, se fue determinando también el del primero.

1. LEY HrroTECARIA DE 1861
A) La calificacion

El articulo 18 de la Ley Hipotecaria, en su primera redaccién del afio
1861, establecia: «Los Registradores calificardn bajo su responsabilidad la
legalidad de las formas extrinsecas de las escrituras, en cuya virtud se so-
licite la inscripcion y la capacidad de los otorgantes, por lo que resulte de
las mismas escrituras». Dicho precepto necesariamente habia que completar-
lo para su entendimiento con el articulo 65 que establecia la distincién entre
faltas subsanables y no subsanables, estableciendo la diferencia entre unas y
otras segtin que el defecto produjera o no la nulidad de la obligacién docu-
mentada en el titulo (2).

Como se ha dicho ya (3) el mero hecho de regularse la distincién entre
faltas subsanables e insubsanables, la necesidad de atender al contenido de la

(1) En Anales de la Academia Sevillana del Notariado. Tomo XIV.

(2) «Articulo 65: Serdn faltas subsanables en los titulos presentados a inscripcion
para el efecto de anotarlos preventivamente las que afecten a la validez del mismo titulo,
sin producir necesariamente la nulidad de la obligacién en €l constituida.

Serdn faltas no subsanables que impidan la anotacién, las que produzcan necesariamen-
te aquella nulidad».

(3) GomEez GALLIGo, Francisco Javier, Andlisis historico de la calificacion registral,
conferencia pronunciada en las Jornadas sobre «Registros y Seguridad Juridica», 9 y 10
de mayo de 1994, publicada en el Boletin del Centro de Estudios Hipotecarios de Catalufia,
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obligacién para apreciar cudndo la falta era de una u otra clase y las palabras
de la Exposicién de Motivos de la Ley (4), eran pruebas de que la calificacion
no se limitaba a las formas extrinsecas.

Esta es la opinién que ha prevalecido desde los primeros comentaristas de
la Ley Hipotecaria de 1861 (5). Y es la que se recoge en el primer Reglamen-
to Hipotecario de 21 de junio de 1861, al establecer que para diferenciar las
faltas subsanables de las insubsanables, el Registrador debe atender a la va-
lidez de la obligacién consignada en el titulo (art. 57) (6).

La idea de que la calificacién del Registrador deberia comprender el
fondo del asunto (excepto para los documentos judiciales) se declara de for-
ma expresa en la Orden de 24 de noviembre de 1874 (7).

B) El recurso contra la calificacion del Registrador

No se establecié propiamente un recurso. Se afirma en el articulo 19 de
dicha Ley de 1861 que cuando el Registrador apreciare faltas en las escritu-
ras las manifestard a los que pretendan la inscripcidn «y si no la subsanaren
a satisfaccion suya, les devolverd las mismas escrituras para que recurran,
si quieren, d los tribunales». Es decir, el procedimiento era de remision
directa a la jurisdiccién ordinaria. No obstante, esta aparente claridad en
la eleccién del mecanismo de impugnacién no lo es tanto cuando se trata de
la calificacion de la competencia de los jueces que ordenen las cancela-

nim. 55, junio de 1994. Recogida dentro del libro La calificacion registral, 2.* ed., 2008,
recopilacion del mismo autor citado, Tomo I, pag. 27 y sigs.

(4) «El registro debe contener las obligaciones que produzcan derechos reales cuyos
titulos tengan valor juridico, no aquellos a que las leyes niegan fuerza coactiva».

(5) La tnica excepcién que se cita es la de Pedro GOMEZ DE LA SERNA en su obra
La Ley Hipotecaria, comentada y concordada con la legislacion anterior espaiiola y ex-
tranjera, precedida de una introduccion histérica y seguida de un diccionario y formula-
rios para su mas facil aplicacién. No obstante, como analiza muy bien GOMEZ GALLIGO
(ob. y loc. cit.), la opinién que este autor parece mantener en sus comentarios iniciales no
la mantiene en sus obras inmediatamente posteriores: en Elementos de Derecho Civil y
Penal de Espaiia (1865), al hablar de las faltas subsanables e insubsanables afirma con
rotundidad que s6lo deben acceder al Registro las obligaciones que tengan eficacia juridica
(punto 707).

(6) «Para distinguir las faltas subsanables de las que no lo sean y hacer o no en su
consecuencia una anotacion preventiva, segin lo dispuesto en los articulos 65 y 66 de la
Ley, atenderd el registrador a la validez de la obligacion consignada en el titulo. Si ésta
fuera nula por su naturaleza, condiciones, calidad de las personas que la otorguen u otra
causa semejante, independiente de la forma extrinseca, se considerard la falta como no
subsanable...». El resaltado en cursiva, l6gicamente no esta en el original.

(7) Un detallado andlisis puede verse en la obra de Francisco Javier GOMEzZ GALLIGO,
Defectos en los documentos presentados a inscripcion en el Registro de la Propiedad.
Distincidn entre faltas subsanables e insubsanables, pag. 35 y sigs. La segunda edicion
es de 1991. También ha sido recogida en el libro La calificacion registral antes citado.
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ciones, ya que para los casos de duda deberia darse cuenta al regente de
la Audiencia respectiva, el cual decidiria lo que estimare oportuno; contra la
decision de los regentes, podria recurrirse tanto por los interesados como por
los jueces a la Audiencia y contra su fallo, a su vez, procedia recurso de ca-
sacion (arts. 100 a 103)

2. REeAL OrDEN DE 17 DE MARZO DE 1864

Mediante esta Real Orden, se establecié con caricter general el recurso
contra la calificacion registral. El sistema introducido es de sobra conocido:
Presidente del tribunal del partido o directamente al Regente o Presidente
de la Audiencia (cuando Registrador y Regente residieran en la misma po-
blacién) y con posterioridad a la Direcciéon General de los Registros y del
Notariado a la que se atribuye la decision definitiva del recurso. Este es el
sistema que se recogié en la Ley Hipotecaria de 1869, que en su articulo 66
establecié un contenido que ha llegado hasta el momento de la reforma nor-
mativa que examinamos: los interesados pueden reclamar gubernativamente
contra la calificacién del Registrador, sin perjuicio de acudir si quieren a los
Tribunales de Justicia para ventilar y contender entre si acerca de la validez
o nulidad de los documentos.

Pero lo cierto es que en el mismo instante de su nacimiento nos encon-
tramos con una contradiccidn en la base: Se atribuye a un 6rgano no indepen-
diente una auténtica actividad jurisdiccional.

Con ello, se ha dicho (8) que:

— Se alteraba el sistema coherente que habia introducido la Ley Hipo-
tecaria de 1861.

— Sobre tres 6rganos verdaderamente independientes (Registrador, Pre-
sidente del Tribunal de partido y Presidente de la Audiencia) se su-
perpone uno no independiente, la DGRN, por lo que se oscureci6 la
actividad «cuasijurisdiccional» que se quiso que tuviera la actividad
registral.

(Cémo pasé desapercibido todo esto? (9):

— Quizd porque en la época no estaba clara la distincién entre lo admi-
nistrativo y jurisdiccion.

(8) SarmiENTO Ramos, Juan, «Las relaciones entre la doctrina de la DGRN y la
Jurisprudencia del Tribunal Supremo», dentro del Libro Homenaje a Manuel Peiia Bernal-
do de Quirds y Antonio Ipiens Llorca.

(9) SarmieNTO RaMos, Juan, ob. y loc. citados.
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— Tal vez porque se consider6 suficiente garantizar la independencia del
Subdirector General y de los Oficiales de la restablecida Direccién
General de los Registros y del Notariado.

— Tal vez porque se entendiera suficiente la posibilidad de acudir al
Ilamado recurso judicial del articulo 66.

Lo cierto es que el resultado, con todas estas incoherencias, fue satisfac-
torio. La prueba es que a pesar de haberse ido perfilando los distintos poderes
y competencias, el recurso se ha mantenido a lo largo de mas de un siglo.

3. Texto REFUNDIDO DE LA LEY HIPOTECARIA DE 16 DE DICIEMBRE DE 1909

En este texto normativo se llega a la redaccién del articulo 18 que, en lo
fundamental ha llegado hasta nosotros. Segun este precepto: «Los registrado-
res calificardn bajo su responsabilidad la legalidad de las formas extrinsecas
de los documentos de toda clase en cuya virtud se solicite la inscripcion, ast
como la capacidad de los otorgantes y la validez de las obligaciones de las
escrituras publicas, por lo que resulte de las mismas a los efectos del articu-
lo 65 de esta Ley», es decir, a los efectos de poder practicarse o no anotacién
preventiva segin que la falta fuera subsanable o insubsanable.

Por lo que se refiere a la impugnacién de la calificacién, se mantiene
el sistema que habia sido introducido. El precepto legal que se refiere a la
impugnacion de la calificacion es el articulo 19, pero ya no dice como antes
que se devolverdn las escrituras para que los particulares «recurran, si quie-
ren, d los tribunales», sino que se utiliza la expresion mds amplia de «puedan
ejercitarse los recursos correspondientes», para que tuviera cabida tanto el
acudir a los Tribunales como el utilizar el mecanismo de recurrir gubernati-
vamente (art. 66).

En el Texto Refundido de 8 de febrero de 1946, se afnadi6 al articulo 18
que el Registrador para calificar debia tener en cuenta no solamente los titu-
los presentados, sino también el contenido del Registro.

Asi se mantuvo la situacidn hasta las reformas normativas que pasamos
a exponer a continuacion.

III. LA INCIDENCIA DE LA CONSTITUCION

Esta situacion (que podria decirse que era aceptada social y juridicamen-
te), necesariamente ha de replantearse bajo la vigencia de la Constitucion
Espafiola. Los principios de legalidad y de control jurisdiccional de la acti-
vidad administrativa hicieron que el tema forzosamente tuviera que revisarse.
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No obstante, dentro del esquema del nuevo Ordenamiento se pueden se-
falar dos serios puntos de apoyo en defensa de la pervivencia del sis-
tema establecido hasta entonces:

— A) Considerar (y aqui recordemos que la idea estd tomada del famo-
so dictamen de LAcruz acerca de la naturaleza de la figura del Regis-
trador de la Propiedad) (10) que la actividad registral y el recurso
gubernativo tienen su anclaje en la Constitucién a través del articu-
lo 117.4 (funciones establecidas en garantia de cualquier derecho que
no necesariamente tienen que ser funciones encomendadas a érganos
judiciales). Desde esta perspectiva, el recurso gubernativo puede en-
contrar apoyo para ser considerado como una actividad no estricta-
mente administrativa ni jurisdiccional.

— B) La Ley Orgénica del Poder Judicial, de 1 de julio de 1985 (Dis-
posicién Adicional séptima) estableci6 la intervencién en el recurso
gubernativo de los Presidentes de Tribunales Superiores de Justicia,
ante quienes finalizaban los recursos en materia foral. Implicitamente
esta misma norma reconoce la apelaciéon ante la DG en los demads
casos. El precepto es importante puesto que se trata, y asi se ha des-
tacado, de una norma postconstitucional.

IV. LA PERSPECTIVA DESDE LA ADMINISTRACION. LA LEY 30/
1992, DE 26 DE NOVIEMBRE. REALES DECRETOS POSTERIO-
RES

Con la aparicién de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, del Régimen Juri-
dico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Co-
mun, la calificacién del registrador y el recurso contra la misma, nuevamente
entra en discusion, esta vez desde la perspectiva de la propia Administracion.

Segtn los articulos 42, 43 y la Disposicién Adicional tercera de la citada
Ley 30/1992, cada Administracién debia sefialar los procedimientos en los
cuales la falta de resolucién produciria efectos desestimatorios y en el plazo
de seis meses (ampliado posteriormente a dieciocho, dada la existencia de un
«importante factor de complejidad») (11) deberian adecuarse a la misma to-
dos los procedimientos administrativos cualquiera que fuere su rango.

La expectacion sobre este punto puede decirse que (al menos en el Mi-
nisterio de Justicia) era grande.

(10) Lacruz BerbpEIO, «Dictamen sobre la naturaleza de la funcion registral y la
figura del Registrador», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, enero-febrero de
1979, pags. 77-180.

(11) Preambulo del Real Decreto-ley 14/1993, de 4 de agosto.
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1. EL ReaL DecreTo 1879/1994, DE 16 DE SEPTIEMBRE, SOBRE NORMAS PROCE-
DIMENTALES EN MATERIA DE JUSTICIA E INTERIOR

Desde la perspectiva que nos interesa ha de hacerse referencia al Real
Decreto 1879/1994, de 16 de septiembre, sobre normas procedimentales en
materia de Justicia e Interior.

En un su dia en el homenaje a Antonio IpiEns y Manuel PERA (12) intenté
desentrafiar la complejidad de esta norma. Respecto de los recursos que co-
noce el Centro Directivo, lo que mds llama la atencién es la falta de corres-
pondencia entre el Preambulo del Real Decreto y el texto articulado, ya que
hace referencia a disposiciones que no existen. Segin dicho Predmbulo:

«Por su especificidad, se incluyen en las Disposiciones Adicio-
nales primera y segunda los procedimientos relativos a la naciona-
lidad, notariales y registrales, materias consideradas de orden pii-
blico en las cuales los otorgamientos y modificaciones se rigen por
las normas procesales y de procedimiento que les sean aplicables y
los que conciernen a la legislacion notarial, hipotecaria y mercan-
til, pues en estos procedimientos las calificaciones de los Registra-
dores de la Propiedad y Mercantiles no son actos administrativos y
las decisiones del Departamento en relacion a las mismas tienen el
cardcter de jurisdiccion voluntaria, dejando a salvo a los interesa-
dos la via de orden jurisdiccional civil, sin perjuicio, eso si, de los
aspectos puramente administrativos del procedimiento; por otra
parte, la singularidad de las funciones justifica el criterio seguido
en el presente Real Decreto en orden al régimen de los actos pre-
suntos».

La situacién era verdaderamente compleja puesto que en las Disposi-
ciones Adicionales primera y segunda se encontraba solamente parte de lo
que en el Predambulo se decia. Dejando a un lado el complejo andlisis de la
norma (13), lo que en este momento se puede destacar es:

— La propia Administracién reconoce la peculiaridad de la actuacién
registral y del procedimiento nacido de la impugnacién de su califi-
cacion (14).

(12) PrETEL SERRANO, Juan José, «La legislacion administrativa y la Direccién Gene-
ral de los Registros y del Notariado», dentro del Libro homenaje a Antonio Ipiens y Ma-
nuel Peiia Bernaldo de Quirds, editado por el Colegio de Registradores de la Propiedad.

(13) Ver el trabajo citado en nota anterior.

(14) Quedaba superada la afirmacion del Decreto de 10 de octubre de 1958 (art. 1.7),
que consideraba como procedimientos administrativos especiales a los regulados en las
Leyes y Reglamento Hipotecarios, sin hacer ningtin tipo de salvedad.
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— Es compatible que, dentro del procedimiento, parte del mismo se rija
por normas de jurisdiccién voluntaria y por normas de procedimien-
to administrativo. Esta idea es bdsica respecto de la situacién actual
COmo Vveremos.

— Cuando se apliquen normas de procedimiento administrativo no se
tratard de una aplicacién supletoria, sino directa, aunque ello no pue-
de hacerse desvirtuando la naturaleza no administrativa del procedi-
miento (15).

Puede decirse que los esfuerzos para salvar la singularidad del procedimien-
to fueron notables en este Real Decreto (a pesar de todas las imprecisiones).

2. REFORMA REALIZADA POR EL REAL DECRETO 1867/1998, DE 4 DE SEPTIEMBRE,
Y SU ANULACION POR LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO, DE 22 DE MAYO
DE 2000

Aunque no faltaron voces que avisaron de la fragilidad de los instrumen-
tos utilizados, el Ministerio de Justicia (mds exactamente la Direccién Gene-
ral de los Registros y del Notariado) consider6 el anclaje legal suficiente (16),
por lo que entendi6 que era posible reformar con cardcter general el recurso
gubernativo por via reglamentaria. Sefialar en estos momentos las novedades
carece de sentido dada su anulacién. Solamente diremos que (con indepen-
dencia de dicha anulacién) el resultado que conseguia y las modificaciones
que introducia, no justificaban asumir el riesgo que se corrié, midxime cuando
las deficiencias que queria corregir se podian salvar mediante la correcta
interpretacion del cuadro normativo supletorio (v. supra).

Conocida de todos es la sentencia de 22 de mayo de 2000, que dejé sin
efectos la reforma del recurso gubernativo realizada por el Real Decreto antes
citado (17).

Por lo que aqui interesa de momento (en la crénica de la evolucién que
estamos exponiendo) puede destacarse de la misma que:

(15) Por si interesara, en su dia ya sefialé que era lo que se regia por las LRJIAPYPAC
y qué no. Algunos de estos puntos son los que se han establecido en la Ley 24/2001, por
lo que no puede considerarse novedosa ni tan siquiera en estos entremos: abstencion y recu-
sacion, posible utilizacién de lenguas distintas al castellano en los escritos de recurso, uti-
lizacion de otros Registros o de las oficinas de correos, plazo para subsanar errores, acumu-
lacion de procedimientos, etc.

(16) De la Ley Hipotecaria, los articulos 19, 66 y 260.3.°; de la Ley Orgénica del
Poder Judicial, la Disposicién Adicional 7.*

(17) La sentencia del Tribunal Supremo es de la Sala Tercera, Seccién 6. Anulé la
redaccion de los articulos 112, ordinal 3.° y parrafo pendltimo, 113, 114, 115, 116, 118,
119, 120, 121, 122, 123, 124, 127, 128,129 y 131. Otras sentencias que también anularon
determinados preceptos son las de 12 de diciembre de 2000 y 31 de enero de 2001.
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— Anula la reforma, principalmente por el argumento de que el Real
Decreto incurre en la vulneracion del principio de reserva de ley.

— No es capaz de tomar postura alguna acerca de la naturaleza del
procedimiento gubernativo (FD Tercero: «No vamos a terciar en la
vieja polémica de si el procedimiento registral tiene cardcter admi-
nistrativo o naturaleza de jurisdiccion voluntaria...»), aunque lo cier-
to es que si se dice algo como veremos.

— Y, remarquemos este punto, no solamente impugna la reforma, sino
que arremete contra los escasos preceptos legales en los que se sos-
tenia el recurso, puesto que:

* Considera que la DA 7.% de la LOPJ es de muy dudosa constitucio-
nalidad (si bien no entra en el tema).

* Entiende que cuando interviene el Presidente del Tribunal Superior
de Justicia, el mismo realiza una auténtica actuacién judicial, por lo
que no es suficiente la parca regulacién del articulo 66 de la LH:
todo el procedimiento debe estar regulado por ley por exigencias
del articulo 117.3 de la CE.

V. REFORMAS REALIZADAS POR SUCESIVAS LEYES DE MEDIDAS
FISCALES, ADMINISTRATIVAS Y DE ORDEN SOCIAL (2001, 2002,
2003 'Y 2005)

1. La Lgy 24/2001, pE 27 DE DICIEMBRE

El contenido del Capitulo XI de la Ley 24/2001 (llamado Accion admi-
nistrativa en materia de seguridad juridica preventiva), en lo que se refiere
al tema que estamos analizando, se puede sintetizar, en cuanto a sus puntos
fundamentales, de la siguiente manera:

— No se modifica la regulacién de la calificacién en lo que se refiere al
alcance de la misma. Solamente se introducen modificaciones relati-
vas al plazo para calificar, a los requisitos formales de la misma y a
la posibilidad de solicitar, antes de recurrir, una revisién de la califi-
cacion por otro Registrador de conformidad con un cuadro de susti-
tuciones (18).

— Da rango legal al procedimiento registral. No se trata solamente de
introducir preceptos legales a la espera de un desarrollo reglamenta-
rio, sino que se quiere que sea una norma con la jerarquia suficiente

(18) Articulos 19 bis y 275 bis. Sobre el cuadro de sustituciones, vid. Real Decreto
1039/2003, de 1 de agosto.
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la que contenga la regulacion. Se convierten, asi, estos preceptos en
los verdaderos soportes normativos del recurso después de ciento cua-
renta afos de existencia (19).

— Suprime la intervencién de los presidentes de los Tribunales Superio-
res de Justicia. Ello resulta l6gico, ya no tiene sentido cuando, por un
lado, el hilo de dependencia del Registrador respecto de tales autori-
dades es cada vez mas débil, y, por otro lado, desde la perspectiva de
aplicar en lo posible la normativa del procedimiento administrativo,
tales autoridades judiciales no entran en el esquema propuesto. No
obstante, se mantiene en materia foral (20).

— Realiza remisiones expresas a la Ley 30/1992. Estas remisiones son:
a) en la notificacién a realizar por el Registrador de su calificacién
(nuevo art. 322 de la Ley Hipotecaria); b) en el computo de los plazos
del procedimiento (nuevo art. 325 de la LH); ¢) en la oficina ante la
cual puede presentarse el recurso (nuevo art. 327).

— Somete las Resoluciones de la DGRN a la revisién por la jurisdic-
cién civil, siendo de aplicacién las normas del juicio verbal (art. 328
de la LH).

2. LAS SUCESIVAS MODIFICACIONES DE LAS LEYES 53/2002, 62/2003 vy 24/2005.
LA LEGITIMACION DEL REGISTRADOR PARA RECURRIR LAS RESOLUCIONES DE LA
DirRECCION GENERAL

Dejando de lado otros aspectos, podemos decir que en los retoques que
se han realizado estos afios ha sido pieza clave determinar si el Registrador
de la Propiedad se encuentra o no legitimado para recurrir ante los Tribuna-

(19) Rango normativo que era ineludible desde la STS de mayo de 2000 y los rotun-
dos términos en los que se manifiesta:

— necesidad de ley formal para regular la jurisdiccion voluntaria en la que interven-

gan organos judiciales,

— vy necesidad de ley (por exigencias del 33 CE —argumento muy discutible—) al
tratarse basicamente de cuestiones relacionadas con la propiedad y otros derechos
reales.

(20) Dice el articulo 324, parrafo 2: «Cuando el conocimiento del recurso esté atri-
buido por los Estatutos de Autonomia a los drganos jurisdiccionales radicados en la Co-
munidad Auténoma en que esté demarcado el Registro de la Propiedad, el recurso se
interpondrd ante el 6rgano jurisdiccional competente. Si se hubiere interpuesto ante la
mencionada Direccién General, ésta lo remitird a dicho 6rgano».

De este precepto conviene destacar dos puntos: el primero es que habla de «drgano
jurisdiccional», y el segundo es que parece establecer un doble requisito de competencia:
territorial y por razén de materia. Esto dltimo significard que cuando deba aplicarse de-
recho foral fuera de los territorios de las Comunidades Auténomas donde los Estatutos de
Autonomia reconocen competencia a los Tribunales Superiores de Justicia, deberd conocer
y resolver la Direccién General.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 712 731



Juan José Pretel Serrano

les las Resoluciones de la Direccién General estimatorias de los recursos, es
decir, aquéllas en las que su nota de calificaciéon hubiere sido revocada en
todo o en parte. Siempre he mantenido la opinién de que es un tema que debe
enfocarse desde la perspectiva de la naturaleza de la funcién del Registrador.
Si se entiende que es un 6rgano que ejerce una funcién publica de control de
la legalidad a efectos de inscribir, suspender o denegar el asiento, es decir, a
efectos de la publicidad registral respecto de terceros, y por ello, no defiende
en el recurso su propio interés, ni su prestigio profesional, ni siquiera su
responsabilidad, sino que representa el interés publico de la legalidad, no
debe existir legitimacién para acudir a la jurisdiccién civil. El Abogado del
Estado (o el Ministerio Fiscal, en su caso) es quien sostendrd la validez de
una Resolucién que hubiere confirmado una nota de calificacién y hubiere
sido impugnada por los interesados. El Registrador no ha de ser parte en
ningiin procedimiento de este tipo, ni como demandado ni como demandante.

El enfoque legal no ha sido éste. De no decirse nada en la reforma del afio
2001, se pas6 a afirmar en el afio 2002 que el Registrador estd legitimado
para impugnar la Resolucién cuando la misma haya sido estimatoria (nuevo
parrafo cuarto del art. 328) (21). Y en el afio 2005 se modifica nuevamente
el tema para decir, por un lado, que ni el Colegio de Registradores de la
Propiedad y Mercantiles de Espafia, ni el Consejo General del Notariado, ni
los Colegios Notariales tienen legitimacién para recurrir las resoluciones
de la Direccién General. Y por otro lado, se reconoce legitimacién al Regis-
trador solamente cuando la resolucion afecte a un derecho o interés del que
sea titular (22).

(21) La Ley 53/2002, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del
orden social, establece en su Disposicion Adicional decimocuarta: Modificacién de la Ley
Hipotecaria.

Segundo. Se introduce un nuevo pdrrafo cuarto en el articulo 328 de la Ley
Hipotecaria: «Cuando la Resolucion sea estimatoria, el Registrador que haya fir-
mado la nota de calificacion revocada, asi como los titulares de derechos a quienes
se les haya notificado la interposicion del recurso, estardn también legitimados
para recurrirla».

La justificacion que se dio en la tramitacion parlamentaria es que de otra ma-
nera, en aquellos casos en los que la Resolucién fuera estimatoria, nadie podria
recurrir las Resoluciones de la Direccion General.

(22) La discusion en la actualidad, por lo tanto, no puede estar en si el Registrador
puede recurrir o no, sino solamente en cémo se interpreta que la resolucién afecta a un
derecho o interés del que sea titular.

El interés ha sido interpretado en la mayoria de los casos en sentido amplio. No se
trata de un interés particular (en cuyo caso hubiere habido incompatibilidad para calificar
—art. 102 del Reglamento Hipotecario—).
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VI. LA NATURALEZA JURIDICA DE LA CALIFICACION REGISTRAL
Y DEL RECURSO GUBERNATIVO

1. LA APARENTE NATURALEZA JURIDICA

Como consecuencia de los cambios normativos anteriormente resefiados,
de nuevo se plante la naturaleza de la funcién registral en general y del
recurso gubernativo en particular. De una manera mds o menos mayoritaria,
se vino a entender que por fin se habia llegado por el legislador a regular un
procedimiento de naturaleza administrativa. Como argumentos se destacaban
los siguientes:

— La supresion del escalén intermedio de los Presidentes de los Tribu-
nales Superiores de Justicia.

— Las remisiones a la Ley 30/1992 en los tres supuestos antes citados
de forma de las notificaciones a realizar por el Registrador, cémputo
de los plazos y utilizacién de Registros y Oficinas puiblicas para la
presentacion de escritos relacionados con el recurso.

Si esto, se dice, lo afiadimos a los argumentos que existian con anterio-
ridad en la postura que defendia la naturaleza administrativa del procedimien-
to, se concluye que se trata de un tema zanjado: el Registrador es un funcio-
nario y la impugnacién de su decision se realiza utilizando un procedimiento
administrativo, el cual, cuando finaliza mediante una resolucion, puede, a su
vez, impugnarse ante los Tribunales.

2. NUESTRA OPINION

No es esta la opinién que sostuvimos. Los argumentos a favor de la na-
turaleza administrativa del procedimiento no son dificilmente rebatibles. En
efecto:

— EI que se hagan remisiones concretas a la Ley 30/1992, no prueba
sino lo contrario: dichas remisiones se realizan porque con ellas lo
que se pretende es que se apliquen determinados preceptos del proce-
dimiento administrativo que, en otro caso, no estaria claro que tuvie-
ran aplicacion.

— No hay ninguna novedad en aplicar normas del procedimiento admi-
nistrativo comtn. Recordemos lo dicho a propdsito del Real Decreto
1879/1994, de 16 de septiembre. En aplicacién de dicho Real Decre-
to se llegaba ya a la misma conclusién para los casos en los que se
ha realizado la remisién a la Ley 30/1992.
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Pero, incluso, hay otros razonamientos que, desde un punto de vista po-
sitivo y no solamente de destruccién de argumentaciones, llevan a concluir
que no estamos ante un puro procedimiento administrativo:

— EI principal es que se establece la impugnacién de las Resoluciones
por la jurisdiccién ordinaria y no la contencioso-administrativa, que
es la competente para los actos claramente administrativos.

— A ello debemos afiadir: no puede hablarse de actividad administrativa
cuando se realiza una labor de enjuiciamiento en lo que se refiere al
acomodo de un negocio, tal y como ha sido plasmado en un documen-
to al Ordenamiento Juridico. ;Cémo explicariamos entonces Resolu-
ciones como las del articulo 35 del Reglamento de Costas (23) o la del
articulo 53.5) del Real Decreto de 4 de julio de 1997 sobre inscripcién
en el Registro de actos de naturaleza urbanistica? En estos casos, una
Direccién General (por peculiar que se quiera que sea) deja sin efecto
Reales Decretos aprobados por un érgano superior como es el Consejo
de Ministros. Y lo hace porque recaba para si una especial facultad: la
de depurar las normas emanadas de la Administracién en su acomodo
a los principios de legalidad y jerarquia normativa (24) (25).

(23) Pueden verse las Resoluciones de 16 de julio de 1998 y la de 14 de enero de
2000. No obstante se ha dado un giro total en esta postura. En Resolucién de 6 de octubre
de 2008 se dice: «Es cierto que este Centro Directivo sostuvo un criterio favorable a la
no exigencia, con relacion a fincas ya inmatriculadas, de la acreditacion de no invasion
de la zona maritimo-terrestre, exigida por el articulo 31 en relacion con el 35 del Regla-
mento de la Ley de Costas aprobado por Real Decreto 1471/1989, de 1 de diciembre. Asi
lo afirmé en sus Resoluciones de 16 de julio de 1998, 14 de enero de 2000y 21 de febrero
de 2002, por entender que iba en contra del criterio sostenido por la Ley de Costas.

3. Lo cierto, sin embargo, es que en este punto el Reglamento de Costas ha sido
declarado ajustado a la ley por el propio Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-
Administrativo), en sentencias de 16 de octubre de 1996 y 27 de mayo de 1998, por lo que
este Centro Directivo debe acomodar su doctrina a dicha jurisprudencia.

4. Debe entenderse, por tanto, plenamente aplicable el articulo 35 del Reglamento
de la Ley de Costas que extiende a las segundas y ulteriores transmisiones, las mismas
exigencias de no acreditacion de la invasion de zona de dominio publico maritimo-terres-
tre, que las previstas para las inmatriculaciones».

(24) Dice la Resolucion de 16 de julio de 1998: «...a) es incuestionable que consti-
tuye una garantia para el particular el sometimiento de la Administracién a la Ley y a la
prevalencia de los mandatos de la Ley sobre las disposiciones emanadas de la Adminis-
tracion, y asi lo establece tanto el articulo 6 de la Ley Orgénica del poder Judicial, como
la constante jurisprudencia del Tribunal Supremo en el sentido de que las normas admi-
nistrativas no pueden derogar los preceptos consignados en las Leyes y en su virtud
carecen de eficacia en cuanto las contradicen, lo que no es mds que una aplicacion del
principio de jerarquia normativa recogido en los articulos 9.3 y 103.1 de la Constitucion,
1.2 del Codigo Civil, 28 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado
y 51.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, sobre Régimen Juridico de las Adminis-
traciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun».

(25) La Direccién General de los Registros y del Notariado ha cambiado este punto
de vista. A fin de ser coherente con la afirmaciéon de que se trata de una actividad de
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(Cudl es la verdadera naturaleza juridica?

En nuestra opinién (26) se trata de una actividad que se aproxima a la
jurisdiccional. No es una afirmacion en el vacio. Estd recogida en la sentencia
del Tribunal Supremo, de 22 de mayo de 2000, en su Fundamento de Derecho
Séptimo, cuando refiriéndose a la actuacion del Presidente de los Tribunales
Superiores de Justicia y, para diferenciarla de la jurisdiccién voluntaria, se
nos dice:

«...Si a esta tramitacion, andloga a la de cualquier otro proceso
Jurisdiccional, se une que el objeto del procedimiento es determinar
si un titulo ha de tener o no acceso al Registro de la propiedad con
la eficacia que de ello se derive en cada caso, de manera que en
él se estan dirimiendo auténticos derechos civiles sobre los que un
organo judicial se pronuncia y cuya decision se ejecuta, salvo que
sea recurrida por cualquiera de las partes, incluido el Registrador,
siempre que el recurso no se declare admisible o extempordneo,
decision esta que, a su vez, es susceptible de recurrirse de queja,
la conclusion ha de ser que el Presidente del Tribunal Superior de
Justicia estd desemperiando (cualquiera que sea la denominacion
del recurso) funciones jurisdiccionales que tinicamente pueden ejer-
cer los jueces y tribunales con arreglo al procedimiento que la ley
establezca.

Si ello es predicable de la actuacién del Presidente del Tribunal Superior
habrd que concluir que también lo es respecto del Registrador de la Pro-
piedad, que es de quien arranca el procedimiento al poner su nota de ca-
lificacién, con la salvedad de que no puede hablarse en sentido estricto de
actividad jurisdiccional al no formar parte el Registrador del poder judicial
(art. 117 de la Constitucién). Pero en cuanto a lo que se refiere a la actividad
que se hace al calificar, nos encontramos ante un auténtico juicio de adecua-
cién al ordenamiento (27). Ahora bien, el mismo no se realiza por un érgano
judicial independiente e inamovible, sino por un 6rgano de la Administracion,
de donde la posibilidad del recurso gubernativo y la necesidad de que las Re-

naturaleza administrativa en la Resolucion de 11 de abril de 2006 afirma que el Registra-
dor no puede enjuiciar la validez de las normas cuya nulidad no haya sido declarada
judicialmente, pues ello excede del articulo 18 de la Ley Hipotecaria.

(26) Con anterioridad ya lo habia sostenido M. PENA BERNALDO DE QUIROS en su obra
Derechos reales. Derecho Hipotecario. La argumentaciéon mas completa se encuentra en
la cuarta edicion de esta obra, pdg. 484 y sigs. Este autor la define como funcion cuasi
Jjurisdiccional.

(27) También la Direccién General ha salido al paso de esta afirmacién. En la Re-
solucion de 14 de diciembre de 2004, expresamente niega que el Registrador pueda actuar
como un juez.
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soluciones de la Direccién General sean susceptibles de impugnacién ante la
autoridad judicial.

3. LA POSTURA DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO

La postura tradicional ha sido sostener que nos encontrdbamos en el cam-
po de la jurisdicciéon voluntaria (28). Pero esta postura ha sido objeto de
abandono total en los ultimos afios. Una y otra vez la Direccién General
de los Registros y del Notariado nos dice que el Registrador es un funciona-
rio, que la calificacidon que realiza es un acto administrativo y que el proce-
dimiento registral es un procedimiento administrativo. Pero esta postura, por
mucho que se esté insistiendo en ella (29) no encuentra apoyo normativo
suficiente. En efecto, una cosa es que determinados aspectos del procedimien-
to se rijan por normas de Derecho Administrativo (ya lo dijo el Real Decreto
1879/1994) y otra cosa que ello suponga que estemos ante una actividad
tipica de la Administracién del Estado. Por mucho que se quiera imponer a
través de las Resoluciones una determinada categoria dogmadtica, no por eso
dejaran de existir argumentos contrarios, entre los que podemos destacar (30):

— Las leyes que regulan la funcién registral son leyes civiles (Cédigo
Civil y Ley Hipotecaria).

— Las cuestiones que se ventilan son civiles y se discuten intereses que
no son los de la Administracion.

— EI control jurisdiccional corresponde al orden jurisdiccional civil
(art. 9 de la Ley Orgénica del Poder Judicial, 1 y 3 de la Ley de Ju-
risdiccién Contencioso-Administrativa, y 40, 66 y 328 de la Ley Hi-
potecaria).

Desde este planteamiento es desde donde pasamos a analizar la cuestién
tras la Ley 41/2007, de 7 de diciembre, de modificacién de la ley de regulacién
del mercado hipotecario y otras normas del sistema hipotecario y financiero.

(28) Resolucion de 26 de junio de 1986: la actividad registral es de una naturaleza
especial, de tal manera que ni tan siquiera supletoriamente se le puede aplicar la legisla-
cién sobre procedimiento administrativo.

Resolucion de 17 de marzo de 1986: El recurso gubernativo no es un pleito, el Regis-
trador no es parte en €l y no tiene mas alcance que determinar el acceso o no a los libros
registrales de los titulos inscribibles.

(29) Casi todas las Resoluciones de los tltimos afos hacen una u otra referencia, sea
0 no sea necesario para resolver el tema que se haya planteado en la calificacion. Normal-
mente se dice con ocasion de cumplimiento de requisitos de notificaciones, cémputo de
plazos... Y especialmente con la finalidad de remarcar el cardcter vinculante de las Reso-
luciones de la Direccién General.

(30) Siguiendo a M. PENA, 0b. cit., pags. 486 y 487.

736 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 712



La calificacion registral y su alcance

~ SEGUNDA PARTE:
LA CALIFICACION DEL DERECHO REAL DE HIPOTECA:
LA LEY 41/2007 (31)

I. EL ORIGEN Y SENTIDO DE LA REFORMA

El origen de la Ley 41/2007, de 7 de diciembre, de modificacién de la
Ley de regulacién del mercado hipotecario y otras normas del sistema hipo-
tecario y financiero, de regulacién de las hipotecas inversas y el seguro de
dependencia, se encuentra en una Proposicion No de Ley del Congreso de los
Diputados, de fecha de 3 de febrero de 2005, por la que se instaba al Gobier-
no a flexibilizar y modernizar el régimen juridico del mercado hipotecario,
con el objeto de favorecer la accesibilidad de dicho mercado a los ciudada-

(31) Sobre este tema, la literatura juridica es abundante: Sin citar articulos de revis-
tas, puede verse el libro Jornadas sobre la ley por la que se modifica la Ley 2/1981, de
25 de marzo, de regulacion del mercado hipotecario y otras normas del sistema hipote-
cario y financiero, de regulacion de las hipotecas inversas y el seguro de dependencia.
Editado por el Servicio de Estudios Registrales. Fundacién Registral del Colegio de Re-
gistradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, 2008. Dentro del mismo se encuen-
tran los siguientes trabajos: Javier GOMEzZ GALLIGO, «Principios generales de la Ley 41/
2007, de 7 de diciembre, de modificacion de la Ley de regulacidn del mercado hipotecario
y otras normas del sistema hipotecario y financiero». Fernando CANALsS BRAGE, «La acce-
soriedad de la hipoteca en la Ley 41/2007». Beatriz SAENZ DE JUBERA HIGUERO, «Acceso
registral de las cldusulas del préstamo hipotecario antes y después de la Ley 41/2007, de
reforma del mercado hipotecario». Victor Muro VILLALON, «La hipoteca bajo condicién
suspensiva». Victor Muro VILLALON, «La hipoteca inversa». Angel VALERO FERNANDEZ-
REYEs, «La modificacion de los préstamos hipotecarios y la llamada hipoteca recargable».
José Luis VALLE MuNoz, «El mercado secundario de refinanciacién hipotecaria tras la
reforma llevada a cabo por la Ley 41/2007, de 7 de diciembre». Rafael Sanz Company,
«Reforma de la normativa hipotecaria. Problematica de la aprobacién de la Ley». Angel
CARRASCO PERERA, «Nuevos dilemas en el mercado de las garantias reales: prendas regis-
tradas y prendas no registradas sobre derechos de crédito. A propdsito de la reforma
operada por la DF 3.* de la Ley 41/2007».

Igualmente puede verse el libro Hacia un nuevo Derecho Hipotecario. Estudios sobre
la Ley 41/2007, de reforma del mercado hipotecario, editado por la Academia Sevillana
del Notariado y el Consejo General del Notariado, 2008. Contiene los siguientes trabajos:
Rodrigo TENA ARREGUI, «Hacia un nuevo Derecho Hipotecario». Agustin MADRID PARRA,
«La reforma del mercado secundario». Francisco José ARANGUREN URRIzA, «Habilitacion
legal para la reforma de la normativa sobre transparencia en préstamos y créditos hipote-
carios. Nueva normativa sobre amortizacion anticipada». Javier MANRIQUE PLazA, «La
hipoteca: constitucién y cesién». Ignacio Paz-Ares RobriGuez, «El titulo del crédito hipo-
tecario: inscripcion y ejecucion (alcance de la reforma introducida por la Ley 41/2007)».
ffiigo FERNANDEZ DE COrRDOVA CLAROS, «La hipoteca global». Manuel Antonio SEpA HER-
MosiN, «El procedimiento de subrogacion hipotecaria». Luis Rojas MARTINEZ DEL MARMOL,
«La novacién de préstamos hipotecarios. La hipoteca recargable». Pedro Antonio RoMERO
Canpau, «La hipoteca inversa». Valerio PEREzZ DE MADRID CARRERAS, «La prenda de cré-
ditos y la reforma de la Ley de hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento de la
posesién» (LHMPSDP).
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nos, mejorar la eficiencia de la asignacion de recursos, asegurar la proteccion
de los prestatarios y garantizar la estabilidad econémica. A tal efecto se cred
una Comision en el Ministerio de Justicia en la que, bajo la coordinacién de
la Direccion General de los Registros y del Notariado, estaban representantes
de la Asociacion Hipotecaria de Espafa, del Consejo General del Notariado,
del Colegio de Registradores de la Propiedad y, en un momento posterior, del
Ministerio de Economia y Hacienda. El resultado de los trabajos de esta Co-
misién se plasmé en un Borrador de Anteproyecto de Ley (32) que sufrié
numerosas modificaciones.

Por lo que hace referencia al articulo 12 de la Ley Hipotecaria, dicha
historia se puede sintetizar de la siguiente manera: en el Anteproyecto que
sali6 de la Comisién (33) se afiadié un segundo parrafo al articulo 12 de la
Ley Hipotecaria para que se hicieran constar también en el Registro las cldu-
sulas financieras y de vencimiento anticipado, pero Unicamente en cuanto que
no fueran contrarias a normas imperativas y prohibitivas (algo obvio y que no
habria ni por qué decirlo) (34). El parrafo segundo fue suprimido del Ante-
proyecto que presenté a informacién, reapareciendo en el Proyecto de Ley
remitido al Congreso de una manera totalmente diferente, ya que se decia que
solamente podrian inscribirse en el Registro aquellas cldusulas que expresa-
mente estuvieran previstas en la Ley (35). En la tramitacién parlamentaria se

(32) La historia, en cierto modo rocambolesca, de dicho Anteproyecto, del Proyecto
que le sucedid, de las enmiendas y del texto definitivo, se encuentra perfectamente contada
por José Tomds BERNAL-QUIROs en las pdginas de Presentacién del Libro citado: Jornadas
sobre la ley por la que se modifica la Ley 2/1981, de 25 de marzo... Servicio de Estudios
Registrales. Fundacién Registral del Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercan-
tiles de Espaiia.

(33) A alguna de cuyas reuniones asisti.

(34) Dicho parrafo se anadia por sugerencia de la Asociacién Hipotecaria de Espaia,
dado que consideraba que el tratamiento que se estaba dando a las escrituras de hipoteca
era muy dispar en los Registros de la Propiedad. Dichas escrituras responden a minutas
redactadas por las Entidades de Crédito, las cuales desean un tratamiento mds o menos
uniforme. V. infra, a propésito de la Exposicion de Motivos de la Ley 41/2007.

(35) No es ningtn secreto si se pone de manifiesto que la supresion del parrafo 2 del
articulo 12 en el Anteproyecto y la version restrictiva en el Proyecto, respondia a la nunca
negada influencia de la AHE. Pero ademds dicha redaccion venia a ser coincidente con
el punto de vista de los notarios (o de cierta corriente de opinién de los notarios) que
entiende que en el Registro debe hacerse constar lo minimo de la escritura de hipoteca (el
parrafo primero del art. 12 de la LH) porque para todo lo demds estd la escritura publica.
Por todos, puede verse, Ignacio Paz-ARres, «El titulo del crédito hipotecario: inscripcién y
ejecucion (alcance de la reforma introducida por la Ley 41/2007)», dentro de la obra
colectiva Hacia un nuevo Derecho Hipotecario. Estudios sobre la Ley 41/2007, de reforma
del mercado hipotecario, ob. cit. Ya antes habia expuesto su opinién en la Revista El
Notario del Siglo XXI, julio-agosto. Dicha revista deberia cambiar el nombre, puesto que
la mayor parte de los articulos no son de Derecho Notarial sino de Derecho Hipotecario.
Consecuencia de todo ello es la afirmacién de que la inscripcién de la hipoteca no es
constitutiva, sino la escritura, de ahi el que (en opinién de este autor) se haya modificado
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presentaron diversas enmiendas (tanto en el Congreso como en el Senado)
dando como resultado el texto siguiente:

«En la inscripcion del derecho real de hipoteca se expresard el
importe del principal de la deuda y, en su caso, el de los intereses
pactados, o el importe mdximo de la responsabilidad hipotecaria,
identificando las obligaciones garantizadas, cualquiera que sea la
naturaleza de éstas y su duracion.

Las cldusulas de vencimiento anticipado y demds cldusulas
financieras de las obligaciones garantizadas por hipoteca a favor
de las entidades a las que se refiere el articulo 2 de la Ley 2/1981,
de 25 de marzo, de Regulacion del Mercado Hipotecario, en caso de
calificacion registral favorable de las cldusulas de trascendencia
real, se hardn constar en el asiento en los términos que resulten de
la escritura de formalizacion».

En lo dnico que estd de acuerdo todo aquél que se acerca a la interpre-
tacion de este articulo es en que su redaccion es lo suficientemente imprecisa
como para que tengan que realizarse grandes esfuerzos para averiguar su
verdadero significado. Dicho significado no puede alcanzarse mediante una
simple interpretaciéon gramatical ni tampoco puede hacerse sin colocar a la
norma dentro del contexto del Ordenamiento del que forma parte.

Como elemento a tener en cuenta en esta interpretacion se encuentra el
correlativo pdrrafo de la Exposicién de Motivos de la Ley. Tampoco es un
texto lo suficientemente claro, pero una cosa si lo estd: el articulo 12 tiene por
objeto regular el contenido que ha de tener la inscripcién del derecho real de
hipoteca, distinguiendo entre un contenido minimo (importe del principal
de la deuda, de los intereses en su caso, o el importe madximo de respon-
sabilidad, identificacién de la obligaciéon garantizada y su duracién) y otro
potestativo (las que llama demads cldusulas financieras y de vencimiento an-
ticipado). Después volveremos sobre este punto (36).

también el articulo 130 de la Ley Hipotecaria. No obstante, hay que recordar que el ca-
rdcter constitutivo de la inscripcidon no se encuentra solamente en dicho precepto.

(36) El texto de la Exposicion de Motivos es el siguiente:

«Otras medidas dirigidas a impulsar el mercado hipotecario de préstamos hipoteca-
rios tienen por objeto precisar el contenido que haya de tener la inscripcion del derecho
real de hipoteca, evitando calificaciones registrales discordantes que impidan la unifor-
midad en la configuracion registral del derecho que impone su contratacion en masa. A
tal fin se establece que en la inscripcion del derecho real de hipoteca se expresard el
importe del principal de la deuda y, en su caso, el de los intereses pactados, o el importe
mdximo de la responsabilidad hipotecaria, identificando las obligaciones garantizadas,
cualesquiera que sea la naturaleza de estas y su duracion. Las demds cldusulas finan-
cieras, tales como las relativas al vencimiento anticipado, garantizadas por hipoteca, se
hardn constar en el asiento en los términos que resulten de la escritura de formalizacion,
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II. LA INTERPRETACION DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS RE-
GISTROS Y DEL NOTARIADO

1. POSTURA EXISTENTE ANTES DE LA REFORMA NORMATIVA

Puede decirse que la postura que ha venido siendo mantenida por la
Direcciéon General de los Registros y del Notariado ha seguido una linea
constante de evolucién. Desde el momento en el que el crédito hipotecario se
generaliz6 como medio de financiacién para la adquisicién inmobiliaria, las
Resoluciones se fueron sucediendo una tras otra. A través de una labor casi
de detalle se fueron analizando una larga lista de cldusulas bajo los principios
siguientes: necesidad de que las obligaciones garantizadas estuvieren bien
delimitadas, por un lado, y, por otro, intentar evitar que mediante la sucesiva
acumulacién de deberes impuestos al deudor la posicién de éste se tornase
especialmente gravosa, desnaturalizando la funcién de garantia esencial de la
hipoteca y limitando el estatuto normal de la propiedad inmobiliaria sin es-
pecial justificacién para ello. En ese detenido andlisis de algunas cldusulas
se rechaz6 su acceso al Registro de la Propiedad por entender que no tenian
trascendencia real, otras por no reunir los requisitos de validez necesarios
para oponerse con esa eficacia real a terceras personas (sin perjuicio de su
validez entre las partes) y, en fin, otras eran rechazadas por ir en contra de
normas de cardcter imperativo o prohibitivo (37).

Las numerosas Resoluciones existentes sobre esta materia encuentran una
justificacién de partida para entrar en el andlisis del clausulado (38): junto al
contenido tipico del derecho de hipoteca se establece todo un conglomerado
de deberes a cargo del deudor e hipotecante (y correlativas facultades a favor
del acreedor) con pretensién de constituir una situacién juridica unitaria de
naturaleza real que reclama la inscripcién en su totalidad. Esta situacion (es
decir, la pretensién de que a la mayor parte de las obligaciones se quiera dotar
de eficacia real) es la que determina un adecuado examen de las diversas
clausulas para concretar cudles deben acceder al Registro y dotarles de tras-
cendencia real y cudles deben quedar relegadas al ambito obligacional con
eficacia meramente personal. Ello supone que las obligaciones que se impo-
nen, aunque puedan estar dentro de los limites de la autonomia privada, para
acceder al Registro y tener eficacia real (lo que se logra a través del me-
canismo de provocar el vencimiento anticipado de la obligacion en caso de

pero ello siempre que se haya obtenido la calificacion registral favorable de las cldusulas
de contenido real».

(37) La sola enumeracién de los trabajos y libros publicados sobre las clausulas
inscribibles y no inscribibles nos revelaria que forman una biblioteca de no pequefio
tamano.

(38) Especialmente Resoluciones de 20 de mayo y 5 de junio de 1987.

740 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 712



La calificacion registral y su alcance

incumplimiento) deben estar definidas con claridad, responder a una razén
suficiente y no ir en contra del principio de libre circulacién de los bienes.

Esta postura ha dado un vuelco total en los términos que veremos a
continuacion.

2.  EL CAMBIO DE ORIENTACION. LA INTERPRETACION DADA AL NUEVO ARTICULO 12
DE LA LEY HIPOTECARIA

Todo lo que hasta aqui hemos expuesto ha cambiado como consecuencia
de la nueva Ley 41/2007. No puede decirse que la postura de la Direccidén
General se encuentre condicionada por la modificaciéon de la Ley. Muy al
contrario, parece una toma de postura que habia sido ya decidida con ante-
rioridad a los nuevos preceptos, como lo demuestra el hecho de que se apoye
en algunas afirmaciones e ideas que estaban recogidas en Resoluciones an-
teriores a los nuevos articulos si bien dindoles una significacién distinta;
y sobre todo, resulta llamativo que el cambio de postura se haya realiza-
do aplicando la nueva norma a calificaciones que eran anteriores a la misma:
tal ocurre con las Resoluciones de 21 de diciembre de 2007 y 14 de enero
de 2008 (39).

Veamos de manera extractada cada uno de los argumentos de la Direccién
General de los Registros y del Notariado para sustraer a la calificacion regis-
tral la mayor parte del contenido de las escrituras de hipoteca. Se pueden
exponer de la siguiente manera (40):

1. A la hora de calificar el Registrador ha de hacer una actividad previa
(un prius le llama), debiendo identificar aquellas cldusulas que tienen un
contenido obligacional y cudles son de trascendencia real. Las de contenido
obligacional no acceden al Registro y por lo tanto no hay propiamente cali-
ficacion de su validez a la hora de rechazarlas; solamente las de trascendencia
juridico real inmobiliaria son verdaderamente calificadas para que accedan al
Registro si son conformes con el Ordenamiento Juridico (41). Esta afirmacion

(39) Se trata de dos Resoluciones verdaderamente llamativas. Ponen de manifiesto
que desde la Direccién General estaban esperando con ansiedad que se les planteara el
caso en el que pudieran dar sus opiniones sobre la nueva Ley 41/2007. Pero parece que
se les hizo demasiado larga la espera y la impaciencia les lleva a aplicar la nueva Ley a
supuestos que se regian por la normativa anterior.

(40) La propia Direccion General nos hace la cita de las Resoluciones en las que ha
ido sentando su doctrina respecto de la nueva Ley: 21 de diciembre de 2007 (dos) y 14 de
enero, 1, 7, 8 (dos), 22, 28 y 29 de febrero y 1, 10, 14, 15, 19 (dos), 22, 24 (dos), 25 y 27
de marzo y 5 y 6 de mayo de 2008. Nosotros, para mayor claridad expositiva, tomaremos el
texto de la Resolucion de 24 de julio de 2008 en la que se culmina toda esta opinién.

(41) La Direccién General presenta esta afirmacion como si fuera una novedad doc-
trinal a partir de la Resolucién de 19 de abril de 2006. Dice este Centro:
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nadie la ha discutido ni nadie ha planteado nunca otra cosa. Lo tnico que
ocurre es que ahora es tomada como premisa para las conclusiones posterio-
res a las que se quiere llegar.

2. En materia de hipoteca, las cldusulas de contenido real son las que
constan en el parrafo primero del nuevo articulo 12. Es decir, solamente tiene
trascendencia real el importe principal de la deuda y, en su caso, el de los
intereses pactados o, el importe maximo de la responsabilidad hipotecaria,
junto con la identificacién de la obligacién garantizada, pero las cldusulas de
«vencimiento anticipado y demds cldusulas financieras» tienen contenido
obligacional (42). Se trata de una afirmacién en el vacio como tendremos
ocasién de ver.

Esta Direccion General ya entendio en su Resolucion de 19 de abril de 2006, conforme
al texto del articulo 12 de la Ley Hipotecaria entonces vigente (segiin criterio reiterado
por otras posteriores que se citan en los «Vistos« de la presente, en especial las de 5 'y
6 de mayo de 2008) que, por imperativo del articulo 18 de la Ley Hipotecaria, el Re-
gistrador solo puede calificar las cldusulas de trascendencia juridico real inmobiliaria,
debiendo comenzar su examen, como prius logico de su actuacion, determinando qué
clausulas tienen tal cardcter y deben ser calificadas y, en su caso inscritas, y cudles son
de cardcter obligacional y quedan vedadas a su calificacion. En concreto, se afirmaba en
dicha Resolucion que la calificacion que debe efectuar el Registrador, «como niicleo de
su funcion publica, tiene una premisa previa y es que la misma se extiende a aquellos
pactos que tienen trascendencia juridico real inmobiliaria, ya que son los tinicos que
deben acceder al Registro de la Propiedad». Consecuentemente, sobre las estipulaciones
que carezcan de trascendencia real no recae, en puridad, verdadera calificacion, sino mds
bien una previa actividad logica de determinacion para excluirlas de la actividad de
control en que se ha de traducir (en el dmbito que le es propio) esa calificacion en sentido
estricto que ha de ejercer el Registrador relativa a las cldusulas con trascendencia juri-
dico-real inmobiliaria, que son las que iinicamente deben inscribirse siempre que sean
conformes al ordenamiento juridico. Asi, esas estipulaciones de trascendencia meramente
obligacional no sélo es que no se debian expresar, en ningiin caso, en la inscripcion,
segiin la normativa entonces vigente (art. 51.6.“ del Reglamento Hipotecario), sino que,
precisamente por ello, no han de detallarse individualmente en la nota de calificacion,
pues mds que existir algiin defecto u obstdculo que impida su constancia registral, lo que
ocurre es que no son susceptibles de inscripcion».

Nada mas lejos de la realidad, es algo que esta en los preceptos hipotecarios desde el
principio: articulos 2 y 9 de la Ley Hipotecaria y especialmente el articulo 9 del Regla-
mento. Caso en el que hubieren sido inscritos deberd procederse a su cancelacién segin
los articulos 98 de la Ley y 353, pag. 3 del Reglamento Hipotecario. La dltima afirmacién
de que ademds de no calificarse las clausulas personales tampoco han de hacerse constar
en la nota de calificacién (o de que el documento ha quedado inscrito, en su caso) supone,
ademads, un cambio de la doctrina establecida anteriormente con las consecuencias que
después se verdn.

(42) Dice la Resolucién de 27 de julio de 2008, recogiendo lo afirmado en las que
le han precedido en este tema: ...Esta Ley, incidiendo en esa linea de circunscribir la
actuacion del Registrador al contenido de su verdadera funcion —calificacion del conte-
nido de los actos y negocios juridicos y de las cldusulas de contenido real inmobiliario
(art. 18 de la Ley Hipotecaria)—, porque asi se deriva del dmbito objetivo de la inscrip-
cion en el Registro de la Propiedad (arts. 1y 2 de la Ley Hipotecaria y 4 y sigs. de su
Reglamento), asi como de los efectos de ésta —publicidad erga omnes de tales derechos
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3. Presupuesto lo anterior, el Registrador solamente ha de calificar aque-
1lo a lo que se refiere el parrafo primero del citado articulo 12. Todo lo demds
queda fuera de su control y, en principio, no deberia inscribirse (43).

4. Abhora bien, por excepcién y por resultar aconsejable para el trafico
juridico, el legislador ha establecido que las cldusulas financieras y de ven-
cimiento anticipado accedan al Registro de la Propiedad cuando se trate de
hipotecas constituidas a favor de las entidades financieras a las que se refiere
la Ley 2/1981, de 25 de marzo. La forma de hacerse constar es «en los tér-
minos que resulten de la escritura de formalizacion», lo que se interpreta por
la Direccién que equivale a simple transcripcion (44).

Cuando se realiza transcripcidn de cldusulas financieras y de vencimiento
anticipado, no es posible hacer calificacion alguna de las mismas, ni tan si-
quiera puede el Registrador apreciar si son contrarias a normas imperativas
o prohibitivas (45).

reales inmobiliarios—, da nueva redaccion al articulo 12 de la Ley Hipotecaria y esta-
blece que: «En la inscripcion del derecho real de hipoteca se expresard el importe del
principal de la deuda y, en su caso, el de los intereses pactados, o el importe mdximo de
responsabilidad hipotecaria, identificando las obligaciones garantizadas, cualquiera que
sea la naturaleza de éstas y su duracion. / Las cldusulas de vencimiento anticipado y
demds cldusulas financieras de las obligaciones garantizadas por hipoteca a favor de las
entidades a las que se refiere el articulo 2 de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de Regu-
lacion del Mercado Hipotecario, en caso de calificacion registral favorable de las cldu-
sulas de trascendencia real, se hardn constar en el asiento en los términos que resulten
de la escritura de formalizacion». Se distingue asi entre las cldusulas de trascendencia
real, concretadas por la Ley en el pdrrafo primero del mencionado articulo 12, que son
las que debe calificar el Registrador, y las restantes cldusulas que no son objeto de
inscripcion ni, por tanto de calificacion, sino de mera transcripcion en los términos
pactados y que resulten del titulo.

(43) ...lo que sucede es que como excepcion, y resultando aconsejable para el trdfico
juridico por la publicidad (...), respecto de las cldusulas que carecen de dicho contenido
real, la Ley 41/2007, en la modificacion del articulo 12 de la Ley Hipotecaria, ha inclui-
do un pdrrafo segundo que permite que, respecto de las hipotecas constituidas a favor de
las entidades financieras a que se refiere la Ley 2/1981, de 25 de marzo, ademds puedan
hacerse constar en el Registro las cldusulas financieras, incluidas las de vencimiento
anticipado, aun cuando carezcan de trascendencia real inmobiliaria y queden extramuros
de la calificacion...

(44) ...Ahora bien, respecto de estas cldusulas financieras, el registrador debe
limitar su actuacion a hacerlas constar en el asiento, esto es, a transcribir sin mds las
mismas, siempre que las de trascendencia juridico real inmobiliaria —las enumeradas
en el pdrrafo primero del art. 12 de la Ley Hipotecaria— hubieran sido calificadas favo-
rablemente...

(45) ...En cambio, respecto de las cldusulas de vencimiento anticipado y demds
cldusulas financieras, de la obligacion garantizada por la hipoteca debe proceder no a
su inscripcion sino a la transcripcion de las mismas en los estrictos términos que resul-
tan del titulo presentado, sin que pueda practicarse calificacion alguna de ellas. Y, pre-
cisamente porque estas cldusulas no son susceptibles de calificacion, tampoco puede la
Registradora apreciar si son contrarias a normas imperativas o prohibitivas...
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5. Aquello que siendo personal se ha transcrito, no goza de los efectos
sustantivos derivados de la publicidad registral, sino que solamente se trata
de una «publicidad noticia» (46).

6. Y como conclusion de todo ello, si el Registrador no se atuviera a es-
tos limites estaria excediéndose en su funcidén y por aplicacién de la Ley de
Régimen Juridico de Administraciones Puiblicas y del Procedimiento Adminis-
trativo Comun, en cuanto que se trataria de un acto proveniente de un funcio-
nario material y objetivamente incompetente, seria nulo de pleno derecho (47).

(46) ...y resultando aconsejable para el trdfico juridico por la publicidad con efectos
de mera noticia que dimana del asiento registral, respecto de las cldusulas que carecen
de dicho contenido real...

(47) Y es que, de nuevo, debe afirmarse que el registrador, en su condicion de
funcionario publico (art. 274 de la Ley Hipotecaria), no solo no participa de naturaleza
jurisdiccional alguna —lo que resulta obvio—, sino que ademds, y por ser funcionario
puiblico, le es de aplicacion una norma bdsica de actuacion de cualquier Administracion
Piiblica, esto es, que cualquier funcionario piiblico debe limitar su actuacion a la com-
petencia conferida.

No por evidente, debe recorddrsele a la funcionaria calificadora que, como afirma el
articulo 12 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Piiblicas y del Procedimiento Administrativo Comiin (en adelante, LRIPAC),
«la competencia es irrenunciable y se ejercerd precisamente por los organos administra-
tivos que la tengan atribuida como propia», de modo que aquel acto que proviene de
funcionario material u objetivamente incompetente es, sin mds, nulo de pleno derecho
como declara el articulo 62.1.b) de la citada LRJIPAC cuando sostiene que «los actos de
las Administraciones Publicas son nulos de pleno derecho en los casos siguientes: ...b) los
dictados por drgano manifiestamente incompetente por razon de la materia».

En el caso de la competencia material atribuida a la funcionaria calificadora, como
a continuacion se expondrd extensamente, la misma viene delimitada por los articulos 1.2
vy 18 de la Ley Hipotecaria, de modo que cualquier acto —calificacion— que extravase el
dmbito de tal competencia conferida es, sin necesidad de mayor andlisis, nulo de pleno
derecho por dictarse por organo manifiestamente incompetente —en nuestro supuesto, la
registradora titular del Registro que califica el titulo—. Es mds, siguiendo la regla cldsica
del Derecho Administrativo —vinculacion positiva del érgano administrativo a la norma
que le dota de competencia— ese dmbito de actuacion funcionarial sélo podrd verse
alterado si una norma especifica y de rango suficiente atribuye competencia al registrador
para extender su actuacion a otros dmbitos, lo que no es el caso.

Ast, se ha de advertir que, tratdndose del negocio juridico denominado derecho real
de hipoteca, esa delimitacion de la competencia material atribuida al registrador no sélo
proviene del articulo 18 de la Ley Hipotecaria, sino esencialmente del articulo 12 de la
misma norma, pues en un evidente dnimo de clarificacion legislativa —posteriormente, se
analizard la Exposicion de Motivos de la Ley 41/2007— Yy, derivado de la competencia
material atribuida genéricamente al registrador —se insiste, arts. 1.2 'y 18 de la Ley
Hipotecaria—, tal articulo 12 de la Ley Hipotecaria facilita al funcionario calificador
la identificacion de qué debe calificar y, en su caso, inscribir por tener ese cardcter real
y qué no debe calificar y, por tanto, solo transcribir por carecer de ese cardcter real.
En suma, no solo es que per se el registrador ha de limitar su actuacion al dmbito de
la competencia conferida; es que, sin mds, en el supuesto del derecho real de hipoteca,
esa competencia se encuentra perfectamente delimitada sin posibilidad de extension a
materia que no tenga trascendencia juridico real inmobiliaria.
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Estos son los principios que han sido sentados por la Direcciéon General
de los Registros y del Notariado a partir de la modificacién del articulo 12
de la Ley Hipotecaria. A continuacién vamos a someter su argumentacion a
un analisis critico (48).

III. OBJECIONES DE CARACTER GENERAL

La primera objecién que puede hacerse es que la argumentacion que da la
Direccion General para llegar a la conclusion a que llega es muy escasa y, ade-
mas, falta a los elementales criterios hermenéuticos establecidos por el Codigo
Civil en el articulo 3.1 del Cédigo Civil. En efecto, apoyarse en la sola letra
(confusa como hemos visto) para sostener que existe un cambio en el dmbito
de la calificacion del Registrador, que se ha alterado el contenido real y perso-
nal del derecho de hipoteca y que se ha cambiado la eficacia del Registro (por
lo menos para el derecho de hipoteca), es forzar demasiado dicha letra. Ello se
pone de manifiesto con claridad si comparamos el texto del antiguo y del nue-
vo articulo 12 (49). De los términos del nuevo precepto no sale todo eso que la

En efecto, el ambito de la funcion calificadora de los Registradores de la Propiedad
estd delimitado en el articulo 18 de la Ley Hipotecaria; su extension se limita solo a los
efectos de permitir o negar la inscripcion del titulo. En este sentido, la expresion de este
precepto legal relativa a la calificacion de «la validez de los actos dispositivos contenidos
en las escrituras piiblicas», no significa la atribucion al Registrador de una potestad
tipicamente jurisdiccional, como es la de declarar la nulidad o validez de un negocio
juridico, lo que ademds exigiria un proceso contradictorio, sino tan solo la de revisar
si ese negocio juridico es, desde la exclusiva perspectiva registral, inscribible. Por esa
razon, lo que el Registrador hace cuando califica es analizar uno de los posibles efectos
del titulo —su inscribibilidad— y, por idéntica causa, la calificacion del Registrador no
extravasa el estricto dmbito registral y no extiende sus consecuencias al resto de los
efectos de ese titulo en el dmbito negocial civil o mercantil. Lo expuesto queda corrobo-
rado por la misma Ley Hipotecaria que en su articulo 66 remite a los interesados que
quieran «ventilar y contender entre si acerca de la validez o utilidad de los mismos
titulos» a los Tribunales de Justicia, ya que sélo a éstos compete la decision, a todos los
efectos, de proclamar dicha validez o nulidad.

En suma, al Registrador le estd vedado extender su calificacion a extremos que carez-
can de trascendencia juridico real inmobiliaria o que, aun no careciendo de ella, la Ley
no le exija expresamente que califique.

Y es que la valoracion de tales extremos, por no ser inscribibles, es ajena a la res-
ponsabilidad del Registrador.

(48) Para el comentario critico de dicha Resolucién, vid. el trabajo de Fernando
CANALS BRAGE, La inscripcion de la hipoteca. Articulo 12 de la Ley Hipotecario reforma-
do por la Ley 41/2007. Su lectura por la Direccion General de los Registros y del Nota-
riado y por el Colegio de Registradores. Contenido y efectos del asiento de inscripcion del
derecho real de hipoteca (mds un apéndice con notas a la Resolucion de la DGRN de 24
de julio de 2008). Pendiente de publicacion.

(49) Decia el articulo 12 de la Ley Hipotecaria antes de la modificacion: «Las ins-
cripciones de hipoteca expresardn el importe de la obligacion asegurada y el de los inte-
reses, si se hubieren estipulado».
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Direccién General dice. De una manera mds precisa, diremos que caben dos
grandes reproches de cardcter general:

A) La interpretacion de un precepto no puede hacerse en forma tal que
se llegue a una conclusién que sea coincidente con una enmienda que haya
sido rechazada en el tramite parlamentario. Ello equivale a tomar los antece-
dentes legislativos precisamente en la forma en la que no ha de hacerse. Es
decir, si durante la tramitacién parlamentaria es rechazada una enmienda que
pretendia que en el Registro de la Propiedad se hicieran constar las cldusulas
financieras y de vencimiento anticipado sin calificacién registral, lo que no
puede hacerse es llegar por via de interpretacién a algo que el legislador ha
rechazado. Eso es lo que ocurre en este caso concreto en donde se rechazé
una enmienda transaccional del Grupo Parlamentario Socialista que iba en los
términos que acabamos de exponer.

B) La segunda objecion general es que el articulo 18 de la Ley Hipo-
tecaria no ha sido modificado. Por lo tanto, un precepto particular (el art. 12)
podra concretar o precisar una norma general, pero lo que no puede hacer es
cambiar un sistema (50).

IV. CONTRA ARGUMENTACION A CADA UNO DE LOS PUNTOS EN
LOS QUE SE BASA LA POSTURA DE LA DIRECCION GENERAL

1. SEPARACION DE LO PERSONAL DE LO REAL

Ya se dicho mds arriba que antes de calificar la validez de aquello que ha
de acceder al Registro hay que realizar una actividad de separar lo real de lo
personal. Ello es una exigencia del sistema hipotecario espafiol, no una no-
vedad introducida por la Direccién General. Pero es que ademads dicha acti-
vidad en si misma ya es una calificaciéon. No debemos olvidar los fuertes
efectos que se consiguen con el acceso al Registro de la Propiedad, por lo que
si tenemos en cuenta que en nuestro sistema las partes pueden determinar el
contenido de los derechos reales siempre y cuando exista causa justificativa
para ello y no se sobrepasen los limites estructurales del aprovechamiento y
disposicién del dominio (art. 2 de la Ley y 7 del Reglamento Hipotecario),
resultard que para los particulares no es indiferente el que determinada cldu-
sula sea calificada como personal o real. En el primer caso no accede al Re-
gistro y no puede ser opuesta a terceros.

(50) En este caso nada menos que la voluntad de las partes para dotar de eficacia real
o no a ciertas clausulas, la calificacion registral, sus efectos, el contenido de los asientos
del Registro y el titulo para la ejecucion (en este ultimo caso acudiendo también al nuevo
art. 130 de la Ley Hipotecaria).
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Por lo tanto, una cosa es que las cldusulas personales ajenas a la obli-
gacion garantizada queden fuera de la calificacion y nada haya de decirse
respecto de ellas y otra cosa muy distinta es que determinados pactos sean
rechazados en contra de la voluntad de las partes por la razén de que no se
retinen los requisitos necesarios para darles transcendencia juridico-real. En
este segundo supuesto sostener como hace la Direccién General que se trata
de estipulaciones o pactos que no sé6lo es que no se califiquen sino que tam-
poco se dird cosa alguna en la nota de calificacién (o de despacho o inscrip-
cidén) es incurrir en un gran error. Es privar a los particulares de la posibilidad
de recurrir para poder lograr aquello que pretenden (51), es atribuir al Regis-
trador una facultad arbitraria en su actuacion (52) y, en definitiva, provocar
la mds absoluta indefension.

Afortunadamente frente a tan altisonantes palabras de la Direccién Gene-
ral, la practica nos demuestra lo contrario. Es verdad que cuando se trata de
estipulaciones que son totalmente ajenas a la obligacién garantizada (53) no
se inscriben por ser puramente obligacionales y, ademds, nada se hace constar
en la nota de despacho. Pero cuando se trata de estipulaciones que aunque
sean personales las partes pretenden que determinen el contenido de la obli-
gacién y el alcance de la garantia hipotecaria, es necesario calificarlas y en
el supuesto en el que no cumplan los requisitos necesarios para ser inscritas
habrd que decir que aunque validas entre las partes (art. 1.255 del Cédigo
Civil) no acceden al Registro de la Propiedad.

2.  EL ArTicuLO 12 DE LA LEY HIPOTECARIA NO CONTIENE LA AFIRMACION DE QUE
LO QUE SE MENCIONA EN SU PARRAFO PRIMERO SEA LO UNICO QUE EN EL DERE-
CHO DE HIPOTECA TIENE TRANSCENDENCIA REAL

Ya hemos visto como la Direccién General de los Registros y del Nota-
riado parte de una postura de principio: de la diccién del articulo 12 y de su
estructuracion en dos parrafos llega a la conclusién (;por qué?) de que se
distingue entre lo real (el parrafo primero) y lo personal (el parrafo segundo).
Hemos dicho que es una afirmacién en el vacio. Y lo es porque no se da ni
un solo argumento. Pero ademds es errénea porque:

(51) Cfr. articulos 19 bis, 322, 324 y 326 de la Ley Hipotecaria. Solamente pueden
recurrirse extremos concretos de la nota de calificacion en los que se haya hecho constar
la causa impeditiva, suspensiva o denegatoria, ordenada en hechos y fundamentos de
derecho.

(52) Bastaria sostener que algo es de naturaleza personal para rechazar su inscripciéon
sin necesidad de justificacién alguna.

(53) Una estipulacion que se refiera al poder que se concediera por una de las partes
a otra, por poner un ejemplo de clausula frecuente.
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— Se confunde el significado del péarrafo primero: si se compara con el
anterior articulo 12 (v. supra) no existen grandes diferencias segtn
vimos, de tal manera que la interpretacion correcta es la misma que
la doctrina mayoritaria ha venido danto al anterior precepto, o sea, la
expresion del importe asegurado, los intereses pactados en su caso y
la identificaciéon de la obligacién garantizada no es sino el minimo
que ha de contener el asiento de inscripcién (54). Ello no significa
que todas las demads estipulaciones o pactos sean personales. Lo serdn
o no en la medida en que las partes lo deseen y cumplan los requisitos
para ello.

— La propia normativa nos pone numerosos ejemplos de pactos que
han de hacerse constar en la inscripcién de la hipoteca (ademds de
lo que dice el art. 12) y que no son ni financieros ni de vencimiento
anticipado y que no creemos que la Direcciéon General diga que
han de rechazarse o no calificarse por ser personales. Como ejemplo
pueden citarse los siguientes (55): a) pactos relativos al crédito (li-
mitacion de la responsabilidad al importe de los bienes hipotecados
—art. 140 LH—, cldusulas de estabilizacion —art. 219 del RH—,
sobre la distribucién del crédito o de la responsabilidad hipotecaria
—arts. 119 y sigs. de la LH—, la asuncién de deuda en caso de venta
de la finca hipotecada —art. 118 de la LH—); b) pactos relativos a la
extension objetiva de la hipoteca (arts. 109 a 113 de la LH); ¢) pactos
sobre modificacién del rango hipotecario (arts. 227 y 241 del RH);
d) pactos sobre la ejecucion del bien hipotecado (art. 129 de la LH,
682 —tasacidn, domicilio a efectos de notificaciones—, 690 —admi-
nistracién y percepcion de rentas—, y 695 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil —determinacién del saldo deudor—); ¢) cabe afiadir en esta
enumeracion no exhaustiva (56) a los pactos sobre duracién de la
hipoteca (arts. 82 y nuevo 153 bis de la LH).

(54) Esta idea se refuerza con el argumento que da VALERO FERNANDEZ-REYES, Angel,
en Comentario a la Resolucion de la DGRN, de 24 de julio de 2008, pendiente de publi-
cacion: el articulo 12 de la LH estd colocado sistemdticamente en el grupo de articulos
relativo a las circunstancias de las inscripciones (nims. 9 a 14), mientras que la califica-
cion se encuentra regulada por los articulos 18 a 20.

(55) Siguiendo la sistematica de Vicente GUILARTE ZAPATERO, «Pactos en la hipoteca
inmobiliaria», en Tratado de garantias en la contratacion inmobiliaria, Tomo 11, Garan-
tias Reales, vol. 2, pag. 112 y sigs., Madrid, 1996.

(56) Fernando CANALS BRAGE, ob. cit.
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3. LA AFIRMACION DE QUE TODAS LAS CLAUSULAS FINANCIERAS O DE VENCIMIENTO
ANTICIPADO TIENEN SOLAMENTE ALCANCE OBLIGACIONAL ES ERRONEA

Las razones que damos para sostener que dicha afirmacion es errénea son
las siguientes:

A) Supondria (57) que la Ley 41/2007 ha venido a modificar, sin decir-
lo, el principio de numerus apertus en la determinacién del contenido de los
derechos reales (art. 2 de la Ley Hipotecaria y 7 de su Reglamento). La
Direccién General estaria afirmando, en contra de los preceptos legales, que
la libertad de los particulares no puede llevar a que las cldusulas financieras
ni las de vencimiento anticipado puedan quedar integradas dentro del conte-
nido del derecho real de hipoteca por haberlas excluido el legislador de tal
contenido que queda reducido solamente al parrafo primero del articulo 12 de
la Ley Hipotecaria.

B) La mayor parte de las cldusulas financieras determinan el contenido
de la obligacion (parrafo primero del art. 12 de la Ley Hipotecaria) y es por
ello que tienen trascendencia real. Aunque se trate de derechos personales en
la medida en que determinan el alcance de la garantia real se hacen constar
en el Registro de la Propiedad. Y en esa medida, es decir, precisamente por-
que determinan el alcance de la garantia, tienen trascendencia real y han de
ser calificadas. Cldusulas financieras serdn aquéllas que como tales sean con-
figuradas por las partes y aquellas otras que ya han sido catalogadas asi por
la normativa: las que se mencionan en el Anexo II de la Orden Ministerial de
5 de mayo de 1994 (58).

C) Por lo que refiere a las cldusulas de vencimiento anticipado, antes de
la reforma realizada por la Ley 41/2007, ya se inscribian cuando reunian el
doble requisito de tener trascendencia real y ser calificadas como vélidas,
es decir, que no se estén introduciendo sin justificacién racional suficiente
una agravacion de la situacion del deudor o hipotecante o un detrimento de
la propiedad y, consiguientemente, del trafico o del crédito territorial. Como
consecuencia de ello se produjo prolija jurisprudencia, dando lugar a un largo
listado de supuestos.

Por encima de dicho listado podemos recordar lo que la propia Direccién
General tiene dicho con caricter general: para que el incumplimiento de una
obligacién accesoria del crédito se pueda vincular a un vencimiento anticipa-

(57) Fernando CANALS BRAGE, ob. cit.

(58) Algtn autor critica dicha afirmacién por no estar suficientemente argumenta-
da. Asi lo hace Javier MANRIQUE PLAzA, «La hipoteca: constitucién y cesién», dentro de
la obra colectiva Hacia un nuevo Derecho Hipotecario, ob. cit. Pero lo cierto es que el
articulo 6 de la citada Orden es lo suficientemente expresivo para que no tengan que darse
argumentos adicionales (argumentos que tampoco da este autor).
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do con trascendencia respecto a terceros dicha obligacion ha de ser objetiva
(no depender del arbitrio ni de la voluntad exclusiva de las partes) y equili-
brada (que no suponga la ruptura del equilibrio que debe existir entre partes)
y, ademds, debe existir una razén justificativa suficiente para que su incum-
plimiento provoque el vencimiento anticipado (59).

Por lo tanto debemos plantearnos la siguiente cuestion: si las cldusulas de
vencimiento anticipado ya accedian al Registro antes de la nueva normativa
y han de seguir siendo objeto de calificacién con la nueva, ;qué ha venido a
afiadir el nuevo parrafo segundo del articulo 12 de la Ley Hipotecaria? Pues
algo fundamental: es el legislador el que ya toma postura, es decir, queda ya
declarado en la Ley que existen razones justificativas para que accedan al
Registro; se considera que el solo hecho de que las partes estipulen que el
incumplimiento de determinadas obligaciones supondrd el vencimiento anti-
cipado de la obligacidn, es ya de por si una causa suficiente para que dicha
estipulacién tenga transcendencia real, por lo que no puede rechazarse so
pretexto de su eficacia entre partes solamente (60). Ello supone que acce-
derdn (en los términos que veremos en el apartado siguiente) una serie de
clausulas que no lo hacian antes (por ejemplo, las que hacen referencia a la
situacion de solvencia del deudor) siempre y cuando cumplan los requisitos
de validez necesarios.

4. CONSTANCIA EN EL REGISTRO DE LAS CLAUSULAS DE VENCIMIENTO ANTICIPADO
Y DEMAS CLAUSULAS FINANCIERAS. LA LLAMADA TRANSCRIPCION

Segtin el repetidamente citado articulo 12 de la Ley Hipotecaria en su nue-
va redaccion: «Las cldusulas de vencimiento anticipado y demds cldusulas
financieras de las obligaciones garantizadas con hipoteca (...), en caso de ca-
lificacion registral favorable de las cldusulas de trascendencia real, se hardn
constar en el asiento en los términos que resulten de la escritura de formaliza-
cion». La interpretacion que se ha hecho desde la Direccién General de los
Registros y del Notariado es que ello supone que el Registrador debe proceder
no a su inscripcién sino a la transcripcién de las mismas en los estrictos térmi-
nos que resultan del titulo presentado, sin que pueda practicarse calificacion
alguna de ellas y, ademads, estas cldusulas ni tan siquiera se puede apreciar si
son contrarias a normas imperativas o prohibitivas (v. supra). Es decir, la Di-
reccién General no interpreta que la norma se esté refiriendo a la forma en la
que dichas cldusulas se hacen constar en el Registro (que son las palabras que
utiliza la Ley), sino que considera que el precepto se estd refiriendo a algo dis-
tinto, a la transcripcidon, como concepto distinto de la inscripcion.

(59) Por todas, Resolucién de 2 de octubre de 2006.
(60) En este sentido, CANALS BRAGE, Fernando, ob. cit.
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(Y qué es la transcripcion? Acabamos de ver que para la Direccién Gene-
ral es un vocablo sustantivo, es copiar sin calificar. Ello supone para quienes
siguen estas Resoluciones de la Direccién General, nada mas y nada menos,
que nos encontramos en el inicio de una nueva fase normativa, nos encamina-
mos hacia un nuevo Derecho Hipotecario (61) «a partir de la publicidad noticia
que desde ahora se instaura en nuestro sistema» (62).

Pero, por mucho que se desee, no hay nada de esto en el texto del articu-
lo 12 de la Ley Hipotecaria. Solamente estd la repetida frase de que «se hardn
constar en el asiento en los términos que resulten de la escritura de formali-
zacién». Frase que se encuentra también en la Exposicion de Motivos. Ex-
traer de aqui consecuencias sustantivas es excesivo. Y mds si lo que se quiere
es que el Registrador no realice calificacion alguna. El tnico motivo expli-
citado por el legislador es «evitar calificaciones discordantes» (63) no supri-
mir la calificacién.

Ya se ha dicho que no es ninguna novedad el que determinadas clausulas
deban hacerse constar en el Registro de una manera literal. As{ esta previsto
ya en el articulo 51, regla 6.* del Reglamento Hipotecario para las condi-
ciones suspensivas, resolutorias o de otro orden. Y nadie ha extraido de este
precepto la conclusiéon de que tales cldusulas no se califican (64). Ademads,
resulta que el término transcripcién (que ni tan siquiera estd en la Ley actual)
no es nuevo sino que ha sido ya utilizado por el legislador (65). En concreto
lo utiliza el Reglamento Hipotecario de 6 de agosto de 1915 (para la aplica-
cién de la Ley Hipotecaria de 1909), en el modelo IX de «inscripcién extensa
de hipoteca voluntaria constituida sobre varias fincas situadas en un término
municipal en garantia de un préstamo» (66). Ni a la Direccién General de
aquella época ni a los comentaristas que se han sucedido durante un siglo se
les ha ocurrido llegar a la conclusién de que ello equivalia a no calificacién.

(61) Rodrigo TENa ArrEGUI, «Hacia un nuevo Derecho Hipotecario», dentro de la
obra colectiva citada Hacia un nuevo Derecho Hipotecario...

(62) Javier MANRIQUE PLAzA, ob. cit., pag. 155. Para este autor como uno de los
motivos que han llevado al legislador a admitir que en el Registro se hagan constar las
clausulas financieras y de vencimiento anticipado (lo que no deberia haberse hecho) ha
sido el hecho de que «ha claudicado ante la presion mediatica del argumento exacerbado
de la falta de publicidad registral del clausulado de los contratos de hipoteca y para lograr
el efecto deseado que, como dice la propia Exposicion de Motivos, no es otro que evitar
calificaciones discordantes, ha optado por hacer tabla rasa y ordenado su constancia en
el Registro de esta forma para evitar precisamente que este clausulado sea calificado y se
produzcan discordancias».

(63) V. supra el texto de la Exposicién de Motivos en nota 36.

(64) Esta redaccion proviene nada menos que del Reglamento de 1869.

(65) CANALS BRAGE, ob. cit.

(66) En este modelo, después de hacerse referencia a la finca, el préstamo y sus con-
diciones fundamentales, se dice: «...Este contrato se ha celebrado con las estipulaciones
siguientes: (...) afiadiendo la condicidén que se transcribe...».
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Por si fuera poco lo anterior, podemos citar la sentencia del Tribunal Cons-
titucional 87/1997, de 24 de abril (67). Se dice en ella (68) que el sistema de
inscripcion es el que impera en Espana, lo que significa que el documento, en
virtud del cual se practica un asiento registral, agota sus efectos al servir de
base para la calificacién e inscripcion. Y ello es asi incluso en los casos en los
que el asiento sea simple traslacién parcial de los documentos presentados a
registrar, pues atn en tales casos se estd realizando un acto con vida juridica
propia y produccién auténoma de efectos (69).

De lo que llevamos dicho hasta ahora resulta que (en contra de lo que se
dice desde la Direccién General) las cldusulas financieras y las de vencimien-
to anticipado no tienen que ser necesariamente personales (lo que las dejaria
fuera de la calificacidn en sentido estricto), el legislador ordena que accedan
al Registro y la forma en que han de reflejarse en la inscripcién en los términos
en que constaren en el titulo. La diferencia con la anterior situacién se encuen-
tra en lo que se ha dicho antes: el Registrador no puede realizar una califica-
cién que lleve a rechazar el acceso so pretexto de que no formen parte de
la obligacion garantizada (las financieras) o porque se tratare de obligaciones
totalmente ajenas a la obligacién principal (las de vencimiento anticipado).
A partir de aqui ha de realizarse la calificacidn y habran de rechazarse aquellas
estipulaciones que, con independencia de lo anterior, vulneren el ordenamiento

(67) VALERO FERNANDEZ-REYES, Angel, ob. cit. Sentencia dictada en el conflicto po-
sitivo de competencia, num. 1.080/90, promovido por el Consejo Ejecutivo de la Genera-
lidad de Cataluiia, en relacion con el articulo 36.1 del Real Decreto 1597/1989, de 29 de
diciembre, por el que se aprueba el Reglamento del Registro Mercantil.

(68) A propésito del Registro Mercantil, pero es aplicable con mayor claridad al de
la Propiedad.

(69) «En efecto, en un sistema de registro de inscripcion y no de transcripcion, como
el que tradicionalmente ha imperado e impera en Espariia, los documentos “en virtud de
los que se practican los asientos”, en expresion reiterada del RRM, agotan sus efectos
ante el Registro al servir de base para la calificacion e inscripcion registral. A partir de
este momento, al practicarse el asiento, es este acto el que produce los efectos propios del
Registro Mercantil (constitutivos, de presuncion de exactitud, de publicidad, de fe piiblica
registral, de inoponibilidad, etc.). Es cierto que una parte de los asientos que se practican
en el Registro son simple traslacion, parcial e incluso integra, de los documentos presen-
tados a registro; es mds, en algunos relevantes casos —estatutos de sociedades, poderes,
capitulaciones matrimoniales, etc.— (...). Sin embargo, esta constatacion no debe llevar
a la conclusion de que lo que produce los efectos registrales son directamente los docu-
mentos presentados al Registro o que los asientos no constituyen ningin nuevo documen-
to (...) Y, por fin, lo que es mds relevante, aun en los casos en los que los documentos
se incorporan integramente a los asientos, como queda dicho, los efectos registrales los
producen estos iltimos o su publicacion (art. 9 RRM), no los documentos de los que traen
causa, como lo demuestra el reconocimiento de que estos efectos continiian produciéndose
incluso en supuestos de inexactitud o nulidad del asiento por discrepancia entre éste y el
documento (arts. 7 a 9 RRM). En definitiva, aunque el contenido de determinados asientos
sea simple reflejo del contenido de los documentos, la transcripcion, incluso literal, de los
mismos, tiene lugar mediante un acto que cobra vida juridica propia y produce unos
efectos relativamente autonomos».
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juridico. Puede ponerse un ejemplo de cldusula financiera y otro de vencimien-
to anticipado que claramente son objeto de calificacién (70):

— Los articulos 8 y 9 de la Ley 41/2007 establecen unos limites para las
comisiones para los supuestos de cancelacién (compensacién por de-
sistimiento y por riesgo de tipo de interés se le llama): ;deben admi-
tirse cldusulas financieras que los vulneren? Claramente que no, si se
tiene en cuenta los términos imperativos en los que se manifiestan los
articulos citados (71).

— El articulo 107.3.° de la Ley Hipotecaria sigue diciendo que no es
valido el pacto de no volver a hipotecar (72). ;Es que dicho precepto
ha sido modificado sin que nos hayamos dado cuenta? No lo parece
en absoluto. No hay argumentacién suficiente derivada del nuevo ar-
ticulo 12 de la Ley Hipotecaria para que no siga prevaleciendo lo que
decia la Exposiciéon de Motivos de 1861: tal pacto no tiene interés
para la seguridad del crédito, es contrario a la constitucién de nuevos
créditos hipotecarios y carece de toda justificacién racional.

5. LA PUBLICIDAD NOTICIA NO EXISTE EN EL AMBITO DE LAS INSCRIPCIONES DE
HIPOTECA

Todos los planteamientos que hasta aqui ha venido haciendo la Direccién
General, le llevan de manera inevitable a concluir (para no incurrir en con-
tradicciéon consigo misma) que las cldusulas que no se califican no llevan a
un quebranto del sistema porque solamente producen efectos de publicidad
noticia. No sabemos qué es, en la inscripcién de hipotecas, dicha publici-
dad noticia, pero imaginamos que se nos quiere decir que no le serdn de apli-
cacion los preceptos fundamentales que se refieren a la eficacia de lo inscrito y

(70) Los ejemplos se ponen sin entrar en el tema de la calificacion de las condiciones
generales de contratacién.

(71) De auténtica prohibicion de cobro por encima de los porcentajes establecidos lo
califica la Exposicién de Motivos de la Ley.

(72) La misma Ley 41/2007 ha modificado la Ley de Hipoteca Mobiliaria y Prenda
sin Desplazamiento de la Posesion en su Disposicion Final Tercera, que ha pasado a decir:
«Carecerd de eficacia el pacto de no volver a hipotecar o pignorar los bienes ya hipo-
tecados o pignorados, por lo que podrd constituirse hipoteca mobiliaria y prenda sin
desplazamiento de posesion sobre bienes que ya estuvieren hipotecados o pignora-
dos, aunque lo estén con el pacto de no volver a hipotecar o pignorar». Ponemos este
ejemplo y no el del supuesto de vencimiento anticipado en caso de enajenacion de la finca
(arts. 26 y 27 de la Ley Hipotecaria) porque en este trabajo sélo defendemos el que existe
calificacion, pero no se trata de analizar los distintos pactos. En este caso habria que hacer
muchas mds matizaciones y ver si seria admisible o no el vencimiento anticipado (nunca
la prohibicién) en el caso en el que la relacién de crédito se hubiere establecido en con-
sideracion a un deudor concreto.
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que parten de la presuncion de validez y exactitud (art. 38 de la Ley Hipoteca-
ria) (73). Nada de esto dice el articulo 12 de la Ley.

El dnico precedente que existe de «publicidad noticia» es el que se con-
tiene en la legislacion urbanistica (74). Hace ya tiempo que tuve ocasion
de ocuparme del tema (75) y sobre el mismo lo que puede afirmarse es lo
siguiente:

1. Para que pueda decirse que el Registro publica algo con efectos de
«publicidad noticia» (como algo distinto a publicidad con efectos sustantivos)
debe tratarse de una materia que no sea la que corresponde al 4mbito del Regis-
tro de la Propiedad, ya que en otro caso se producirian los efectos normales.

2. Se trata de coadyuvar en el conocimiento de la situacién de los inmue-
bles, posibilitando que se conozcan situaciones o limitaciones que afectardn a
los terceros con total independencia de que el Registro lo publicara o no.

3. Los efectos tienen que estar legalmente sefialados.

Nada de esto ocurre en el caso que analizamos. Las cldusulas financieras
y las de vencimiento anticipado determinan el contenido de la obligacién
garantizada y por lo tanto determinan el alcance de la garantia, es decir, tienen
trascendencia real; si no se hicieran constar en el Registro no podrian ser opo-
nibles a terceros y, por ultimo, no hay ningin precepto que diga que la constan-
cia de las cldusulas financieras y de vencimiento anticipado se inscriben sola-
mente con los limitados efectos de publicidad noticia.

Si se mira la cuestion desde la perspectiva de la ejecucién, la conclusién
es la misma. Es decir, jes que el acreedor hipotecario no podrd pedir nunca
el vencimiento anticipado de la obligacién en virtud de una cldusula inscrita

(73) Dice Francisco de P. BLasco Gasco en El crédito y las hipotecas: las cldusulas
del préstamo hipotecario (Ponencia presentada al Congreso Internacional de Derecho
Registral, Valencia, 2008): «;qué publicidad es ésta que tiene efectos de “mera noticia”?
(Significa que la inscripcién de las cldausulas financieras no tendra eficacia real y no serdn
oponibles a terceros? Y si es asi, ;jpor qué o para qué se inscriben? ;Se tratard de meras
menciones?» Estas preguntas ponen de manifiesto el sin sentido al que lleva la postura de
la Direcciéon General.

(74) Disposicion Adicional Décima de la Ley 8/1990, que posteriormente pasaron
a ser los articulos 307 a 310 del Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1992 (declara-
dos vigentes por el Tribunal Constitucional en su conocida sentencia de 20 de marzo de
1997). A su vez se desarrollan en los articulos 73 y siguientes del Real Decreto 1093/1997,
de 4 de julio, por el que se aprueban las normas complementarias al Reglamento para la
ejecucion de la Ley Hipotecaria sobre inscripcion en el Registro de la Propiedad de los
actos de naturaleza urbanistica.

(75) PRETEL SERRANO, Juan José, «La nota marginal de la situacion urbanistica de las
fincas en la Ley 8/1990 de reforma del régimen urbanistico y de valoraciones del suelo»,
dentro del libro Estudios sobre la reforma de la Ley del Suelo, Colegio de Registradores
de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, 1991. También en «Aspectos notariales y regis-
trales de la reforma de la Ley del Suelo», en Anales de la Academia Matritense del Nota-
riado, tomo XXXII, pdg. 230 y sigs., 1993.
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cuando la finca haya sido vendida porque sus efectos son solamente de «no-
ticia»? ;O por lo menos porque no gozan de presuncion de validez al no
haber sido calificadas? En ningtn precepto se dice tal. Ni tampoco han sido
modificadas las causas de oposicion a la ejecucion (arts. 695 y 698 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil). Pero recordemos también lo que ha dicho el Tribu-
nal Constitucional (sentencia en recurso de amparo 41/1981, de 18 de diciem-
bre) a la hora de reconocer la constitucionalidad de las especialidades para la
ejecucion hipotecaria: los procedimientos de ejecucion hipotecaria con limi-
tada oposicién son validos, no sélo porque existe la posibilidad de acudir al
juicio declarativo ordinario, sino también porque existen garantias derivadas
de la escritura y de la inscripcién que ha sido realizada (76).

(76) Llegamos a un punto en donde se pone de manifiesto que la postura de la DGRN
lleva a consecuencias absurdas. No pasard de ser anecdética porque entendemos que la
realidad serd mds sensata y antes o después todo volverd a su cauce. Pero lo preocupante
es que la linea jurisprudencial seguida responde a unos objetivos que son el reforzamiento
de los efectos de la escritura publica a costa de la disminucién del control registral.

En efecto: ;como resolver el dilema de provocar el vencimiento anticipado de la obli-
gacioén e instar la ejecucién en virtud de una clausula que no ha podido ser calificada ni
aun en los casos en los que vulnerara normas imperativas? La respuesta necesita de dos
argumentos:

— 1. La inscripcién de la hipoteca no es constitutiva (lo que se pretende apoyar en

la nueva redaccion del art. 130 de la LH).

— 2. Se afirma que las cldusulas ya han sido controladas por el Notario (asi se opina
en el citado libro Hacia un nuevo Derecho Hipotecario... Por todos sirva la cita de
Rodrigo TENA, ob. cit., pag. 39 y sigs.: «...no hay mds remedio que reconocer que
el tinico mecanismo subsistente para equilibrar minimamente un escenario tan
desequilibrado como el anteriormente descrito es el notarial. (...) vinicamente un
asesoramiento juridico imparcial en el momento de contratar, que garantice un
consentimiento informado, puede paliar en parte este desequilibrio. Aqui no se
trata sélo de lo que es legal o ilegal, sino de informar del alcance y trascendencia
inter partes de las cldusulas propuestas. Para cumplir este objetivo, el Registro es
simplemente iniitil. (...) Por el momento, en materia hipotecaria no hay otro titulo
que el documento piuiblico notarial. La responsabilidad que ello implica para el
notariado es evidente, por cuanto se convierte en el iinico controlador efectivo, en
beneficio de la parte débil y de los terceros (...) ...el notario asume en exclusiva
una funcion fundamental de control de fondo de un documento al que su interven-
cion va a dotar de cardcter ejecutivor.

No podemos desarrollar en extenso estos puntos porque nos llevaria mds alla del tema
que estudiamos. Solamente cabe decir que tristemente parece que estamos volviendo a una
discusion de hace cien afios entre Joaquin CosTa y LA Rica, cuando el segundo le precisé
al ilustre poligrafo que notarios y registradores tienen un dmbito distinto de actuacién, ya
que una cosa es recibir y documentar la voluntad de los particulares de acuerdo con la
legalidad y otra cosa es dar eficacia frente a terceros a un negocio que sélo tiene efectos
inter partes. Pero al menos si debemos decir en contra de los dos anteriores puntos lo
siguiente:

1. Hay otros articulos ademas del 130 de la LH y los de la LEC de donde se despren-
de el cardcter constitutivo de la inscripcion (arts. 1.875 del Cédigo Civil y 145 de la LH).
Y (qué se saca con decir que lo constitutivo es la escritura? Pues nada. Ya sabemos que
es en el momento del otorgamiento cuando deben darse los requisitos para la validez del
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6. CUANDO EL REGISTRADOR CALIFICA LAS CLAUSULAS FINANCIERAS O DE VENCI-
MIENTO ANTICIPADO NO INCURRE EN NULIDAD POR APLICACION DE LA LEGISLA-
CION SOBRE EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

Es la conclusion a la que llegamos (contraria a la que llega la Direccién
General). Cuando el Registrador estd calificando, no estd realizando un acto
administrativo (v. supra). Este argumento ya seria suficiente por si mismo. Pero
ademds hemos dicho que la calificacién de las cldusulas financieras y de ven-
cimiento anticipado es competencia del Registrador en los términos que han
quedado expuestos. La calificacién podra ser equivocada pero nunca nula.
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RESUMEN
CALIFICACION REGISTRAL

Desde la primera Ley Hipotecaria de
1861, la calificacion de la legalidad de
los documentos sujetos a inscripcion se
ha entendido por el legislador como re-
quisito imprescindible para que el Regis-
tro de la Propiedad produzca sus efec-
tos. Dicha calificacion justifica también
la existencia de un procedimiento para
su impugnacion.

Esta calificacion, por su peculiaridad,
no puede considerarse que sea un acto
administrativo. El servicio publico que
cumple la institucion registral y la apli-
cacion en algunos puntos de normas del
procedimiento administrativo no son ar-
gumentos que desvirtiien la peculiaridad
del sistema establecido, que puede ser
considerado como una actividad cuasi-
Jurisdiccional.

La calificacion se extiende a todo
aquello que va a ser objeto de publici-
dad, sin que la nueva normativa que ha
modificado determinados preceptos de
la Ley Hipotecaria en materia de ins-
cripcion de hipotecas sea suficiente para
alterar el sistema establecido. La inter-
pretacion que se ha propugnado desde la
Direccion General de los Registros y del
Notariado, sosteniendo la no calificacion
de cldusulas financieras o de vencimien-
to anticipado, es erronea.

ABSTRACT
DOCUMENT SCRUTINY
Ever since the first Mortgage Act was

enacted in 1861, legislators have seen the
scrutiny of registrable documents to con-

firm their legality as a vital requirement

in order for the property registration
system to have the effects it is supposed
to have. Scrutiny is also the reason why
there is a procedure for challenging re-
gistrars’ findings.

Because of its unique features, the
kind of scrutiny a registrar subjects do-
cuments to cannot be regarded as an
administrative act. The public service
that registration performs as an institu-
tion and the application of rules of admi-
nistrative procedure at some points of
registration do not constitute enough of
an argument to override the uniqueness
of the system, which may be regarded as
a quasi-jurisdictional activity.

Anything that is going to be reported
publicly is scrutinised. The new rules
amending certain terms of the Mortgage
Act in matters of mortgage registration
are not sufficient to change the establis-
hed system. The interpretation that the
Directorate-General of Registries and
Notarial Affairs has advocated, uphol-
ding that financial clauses and clauses
on early maturity are not to be subjected
to scrutiny, is mistaken.

(Trabajo recibido el 20-11-08 y aceptado
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1. INTRODUCCION

La evolucioén del tratamiento dado a los intereses (2) constituye uno de los
fendmenos en que con mayor incidencia se reflejan las diversas fases de la
evolucidn histérica econémica, hasta el punto de que, para algin autor (3),
la historia de los intereses constituye no sélo un problema de deber y tener,
sino una decisién entre derecho e injusticia, de modo que los intereses repre-
sentarian uno de los indices mds fieles y significativos de la evolucién del
mercado de capitales.

La consideraciéon actual de los intereses como frutos civiles proviene
sustancialmente del Derecho Civil nacido a raiz del Code civil napolednico,
que encuadra bajo la categoria de los frutos civiles distintas entidades de gran
importancia econémica (4). Si bien ya era conocida esta concepcién en

(2) Vid. una mas detallada exposicion histérica en ALVAREZ CAPEROCHIPI, José Anto-
nio, «El interés, el justiprecio y el enriquecimiento injusto (Notas para una interpretacion
histérica)», en RCDI, nim. 564, septiembre-octubre de 1984, pags. 1183-1194; CoviAN,
Victor, «Préstamo», en EJE, T. XXV, pdgs. 517-519; Gomez Rovo, Enrique, El mutuo
en las fuentes postcldsicas bizantinas, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1992; HERRERA
Bravo, Ramoén, «Usurae». Problemdtica juridica de los intereses en Derecho romano,
Ed. Universidad de Jaén, Jaén, 1997; Mucius ScaevoLA, Quintus, «Del simple préstamo»,
en Cddigo Civil, T. XXVII, redac. por Pascual MArIN PErez, Ed. Reus, Madrid, 1952,
pags. 167-169; Otero Diaz, Carlos, «Perspectiva histérica de la represion de la usura»,
en RFDUM, Vol. VIII, nim. 21, 1964, pags. 423-439; y VILLAGRASA ALCAIDE, Carlos,
La deuda de intereses, Ed. EUB, Barcelona, 2002, pags. 32-73; y en la doctrina italia-
na: AscareLLl, Tullio, «Comentario a los articulos 1.282 a 1.284», en Obbligazioni pe-
cuniarie, del Commentario del Codice Civile, de Antonio SciaLoja y Giuseppe BRAN-
cA, Libro quarto. Delle obbligazioni (art. 1.277-1.284), Ed. Zanichelli-II Foro Italiano,
Bolonia-Roma, 1959, pags. 575-582; Bonora, Claudio, La nuova legge sull’usura,
Ed. CEDAM, Padua, 1998, pags. 1-13; Inzitari, Bruno, «Interessi», en Digesto delle
discipline privatistiche. Sezione civile, Vol. IX, Ed. UTET, Turin, 1993, pags. 569-570
(y en Profili del diritto delle obbligazioni, Ed. CEDAM, Padua, 2000, pags. 228-232), e
«Interessi legali e maggior danno», en Profili del diritto delle obbligazioni, Ed. CEDAM,
Padua, 2000, pags. 107-113; Mazzoni, Cosimo Marco: Frutti civili e interessi di capitale,
Ed. Giuffre, Milan, 1985, pags. 2-48, y «Gli interessi di capitale e la loro classificazio-
ne come frutti civili», en Studi senesi, nim. XCII (III Serie, nim. XXIX), fasc. 1, 1980,
pags. 94-120; SavrvioLi, Giuseppe, «La dottrina dell’usura secondo i canonisti e i civi-
listi italiani dei secoli XIII e XIV», en el vol. colectivo Studi giuridici in onore di Carlo
Fadda pel XXV anno del suo insegnamento, Vol. 1I, Ed. Luigi Pierro, Napoles, 1906,
pags. 259-278; y Sreicciani, Amleto: Capitale e interesse tra mercatura e poverta nei
teologi e canonisti dei secoli XIII-XV, Ed. Jouvence, Roma, 1990. Asimismo, para la
situacion concreta en Castilla en el siglo xvi, cfr. CLaVERO, Bartolomé, «Interesse: traduc-
cion e incidencia de un concepto en la Castilla del siglo XVI», en AHDE, T. XLIX, 1979,
pags. 39-97 (también en Usura. Del uso economico de la religion en la historia, Ed.
Tecnos, Madrid, 1984, pags. 60-100).

(3) En concreto, Achim RoLL (en «Die Hohe der Verzugszinsen», en DRiZ, T. 51,
1973, pag. 341).

(4) Articulo 584: «Les fruits civils sont les loyers des maisons, les intéréts des som-
mes exigibles, les arrérages des rentes. Les prix des baux a ferme sont aussi rangés dans
la classe des fruits civils».
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el Derecho romano (5), la categoria de los frutos civiles adquiere durante el
periodo de formacién del Code una nueva funcién, adecuada al Derecho
burgués relacionado con el incipiente sistema capitalista, estableciéndose unos
«frutos civiles» junto a los frutos naturales a través de una agregacién ana-
l6gica. La concepcién de los intereses como frutos civiles permanecerd igual
en las codificaciones posteriores al Code, tanto en aquéllas directamente ins-
piradas en él como en otras.

Sin embargo, ni los trabajos preparatorios ni los estudios que precedieron
al Code arrojan luz sobre las razones de la categorizacién de los frutos en
civiles y naturales ni de la inclusién de los intereses en la enumeracién de los
frutos civiles.

El problema de los intereses era desde el punto de vista legislativo sim-
plemente ignorado o incluso combatido. La legislacién civil durante siglos,
desde BArRTOLO y BALDO hasta la segunda mitad del siglo xvir con DomAT
y PotHiEr, obedecid al principio de los canonistas medievales que pro-
hibia formalmente la producciéon de réditos derivados del uso de capital
monetario: el mutuo, el préstamo con intereses, el prét a intérét, se contem-
pla como contrato oneroso sélo a raiz del Code de NApPoLEON (6). La doctri-
na de PoTHIER sobre el mutuo como prét de consomption y la funcién del
dinero, que influird decisivamente en la redaccién del Titulo X (Du prét)
del Code (arts. 1.892 y sigs.), permanecerd en lineas generales siendo la
misma en el Derecho civil posterior, alcanzando hasta hoy practicamente sin
variaciones.

2. LA ANTIGUEDAD, HASTA ROMA

El fenémeno de los intereses era ya conocido y ampliamente practicado
desde tiempos muy antiguos (7).

(5) Asi, J. A. D’Ors (Derecho Privado romano, 7.* ed., EUNSA, Pamplona,
1989, pag. 183) explica la situacién como sigue: «aunque a veces (por ejemplo, D. 22,
1, 49) se llama fruto a cualquier ventaja que se puede obtener de una cosa, no son
propiamente frutos los aprovechamientos residuales de una cosa consumida (...). Por
eso mismo, tampoco son propiamente frutos los intereses del capital prestado (D. 50,
16, 121), que los griegos consideraban como “partos” (tokoi) devengados por el dinero,
pero los romanos como “precio del uso” cedido (usurae)» (los paréntesis aparecen en
el original).

(6) Y su licitud no se declar6 hasta poco antes (y en cualquier caso en plena Revo-
lucion Francesa), con el Decreto del Estado de 3-12 de octubre de 1789, confirmado con
las Leyes del 3 de germinal del afio I, 14 de frutidor del afio III, 6 de floreal del afio III
y 11 de abril de 1793, y posteriormente por el articulo 1.905 del Code.

(7) Cfr., al respecto, Puic PENaA, Federico, «Interés del dinero», en NEJ, T. XIII,
Ed. Francisco Seix, Barcelona, 1968, pags. 216-217; y SABATER BAYLE, Isabel, «Ingresos
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Asi, en la antigua India los intereses eran del 1,25 por 100 mensual si
existia garantia; y si no la habia, del 2 por 100 si el prestatario era de la casta
de los brahmanes, y del 4 al 5 por 100 si era de otra casta.

En Mesopotamia, donde se realizaban operaciones bancarias como
la compensacién y el préstamo censal, se operaba con unos tipos de inte-
rés del 20 por 100 anual para los préstamos de cebada, 33,3 por 100 para
los de plata, y 6 por 100 para los préstamos que los templos realizaban a los
agricultores.

En Egipto, los intereses se instrumentaban de la siguiente forma: un prés-
tamo de tres medidas de trigo, a pagar en un afio con unos intereses de una
medida, se hacia constar por el escriba como con un capital de cuatro medi-
das, y si no se devolvia en el plazo fijado habfa que pagar por cada mes de
retraso dos medidas de trigo, con el limite, fijado por una ley de Bécoris, de
que la deuda llegara al doble de la cantidad originaria (8).

En Grecia, durante las épocas arcaica y clésica, los filésofos siguen una
tendencia contraria a la obtencién de ganancias a partir del dinero (9). Sin
embargo, la practica observa la existencia de préstamos de banqueros y par-
ticulares a un interés del 12 al 20 por 100 anual, pagandose el primer dia de
cada luna (neomenia), que por ello era considerado dia infausto. Entre las
clases sociales inferiores se llegaba al 25 por 100, y si el deudor no cumplia
con lo convenido y no devolvia el capital o los intereses, se sumaban €stos
al capital, produciéndose un fenémeno anatocistico. Finalmente, las necesida-
des de financiacion del creciente desarrollo del comercio maritimo, en el que
unas polis rivalizaban con las otras, forzaron la aceptacion de la licitud del
nautikon dancion (10), préstamo combinado con un seguro maritimo por
el que se anticipaba una cantidad al comerciante maritimo, que, en caso de
llegar la mercancia a buen término, habria de devolverla con unos intereses

indebidos y pago de intereses por el Estado: algunas aportaciones de doctrina civil», en
Revista de Derecho Financiero y de Hacienda Piiblica, Vol. XXXI, nim. 153, mayo-junio
de 1981, pags. 673-674.

(8) Cfr. Dioporo DE SicILIA, Biblioteca historica, Libro I, § 79 (en la trad. coord. por
Jestis Lens Tuero, Ediciones Clasicas, Madrid, 1995, pag. 254).

(9) Como ARISTOTELES, cuya posicion veremos posteriormente en el texto. Hemos de
advertir que las posiciones negativas hacia los intereses, que iremos viendo a lo largo de
este trabajo, existentes desde la antigiiedad hasta practicamente el siglo x1x, se explican
principalmente por un contexto socioldgico en el que la falta de empresas de envergadura
econdmica hace que los préstamos fueran casi exclusivamente de subsistencia: sélo se
solicitaban por los mds débiles econémicamente, y generalmente en situaciones de (cuasi)
indigencia, exigiéndose unas condiciones abusivas (sobre todo en la cuantia de los intere-
ses) por los prestamistas, que se aprovechaban asi de esa situacién de necesidad de los
prestatarios.

(10) Cfr. un ejemplo en DIOGENES LAErciO, Vida de Zenon, § 11 (en la edicién Vidas
de los mds ilustres filosofos griegos, Vol. 1I, Ed. Orbis, Barcelona, 1985, pag. 47).
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del 12 al 30 por 100 anual, segtn los riesgos, y que terminard desembocando
en el foenus nauticum romano.

3. EL DERECHO ROMANO

Serd en Roma (11) cuando se alcance el tratamiento juridico de los inte-
reses (usurae) mas amplio y preciso de la Edad Antigua.

En la época arcaica, cuando el negocio crediticio tipico era el nexum, el
pago de las deudas mediante trabajos exclufa la idea de intereses, de modo
que el préstamo era considerado naturalmente gratuito (de ello quedan restos
incluso en nuestro actual Derecho, como veremos), al basarse en relaciones
de amistad o parentesco entre las partes. Por ello, con la actio certae creditae
pecuniae (0 rei en el caso de préstamos de cosas muebles) el mutuante sélo
podia pretender la restitucion de lo dado como capital.

Posteriormente se considera el mutuum o mutui datio como esencialmen-
te gratuito (12), hasta el punto de que se lleg6 a hablar de una obligatio

(11) Para un estudio mas detallado del problema de las usurae y del foenus (o fenus)
en el Derecho romano, vid.: D’Ors, «Derecho Privado romano», op. cit., pags. 447-450;
FUENTESECA, Pablo, Derecho Privado romano, ed. del autor, Madrid, 1978, pags. 248-249;
Garcia GARrRIDO, Manuel Jesus, Diccionario de jurisprudencia romana, 2.* ed., Ed. Dykin-
son, Madrid, 1986, voces «foenus» y «foenus nauticum» (pag. 140), y «usura» (pag. 356);
IGLEsIAS, Juan, Derecho romano. Historia e instituciones, 11.* ed. (revis. con la colab. de
Juan IGLEsIAS-REDONDO), 2.7 reimpr., Ed. Ariel, Barcelona, 1997, pags. 362-363; HERRERA,
«Usurae»..., op. cit., y Rosa Diaz, Pelayo de la, «Aspectos del préstamo con interés en
Derecho romano», en Estudios de Derecho de Obligaciones. Homenaje al profesor Maria-
no Alonso Pérez, coords. por Eugenio Lramas PomBso, T. I, Ed. La Ley, Madrid, 2006,
pags. 501-507; y en la doctrina extranjera: BrasieLLo, Ugo, «Usura (diritto romano)», en
Novissimo Digesto Italiano, Vol. XX, Ed. UTET, Turin, 1957, pags. 368-371; GIUFFRE,
Vincenzo, «Il prestito ad “interessi marittimi” nel Tardo Impero», en Atti dell’Accademia
Romanistica Costantiniana, XII Convegno Internazionale (in onore di Manlio Sargenti),
Pubblicazioni dell’Universita degli Studi di Perugia, Edizioni Scientifiche Italiane, Ndpo-
les, 1998, pags. 353-365; GROSCHLER, Peter, «Banchieri e limite delle usurae», en Atti
dell’Accademia..., op. cit., pags. 345-352; HavasHi, Nobuo, «Interessi nella tarda antichi-
ta», en Atti dell’Accademia..., op. cit., pags. 319-344; LonGo, Giannetto, «Mutuo (diritto
romano)», en Novissimo Digesto Italiano, Vol. X, Ed. UTET, Turin, 1968, pags. 1048-
1049, y Sirks, Boudewijn, «The management of public loans of towns (the cura kalen-
darii) and of their finances in general», en Atti dell’Accademia..., op. cit., pags. 377-386;
asi como la detallada bibliografia citada por estos autores. Asimismo, una breve exposi-
cion del tratamiento de los intereses en el Derecho romano, sobre todo de los moratorios,
puede verse en BoNET CORREA, José, Las deudas de dinero, Ed. Civitas, Madrid, 1981,
pags. 376-378.

(12) El pacto de intereses se consideraba incompatible con la causa del mutuo, que
no admitia una restituciéon ni superior ni inferior a la medida exacta de lo entregado.
Asimismo, con la condictio, accién formal por incumplimiento de una obligacion iuris
civilis, no se puede pretender una cantidad superior a aquélla que fue objeto de entrega.
Ello obligaba a que los intereses se concertaran en una stipulatio aparte, como indicamos
en el texto. Cfr. LoNGo, «Mutuo (diritto romano)», op. cit., pag. 1049.
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naturalis de pagar los intereses convenidos. Sin embargo, ya desde anti-
guo se generaliz6 la admision de los intereses cuando se empleaba una
stipulatio usurarum o estipulacién especial expresa de intereses afadida
al préstamo (13), dimanando al efecto la accién de la stipulatio, desliga-
da formalmente del mutuum (14), de modo que el mutuum con una stipu-
latio usurarum pasé a denominarse fenus (0 foenus). Asimismo, en la
practica, la complicacién procesal de la dualidad de acciones hizo que
se generalizara la formalizacién de un negocio Unico que abarcara tanto
la devolucién del capital prestado (sors, caput o res foeneris) como sus
intereses (usurae), la stipulatio sortis et usurarum, a través de la cual
el capital y los intereses podrian ser exigidos mediante una tnica accién
estipulatoria.

Las usurae pagadas y no convenidas se descuentan del capital, mientras
que las usurae ex nudo pacto (sin la existencia de una stipulatio formal)
no se descuentan pero tampoco cabe reclamarlas (si bien el pacto otorga al
mutuante a quien voluntariamente le hayan sido pagadas una exceptio contra
la reclamacién del pago como indebido) (15), de acuerdo con la regla clasica
ex nudo pacto actio non nascitur (16), salvo en determinados casos en que
llegé a admitirse la eficacia del simple pacto de intereses: pecunia traiecti-
cia (17), préstamos hechos por ciudades (18), préstamos en especie (19) y
préstamos bancarios (20).

Las usurae se utilizaban por una parte como precio o remuneracién
por el uso del capital —y de ahi su denominacién— y compensacién por el
riesgo de insolvencia (sortis periculum) que puede correr el mutuante (21),
fundamentalmente a través de la figura del foenus o préstamo con intere-
ses, y por otra en determinados casos de reconocimiento de unas usurae
legales (22).

(13) Vid. D., XIX, XXV, 24.

(14) De este modo, mientras el capital era reclamable por medio de una actio certae
creditae pecuniae, los intereses debian serlo separadamente a través de una actio ex sti-
pulatu. Cfr. LoNGo, «Mutuo (diritto romano)», op. cit., pag. 1049.

(15) Vvid. D., XII, VI, 26 pr., y XLVI, III, 102, 1.

(16) Vid. Pauro, 2, 14, 1.

(17) Vid. D., XXII, 11, 7.

(18) Vid. D., XXII, I, 30.

(19) Vid. C., IV, XXXIL, 11.

(20) Vid. Nov. CXXXVI, 4.

(21) Vid. D., XVIL, 11, 67, 1.

(22) En concreto, en los supuestos de usurae ex mora, usurae a favor del Fisco y
otros menos importantes (por uso indebido de dinero, por dejar improductivo el dinero de
otro —usurae pro pecunia otiosa—, para restablecer un equilibrio econémico alterado por
un hecho ilicito, por un especial privilegio reconocido al acreedor, o post litem contesta-
tam e rei iudicatae). Cfr. HERRERA, «Usurae»..., op. cit., pags. 77-107.
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Ello no obstante, los tipos de interés requeridos para determinados prés-
tamos (sobre todo respecto de simientes y especies) llegaron a niveles ele-
vadisimos, lo que motivd que ya desde los primeros tiempos se intentara
limitarlos.

Asi, desde antiguo el abuso en el cobro de intereses en el mutuo dio lugar
a leyes que los limitaran (leges fenebres) y se establece una fijacion legal del
tipo de interés. En la época arcaica aparece en las XII Tablas (23), un tipo
de interés de la doceava parte del capital (24), lo que dio origen a la deno-
minacién de foenus unciarum, por la onza —uncia— o doceava parte del as.
No puede precisarse si los del foenus unciarum eran intereses anuales o men-
suales, pero, de entenderlos mensuales, estos intereses supondrian un tipo
anual elevadisimo (25).

Ante lo exorbitante de ese tipo de interés, un plebiscito del 347 a.C.
redujo el mismo a la mitad (foenus semiunciarum) (26), y finalmente una lex
Genucia del 342 a.C. (27) terminé por prohibir todo tipo de intereses, inicial-
mente s6lo para el territorio de Roma y no para el latino, por lo que en los
préstamos entre romanos los prestamistas solian transmitir el crédito a un
latino, que les pagaba los intereses y luego los exigia, con el crédito, al
deudor. Debido a ello, una lex Sempronia extendié los efectos de la lex
Genucia a los latinos y demds pueblos aliados de Roma.

Posteriormente, una lex Marcia del 104 a.C. (28) concedié la manus
iniectio contra los usureros. Se intentd a través de una lex Iunia superar la
prohibicién con el establecimiento de un tipo de interés mds en consonan-
cia con las exigencias econdmicas, pero los comicios la rechazaron por in-
fluencia de CATON, que identificaba la usura con el furtum.

No obstante, Sira fijé un tipo del 10 por 100 anual (lex Cornelia Pom-
peia del 88 a.C.), y en tiempos de CICERON eran ordinarios en provincias

(23) Vid. XII Tablas, 8, 18. Segin TAcito [en Anales, VI, 16, 2; segin la edicién:
Anales, introd., trad. y notas de José Luis MoraLEjo, T. II, Ed. Gredos, Madrid, 2001,
pag. 315, y la nota 573 en esa pagina], se introdujo por primera vez en las XII Tablas
(ca. aio 450 a.C.). En cambio, para Tito Livio [en Ab urbe condita libri, V11, 16, 1; segin
la edicion: Historia de Roma desde su fundacion, trad. y notas de José Antonio VILLAR
VipaL, T. II, Ed. Gredos, Madrid, 2001, pag. 297] la norma se originaria en un plebis-
cito durante el consulado de Gayo Marcio y Gneo ManLIo (afio 357 a.C.), promovido
por los tribunos Marco DuiLio y Lucio MENENIO, siendo afiadida después a aquel cuerpo
normativo.

(24) Es decir, un tipo de interés del 8,33 por 100 en el primitivo afo de diez meses
y del 10 por 100 en el posterior de doce meses.

(25) Tanto como que alcanzaria un tipo de interés del 83,33 por 100 en el afio de diez
meses y del 100 por 100 en el de doce meses.

(26) Cfr. Tito Livio, Ab urbe condita..., VII, 27, 3 (segtn la ed.: «Historia...», op.
cit., pag. 316).

(27) Impulsada por el tribuno de la plebe Lucio Genucio, segin Tito Livio: Ab urbe
condita..., VII, 42, 1 (segin la ed.: «Historia...», op. cit., pdg. 345).

(28) Vid. Gavo, 4, 23.
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unos intereses de entre el 34 y el 48 por 100. A fines de la Republica, se
establece por un Senatus Consultum del 51 a.C. una tasa legal del interés
del 12 por 100 anual o el 1 por 100 mensual (usura centesima) (29).

Sin embargo, en el Derecho romano cldsico ya se llegd a fijar un limite
estable al devengo de intereses, fijdndolo en cuando lo debido en tal concepto
ascendia ya a una cantidad igual al capital (usurae supra duplum) —o sea,
una cuantia total maxima por intereses del 100 por 100—, no pudiéndose
exigir el exceso, y si era pagado voluntariamente cabria repetirlo como inde-
bido (30). Ademas, segtin un rescripto de SEVERO ALEJANDRO del 223 (31), los
intereses dejan de devengarse respecto a la cantidad que podria compensarse
con un crédito inverso.

Excepcién a esta limitacién de las wusurae ultra duplum fue el foenus
nauticum o pecunia traiecticia, o préstamo maritimo o a todo riesgo (32),
figura negocial de origen griego —proveniente del nautikon dancion, al
que nos hemos referido anteriormente— en la que el armador de un barco
obtenfa una suma de dinero para que la transporte por mar, en su propia
especie o convertida en mercancias, corriendo a cargo del mutuante el ries-
go de la pérdida del dinero o las mercancias (33), y admitiéndose como
compensacién por ello la posibilidad de wusurae ex nudo pacto y sin some-
timiento en la época cldsica a los limites legales de los intereses (usurae
infinitae) (34), aunque en el Derecho justinianeo se limitaran al 12 por 100
anual (35).

En el Derecho de finales del Imperio surgi6 otra figura innominada (36),
equivalente a un préstamo pero sin limitacion de intereses, consistente en la

(29) Sin embargo, las normas vigentes en las provincias no necesariamente coin-
cidian con las de la Urbs, y asi, por ejemplo, el régimen de las usurae centesimae se
habia introducido por primera vez en la provincia de Asia por LucurLo entre el 72 y el
70 a.C.

(30)  «Supra duplum autem usurae, et usurarum usurae nec in stipulatum deduci, nec
exigi possunt; et solutae repetuntur, quemadmodum futurarum usurarum usurae» (D., XII,
VI, 26, 1, que recoge a Urriano, XXVI ad Edictum).

(31) Recogido por Urpiano, XXXII y XLIV ad Edictum, de donde pasé a D., XVI,
IL 11 y 12.

(32) Vid. D., XXII, I 'y C., IV, 33, ambos de nautico foenore.

(33) Solo tendra derecho a la devolucion del dinero si la nave empleada en el viaje
regresa felizmente al puerto de origen (salva eunti nave). A cambio, tiene un peculiar
derecho de prenda sobre las mercancias.

(34) Vid. Lex Rhodia de iactu.

(35) Si recordamos, un tipo doble que para el foenus ordinario. Cfr. C., IV, XXXII,
26, 1.

(36) Aunque denominada por la doctrina romanista «préstamo de géneros». Es de
origen oriental, pero pudo tener cierta aceptacion también fuera de las provincias orien-
tales, sobre todo en momentos de inflacion, en los que era imprevisible un limite de la
devaluacién de la moneda.
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entrega de una cantidad de cosas distintas de dinero (37), con obligacién do-
cumentada de devolver una cantidad mucho mayor. Si bien es verdad que no
nos hallamos ante verdaderas usurae (para los romanos eran siempre en di-
nero) ni de un mutuum, su funcidén es analoga (38).

Ya en época imperial, mientras el régimen de las usurae centesimae
continda vigente, la legislacién se centré en la reafirmacién de los limites a
la cuantia total y de la prohibicién del anatocismo.

ConsTANTINO, en una Constitucion del afio 325, establecié un maximo
del 50 por 100 (total) en los préstamos en especies y del 12 por 100 (anual)
en los realizados en dinero. JusTiNniaNO redujo los tipos de interés en una
Constitucion del 528 y una Novela del 535 (39), al 6 por 100 con caric-
ter general, 4 por 100 en los casos en que los mutuantes fueran illustrae
personae (40), 8 por 100 si fueran negotiatores y 12 por 100 en los prés-
tamos a la gruesa, pero rebajé la sancién por exceder el maximo legal en
el sentido de establecer la imputacién de las usurae ilegales al pago del
capital y la posibilidad de repeticion de las mismas sélo cuando llegaban a
exceder del capital mas los intereses licitos; por otra parte, se deroga la
necesidad de una especifica stipulatio para los intereses, de modo que los
banqueros podian reclamar intereses sobre préstamos pactados sélo verbal-
mente. En este periodo, tan s6lo BasiLio MAcEDoNIO en el 342 lleg6 a prohibir
por Edicto las usurae, pero con tan escaso éxito (41) que su hijo LEON EL
FiL6soFo se vio obligado a revocar la prohibicidn, permitiendo unos intereses
del 4 por 100.

En la Edad Media, en cambio, la aceptacion de la licitud de los intereses
se verd muy restringida debido a la prohibicién canénica de la usura.

4. LA ALTA EDAD MEDIA. LA DOCTRINA DE LA IGLESIA CATO-
LICA

La prohibicién candénica medieval de la usura y, por extensién, de los
intereses tenia unas bases religioso-morales. El Antiguo Testamento prohibia
cualquier forma de préstamo con intereses entre los judios, si bien lo permitia

(37) Algunos romanistas lo reducen al préstamo de cereales, aceite y frutos, o de
algunos de ellos, especialmente los cereales, sin admitirlo en general para todo préstamo
de géneros no pecuniarios.

(38) Sobre esta figura, cfr. D’Ors, «El préstamo de géneros y el vilicus iniquitatis»,
en AHDE, T. LIV, 1984, pags. 523-534.

(39) Vid. C., IV, XXXII, 26, 1; y Nov. XXXII y XXXIV.

(40) Anteriormente, el C. Th., 2, 33, 3, De Usuris, del afio 397 habia prohibido la
usura a los senadores.

(41) Se dice que los acreedores llegaron a asesinar al pretor.
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respecto a los extranjeros (42), y en el Evangelio de San Lucas se afirmaba
el principio de mutuum date nihil inde sperantes (43).

Pese a la doctrina construida en contra de la licitud de los intere-
ses, basicamente por los Santos Padres (44), las primeras normas candni-
cas prohibian el préstamo con intereses s6lo a los sacerdotes, y no porque
fuera contrario a los principios cristianos, sino porque no era conforme al
estado eclesiastico. Asi, en el mismo afio 325 del Concilio ecuménico de

(42)  Exodo 22, 24: «Yavé dijo a Moisés: (...) “Si prestas dinero a uno de mi pueblo,
a un pobre que habita en medio de vosotros, no te portards con él como acreedor y
no le exigirds usura”»; comillas interiores en el original (en ésta y las siguientes citas
biblicas empleamos la traduccién de la Sagrada Biblia de Eloino NAcAR FuUsTER y Alber-
to CoLunGga Cueto, 42.* ed., Biblioteca de Autores Cristianos, La Editorial Catdlica,
Madrid, 1981).

Levitico 25, 35-37: «Yavé hablo a Moisés en el monte Sinat, diciendo: (...) “Si empo-
breciere tu hermano y te tendiere su mano, acdgele y viva contigo como peregrino y
colono; no le dards tu dinero a usura ni de tus bienes a ganancia. Teme a tu Dios y viva
contigo tu hermano. No le prestes tu dinero a usura ni tus bienes a ganancia”»; comillas
interiores en el original.

Deuteronomio 23, 19-20: «No exijas de tus hermanos interés alguno, ni por dinero, ni
por viveres, ni por nada de lo que con usura suele prestarse. Puedes exigirselo al extran-
jero, pero no a tu hermano, para que Yavé, tu Dios, te bendiga en todas tus empresas en
la tierra en que vas a entrar para poseerla».

Salmo 14, 1. 5: «(...) Yavé, ;quién es el que puede ser huésped de tu taberndculo,
quién podrd residir en tu monte santo? (...) El que no da a usura su dinero y no admite
cohecho para condenar al inocente. Al que tal hace, nadie jamas le hard vacilar».

Ezequiel 18, 5. 8: «El que sea justo y haga juicio y justicia (...) no dé a logro ni reciba
a usura, retraiga su mano del mal y haga juicio de verdad entre hombre y hombre».

Ezequiel 18, 1. 13: «Fueme dirigida la palabra de Yavé, diciendo: (...) dé a logro y
reciba a usura, ;/vivird éste? No vivird. Hizo todas esas abominaciones, de cierto morird.
Recaerd su sangre sobre él».

Ezequiel 22, 12: «Hay en ti quien recibe dones para derramar sangre; exiges usura
e intereses, despojas con violencia al projimo, y a mi me olvidas, dice el Sefior, Yavé».

Por otra parte, en el Talmud, el Babd Metzid declara nulo el préstamo con intereses
(«en el caso de préstamo a interés, el crédito es nulo. Estan considerados como complices
el escribano que hace el acta y el fiador»), el Babd Camd establece que «el usurero es
parecido al criminal, ya que el mal que uno y otro producen es irreparable» y el Libro
del Sanedrin prohibe a los usureros ser testigos ante la justicia (cfr. Puic PENA, «Interés
del dinero», op. cit., pag. 217).

(43) Lucas 6, 34-35: «Si prestdis a aquellos de quienes esperdis recibir, ;qué gracia
tendréis? También los pecadores prestan a los pecadores para recibir de ellos igual favor.
Pero amad a vuestros enemigos, haced bien y prestad sin esperar nada [mutuum date,
nihil inde sperantes), y serd mucha vuestra recompensa, pues seréis hijos del Altisimo,
porque El es bondadoso para con los ingratos y malos».

En cambio, se admiten implicitamente los intereses en la pardbola de los talentos, en
Mateo 25, 27 («Debias, pues, haber entregado mi denario a los banqueros, para que a mi
vuelta recibiese lo mio con los intereses»), e incluso en el propio Lucas en 19, 23 («;por
qué, pues, no diste mi dinero al banquero, y yo, al volver, lo hubiera recibido con los
intereses?»).

(44) Destacadamente los Santos CLEMENTE ALEJANDRINO, GREGORIO NACIANCENO, BA-
SILIO, JUAN CRISOSTOMO, AMBROSIO y JERONIMO.
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Nicea (45), CoNSTANTINO —como vimos— dictaba una Constitucién que con-
sideraba licitas las usurae centesimae sobre el dinero y del 50 por 100 sobre
las especies.

Sin embargo, en los siglos siguientes se va produciendo un cada vez mds
restrictivo tratamiento de las usurae. Asi, en el 440 el Papa LeEoN MacNo,
en una carta a los obispos de Campania, Piceno y Toscana, condenaba a
los laicos cristianos que practicaban los préstamos a interés. No obstante, el
Concilio de Taragena de 516 se limit6 todavia a reiterar la prohibicién a los
candnigos, precisando que la misma regia también cuando se producia a tra-
vés de géneros o mercancias, cuyo valor debia ser calculado conforme a los
precios de mercado.

La prohibicién plena y general a todos de dar préstamos con usura serd
apuntada en varios concilios parciales (46) y normas particulares (47). Pero
finalmente serd a partir del siglo xi1 cuando se instaure, con los Concilios II

(45) Que prohibia a los candnigos prestar a interés y ordenaba que quien lo hiciese
fuese depuesto y desposeido de canones (can. XVII: «Quoniam multi qui in canone re-
cenfentur, plura habendi studium et turpe lucrum persequentes, divinae scripturae obliti
sunt, quae dicit: Argentum suum non dedit ad usuram; et foenerantes, centesimas exi-
guunt; alquum censuit sancta et magna synodus, ut si quis inventus fuerit post statutum
usuras ex mutuo sumere, vel eam rem aliter persequi, vel sesquialteras exigere, vel aliquid
aliud excogitare turpis quaestus gratia, e clero deponatur, et sit alienus a canone»).
Anteriormente ya se habian pronunciado en contra de la realizacién de préstamos con
usurae, especialmente por parte de los clérigos, los Concilios de Elvira de 305 (can. XX,
que ya preveia la posibilidad de excomulgar a clérigos y laicos que practicaran la usura)
y I de Arlés de 314 (can. XII: «De ministris qui fenerant, placuit eos juxta formam
divinam datam a communione abstineri»). Con posterioridad al de Nicea, pueden citarse
los Concilios I de Cartago de 348 (can. XIII, Ut non liceat clericis foenerari: «Abundan-
tius episcopus Adrumentinus dixit: In nostro concilio statutum est ut non liceat clericis
foenerari. Quod si et sanctitati tuae et huic concilio videatur, praesenti placito designetur.
Gratus episcopus dixit: Novellae suggestiones, quae vel obscurae sunt, vel sub genere
latent, inspectae a nobis, formam accipient. Ceterum, de quibus apertissime divina scrip-
tura sanxit, non differenda sententia est, sed potius exequenda. Proinde quod in laicis
reprehenditur, id multo magis in clericis oportet praedamnari. Universi dixerunt: Nemo
contra prophetas, nemo contra evangelia facit sine periculo»), Laodicea de 366 (can. V:
«Non licere foenerari ministris altaris, vel in Sacerdotali ordine constitutis, vel usuras vel
lucra, quae sexcupla dicuntur, accipere»), Hipona de 393 (can. XXIV, que reproduce el
can. XIII del I Concilio de Cartago), III de Cartago de 397 (can. XVI, Ut clerici non sint
usurarii: «Ut nullus clericorum amplius recipiat, quam cuiquam accomodaverit: Si pecu-
niam accipiat, speciem eamdem, quantam dederit, accipiat: et quidquid aliud, tantum,
quantum dederit, accipiat»), IV de Cartago de 398 (can. LXVII: «Seditionarios numquam
ordinandos clericos, sicut nec usurarius, nec injuriarum suarum ultores») y 1l de Arlés de
452 (can. X1V, Nec clericus usuras accipiat: «Si quis clericus pecuniam dederit ad usu-
ram, aut conductor alienae rei voluerit esse, aut turpis lucri gratia aliquod negotiationis
exercuerit, depositus a communione alienus fiat»).

(46) Como los de Constanza de 814, Paris de 829 y Ticino de 850.

(47) Asi, una Capitular de INocencio II (789) establecia que «omnia omnibus inter-
dictum est ad usuram aliquid dare».
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y III de Letrdn de 1139 (48) y 1179 (49), respectivamente, Lién de 1180 (50),
y IV de Letrdan de 1215 (51), que terminaron plasmandose en las Decretales
de Grecorio IX (1234) (52), asi como los de Viena de 1311 (53) y —bastan-
te después— el propio de Trento (54). Como vemos, primero se prohibid

(48) Que prohibe el lucro en el préstamo de cosas fungibles infructiferas, sin trabajo,
gasto ni peligro para el prestamista, y generaliza la condena, excomulgando a los usureros
manifiestos y declardndoles privados de la posibilidad de hacer vdlido testamento y recibir
sepultura eclesidstica (cap. III, D. de usur., V, 19). Asimismo, el can. XIII de este Concilio
dispone que: «Porro detestabilem et probrosam Divinis et humanis legibus per Scripturam
in Veteri et in Novo Testamento abdicatam, illam, in quam, insatiabilem foeneratorum
rapacitatem damnatus, et ab omni ecclesiastica consolatione sequestramos, praecipientes,
ut nullus archiepiscopus, nullus episcopus vel cujuslibet ordinis abbas seu quivis in ordine
et clero nisi cum summa cautela, usurarios recipere praesumat, sed in tota vita infames
habeantur et, nisi resipuerint, Cristiana sepultura priventur».

(49) Que en su can. XXV reprodujo la sancion de privacién de cristiana sepultura:
«Quia in omnibus fere locis tantum usurarum ita inolevit invaluit, ut multi aliis negotiis
praetermissis, quasi licet usuras excerceant, et qualiter utriusque testamenti pagina con-
demnentur, nequaquam attendant: ideo constituimus, ut usurarii manifesti nec ad commu-
nionem admittantur altaris, nec Christianam, si in hoc peccato decesserint, accipiant
sepulturam. Sed nec eorum oblationem quisquam accipiat. Qui autem acceperit, aut eos
Christianae tradiderit sepulturae; et ea quae acceperit, reddere compellatur ; et donec ad
arbitrium sui episcopi satisfaciat, ab officii sui maneat executione suspensus».

(50) Que amenaza con interdiccion a las corporaciones y ciudades que dieran protec-
cién y hospitalidad a los usureros.

(51) Que prohibe a los cristianos andar en comercio con aquellos que les agobiaban
con usuras inmoderadas (cap. LXVII).

(52) Que recogen asimismo diecinueve decretos sobre esta materia, de los Papas
Avreianpro 1II, UrBano III, Inocencio I 'y Grecorio IX, en el Libro V, Tit. XIX, De
USUTLS.

(53) Que sanciona definitivamente la prohibicién de dar dinero a interés, declarando
nulos los estatutos municipales que permitieran el préstamo con intereses y amenazan-
do con la excomunién a las autoridades civiles y judiciales que los aplicaran, asi como
declarando —ante la afirmacién por los cataros de la licitud de la usura— que se casti-
garan como herejes todos los que mantuvieran que la usura no era pecado («Si quis in
illum errorem inciderit, ut pertinaciter affirmare praesumat, exercere usuras, non esse
peccatum, decernimus eum, velut haereticum puniendum, locorum vero ordinariis et hae-
reticae pravitatis inquisitoribus districtius injungentes ut contra eos quos de errore hujus-
modi diffamatos invenerint aut suspectos, tanquam contra diffamatos, vel suspectos de
haeresi proceder non omittant»: Clem., de usur., V, 5).

(54) En Espana, se pronuncian en la misma orientacion los Concilios de Le6n de 1267
(tit. De usuris: «Otrosi mandamos que los clérigos e los leigos quo resciben algunas cosas
en pennos, que los fructos, en los prodes que se ende levantaron, que los cuenten en aque-
llo por que yaz en pennos. Et si lo non fecier, sera tovido por usurero. Et mandamos d los
clérigos que esta cosa de los pennores que las digan en la Eglesias é las grandes fiestas»),
Tarragona de 1291 (que ordena la nulidad de la escritura de venta fraudulenta o con usuras,
en el can. XVIII: «ltem, statuimus quod si instrumentum venditionis factum fuerit in frau-
dem vel usuram, tamquam inane et irritum habeatur, et contractus usurarius censeatur»)y
Salamanca de 1335 (can. XIV, De usuris: «Quoniam nonnulli avaritiae causa turpia lucra
sectantes, obliti divini praecepti, quo dictum est: “Qui pecuniam suma non dedit ad usu-
ram”, impelli publice in usurarum voraginem non verentur, non attendentes, quoniam usu-
rarum crimen utriusque Testamenti pagina detestatur, statuit hoc Sanctum Concilium, om-
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el préstamo con intereses a los clérigos, bajo pena de suspensién de todo
oficio y beneficios eclesidsticos, y después se extendié la prohibicién a los
laicos, bajo pena de excomunion, declardndose ademads infames e indignos de
la Eucaristia y de sepultura eclesidstica a los usureros manifiestos (si bien
habria que leer «prestamistas», en general) y calificando de hereje a quien
pertinazmente afirmara no ser pecado el ejercicio de la usura.

En el dambito civil, después de que la Lex romana Wisigothorum y la Lex
romana Burgundiorum habian admitido el préstamo con intereses, se asiste
en el siglo 1x a un alineamiento con la doctrina de la Iglesia. Asi, es con CAR-
LOMAGNO, en la Admonitio Generalis del 789 y el Capitular de Nimega del
806, cuando se observan las primeras prohibiciones civiles del préstamo con
intereses también a los laicos, y su nieto LoTario, en el Capitular de Olona
del 825, confirié a los obispos el poder de investigar y castigar con las penas
de reprensién y reclusién a aquéllos que practicaran la usura, e impuso a las
autoridades civiles la obligacién de ayudar a los obispos en tales actividades.

5. LA BAJA EDAD MEDIA Y LA EDAD MODERNA

A partir del siglo x1, el comercio experimenté un importante desarrollo,
y de modo paralelo al regreso a la circulacién de productos se volvié también
a la circulacién de la moneda, cuyo uso habia sido abandonado practicamen-
te a favor del trueque. De este modo, el mercado de préstamos comenzd a
asumir una configuracién moderna, en el sentido de que junto a un crédito al
consumo se fue afianzando progresivamente un verdadero mercado financiero
para sostener las necesidades de financiacidon que requerian las nuevas inicia-
tivas comerciales.

Sin embargo, como vimos, la prohibicién candnica de los intereses se
mantenia y aun se acentuaba, y en esa linea los escoldsticos buscaron poner
de manifiesto toda forma de usura indirecta, ocupandose juristas y moralistas
sobre el problema del justo precio. Paralelamente, se entiende que, aun siendo
la usura reprobable y prohibida, no era posible ni aun a menudo conveniente
su erradicacién total, con lo que se llega a una practica tolerancia pese a su
radical prohibicidén, lo que viene a expresarse con una muy grafica compara-
cién del momento: se asimila la usura a la prostitucién, de modo que «con-
vendrd, seguin se dice, que se mantenga la prohibicion de principio, aunque
ello sea a costa de una cierta tolerancia de hecho» (55).

nes et cingulos qui de cetero manifeste usuras exercuerint, ipso ipso excommunicationis
sententiae subjacere. Ac sub obtestatione divini judicii praelatos teneri ad faciendum eos-
dem usurarios manifestos publice nunciari excommunicatos per suas dioceses diebus Do-
minicis et festis»; las comillas interiores son del original).

(55) Cfr. CLavero, «Usura. Del uso econdémico...», op. cit., pag. 41, y los textos que
cita en la pag. 52, nota 16.
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La doctrina aristotélica, retomada por las construcciones tomistas, decla-
raba los intereses contra natura, porque «el dinero es estéril, y no genera
dinero» (pecunia pecuniam non parit, 0 nummus nummum non parit) (56), a
lo que habia que afiadir la doctrina del iustum pretium de Santo TomAs: dado
que el dinero era naturalmente improductivo y, por tanto, asi debia serlo
también en el trafico mercantil, percibir intereses en los préstamos y créditos
era por principio ilicito y contra natura, y por lo tanto contrario al Derecho
natural; toda adquisicién de dinero sin «verdadero trabajo» es pecaminosa
o por lo menos sospechosa; en todas partes debia tenderse a establecer un
«justo precio», y hacer lo contrario es pecado (57).

(56) «Muy razonablemente es aborrecida la usura, porque, en ella, la ganan-
cia procede del mismo dinero, y no de aquello para lo que éste se inventd. Pues se hizo
para el cambio, y el interés, al contrario, por si solo produce mds dinero. De ahi que haya
recibido ese nombre, pues lo engendrado es de la misma naturaleza que sus generadores, y
el interés es dinero de dinero; de modo que de todos los negocios éste es el mds antinatural»
(ARISTOTELES, Politica, 1, X, 1258 b, 4-5, segtin la ed. de la Biblioteca Basica Gredos, trad.
y notas de Manuela Garcia VALDEs, Madrid, 2000, pag. 32; las redondas son nuestras).

A pesar de su extension, no podemos dejar de sefialar la humoristica critica de Joaquin
EscricHE [«Interés c)», en Diccionario razonado de legislacion y jurisprudencia, T. 111,
ed. de Juan B. Guim segun la de 1874, Ed. Temis, Bogota, 1977, pags. 152-153] a la po-
sicion aristotélica: «(...) aquel gran filosofo pagano que por tantos siglos ha ejercido un
imperio despotico en el mundo cristiano [se refiere, claro es, a ARISTOTELES], a pesar del
trabajo que se tomo para aclarar la cuestion de la generacion [del dinero] no pudo nunca
llegar a descubrir en ninguna de las muchas piezas de moneda que entraron en su bolsillo
algiin organo particular que la hiciese propia para engendrar o producir otra moneda, y
se aventurd por fin a sentar como resultado de sus observaciones que el dinero no pare
dinero, pecunia non parit pecuniam. Al oir el mundo sorprendido tan importante descu-
brimiento, proclamé con entusiasmo la nueva verdad: el dinero es estéril, gritaron los
filosofos; el dinero es estéril, repitio la muchedumbre; pues si el dinero es estéril, conclu-
yeron todos, es una injusticia exigir interés o ganancia por prestarlo. Del mismo modo y
con la misma razon podian haber gritado aquellos sabios y aquellos ignorantes que los
edificios son estériles, que lo son las naves, y que lo son las mulas y los machos, pues que
ni las mulas ni los machos producen otros machos ni otras mulas, ni las naves otras naves,
ni los edificios otros edificios; y haber concluido por lo tanto que todas estas cosas y otras
semejantes deben prestarse o arrendarse de balde. Motivo hay para dudar si ARISTOTELES
y sus sectarios hablaron de buena fe sobre este asunto, pues que después de haber reco-
nocido que el dinero era estéril, no por eso dejaron de correry afanarse tras él como tras
la cosa mds fecunda que habia en el mundo; mas si en efecto procedia seriamente en la
proclamacion de su famosa mdxima, es muy de extraiiar que no se ofreciese a su talento
y penetracion que aunque una moneda fuese tan incapaz de engendrar otra moneda como
de engendrar un morueco o una oveja, podria un hombre sin embargo con una moneda
prestada comprar un morueco 'y dos ovejas que al cabo de un ario le produjesen natural-
mente dos o tres corderos, de manera que vendiendo este hombre al fin de dicho término
su morueco y sus dos ovejas para devolver la moneda al prestamista, y ddndole ademds
uno de los corderos por el uso de la suma, debia encontrarse todavia con dos corderos
0 a lo menos con uno mds de riqueza que no hubiera tenido sin el préstamo» (las redondas
se corresponden con cursivas del original; las versales son del original).

(57) En cambio, San ANTONIO DE FLORENCIA (1389-1450) distingufa entre el préstamo
y los negocios que permitian al deudor obtener un lucro con el dinero recibido, admitién-
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Ya que en las cosas consumibles el uso no puede separarse de la propia
res, SANTO ToMAs entendia que prestar dinero con intereses es como cobrar
dos veces la cosa vendida, y que resulta un contrasentido decir que una cosa
consumible (dinero) pueda producir frutos (intereses) (58). Igualmente, afir-
ma que «recibir intereses por un préstamo monetario es injusto en si mismo,
porque implica la venta de lo que no existe [mas adelante dird «el uso propio
y principal del dinero es su consumo o inversion, puesto que se gasta en las
transacciones», de modo que deja de existir], con lo que manifiestamente se
produce una desigualdad que es contraria a la justicia» (59), y ello tanto si
los intereses son en dinero o en otra especie, pues «también todo el que por
pacto ticito o expreso recibiere cualquier beneficio cuyo valor pueda ser
estimado en dinero incurre en semejante pecado. (...) En cambio, si es licito
exigir, en compensaciéon por un préstamo, aquellas cosas que no se miden,
como son la benevolencia, la amistad de aquel a quien se prestd u otras
semejantes» (60).

No obstante, consideraba licita la indemnizacién del damnum emergens
y del lucrum cessans. Asi, el prestamista puede pactar la compensacién del
dafio que le cause prestar su dinero (damnum emergens), pues nadie esta
obligado a hacer a otro un beneficio con dafio propio (61), y en cuanto al
lucrum cessans debe resarcirse también al prestamista, segin la condicién de
las personas y de los negocios (62), porque si bien todavia no posee en el acto
lo que esta camino de adquirir, lo tiene sin embargo virtualmente o en poten-
cia (63). Con ello, se justificaban los intereses moratorios.

Basicamente, la doctrina contraria a la licitud de los intereses se funda-
mentaba sobre tres argumentos, ademds de los de base biblica: la esterilidad
del dinero, la igualdad del valor de las prestaciones que debe haber entre las

dose en éstos la licitud de los intereses, por la via de considerarlos distintos del préstamo
propiamente dicho y por tanto fuera de la prohibicién canénica. Con ello se dejaba una via
para obtener financiacion para las operaciones del cada vez mas desarrollado comercio.
Vid. AscareLLl, «Comentario a los articulos 1.282 a 1.284», en Obbligazioni pecuniarie,
op. cit., pag. 579.

(58) Santo TomAs DE AqQuiNo, Summa Theologica, 11-11, q. 78, articulo 1 [segin la
edicion: Suma de Teologia, T. 11l —Parte II-1I (a)—, Biblioteca de Autores Cristianos,
Madrid, 1990, pag. 601]; y Espos. Decalogi, V11, 4.

(59) Santo TomAs DE AqQuiNo, Summa Theologica, 1I-11, q. 78, articulo 1 (segtn la
ed.: «Suma...», op. cit., pdg. 601); las cursivas son nuestras.

(60) «Summa Theologica», loc. cit. (segin la ed.: «Suma...», op. cit., pdg. 604).

(61) Summa Theologica, 1111, q. 78, articulo 2, ad. 1 (segun la ed.: «Suma...», op.
cit., pag. 604).

(62) Por ello, cabia entender que en los préstamos a comerciantes o artesanos el
prestamista compartia en cierta medida el «riesgo empresarial» y podia legitimamente
pedir una parte del beneficio que aquéllos obtuvieran (asi, se admitia por contraposicién
al abuso una honesta utilitas).

(63) Summa Theologica, 11-11, q. 62, articulo 4 (segin la ed.: «Suma...», op. cit.,
pag. 519).
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partes en todo contrato y que la propiedad del dinero prestado pasa del pres-
tamista al prestatario (64).

Al argumento de la esterilidad del dinero (pecunia pecuniam non parit),
que ya hemos visto, se ha opuesto que el préstamo no seria en el fondo mas
que un alquiler del dinero, y nadie ha sefialado una ilicitud del arrendamiento
de alhajas o muebles o cualquier otra cosa, cuando son (salvo las propiedades
territoriales y animales, y éstos no todos) tan estériles como el dinero; que se
acepta el censo, que no seria mds que un préstamo con intereses asegurado
con una finca; que el dinero es el equivalente a mercaderias y efectos esté-
riles, pero también a tierras, que producen renta; que con la inversién del
dinero se obtienen beneficios; y que si el dinero no produce frutos naturales
si los produce civiles.

El segundo argumento es el del equilibrio de prestaciones entre las partes
que la equidad exige en todo contrato no gratuito. En el préstamo, se dice,
restituyendo el prestatario la cantidad que le dio el prestamista devuelve el
equivalente exacto de lo recibido, mientras que si el prestamista exigiera
alguna cantidad ademads de la prestada reclamaria mds de lo que ha dado, y
no serfan iguales los valores reciprocamente entregados por las partes. A esto
se ha respondido que si bien ello es cierto en el momento del contrato,
posteriormente ha de tenerse en cuenta que el prestamista da dinero a cambio
de una promesa de restitucién a cierto plazo, y ambas no son equivalentes,
pues hay una diferencia de utilidad entre una suma de dinero actual y otra a
recibir en el futuro. De esta forma, una parte recibe menos que la otra, y esa
diferencia ha de ser compensada mediante un aumento sobre la cantidad
prestada proporcional al tiempo que la ha tenido el prestatario, aumento cons-
tituido por los intereses.

Finalmente, se aduce en contra de la licitud de los intereses que la pro-
piedad del dinero prestado pasa en el momento del préstamo del prestamista
al prestatario. Como seria contrario al Derecho natural el que uno reciba
frutos de una cosa ajena, se dice, pues por naturaleza los frutos de una cosa
pertenecerian al duefio de la misma, si el prestamista recibiese intereses es-
tarfa percibiendo frutos de una cosa ajena, de lo que se concluye que los
intereses serian contrarios al Derecho natural. Se ha objetado a este argumen-
to que el prestatario se haria duefio del dinero fisica y materialmente consi-
derado, pero no de su valor, que no se le ha confiado mds que por un tiempo
determinado y con la obligacién de devolverlo a su transcurso. Por otra parte,
es del prestamista de quien el prestatario obtiene la propiedad del dinero, y
puede entenderse que esa cesion se hace con el pacto de que el prestatario ha
de darle parte de los frutos civiles (intereses) que produzca el dinero prestado,

(64) Para una mds amplia exposicion de estos argumentos y la critica a los mismos,
vid. EscricHE, «Interés c)», op. cit., pags. 158-161.
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estando su propiedad sometida a ese pacto. No debe pagarse por el uso de una
cosa cuando ya se tiene su propiedad, pero puede haberse determinado su
precio tomando en consideracion el uso inherente a la misma (65).

No obstante, en esta época se comienza a observar una cierta relajacién
de la prohibicién, debida a la creacién de los montes de piedad. Los tipos de
interés, ya originariamente elevados, aumentaron atin mds en los siglos x1v
y xv, debido a la dificultad de realizacién de las prendas por la depresion
econdmica. Ante esta situacion, se intentd establecer unas instituciones de
crédito sobre prendas que, si bien no siempre con un fin benéfico, aliviasen
la presion crediticia, y en tal sentido los franciscanos crearon los primeros
montes de piedad en Italia, a los que se les permitié la percepcion de intere-
ses con los limites de la cobertura de los gastos de gestiéon de la propia
entidad, lo que se concretaba en unos tipos variables entre el 4 y el 6 por 100,
aunque en algunos casos se llegaba al 10 por 100. El reconocimiento de los
montes de piedad se hizo finalmente por la Bula Inter Multiplices, por la
que LEON X —pese a las muchas oposiciones de algunos sectores (destacada-
mente los dominicos) a legitimar cualquier tipo de préstamo con intereses—
aprobd estas instituciones en el V Concilio de Letran (1515), considerando
que, a la vez que reducian la usura, la carga de sus préstamos venia a repre-
sentar sé6lo el equivalente de los gastos por la actuacién y mantenimiento de
la institucién (66).

Posteriormente, la doctrina general de la Iglesia sobre los intereses serd
reafirmada (aunque ya con ciertas atenuaciones) por BEeNEpicTo XIV en la
Enciclica Vix pervenit, de 1 de noviembre de 1745, en la que se recogia y
aprobaba lo acordado en la junta de cardenales, te6logos y canonistas reunida
entre el 18 de julio y el 1 de agosto de aquel afio (67). Se afirmaba la ilicitud
de la pretension de intereses sobre el mutuo por ser contraria a la naturaleza

(65) Por otra parte, cabe asimismo hacerle la objecion de la endeblez del fundamen-
to de esta objecion, pues el hecho de que uno perciba frutos de una cosa ajena no sélo
no seria contrario al Derecho natural, sino que seria constitutivo de una de las figuras
juridicas de mayor importancia, el usufructo, de honda raigambre ya desde el Derecho
romano (e incluso antes). Asi, PauLo lo definia como «ius alienis rebus utendi fruendi
salva rerum substantia» (D., VII, I, 1; las redondas son nuestras). Sobre el usus fructus
en el Derecho romano, vid. por todos FUENTESEcA, «Derecho Privado romano», op. cit.,
pags. 145-149.

(66) Aunque sin dejar de recordar la doctrina candnica de prohibicién de la usura:
«Dominus noster, Luca Evangelista attestante, aperto nos praecepto obstrinxit, ne ex dato
mutuo quidquam ultra sortem sperare debeamus; ea enim est propria usurarum interpre-
tario, quando videlicet ex usu rei, quae non germinat, nullo labore, nullo sumptu, nullove
periculo, lucrum faenusque conquiri studetur» (c. sub Leone X, sess. 10).

(67) Las declaraciones de la junta, recogidas en la Enciclica, asi como las prevencio-
nes del Papa en su comunicacién a los patriarcas, arzobispos, obispos y ordinarios de
Italia, se recogen en EScRICHE, «Interés ¢)», op. cit., pags. 162-163; y VALLEs Y PuiaLs, J.,
Del préstamo a interés, de la usura y de la hipoteca, Libreria Bosch, Barcelona, 1933,
pags. 60-61.
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del contrato, con la excepcién de la concurrencia de los denominados en la
practica forense del momento «requisitos del Castrense» (68), que podian
asimismo invocarse para hacer fructifera una deuda cierta y liquida que lle-
gara a su vencimiento, para aumentar el tipo de interés y para conseguir el
resarcimiento del dafio producido por la mora del deudor (69).

Asi, en esta época se consider6 al préstamo como contrato esencialmente
gratuito, contempldndose el préstamo con intereses como contrato ilicito, de
modo que la Rota romana declaré las usurae prohibidas «de iure naturali,
Mosaico, evangelico, canonico et civili» (70).

En el dmbito del Derecho Civil, los principios candnicos inicialmente
no fueron acogidos. Asi, la glosa de Accursio, interpretando los textos
justinianeos, invoca la autoridad de IMERIO y BuLsaN para demostrar la li-
citud de las usurae contractuales. Sin embargo, ya BARTOLO y posterior-
mente BALDO acogieron las posiciones del Derecho canénico (71), y pronto

(68) Circunstancias especiales con cuya concurrencia se entendian licitos los intere-
ses, por considerarse extrinsecos a las propias prestaciones del mutuo. La construccién de
esta doctrina es obra del jurisconsulto del siglo xv Pablo de CasTrO (conocido por el
Castrense) sobre la base de la doctrina tomista: la oportunidad efectiva del mutuante de
emplear su dinero de otro modo y que por la falta de disponibilidad de la suma prestada
el mutuante experimentara un lucrum cessans, de modo que perdiera la ocasion de em-
plearla ventajosamente, o bien un damnum emergens, sufriendo un dafio que habria podido
evitar si la suma hubiera permanecido a su disposicion.

(69) Vid. § 1.619 del Regulamentum Gregorianum. En el mismo sentido se volvera a
pronunciar el propio BENepicTo X1V en De Sinodo dioecesana (cit. por CoviAN, «Préstamo»,
op. cit., pag. 518): «Siempre ha sido, y es aiin la doctrina de la Iglesia Catdlica, establecida
en virtud del acuerdo undnime de todos los Concilios, de los Padres y de los tedlogos, que
todo provecho sacado del préstamo, es decir, segiin el lenguaje de la Escuela, sin que el
prestamista tenga el titulo de lucro cesante y de daiio emergente, ii otro titulo extrinseco al
préstamo, es usurario y prohibido por el Derecho natural, divino ¢ eclesidstico».

(70)  Asi, Recent., pars. 1II, dec. 660, nim. 3; pars. IV, T. III, dec. 607, nim. 58;
pars. XVI, dec. 139, nim. 37, y dec. 401, nim. 31. En especial en pars. V, T. I, dec. 301,
nim. 31 y sigs.: «Toto autem Coelo allucinantur Haebraei, dum putant impiam eorum
usurarum exactionem a Christianis posse tueri ex Deuteronom. C. XXIII, ibi, non foe-
nerabis fratri tuo sed alieno: et sic ex lege Moysis Deus sibi ipsis indulsisse foenerari
caeteris: nam pro obiecti resolutione praemonendi sunt usuram, et iure divino, et iure
canonico, et iure naturali prohibitam est».

Es mads, en este momento atn se siguen contemplando poderes represivos de la usura
otorgados a las autoridades eclesiasticas. En tal sentido, el Breve de CLEMENTE XIII sobre
las facultades del Nuncio Apostélico en Espaiia, de 18 de diciembre de 1766 (recogido en
la Novisima Recopilacion, ley 4.%, Tit. IV, Libro II) establece como sexta facultad: «/gual-
mente, para averiguary proceder (...) contra los usureros (...) por via de acusacion, denun-
cia, 0 de oficio, aunque sumaria, simplemente y de plano, y sin estrépito y figura de juicio».

(71) No obstante, todavia Hugo Grocio hizo intentos para justificar la licitud de los
intereses incluso en los casos de préstamo. En tal sentido, vid. AscareLLI, «Comentario a
los articulos 1.282 a 1.284», en Obbligazioni pecuniarie, op. cit., pag. 579, nota 1.

En cualquier caso, la situacion econdmica del momento hizo que los Comentaristas,
si bien reafirmaban la posicién de la doctrina canonista sobre el préstamo con intereses
—como no podia ser de otro modo—, intentaran conciliar la prohibicién con algunas
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también las normas civiles reconocieron la eficacia de la prohibicién cand-
nica (72).

De la prohibicién candnica quedaban exceptuados los judios (73) —a
los que por otra parte, obviamente, no les afectaba la sancién de excomu-
nién—, que en gran nimero se dedicaron al préstamo sobre prendas, asu-
miendo practicamente un monopolio (74), y recayendo sobre ellos por este
motivo un generalizado odio popular, de modo que judio llegé a ser sinénimo
de usurero. En Francia, el articulo 10 de la Ordenanza Real de 13 de marzo
de 1630 permiti6 a los banqueros judios percibir cuatro denarios a la semana
por una libra o veinte sueldos (75).

No obstante, los primeros pasos normativos en torno a la afirmacion de
la licitud de los intereses se dieron en el dmbito germanico, quizds por su
relativa desvinculacion de la vigencia de la prohibicién candnica de los inte-
reses —ligada a la Iglesia catdlica— y en cambio aplicacién de las teorias
calvinistas (76) sobre la licitud del beneficio econémico (77), con el Rei-
chabschied de 1654, cuyo § 174 redimensiona la prohibicién con la fijacién
de un limite, de aproximadamente el 6 por 100 (78), por debajo del que los

situaciones en que la capacidad productiva del dinero admitia un cierto interés. De este
modo, se intentd limitar el concepto de usura al contrato de préstamo, para seguidamente
mantener que no todo lo exigido con ocasién del mismo podia considerarse usura, sino
unicamente el lucro que excediera el legitimo interés.

(72) Asi, las Capitulares de los carolingios (Cap. long., 813; L. long. Lothar., 15, 19)
y los Estatutos municipales de muchas ciudades italianas, como Bolonia y Turin (aunque
no faltaban los Estatutos que si permitian los intereses, como los de Verona o Parma).

(73) Asi, cfr. Constit. Sicil., 1, 6; Constit. piem., 1, 8, 5; Stat. Justinopolit., 11, 76.
En Espafia se afiadi6, aunque en menor medida, a los musulmanes. De este modo, junto
a una usura tolerada, hay una usura admitida.

(74) No obstante, desde el siglo xur ya se observan repetidos intentos por restringir
los privilegios de los judios en tal sentido, que van desde una simple prevision de requi-
sitos especiales (intervencion obligatoria de escribano cristiano; registro publico de judios
prestamistas, que debfan jurar solemnemente con cardcter anual el acatamiento de la tasa...)
en la Corona de Aragén (Fueros de Aragén de 1247, IV, fuero 1 de usuris; Constitutions
de Cathalunya, 111, 4, 6; Confirmatio fororum et libertarum regni Valenciae de 1283)
y en Navarra (Amejoramiento del Fuero de 1330, de Felipe III el Atrevido, Cap. XV),
hasta, en Castilla, la prohibicién de la usura judia (Cortes de 1405) e incluso la presuncién
de que todas las obligaciones entre judios y cristianos eran usurarias, admitiéndose sélo
aquellas con prestaciones simultaneas (Cortes de 1462). Sobre ello, vid. CLAVERO, «Usura.
Del uso econémico...», op. cit., pags. 42-43 y 52-53.

(75) Cfr. PLanior, Marcel y RiperT, Georges, Derecho Civil, trad. por Leonel PEREz-
NIETO CasTrO, Ed. Pedagégica Iberoamericana, México, 1996, pdg. 105.

(76) Mientras que, en cambio, LUTERO se mostraba contrario a la licitud de los in-
tereses.

(77)  Sobre el influjo del protestantismo en el desarrollo del capitalismo moderno,
vid. ALvAREzZ CAPEROCHIPI, «Capitalismo y protestantismo», en Centenario del Codigo
Civil (1889-1989), T. 1, Asociacion de Profesores de Derecho Civil, Ed. Centro de Estu-
dios Ramoén Areces, Madrid, 1990, pags. 51-71.

(78) En la practica, no se admitian intereses superiores al 5 por 100, tanto retributivos
como moratorios (vid. RoLL, «Die Hohe...», op. cit., pag. 341, en especial nota 17). En el
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intereses se consideraban licitos y por encima del cual la disposiciéon de
dinero podia en cambio considerarse de naturaleza usuraria.

Sin embargo, pese a la existencia de la prohibicién canénica, se ha dicho
que si en la economia occidental ha habido un principio, una regla siempre
y en todas las situaciones contradicha por una préctica contraria (79), ésta fue

mismo sentido se pronunciard en Prusia el ALR de 1794, que establece respecto de ambos
tipos de intereses un limite del 5 por 100 para particulares (Theil I, Titel XI, §§ 804, 830
y 841), del 6 por 100 para comerciantes (Theil I, Titel XI, §§ 805 y 832) y del 8 por 100
para judios (Theil I, Titel XI, § 805).

(79) En tal sentido, es particularmente interesante la «Octava carta escrita a un pro-
vinciano por uno de sus amigos», de Blaise PascaL (en Obras. Pensamientos. Provin-
ciales. Escritos cientificos. Opiisculos y cartas, 2.* ed., prol. de José Luis ARANGUREN,
trad. y notas de Carlos R. de DamPIERRE, Ediciones Alfaguara, Madrid, 1983, pags. 126-
127; todas las cursivas en las citas que siguen son del original), donde se describen los
infinitos medios para eludir la prohibicién («tenemos donde elegir»), como a través del
contrato de mohatra (loc. cit., pdg. 127), por el que «se recibe cierta suma al contado
quedando comprometido por una suma mayor»: «el contrato Mohatra es aquel por el que
se compran telas a precio elevado y a crédito para revenderlas al momento a la misma
persona, al contado y baratas» (citando a EScoBawr, tr. III, ex. 3, n. 36); as{ «cuando un
hombre que tiene necesidad de veinte pistolas [la pistola era una moneda de oro espafiola
e italiana que en 1690 tenia un valor de once libras y el peso de un luis; en Francia se
empleaba la denominacion en lenguaje corriente para designar las monedas de diez fran-
cos] compra a un mercader de tejidos por valor de treinta pistolas pagaderas en un afio
y se lo revende al mismo por veinte pistolas al contado» (citando la obra Epilogus Sum-
marum, pag. 54). Es decir, consiste en dos ventas simuladas: una al contado, hecha por
el prestatario al prestamista, y una recompra a crédito de la misma cosa por un precio
superior, que el prestatario deberd pagar en el momento del vencimiento y cuya diferencia
con el precio de la primera venta constituye los intereses, y cuyo origen puede encontrarse
en el Derecho romano postcldsico bizantino (vid. D., 12, 1, 11 pr. y B., 23, 1, 11; cfr.
GOMEz Rovyo, «El mutuo...», op. cit., pags. 80-88). Si bien el mohatra se consideraba en
principio prohibido (vid. en Espafia, al respecto, la ley 5, Tit. XXII, Libro XII de la
Novisima Recopilacion, que recoge la Nueva instruccién para los Alcaldes mayores de los
Adelantamientos, de 3 de marzo de 1543, de Carros Iy Juana I), para PascaL se podia
hacer licito «a pesar (..) de que aquel que vende y recompra tenga como intencion
principal el propdsito de obtener un beneficio, con tal, solamente, de que al vender no
exceda del precio mds alto de los tejidos de esa clase, y que al volver a comprar, no pase
del mds bajo; y que no se convenga antes sobre ello en términos expresos, ni en ninguna
otra forma» (citando a EscoBAR), y mas alld aun, Lessius (se le cita en de Just., 1. 1I,
c. 21, d. 16) entiende que «incluso si se hubiese convenido, jamds se estd obligado a
devolver el beneficio, si no es tal vez por caridad, en el caso de que aquel de quien se
exige se hallase en la indigencia; e incluso con tal de que se pueda devolver sin perju-
dicarse». Sobre el contrato de mohatra, vid. el extenso estudio de Ernesto SIMONETTO (Los
contratos de crédito, trad. por Juan MARTINEZ VALENCIA y anotado por Juan V. FUENTES
Loso, Ed. J. M.* Bosch, Barcelona, 1958, pags. 329-336) y la bibliografia que cita, y
FuenTEs Lojo («Anotaciones a Simonetto», op. cit., pags. 337-338). Sobre una variante
moderna del contractus mohatrae (segun la cual se acuerda que una parte entregard a la
otra un objeto con facultad de enajenarlo en nombre propio para convertirlo en dinero, y
retener el producto como un mutuo), vid. ENNECCERUS, Ludwig, Derecho de Obligaciones
(T. II del Tratado de Derecho Civil de Ludwig ENNeccerus, Theodor Kipp y Martin
WoLFF), vol. 2.°-1.°, 11.* ed., revis. por Heinrich LEHMANN, 2.* ed. espafiola, al cuidado de
José Puic Brutau, Ed. Bosch, Barcelona, 1954, pag. 414; Blas PErez GONZALEZ y José
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la relativa al préstamo con intereses; y si hay un principio antiguo como la
regla prohibitiva recogida en el Deuteronomio, confirmado como principio de
valor universal e integrado en la legislacion civil pero siempre rebatido, éste
fue la prohibicién de tal préstamo (80). El problema en el fondo se limitaba

ALGUER (en sus «Anotaciones al Derecho de obligaciones de Enneccerus», Vol. 2.°-1.°, op.
cit., pdg. 419) consideran aplicable esta construccion también al Derecho espafiol (curio-
samente, en un caso tan reciente como el resuelto por la STS de 17 de marzo de 1998 se
invoca por una de las partes que el contrato en discusion, de los denominados de lease-
back, en realidad no encubria mds que un contrato de mohatra, calificacion en la que el
Tribunal no entra).

En la Edad Media tiene su origen también una figura similar al mohatra y que igual-
mente busca eludir la prohibicién de las usurae, el trinus contractus (también denominado
«contrato germanico»), seglin el cual se entrega a un comerciante un capital en partici-
pacién, asegurado mediante un premio de la restitucién de todo el capital incluso en caso
de haber pérdidas, e igualmente se vende a ese mismo comerciante la parte de incierto
beneficio parciario por un precio (normalmente, el 5 por 100 de la suma entregada). Asi,
consiste en realidad en una operacidon societaria en la que se combinan tres contratos
en uno solo (de ahi su nombre): uno de cuentas en participacién, uno de seguro y uno de
compraventa. El origen de este contrato ha sido atribuido a los canénigos orientales, al
navarro del siglo xvi Martin AzpPILCUETA (quien lo habria inventado a solicitud del rey de
Portugal para que los comerciantes de Lisboa pudieran contraer préstamos sin incurrir en
usura) y a los griegos.

Otro sistema empleado, mas como garantia que como modo de encubrir el propio
préstamo, es el de los juicios convenidos, que se acogia a las peculiaridades de la justicia
municipal (hasta el punto de que a fines del siglo xix algunos juzgados municipales se
habian convertido de hecho en verdaderas agencias de préstamos): antes de constituirse el
préstamo, el prestamista acude al juzgado, y alli el prestatario reconoce la deuda a favor
de aquél, allandndose a la demanda, con lo que el prestamista, al entregar el importe del
préstamo, dispone ya de una ejecutoria. Se llegé incluso a tener impresos los correspon-
dientes papeles, con los respectivos huecos. Para eludir la dificultad de que el importe del
préstamo impidiera la tramitaciéon de la demanda como de juicio verbal (y la excluyera
de la justicia municipal), se fraccionaba el importe en tantas deudas (y tantas demandas)
como fuera necesario (cfr. CoviAN, «Usura», en EJE, T. XXX, Ed. Francisco Seix, Bar-
celona, s.f. —ca. 1922—, pdg. 643; EsTAsEN, Pedro: «La ley sobre préstamos usurarios»,
en RGLJ, T. CXIV, 1909, pags. 270-276, y T. CXVII, 1910, pags. 5-8; PERAY MARCH, José
de: «;Son licitos los juicios convenidos?», en RJC, T. XIV, 1908, pags. 532-534; y Viz-
cArRrO, C. Fernando, El préstamo usurario, Col. Nereo, Barcelona, 1963, pags. 22-23).

(80) Vid. CLavERrO, «Usura. Del uso econémico...», op. cit., pag. 40; Mazzoni, «Frutti
civili...», op. cit., pag. 19, y PLanioL y RIPERT, «Derecho Civil», op. cit., pags. 105-106.
Asimismo, PerNouDp, Regine, Histoire de la bourgeoisie en France. Des origines aux
temps modernes, T. 11, Ed. du Seuil, Paris, 1960, pag. 330; PiETTRE, Adam, Le trois dge
de I’économie, Ed. Ouvrieres, Paris, 1955, pag. 242; TARVERNEAUX, R., Jansenisme et
prét a intérét, Ed. Vrin, Paris, 1977, pag. 118. Debe igualmente tenerse en cuenta la exis-
tencia de excepciones a la prohibicién para determinadas categorias de personas, como
la ya referida de los judios, los toscanos (vid. Stat. Paduae, c. 862), los «lombardos»
—restos de ello quedan atn en el mercado financiero aleman, donde se habla de Lombard-
geschdft, Lombarddarlehen, lombardieren, etc.— y finalmente los comerciantes en gene-
ral [en tal sentido, INziTARI, «Interessi», Digesto..., op. cit., pag. 570, nota 12 —y en
«Profili...», op. cit., pag. 229, nota 12—; «Gli interessi», en La moneta (vol. VI del
Trattato di diritto commerciale e diritto pubblico dell’economia, dir. por Francesco GAL-
GaNo), Ed. CEDAM, Padua, s. f. (1983), pag. 195, nota 17, e «Interessi legali e maggior
danno», op. cit., pag. 107, nota 8].
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a la busqueda de un medio de ganar dinero sin pecar (81), y en tal sentido los
intereses fueron un fendmeno estrechamente ligado a la formacién del capital
comercial y al comienzo del desarrollo que experimentd el comercio en la

Especialmente interesante es la exposicién de Henri PIRENNE (Historia economica 'y so-
cial de la Edad Media, 13." reimp. de la 1.* ed. en espaiiol, Ed. Fondo de Cultura Econémi-
ca, Madrid, 1975, pags. 102-103, y notas 64 y 67 en pags. 176-177; las cursivas son nues-
tras): en los primeros siglos de la Edad Media, los propios establecimientos eclesidsticos
habian desempeifiado el papel de verdaderos establecimientos de crédito, pero a partir del
siglo x1 (recordemos, época de la construccion tomista en torno a los intereses) rara vez
intervinieron como prestamistas, pues ademds de que dificilmente podian competir con los
mercaderes (sobre todo los financieros italianos), con quienes incluso frecuentemente esta-
ban endeudados, «no podian, como los laicos, eludir la prohibicion del préstamo con inte-
reses [ergo los laicos la eludian], aunque a veces se hayan permitido violarla», y asi en 1228
el abad de Saint-Bertin prestaba dinero ad usuram. Por otra parte, se generalizé el empleo
de figuras alternativas al mutuo con intereses como modo de eludir la prohibicion: rentas o
«supercensos» sobre casas, que con un interés «mucho mas maédico que el interés comer-
cial, ofrece la ventaja de no estar sujeto a la prohibicién de la usura y fluctia generalmente
entre el 10 y el 8 por 100, a fines del siglo XV»; rentas vitalicias, pagaderas durante «una o
dos vidas» (hasta la muerte del prestamista o la de sus herederos) y utilizadas frecuente-
mente por las villas a partir del siglo x1r como medio de procurarse recursos extraordinarios
(aunque también las abadias constituian rentas vitalicias a favor de sus acreedores)...

(81) En tal sentido, se recurrié a contratos alternativos al mutuo con intereses, que
quedaran fuera de la prohibicién candénica, como la constitucién de renta, las ventas con
pacto de retro (en las que el prestamista compra la cosa del prestatario reservandose éste
el derecho de recomprarla por un precio mayor, y la diferencia entre ese precio y el ori-
ginario constituirian los intereses encubiertos), la venta con arrendamiento (estipulada una
venta con pacto de retro, el comprador «arrienda» la cosa al vendedor por un precio que
constituye en realidad unos intereses), el contrato pignoraticio, la mort-gage (especie de
prenda que recaia sobre cosa fructifera en la que el acreedor percibia como intereses los
frutos de la cosa que se le daba en pignoracion), el interusurium, los censos, las rentas...
EscricHE [«Interés c)», op. cit., pags. 166-167] sefala como contratos admitidos, equiva-
lentes al mutuo con intereses, el contrato trino, el censo consignativo y la compraventa con
pacto de redencion o retroventa.

Se llegaron a realizar construcciones tan alambicadas como entender que el préstamo a
intereses podia entenderse como una participacion del prestamista en las pérdidas y ganan-
cias del prestatario, determinada a forfait en la cuantia del capital mas los intereses. Igual-
mente, en la mitad del siglo xvi se habian llegado a proponer soluciones tan peregrinas como
la que «sélo consiste en el uso de ciertas palabras que hay que pronunciar al prestar el
dinero; después de las cuales se puede obtener beneficio sin temor a que sea usurario, como
lo habria sido sin duda de otro modo»; «aquel a quien se pide dinero contestard de esta
manera: “no tengo dinero que prestar; si lo tengo para poner a rédito honrado y licito. Si
desedis la suma que pedis para hacerla fructificar por vuestra industria yendo a medias en
ganancias y pérdidas, tal vez me decidiese. Bien es verdad que a causa de lo dificil que es
ponerse de acuerdo sobre el beneficio, si me queréis garantizar uno seguro y también el
capital de la renta, de suerte que no corra ningiin riesgo, nos pondriamos pronto de acuerdo
y os entregaria el dinero ahora mismo”» (Bauny, Etienne, Suma de los pecados, prefacio,
cit. por PascaL, «Octava carta...», op. cit., pdg. 126; las comillas de la dltima frase son del
original). Ello hace que en esta época PAscAL ironice sobre estos razonamientos: «he aqui
unas palabras muy fuertes; os juro que si no supiese que proceden de buena fuente, las to-
maria por algunas de esas palabras mdgicas que tienen el poder de romper un encantamien-
to. Sin duda tienen alguna virtud oculta para alejar la usura que yo no comprendo; porque
siempre he pensado que ese pecado consistia en obtener mds dinero que el que se ha pres-
tado» (ibid.).
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Baja Edad Media, de modo que finalmente cuando la doctrina candnica ter-
mind por admitir las usurae por exigencias de la economia, las llamé «inte-
reses» (interesse, id quod interest), como indemnizacién justa por la priva-
cion temporal de la cantidad prestada (82), en una linea de pensamiento que
en fechas tan relativamente recientes como 1880 atin seguia afirmando que
«el préstamo es gratuito por su naturaleza (...). Permitese, no obstante, es-
tipular algiin interés en el préstamo de cosas que se consumen por el uso,
para indemnizar al prestamista de los perjuicios que pueda experimentar por
la privacion de las cosas que presta, para compensarle del dafio emergente
0 del lucro cesante 6 naciente» (83).

En tal sentido, sobre todo a partir de la citada Enciclica Vix Pervenit
de 1745 —que, como vimos, relajaba en cierto modo la prohibicién candni-
ca—, se aceptaba (aunque no por todos los autores) que si seria admisible
el devengo de intereses de incurrirse en alguna de estas circunstancias o fi-
tulos justificativos (los «requisitos del Castrense», a que antes nos referimos):
periculum sortis, damnum emergens 'y lucrum cessans. Con la primera se
admitié la generacién de intereses en situaciones de especial riesgo para
el capital, principalmente en el trafico comercial maritimo (84), si bien se
distinguian un peligro intrinseco o general, que es de temer en todo mutuo
y por el que nada podria reclamarse, y un peligro extrinseco o especial, pro-
veniente de la calidad del mutuatario o de la negociacién, por el que si se
podria reclamar una compensacién proporcionada (85). Con las otras dos,

En el fondo suponia seguir, aunque tal vez de un modo extremo, la doctrina del
moralista jesuita Antonio EscoBarR Y MENDOzA, quien sostenia que la moralidad de las
acciones dependia de la intencién moral del individuo y no del valor objetivo de las ac-
ciones mismas (y que fue rechazada por muchos, entre ellos el propio PascaL, como una
excusa para el relajamiento moral). En tal sentido se entiende que la usura «no consiste
mds que en la intencion de obtener un beneficio como usurero. Y por eso es por lo que
nuestro padre Escobar consigue evitar la usura con una simple desviacion de intencion.
Estd en el tr. 111, ex. 5, n. 4, 33, 44: Seria usura, dice, obtener beneficio de aquellos a
quienes se presta, si se exigiese como debido en justicia; pero si se exige como debido por
agradecimiento, no es usura. Y en el n. 3: No estd permitido tener intencién de aprovechar-
se del dinero prestado directamente, pero pretenderlo por medio de la benevolencia de
aquel a quien se ha prestado (...) no es usura» (PascaL, «Octava carta...», op. cit., pag. 126;
las redondas se corresponden con cursivas del original).

(82) Cfr. CLavERoO, «Interesse: traduccion...», op. cit., pags. 39-97 (también en «Usu-
ra. Del uso econdémico...», op. cit., pags. 60-100).

(83) Asi, ALLENDE SALAZAR, A., «Definicion del interés: sus clases», en «Cuestiones
de Derecho civil», en RGLJ, T. LVI, 1880, pags. 629-630; las redondas se corresponden
con cursivas del original.

(84) Al igual que sucedia con el foenus nauticum o pecunia traiecticia, de época
romana (vid. supra en el texto).

(85) El titulo justificativo del periculum sortis era ya reconocido con anterioridad a
la Vix pervenit. Asi, a consultas de misioneros en China, respondieron el 12 de septiembre
de 1645 los calificadores del Santo Oficio y de la Sagrada Congregacién para la Propa-
gacion de la Fe, con aprobacion pontificia: «por razon del mutuo inmediata y precisamente
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se justificaron los intereses moratorios en las obligaciones de dinero. Dado
que dificilmente habria un mutuo en que el que no concurriera alguna de estas
tres circunstancias, la interdiccidn radical de los intereses quedd privada de
virtualidad efectiva.

Todavia en las Decretales subsistia nominalmente la prohibicién, y es en
1821 cuando la Sacra Congregacién del Santo Oficio reconoce que por si
mismo el préstamo con intereses no era pecado. No obstante, no serd hasta
el siglo xx cuando la legislacién candnica admita (si bien indirectamente)
la licitud de los intereses. Asi, en el Cédigo de Derecho Canénico de BENE-
picto XV, de 27 de mayo de 1917, al tratar del contrato de préstamo (86), se
recoge y flexibiliza la doctrina de la Vix Pervenit: en el contrato de préstamo,
al ser de suyo improductiva la cosa fungible, no es licito exigir lucro alguno,
pero, de existir un titulo legitimo extrinseco (lucro cesante, daiio emergente
o peligro de perder el capital prestado), podrd percibirse el lucro que a dicho
titulo corresponda (87).

6. REFERENCIA AL DERECHO ISLAMICO

El Derecho islamico (88) (shari’a) ha observado una prohibicién similar
a la del Derecho candénico medieval, que sin embargo continta hasta hoy, al

ningunos intereses podian pedir los mutuantes o prestamistas; pero que si exigian algo
por el peligro que probablemente habia segiin lo consultado, no se les debia inquietar de
modo alguno, con tal que se tuviese cuenta de la calidad y probabilidad del peligro, y se
guardase proporcion entre el mismo peligro y los intereses exigidos».

(86) Canon 1.543: «I. Si se da a uno alguna cosa fungible de modo que la propiedad
pase al mismo y después haya de devolver otro tanto en la misma especie y calidad, no
puede percibirse lucro alguno por razon precisamente del mismo contrato de préstamo.
11. Sin embargo, al prestar una cosa fungible, no es de suyo ilicito pactar que se paguen
los intereses legales, a no ser que conste que son excesivos, o también otro lucro superior,
con tal que exista titulo justo y proporcionado para ello».

(87) El actual Cédigo de Derecho Candnico, de 25 de enero de 1983, en su canon
1.290 se remite, respecto de los contratos, al Derecho Civil de cada territorio, por lo que
cabe entender que acepta plenamente, al menos en el caso de Espafia (y de la mayor parte
del mundo), la licitud del préstamo con intereses.

(88) Con base en el Cordn, sura I, v. 276-279: «Los que tragan el producto de la
usura se levantaran el dia de la resurreccion como aquel a quien Satdn ha mancillado con
su contacto. Y esto porque dicen: La usura es lo mismo que la venta. Dios ha permitido
la venta y prohibido la usura. Aquel a quien llegue esta advertencia del Sefior y que ponga
término a esta iniquidad, obtendra el perdon del pasado: su suerte dependera entonces de
Dios. Los que vuelvan a la usura serdn entregados al fuego, donde permaneceran eterna-
mente. / Dios aniquila la usura y multiplica con usura el premio de las limosnas. Dios odia
al hombre incrédulo y criminal. Los que creen y practican las buenas obras, que hacen la
oracién y dan limosna, recibiran una recompensa de su Sefior y el temor no descendera
sobre ellos y no seran afligidos. / jOh creyentes! Temed a Dios y abandonad lo que os
queda todavia de la usura, si sois fieles. / Si no lo hacéis, esperad la guerra de parte de
Dios y de su enviado. Si os arrepentis, os queda ain vuestro capital. No lesionéis a nadie
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menos nominalmente. Asi, en la actualidad no se pacta el devengo de los
intereses (riba) por parte de los bancos isldmicos, y en ciertos paises (como
Arabia Saudi, Libia, Irdn y Pakistdn) la prohibicién de la riba es estrictamen-
te respetada (89). La conciliacién del imperativo del respeto al Derecho re-
ligioso con la necesidad de la configuracién de una situacién atractiva para
las inversiones y la colocacién de capitales ha impulsado que se recurra a
subterfugios (hiyal) (90), cuya licitud es reconocida por el propio Derecho
isldmico (91), y que son, principalmente, la venta o arrendamiento con con-
dicién resolutoria (Khiar ach chart), combinada con el pago anticipado del
precio; la venta con pacto de retro (bay* al-wafa’, bay* al-‘uhda); la venta
doble (92) (Baya'tani fi bay’ah), que derivé en el inah (93) o muhatarah (de
donde se tomo el contrato de mohatra) (94); el bay wa salaf (95), e incluso
el contrato de comisién (96).

Tradicionalmente se ha considerado que en realidad habria dos tipos de
riba (97): una en la que el beneficio del acreedor seria el resultado de una
obligacién pecuniaria (riba al-nasi’a, que determina el campo de la usura en
sentido técnico), y otra en la que ese beneficio resulta de un desequilibrio
entre las prestaciones relativas al intercambio de bienes o a la prestacién de

y no seréis lesionados» (segun la edicion de EI Cordn, Ed. Azahara, Granada, 1994, pags.
34-35; las cursivas son nuestras).

(89) En cambio, en Ttnez si se admite la plena licitud de los intereses. Por otra parte,
en los paises en que la legislacion no se pronuncia, ha sido la jurisprudencia la que ha
oscilado entre considerar que es plenamente vigente la prohibicion cordnica (Emiratos
Arabes Unidos, Kuwait o Marruecos) o que son admisibles los intereses aunque sometidos
a un limite cuantitativo (Egipto, Siria o Irak).

(90) Al respecto, vid. CarpaHI, Choucri: «Le prét a intérét et I’usure au regard des
législations antiques, de la morale catholique, du droit moderne et de la loi islamique
(Analyse et synthéses comparatives)», en Rev. Int. D. Comp., T. VII, nim. 3, julio-sep-
tiembre de 1955, pags. 532-534.

(91) En las escuelas juridicas se llegd a crear una verdadera ciencia de las hiyal (‘ilm
al-hiyal).

(92) A vende a B un objeto por 400 dinares pagables a tres meses, y se lo recompra
simultaneamente por 300 dinares pagables al contado o a un corto plazo. B recibe inme-
diatamente (o en un plazo breve) el precio de 300 dinares, que es en realidad la suma
prestada, y al fin del trimestre pagara 400 dinares, el precio del objeto vendido, que en
realidad representa la devolucién del préstamo aumentado por los intereses.

(93) Se terminé por considerar que habia inah en todo caso en que entre lo que el
vendedor cedia y lo que recibia hubiera una diferencia, sea de cantidad, sea de calidad,
como cuando se vendia una cosa de 80 dinares por 100, a pagar en tres meses.

(94) Que ya hemos visto supra, en nota 79.

(95) Contrato consistente en dos operaciones distintas: un préstamo gratuito, que
es el contrato principal, y un contrato de venta, del prestamista al prestatario, de un objeto
de valor minimo, pagandose como precio de este objeto la cuantia de los intereses.

(96) A encarga a B la adquisicién de una mercancia por 10, abondndosela por 12
después de tres meses.

(97) Cfr. PicciNeLLl, Gian Maria, «Riba», en Digesto delle Discipline Privatistiche.
Sezione civile, T. XVII, Ed. UTET, Turin, 1998, pags. 495-496.
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servicios (riba al-fadl), ligada a la distincién (98) entre obligaciones dayn (de
naturaleza pecuniaria, y por ello objeto de mayor atencién por su mayor
facilidad de recaer en la riba) y obligaciones ‘ayn (de intercambio de cosas,
y por tanto preferidas dada la presencia de una cosa que garantiza la licitud
de la relacién obligatoria y justifica la ganancia derivada de ella). De este
modo, se ven mas favorablemente los contratos de intercambio en que las
prestaciones se cumplen simultineamente, sobre todo cuando tienen por ob-
jeto bienes que pueden cambiar de calidad y valor en el tiempo, a fin de evitar
que una de las partes pueda, con especulaciones ilicitas, obtener un beneficio
que no sea proporcionado, equitativo y justificado por la actividad de las
partes o la finalidad del contrato. En esta linea, se considerardn riba los
excesos de cantidad o diferencias de calidad respecto de lo pactado, los ser-
vicios prestados por el deudor mas alld de la prestacion principal y fuera del
acuerdo inicial de las partes, y los retrasos o modificaciones del cumplimien-
to (incluido su lugar), y en tales casos serdn nulas (fasid) las obligaciones en
que no haya proporcion entre los beneficios y sacrificios de las partes y el
bien o servicio objeto del contrato, de modo que todo enriquecimiento injus-
tificado sera riba.

No obstante, Gltimamente han surgido en el ambito isldmico algunos auto-
res (99) que abogan por una interpretaciéon distinta de la riba, similar
a la realizada a partir del siglo xvin en Europa en relacién con la doctrina cané-
nica sobre los intereses, con base en que la prohibicién cordnica se basarfa en
consideraciones morales y humanitarias, no juridicas, y que lo prohibido es
basicamente la explotacion de las necesidades de una persona en dificultades
financieras, mds que un «incremento» acumulado al acreedor en un préstamo.
Un «incremento» que se da al acreedor en una transaccion financiera no debe-
ria considerarse riba sélo el mero hecho de ser un incremento: no todos los
supuestos de intereses son riba, sino que s6lo lo serian aquéllos que supongan
una falta de equidad para alguna de las partes. De esta forma, serian las cir-
cunstancias de cada operacién particular, sus partes, el poder relativo de cada
parte frente a la otra y el entorno econdémico y social lo que debe determinar si
una operacion en concreto deberia ser prohibida como riba.

A lo largo de la Edad Media, la literatura figh fue configurando cada
vez mds esas consideraciones morales y humanitarias como propiamente

(98) Con base en el Cordn, sura 11, v. 282: «(...) No desdeiiéis poner por escrito una
deuda, sea pequeiia o grande, indicando el plazo del pago. Este procedimiento es mds
justo ante Dios, mds acomodado al testimonio y mds propio para desvanecer toda clase
de dudas, a menos que la mercancia no esté alli en vuestra presencia y que no la paséis
de mano en mano; entonces no podria haber pecado si no ponéis la transaccion por
escrito (...)».

(99) Vid., por todos, SAEeD, Abdullah, Islamic banking and interest. A study of the
prohibition of Riba and its contemporary interpretation, Ed. E. J. Brill, Leiden/Nueva
York/Colonia, 1996.
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juridicas, y se restringié la institucion del préstamo (qard) a propdsitos
humanitarios, por lo que hubo de acudirse a los ya referidos hiyal o sub-
terfugios para los préstamos con fines distintos de las necesidades bdsicas
de las personas. En la actualidad, los intentos por autores mds vanguar-
distas, como Fazlur Ranman, de aproximarse a la riba y a su prohibicién
en términos mas flexibles y enfatizando que la base de la prohibicién co-
rdnica seria la falta de equidad han chocado con ciertas escuelas juridico-
religiosas isldmicas conservadoras, que han establecido la interpretacion
tradicional como norma inmutable del Derecho islamico, bloqueando cual-
quier intento de entender la materia de la riba desde una perspectiva estric-
tamente moral.

Sin embargo, la interpretacion tradicional ha entrado en colisiéon con el
enorme desarrollo que desde la década de los setenta han experimentado
varios paises petroleros drabes, que les ha llevado a fundar bancos islamicos
y centros isldmicos de estudios bancarios y financieros. Inicialmente, los
bancos islamicos intentaron aplicar la interpretacion tradicional de la riba
utilizando como base, sobre todo en sus operaciones inversoras, conceptos del
Derecho isldmico como la mudaraba y la musharaka (reparto de pérdidas y
ganancias), pero la experiencia no fue satisfactoria, y pronto encontraron que
no podian usar los conceptos tal y como fueron desarrollados en la shari’a al
tender demasiado al riesgo. Los bancos isldmicos se encontraron con que
debian ser isldmicos a los ojos de sus clientes, a la vez que rentables en la
inversion en negocios de bajo riesgo o sin riesgo para el beneficio de estos
clientes y sus accionistas. Por ello, tuvieron que despojar las dos figuras de
la mudaraba y la musharaka de varias de sus caracteristicas basicas a fin de
convertirlas casi en negocios a corto plazo sin riesgo, en que el banco podia
adelantar un capital sobre la base de una devolucién mds o menos predeter-
minada. Sin embargo, lo estrecho del margen que esto les permitia llevo a que
los bancos islamicos recurrieran a otros mecanismos sin riesgo del Derecho
isldmico, desarrollados por sus asesores juridicos y religiosos, como la mu-
rabaha (venta con devolucién predeterminada), el bay’mu’ajjal (venta con
pago aplazado) y la ijara (arrendamiento), adaptdndolos a fin de hacerlos
practicamente equivalentes a un préstamo con intereses. En cambio, en rela-
cién con los depdsitos los bancos isldmicos si han seguido una aplicacion
estricta de la interpretacién tradicional en torno a la riba, y niegan la retri-
bucién con cualquier tipo de intereses a sus depositantes, incluso como com-
pensacion por su pérdida de valor por la inflacién: han destacado que los
bancos en el Derecho isldmico, como mudarib, no pueden ser hechos respon-
sables por sus fondos.

Precisamente por la necesidad de disponer también en los paises is-
lamicos de instrumentos econdémicos adecuados a las exigencias de la eco-
nomia internacional moderna, ya desde inicios del siglo xx ha existido
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una importante corriente doctrinal tendente a la admisién de la licitud de
los intereses bancarios, incluso dentro de las propias autoridades religio-
sas (100).

Asi, Mohamed ‘ABpuUH, mufti de Egipto de 1899 a 1905, declar6 en una
Sfatwa de 1903 (publicada en 1905) la licitud de los intereses pagados por los
depdsitos en las cajas de ahorro. Al efecto, distingue entre el interés usurario
(el més radical, que se producia en la época preislamica) y la «participacién
en los beneficios de un negocio licito», y considera licito el interés bancario
siempre que tenga la naturaleza de un «dividendo» o una «ganancia» deriva-
dos de los beneficios de la gestién general de la caja de ahorros (con lo que,
sin nombrarlo, estd haciendo referencia a un sistema de mudaraba).

También en esa linea, su discipulo el shayh Mahmud SHALTUT introdujo
desde 1957 argumentos éticos para defender la licitud de la percepcién de
intereses por los depdsitos bancarios, subrayando los valores de solidaridad
(takaful) y cooperacidn social (fa‘awwun), que se traducen en los efectos
econémicos positivos que se derivan del empleo productivo del dinero que
reciben los bancos. Asi, afirma que quien realiza un depésito sabe que el
banco empleara su dinero en operaciones comerciales con un especifico valor
econdmico, del que se podrdn beneficiar, ademads de los titulares de los fon-
dos, los empleados del propio banco, el Estado y toda la sociedad. De esta
forma, buscando salvaguardar e incrementar su propio capital a través del
ahorro, el musulmén podrd conseguir licitamente un «beneficio» como parte
de una utilidad econémica y social mds amplia, y ese beneficio no serd con-
secuencia ni de los intereses sobre una deuda que puedan considerarse riba
ni de los rendimientos de un préstamo que lleguen a estar legalmente prohi-
bidos, sino que es un incentivo al ahorro y a la cooperacion respaldada por
la shari’a.

Finalmente cabe citar en esta corriente al mufti egipcio Mohamed Sayyip
TanTawl que desde 1989 ha afirmado la licitud de los intereses pagados
por el Estado por los titulos de deuda publica (shahadat al-istihmar) y los
bonos del Tesoro (udhun al-hizana). Mediante los fondos recibidos con la
venta de tales titulos, el Estado puede realizar operaciones de utilidad social
que mantienen el desarrollo econdmico del pafs, y en este caso los intereses
(que normalmente se denominan fa’ida) pasan a denominarse utilidad (‘a’id),
suponiendo tanto la cuota de beneficio derivada de las inversiones publicas
que corresponde a cada ahorrador como el incentivo para la movilizacion de
los capitales como instrumento de solidaridad y cooperacién social.

Asimismo se ha pronunciado en este sentido un importante sector «laico»
de la doctrina, menos ligado a los esquemas religiosos tradicionales y por
tanto sobre argumentos mds racionales y menos ético-religiosos, en el que

(100) Cfr. PicciNeLLl, «Riba», op. cit., pags. 496-497.
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destaca ‘Abd al-Razzaq Ahmad aL-SaNHURI (101), que distingue entre la usura
preislamica (riba al-gahiliyya) y la usura (en el sentido de intereses) en los
intercambios (riba al-fadl) y en los créditos (riba al-nasi’a); la segunda es un
medio para llegar a la tercera, que a su vez es el presupuesto de la primera,
que serd licita s6lo en caso de extrema necesidad (dariira) mientras que las
otras seran admisibles por simple necesidad (haga). Con esta posicion, serd
el legislador quien establezca la «gravedad» minima de los intereses por
debajo de la cual puedan considerarse aceptables, y asi en los Cédigos naci-
dos bajo el influjo de SaNHURI se fija, junto al tipo de interés legal, un tipo
maximo de intereses hasta el cual las partes pueden acordarlos libremente, y
en otros paises es la jurisprudencia la que —con referencias a las obras de
SANHURI— establece un tipo de interés legal como limite de referencia para
la reduccién de los intereses convencionales.

7. SITUACION EN ESPANA DURANTE LA EDAD MEDIA

En Espafia, si bien inicialmente (102) se permiti6 la existencia de intere-
ses en el préstamo, pronto la influencia del Derecho canénico hizo que co-
menzara a restringirse su admisién. Sin embargo, frente a la generalizada
prohibicién, en Espafia durante un largo periodo se seguird el simple siste-
ma de tasa de la usura, aun en sinodos catalanes y aragoneses posteriores al
IV Concilio de Letran (103).

Sin embargo, desde mediados del siglo xim, con la recepcion general de
las Decretales de GRreGorio IX, la cosa cambid, quedando restringida a los
judios la posibilidad de exigir intereses licitamente y estableciéndose para
los cristianos la pena de privacion de sepultura eclesidstica (104).

El Ordenamiento de Alcald de 1348 (105), yendo ain mds alld, establecid
una prohibicidn total de los intereses, al disponer que lo prestado con intereses
no se pudiera recobrar, imponiendo ademds al prestamista la pena pecuniaria
de la cuantia de lo prestado, la primera vez; la mitad de sus bienes la segunda y
todos sus bienes la tercera, y ademads la revocacién de los privilegios de los ju-

(101) Padre del Codigo Civil egipcio de 1949 y del iraqui de 1951, asi como de los
que se derivan de ellos.

(102) Vid. las leyes 8 y 9, Tit. VI, Libro V del Fuero Juzgo, que establecen para
los préstamos de dinero un tipo de interés del 1 por 8 (12,5 por 100) anual, bajo pena de
pérdida de todos los intereses de haber exceso; y en caso de préstamo de otras cosas, una
tercera parte de lo recibido al afio.

(103) Cfr. Cravero, «Usura. Del uso econémico...», op. cit., pag. 40.

(104) Ley 6 (que permite a los judios unos intereses de 3 por 4 al afio —75 por
100—, declarando la nulidad del exceso), Tit. II, Libro IV del Fuero Real; y leyes 9,
Tit. XIII de la Partida 1; 31, Tit. XI, Partida V, y 4, Tit. VI, Partida VII.

(105) Leyes 1y 2 del Tit. XXIII, sobre los cristianos y los judios y moros, respec-
tivamente.
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dios (106). Sin embargo, esa prohibicion respecto de los judios fue mds tedrica
que real, pues el propio ALronso XI, autor del Ordenamiento, y sus sucesores
volvieron a concederles cartas y privilegios para el ejercicio de la usura (107).

No obstante, con posterioridad, si bien sin dejar de observar las usurae
con cierta desconfianza, se toler6 la fijacién de intereses para determinados
casos, estableciendo el limite en el 10 por 100 (luego reducido al 5 por 100)
anual (108).

Entre los Derechos forales (109), en Catalufia el sentido practico comer-
cial de sus habitantes hizo que, pese a la general preponderancia del Derecho
candnico, no se adoptaran las rigidas normas sobre los intereses del Codex
Iuris Canonici y si las del Derecho romano. No obstante, las normas reales
tendian a la restriccidn de las usuras para los cristianos (no se decia nada del
resto, luego por ejemplo los judios si podian prestar a interés) (110).

En Aragén, su régimen legal se identificaba con las normas candnicas, sin
especialidades, e incluso se facilitaba extraordinariamente la prueba de la
usura. En Navarra, el Fuero General se limitaba a tasar la usura, y el posterior
Amejoramiento foral de 1330 la prohibird a los cristianos, y respecto de los
judios se permitird pero tasada.

8. DESDE EL SIGLO XIX A LA ACTUALIDAD

Finalmente, en el siglo xix el progresivo influjo de los principios del
liberalismo y el desarrollo del trafico econémico, debido a la creciente indus-

(106) En tal sentido, declaraba que «(...) tenemos por bien, é defendemos, que de
aqui en adelante ninguno nin Judio, nin Judia, nin Moro, nin Mora non sea osado de dar
a logro por si, nin por otro. Et todas las Cartas ¢é previllegios ¢ fueros que les fueron
dados fasta aqui porque les fue consentido de dar a logro en ciertas maneras, é aver
Alcalles, ¢ entregadores en esta ragon, Nos los quitamos é revocamos, ¢ los damos por
ningunos con Conseio de nuestra Corte. Et tenemos por bien que non valan de aqui
adelante, como aquellos que non pudieron ser dados, nin deven ser mantenidos, porque
son contra ley segunt dicho es» (Tit. XXIII, ley 2.%).

(107) Entre otros motivos, porque los propios reyes acudian a su financiacién para
afrontar los gastos del Estado.

(108) Leyes 20-22, Tit. I, Libro X de la Novisima Recopilacion: la primera, de
Carros Iy Juana I (Peticiones 96 de Madrid, de 1534; 87 de Toledo, de 1539; y 78 de
Valladolid, de 1548), establecié unos intereses maximos del 10 por 100, recuperando el
limite de las antiguas usurae centesimae; la segunda, de FeLIPE III (Pragmatica de Aran-
juez de 1608), fijaba restricciones al préstamo con intereses por mercaderes; y la tercera,
de FeLPE IV (Pragmatica de Madrid de 14 de noviembre de 1652), reducia el maximo al
5 por 100. La ley 1, Tit. XXII, Libro XII (Ley 2, Tit. 23 del Ordenamiento de Alcald, y
Peticion 2 de Madrid de 1395, de EnriQuE III) revoca las cartas, fueros y privilegios que
permitian a los judios y moros el dar a logro.

(109) Cfr. Vizcarro, «El préstamo usurario», op. cit., pags. 26-27.

(110) Asi lo dispusieron JamME I (Tarragona, 1234) y Juan I (Barcelona, 1395), si-
guiendo las leyes 20 y 29, Tit. I, Libro XXXII del Digesto.
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trializacién a raiz de la Revolucién Industrial, exigian una flexibilizacién del
pacto de intereses que facilitase un desarrollo de la actividad bancaria de
préstamo y crédito. Ello, junto a la constataciéon de que la restriccion de los
intereses era contraproducente (al hacer que su cuantia se disparara en la
practica, ya que los prestamistas al aumentarse el riesgo aumentaban también
el tipo de interés, con lo que la prohibicidn de los intereses iba en contra de
las propias personas que necesitaban dinero) dio por resultado primero la
admisién de la «normalidad» de la generacién de intereses mercantiles (111),
y posteriormente la proclamacién general de la libertad de tipos de interés
con los Proyectos de Cédigo Civil de 1836 (112) y 1851 (113) y, finalmente,
la Ley de 14 de marzo de 1856 (114), lo cual se plasma también en la
jurisprudencia (115).

(111) Articulos 397 y 398 del Cédigo de Comercio de 1829, que fijan respectivamen-
te un tipo legal del 6 por 100 anual para los réditos de valores y también como médximo
para los préstamos.

(112) Su articulo 1.336 declaraba la licitud del pacto de intereses, si bien debia
figurar por escrito. El siguiente articulo se remitia a una ley especial para la fijacion del
maximo de intereses permitido.

(113) Su articulo 1.649 también aceptaba el pacto escrito de intereses, y el 1.650
fijaba un maximo del doble del tipo legal, siendo el exceso reducido a esa cuantia por los
tribunales.

(114) Sobre el contenido de esta importante Ley, cfr. EScrICHE, «Interés c)», op. cit.,
pag. 152; SAncHEz RomAN, Felipe, Estudios de Derecho Civil, T. III, 2.* ed., Establ.
Tipogr. «Sucesores de Rivadeyra», Madrid, 1891, pag. 814; y SANTAREN, Norberto, «Sobre
la reclamacion de intereses en el contrato civil de préstamo», en RGLJ, T. XXVII, 1865,
pags. 314-315. La Ley de 14 de marzo de 1856 fue extendida a todas las provincias de
Ultramar por Real Decreto de 21 de julio de 1864.

También es expresiva de la nueva situacién de reconocimiento de la licitud de los
intereses la Exposicion de Motivos de la LH de 1861, que sefiala (respecto a la posibilidad
de garantizar los intereses por hipoteca): «;Debe ser extensiva la hipoteca a garantir los
intereses del capital asegurado por ella? Nada dice de esto nuestro Derecho antiguo, ni
era de presumir que lo dijera cuando tan severamente reprobaba la usura, entendiendo
que era todo aquello que el deudor tenia que dar al acreedor en cuanto excediera de la
misma suma prestada, y considerando licito el interés cuando lo admitian en el fuero de
la conciencia los moralistas mds rigidos. Pero desde que el Derecho escrito empezo a
mitigar el rigor antiguo; desde que prevaleciendo otros principios economicos-politicos,
quedo para siempre destruido el error de que el dinero no era productivo; desde que el
legislador se convencio de que las graves penas para extinguir el dinero se cometian
contra las personas para cuya proteccion se habian dictado pues tenian que pagar un
interés mds alto por los capitales que recibian (medio de compensar en cierto modo los
peligros que corria el prestamista), no podian dejar de considerarse afectas las fincas
hipotecadas al pago de los intereses, como lo estaban al del capital. Asi lo viene enten-
diendo la prdctica; asi estd aceptado por regla general en los demds pueblos de Europa;
asi creyeron que debian proponerlo los redactores del proyecto de Codigo Civil».

(115) Asi, antes del Codigo Civil cabe citar las SSTS de 22 de enero de 1863, 7 de
abril de 1866, 2 de junio de 1870, 11 de octubre de 1875, 10 de mayo de 1881 y 30 de
octubre de 1884.
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No faltaron voces en la doctrina espafola, sobre todo al final de esta
evolucion, a favor de la licitud de los intereses. Asi, EscricHE (116) sefia-
laba cudl era la interpretacion que habia de darse al texto de Lucas 6,35,
que no se referiria al préstamo con intereses, de modo que ni lo prohibiria
ni lo aprobaria. El mutuum date nihil inde sperantes no significaria «pres-
tad sin exigir intereses», Sino «prestad, aunque no esperéis corresponden-
cia, aunque temdis que aquel a quien prestdis no os hard otro servicio igual,
aunque sepdis que aquel a quien prestdis os ha de ser ingrato», y en cual-
quier caso no seria mas que una expresion del precepto de caridad que manda
a todos los hombres socorrerse unos a otros, de modo que convertirlo en un
precepto de rigurosa justicia, hasta el punto de calificar de pecado o crimen
todo préstamo, es chocar con la razén. Concluye asi que «lo que Jesucristo
ordena realmente es que todos los hombres se traten como hermanos, que el
bolsillo de uno esté abierto para el otro en sus necesidades, y que no se
vendan los socorros que mutuamente se deban».

9. LA AFIRMACION DOCTRINAL DE LA LICITUD DE LOS INTE-
RESES

El debate sobre la licitud de los intereses serd largo y dificil, y su fina-
lizacion sefalard el nacimiento del moderno capitalismo mercantil e indus-
trial: hay un estrecho nexo causal entre el nuevo Derecho del capitalismo
moderno, que nace a finales del siglo xvii, y la definiciéon de los intereses
como frutos civiles. Cuando, correlativamente al creciente desarrollo de la
economia mercantil, el dinero comienza a representar un instrumento para
la inversi6on mas que para el consumo, comenzé a superarse la prohibicién
candnica de los intereses en todos los paises europeos (117).

Como dijimos, los primeros pasos en la Edad Moderna sobre la licitud de
los intereses provienen del Imperio Germdanico, con el Reichabschied de 1654,
que fijaba un limite bajo el cual los intereses se consideraban licitos.

Sin embargo, es con la conceptuacién de los intereses como frutos civiles
cuando la aceptacion de la licitud de los intereses recibe un impulso defini-
tivo. Los motivos del encuadre de los intereses entre los frutos civiles, que se
produce y consolida con las codificaciones de finales del siglo xvir y parti-

(116) EscricHE, «Interés c)», op. cit., pags. 154-156. En el mismo sentido de re-
conocer la licitud de los intereses sobre estos fundamentos, ya se habia pronunciado
TurGoT (vid. infra en el texto). Asimismo, vid. SANCHEzZ RoMAN, Estudios de Derecho
Civil, T. IV (Derechos de obligaciones. Derecho de la contratacién), 2.* ed., Ed. Sucesores
de Rivadeneyra, Madrid, 1899, pag. 841; y VALLEs, «Del préstamo a interés...», op. cit.,
pags. 57-59.

(117) Vid. INnziTARL, «Gli interessi», en La moneta, op. cit., pag. 195, e «Interessi
legali e maggior danno», op. cit., pag. 107.
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cularmente con el Code francés, derivan de la necesidad de afirmar la licitud
formal del préstamo con intereses, relaciondndola con la consecucién de un
cierto estadio de la economia mobiliaria comercial e industrial: se considerara
que la circulacion del capital, el crédito y los intereses encuentran su lugar en
una economia mobiliaria, ligada al comercio y a la industria, que coexiste con
la estructura econdmica tradicional ligada a la tierra y a un sistema de rela-
ciones juridicas de prevalente interés agricola e inmobiliario. De la compen-
sacion derivada de la cesidon del uso de cosas infungibles, que tiene como
modelo juridico el contrato de arrendamiento, se pasa sin solucién de conti-
nuidad al rédito derivado de la cesién del disfrute (que en este caso puede
producirse sélo a través de la transmisién de la propiedad) de bienes fungi-
bles, de capitales, equipardandose los intereses sobre capital a la merced arren-
daticia inmobiliaria.

La autoridad de la doctrina religiosa en la materia hacia que los juristas
afirmasen su propia incompetencia para abordar la materia. Asi, sélo los
economistas como TURGOT o los moralistas «heréticos» como VOLTAIRE po-
dian rebatir el principio prohibitivo basdndose Unicamente sobre hechos, la
realidad del comercio: «que el préstamo con intereses sea puramente objeto
de la ley civil, porque solo ella preside el comercio» (118). Por ello, la afir-
macién explicita de la licitud de los intereses se produce por primera vez en
Francia con los fisidcratas, particularmente con TURGOT.

TurGorT critica a los escoldsticos la prohibicién de los intereses, enten-
diendo que el préstamo es un contrato reciproco, libre entre las dos partes,
que lo realizan s6lo porque les es ventajoso (119). Los intereses no con-
sistirian mds que en la estimacién del precio que corresponde a la venta-
ja para el prestatario por disponer del dinero y el correlativo inconveniente
al prestamista por estar privado de él, y que por tanto ha de ser mayor en
caso de que el prestamista corra un riesgo por la insolvencia del prestata-
rio (120).

Para este autor, el texto Mutuum date nihil inde sperantes es mal inter-
pretado por los escoldsticos, pues este pasaje ha de ser entendido como un

(118) VoOLTAIRE, Dictionnaire philosophique, Ed. Garnier-Flammarion, Paris, 1964,
pag. 269: «Que le prét a intérét soit purement un objet de la loi civile, parce qu’elle seule
préside au commerce».

(119) Asi, sefiala que entender «que el Prestamista toma ventaja de la necesidad de
dinero del Prestatario para demandar unos intereses por ello es hablar tan absurdamente
como si se dijera que un Panadero que pide dinero por el pan que vende toma ventaja
de la necesidad de pan del Adquirente. Si, en el iiltimo caso, el dinero es el equivalente
del pan que el Adquirente recibe, el dinero que el Prestatario recibe hoy es igualmente
el equivalente del capital y de los intereses que promete devolver a la expiracion de un
cierto tiempo» [TUrRGOT, Reflections on the formation and the distribution of riches (1770),
trad. al inglés de William J. AsHLEY, Augustus M. Kelley Publishers, Nueva York, 1971,
pags. 68-69].

(120) Loc cit.
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precepto de caridad (todos los hombres deben socorrerse entre ellos, sin pedir
nada a cambio), y no como un precepto de justicia rigurosa aplicable a todos
los casos en que el préstamo es posible (121).

Asimismo, al igual que critica la posicién contraria a los intereses, TUR-
Got defiende su licitud. En ese sentido, entiende que constituyen la com-
pensacién del riesgo que el capital puede correr (122); que el préstamo con
intereses en realidad no es sino una compraventa del uso del dinero entre
prestamista y prestatario, «exactamente como el Propietario de una finca y
su Granjero venden y adquieren respectivamente el uso del trozo de tierra
que es arrendado», y por tanto los intereses no son mds que el precio de la
misma (123); y que por medio del dinero puede obtenerse una renta, por
lo que es justo que se obtenga una compensacion (los intereses) por privar-
se de €l (124). Como vemos, se consideran los intereses como correlativos al
disfrute del capital (125), nocién que serd posteriormente desarrollada con la
Nutzungstheorie germdnica, que estudiaremos mds adelante. Asi, se entiende
que el capital, estructural y funcionalmente, no difiere de cualquier otro bien
objeto de una transmisién de propiedad o cesion de uso (126); por otra parte,
el dinero entendido como capital, como medio de produccién de riqueza,
difiere profundamente del dinero entendido como bien destinado al intercam-
bio con fines de consumo a la que la literatura juridica sobre la prohibicién
canodnica habia hecho referencia hasta entonces.

La nueva concepcion del dinero como capital supone también el abando-
no de la concepcion medieval dirigida a justificar las remuneraciones sélo
en cuanto respondan a servicios considerados dignos de remuneraciéon y en
medida proporcional a dicha consideracion, en una orientacioén dirigida asi a

(121) Turcor, «Reflections...», op. cit., pags. 72-73. Como vimos en su momento,
este argumento serd utilizado posteriormente también por ESCRICHE.

(122) Turcor, «Reflections...», op. cit., pag. 65.

(123) Turcor, op. cit., pag. 65.

(124)  Op. cit., pag. 69: «el dinero considerado como una sustancia fisica, como una
masa de metal, no produce nada; pero el dinero empleado en los pagos a cuenta para
empresas en Agricultura, Manufactura, y Comercio procura un beneficio cierto. Con el
dinero se puede adquirir una finca, y de este modo procurarse una renta. La persona,
pues, que presta su dinero no cede meramente la posesion estéril de ese dinero; se priva
del beneficio o de la renta que habria podido procurarse con él; y los intereses que lo
compensan de esta privacion no pueden considerarse injustos».

(125) Obsérvese que parecidos razonamientos se siguen actualmente en la justifica-
cion de los intereses correspectivos: seria injusto que a quien recibe un beneficio de
capitales ajenos no le correspondiese dar una compensaciéon por su uso.

(126) En tal sentido, senala EscricHE [«Interés c)», op. cit., pags. 174-175] que, al
no ser el dinero sino una mercancia, la tasa del interés habria de determinarse al igual
que el precio de todas las cosas comerciables, por la libre convencion de los contrayen-
tes y por la relacién entre oferta y demanda. No siendo los intereses mas que el precio del
uso del dinero, debe abandonarse al curso de los acontecimientos y a las convenciones
particulares.
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imponer un sistema de precios moralmente justificados (127), en correlacién
con la regla tomista del iustum pretium. Con la afirmacién de la licitud con
cardcter general del principio inverso a aquél vigente hasta ese momento,
estableciéndose el cardcter «naturalmente» fructifero del capital, se afirma
también implicitamente la premisa de los intereses como correlativos de un
uso, principio que con posterioridad —como veremos— serd recogido y de-
sarrollado por MARX.

Para PoTHIER, el dinero debe ser clasificado entre las «cosas fungibles» y
las «cosas consumibles con el uso», por lo que para €l resulta dificil consi-
derar el capital como fuente permanente de riqueza, mientras para TURGOT
cualquier suma de dinero es siempre considerable como «capital», como un
bien inextinguible e inconsumible, que puede ser incrementado en el proceso
de circulacién de bienes econémicos.

Como antes sefialdbamos, se siguié en este sentido por el Code fran-
cés —y por su influjo en todos los cédigos de su ambito, entre ellos el
nuestro—, la doctrina defendida por PortHIER: el tratamiento del mutuo con
intereses (prét a intérét) (128) deriva del prét de consommation (129),
que tiene por objeto una cantidad de cosas que se consumen con el uso
y que se contrapone al prét a usage o comodato (130), de modo que el
prét a intérét es un contrato que tiene por objeto bienes fungibles y consu-
mibles, contra el pago de unos intereses (131). De esta forma, el mutuo
aparece como un contrato de cambio y no como el comodato, del que deri-
varfa, un contrato de cesién de uso, ya que de hecho seria bastante dificil
ceder el uso de cosas que se consumen con el uso y de las cuales el accipiens
adquiere la propiedad.

En tal sentido se produjo la polémica entre TURGOT y POTHIER, pues, frente
a éste, TURGOT perseguia el reconocimiento del dinero como bien productivo
de intereses y, por tanto, la inaceptabilidad de la antigua afirmacién de su
infecundidad (132).

Como ya apuntamos, para TUurGoT el dinero resulta perfectamente asimi-
lable a cualquier otro bien productivo, entendiéndose como mercancia (133).

(127) Cfr. AscareLLl, «Comentario a los articulos 1.282 a 1.284», en Obbligazioni
pecuniarie, op. cit., pags. 581-582.

(128) Articulo 1.905 del Code Civil francés.

(129) Articulo 1.892 del Code Civil.

(130) Articulo 1.875 del Code francés.

(131) Sin embargo, en la limitacion de esos intereses se produjo pronto una variacion
en el Code. Frente al sistema inicial de libertad absoluta en la fijacién de los intereses
convencionales, enseguida se restaurd el anterior sistema de tasa del interés, de modo que
por Ley de 3 de septiembre de 1807 se estableci6 que el tipo de interés no podia exceder
del 5 por 100 en lo civil y del 6 por 100 en materia de comercio.

(132) Turcor, «Reflections...», op. cit., pags. 68-73.

(133) Op. cit., pags. 65, 67 y 74.
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Tal concepcién fue desarrollada por Karl Marx (134), equiparando el valor
de uso de las mercancias y el valor de uso del capital monetario: para MARX,
el capital en cuanto capital es una mercancia, y por ello el préstamo se di-
ferencia de la compraventa s6lo por la especifica naturaleza de esa mercancia
—el capital—, del mismo modo que lo que aqui se paga son intereses, en
lugar del precio de la mercancia (135). El valor de uso que enajena el capi-
talista dinerario (prestamista) durante el periodo de duracién del préstamo,
cediéndoselo al capitalista productivo (prestatario), es el valor de uso que
adquiere el dinero al poder transformarse en capital y que genera en su
movimiento una plusvalia, la ganancia media, que se afiade a su valor origi-
nario. En las restantes mercancias, al llegar a su dltimo poseedor se consume
el valor de uso, y desaparece su sustancia y su valor mercantil; en cambio,
la mercancia «capital» tiene la peculiaridad de que al consumirse su valor de
uso, su valor propio y su valor de uso no sélo se conservan, sino que se
incrementan (136). Por otra parte, Marx entiende que sobre la base de la
produccidn capitalista una determinada suma de valor da el poder de extraer
una determinada cantidad de trabajo de los obreros, por lo que puede vender-
se el dinero mismo en cuanto capital como fuente de la ganancia, ya que
mediante el dinero se capacita al otro para apropiarse de plusvalia y por tanto
es normal que quien lo «vende» reciba una parte de esa plusvalia (137); por
tanto, concluye, «el dinero o la mercancia no se venden ya como dinero o
mercancia, sino elevados a su segunda potencia, como capital, como dinero
o valor de mercancia que se reproduce» (138).

Finalmente, en otro ambito distinto al francés se mueve la codificacion de
los paises germdnicos, fundamentalmente Alemania y Austria, que es ex-
presién directa de los contenidos de la denominada escuela de Pandectas

(134) Sobre la doctrina de Marx al respecto, cfr. RospoLsky, Roman, Génesis y
estructura de «EIl Capital» de Marx, trad. de Leon Mawmes, Siglo XXI Editores, México,
1978, en especial las pdgs. 424-439.

(135) Marx, Karl, El capital. Critica de la economia politica, Libro III (El proceso
global de la produccion capitalista), Seccion 5.%, vol. 7 de la ed. a cargo de Pedro ScaroN,
trad. de Leon Mawmes, Siglo XXI de Espana Editores, Madrid, 1977, pags. 451-453: «Si el
precio expresa el valor de la mercancia, entonces los intereses expresan la valorizacion
del capital dinerario, por lo cual aparecen como el precio que se le paga al prestamista
por el mismo» (loc. cit., pag. 453).

(136) Marx, «El capital...», op. cit., pag. 449.

(137) «Asi como la tierra tiene valor porque me capacita para capturar una parte
del plusvalor, y por lo tanto sélo pago en la tierra el plusvalor capturado por ésta, asi
ocurre en el capital con el plusvalor por él creado. Puesto que en el proceso de produc-
cion capitalista el valor del capital se perpetiia, se reproduce fuera del plusvalor, asi es
cosa normal que, cuando se venden dinero o mercancia como capital, después de un
periodo determinado retornen al vendedor y que éste nunca lo enajene como la mercancia,
sino que conserve su propiedad» (MARrX, Theorien, 111, pags. 447-448, citado por RospoL-
sky, «Génesis y estructura...», op. cit., pag. 432).

(138) MaARrKX, loc. dlt. cit. Las cursivas son del original.
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y, por tanto, sufrié con bastante menor intensidad el influjo de la doctrina
canénica (139).

El actual Derecho Civil de estos paises recoge sobre los intereses la
denominada Nutzungstheorie, o teoria del disfrute, que comienza a encontrar
plasmacién normativa desde los cddigos de fines del siglo xvii, como el
Allgemeines Landrecht fiir die preufiischen Staaten (ALR) de 1794, que po-
dria haber tomado como punto de referencia las teorias econdémicas imperan-
tes a fines del siglo xviil y comienzos del xix, y el ABGB austriaco hasta los
mas recientes, como el BGB aleman.

El ALR prusiano sigue una nocién, la de los Nutzungen («provechos» o
«rendimientos»), que permanecerd extraia a toda la codificacién posterior
de derivacion francesa y en cambio serd un elemento de continuidad en los
cddigos de tradicién germdnica. Los I 2 §§ 109 y 110 (140) definen el con-
cepto de los Nutzungen como sinénimo de ventajas (Vorteile) que una cosa
puede producir a su propietario, introduciendo el concepto de uso de un bien
comun susceptible de productividad, el uso de un bien como fuente de ri-
queza; precisada asi, la nocion sirve para la definiciéon de los frutos, siendo
frutos los Nutzungen de una cosa o, mejor dicho, «Los provechos (Nutzun-
gen) de una cosa son aquéllos que en sentido natural (...) son llamados
frutos» (141). De esta forma, se equiparan frutos y Nutzungen, con importan-
tes consecuencias:

a) En materia de usufructo (Niefibrauch), corresponden al usufructuario
los Nutzungen (142), pero no los frutos y Nutzungen, «comprendidos
intereses, incrementos [Hebungen] y otras prestaciones», que se
hayan separado al inicio del usufructo (143).

(139) Por otra parte, como ya sefialamos mads arriba, debe tenerse en cuenta que
la influencia de los canonistas en este punto estaba muy atenuada en estos paises ya
hace tiempo, desde la Reforma, principalmente con el pensamiento calvinista sobre los
intereses.

(140) Theil I, Titel 11, § 109 ALR: «Unter dem Nutzen einer Sache wird aller Gebrau-
ch verstanden, welchen jemand von derselben zu ziehen berechtigt ist» («En el rendimiento
de una cosa se comprendera todo uso que alguien esté autorizado por el mismo a hacer»).

Theil I, Titel II, § 110 ALR: «Nutzungen heifien die Vortheile, welche eine Sache ihrem
Inhaber, unbeschadet ihrer Substanz, gewdhren kann» («Por provechos se entiende las
ventajas que una cosa, sin perjuicio de su sustancia, puede proporcionar a su duefio»).

(141) Theil I, Titel IX, § 220 ALR: «Nutzungen einer Sache, die nach dem Laufe der
Natur, mit oder ohne hinzukommende Bearbeitung, aus ihr selbst entstehen, werden Friichte
genannt».

(142) Theil I, Titel XI, § 23 ALR: «Der Niefsbraucher ist zwar in der Regel, gleich
dem nutzbaren Eigenthiimer, alle sowohl gewdhnlichen als ungewdhnlichen Nutzungen
von der Sache zu ziehen berechtigt» («El usufructuario esta legitimado como norma, al
igual que el propietario de utilidades, a extraer todos los rendimientos tanto ordinarios
como extraordinarios de la cosa»).

(143) Theil I, Titel XI, § 29 ALR: «Auf Friichte und Nutzungen, die bey dem Anfange
des Niefsbrauchs von der Sache schon abgesondert, ingleichen auf Zinsen, Hebungen, und
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b) En la adquisicién de los frutos por el poseedor vienen equiparados
los «frutos percibidos» (genossenen Friichte) y los «rendimientos
vencidos» (gezogene Nutzungen) (144), y los intereses y Nutzungen
sobre los capitales y otros derechos de aprovechamiento (nutzbaren
Rechten) se dividen entre el propietario y el poseedor (145).

c¢) En el ambito del mutuo, se definen los intereses [«Por intereses
se entiende, en el mutuo, todo aquello que el deudor debe pagar al
acreedor por el uso (Gebrauch) del dinero prestado» (146)] con una
nocidén estrechamente ligada al concepto de uso del bien, como resul-
ta de las normas sobre los Nutzungen.

Absolutamente nueva resulta la idea, recogida en el I 7 § 192 del Land-
recht prusiano, del capital como susceptible de utilizacién y por ello mismo
productivo de intereses, andloga a la doctrina de TURGOT y préxima a la afirma-
cién marxiana de «Zins erscheint als Remuneration des Kapitals» (147). Igual-
mente, la Nutzungstheorie pone de manifiesto que la idea de la licitud de los
intereses proviene de la consideracion del dinero como capital, y de los intere-
ses como correspectivos de un disfrute.

El paso final vendra dado también por primera vez en el &mbito germano.
No serd hasta la segunda mitad del siglo xix cuando un texto legal declare
el devengo automdtico, de pleno derecho, de intereses con independencia
de la existencia de un pacto especifico al respecto o de la constitucién del

andre Prdstationen, welche damals schon fillig oder vernessen waren, hat der Niefsbrau-
cher, als solcher, keinen Anspruch» («A los frutos y provechos que al inicio del usufructo
de la cosa ya estuvieran separados, comprendidos los intereses, incrementos y otras pres-
taciones que entonces ya estuvieran vencidos o percibidos, no tiene derecho el usufructua-
rio como tal»).

(144) Theil I, Titel VII, § 189 ALR: «Alle wiihrend des redlichen Besitzes gezogne
Nutzungen und genossenen Friichte sind und bleiben das Eigenthum eines solchen Besi-
tzers» («Todos los rendimientos vencidos y frutos percibidos durante la justa posesion son
y quedan como propiedad de tal poseedor»).

(145) Theil I, Titel VII, § 192 ALR: «Bey Capitalien und andern nutzbaren Rechten
werden die etwa noch riickstindigen Zinsen und Nutzungen nach dem Zeitpuncte, wo der
redliche Besitz aufgehort hat, zwischen dem Eigenthiimer und Besitzer getheilt» («En los
capitales y otros derechos de aprovechamiento, los intereses y provechos mas o menos
pendientes todavia después de la fecha en que la justa posesién haya terminado se repar-
tirdn entre el propietario y el poseedor»).

Theil I, Titel VII, § 197: «Die Nutzungen des letzten Jahres werden zwischen dem
Besitzer und Eigenthiimer getheilt» («Los provechos del dltimo afio se repartiran entre el
poseedor y el propietario»).

(146) Theil I, Titel XI, § 803: «Zinsen heiflt, bey Darlehnen, alles das, was der
Schuldner dem Gldubiger fiir den Gebrauch des geliehenen Geldes entrichten muf3». En
el mismo sentido, el Theil I, Titel XI, § 810 sefala: «Jeder Gewinn und Vortheil, den sich
der Glidubiger vom dem Schuldner fiir das Darlehn vorbedingt, hat die Natur der Zinsen»
(«Toda ganancia y ventaja que el acreedor obtenga del deudor por el mutuo tiene la
naturaleza de intereses»).

(147) Esto es, «el interés se manifiesta como remuneracion del capital».

798 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 712



Anotaciones sobre la evolucion historica de los intereses

deudor en mora (es decir, una mora automatica o ex re), con el articulo 289
del primer Cédigo Mercantil alemén, el ADHGB de 1861 (148), principio
posteriormente acogido por la reforma del Cédigo de Comercio italiano de
1882 (149) y en parte —dado que sdlo referido al préstamo— en el nuestro
actualmente vigente (150).
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RESUMEN
INTERESES

Los intereses constituyen una de las
instituciones econdémicas y juridicas
mds antiguas, hasta el punto de que su
regulacion puede remontarse hasta la
antigua India, Mesopotamia o Egipto,
aunque también desde antiguo se ha re-
lacionado con su contrapunto ilicito: la
usura, por lo que desde sus inicios se ha
pretendido establecer su limitacion, ge-
neralmente a través del establecimiento
de un sistema de tasa del interés. Esa
vision desfavorable de los intereses al-
canzard su punto mdximo a partir de la
Edad Media, en que se establece una
prohibicion candnica general de la usu-
ra y, por extension, de los intereses, so-
bre bases religioso-morales (aunque no
siempre respetada en la prdctica). Sin
embargo, con la reforma calvinista esa
prohibicion se fue atenuando paulatina-
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ABSTRACT
INTERESTS

Interest is one of the very oldest eco-
nomic and legal institutions of them all.
The regulation of interest can be traced
back to ancient India, Mesopotamia and
Egypt, although it is also related of old
with its illicit counterpart, usury. So, sin-
ce its origin people have tried to set some
kind of restriction on usury, generally
through the establishment of a system of
interest rates. This unfavourable view of
interest reached its zenith in the Middle
Ages, when a general canonical prohibi-
tion was laid down against usury and, by
extension, against interest as well, on
religious and moral grounds (though the
prohibition was not always respected in
practice). However, with the Calvinist
Reformation the prohibition gradually
became more and more attenuated until
it faded away entirely, especially in the
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mente hasta desaparecer, sobre todo en
el dmbito germdnico y en el latino a
partir de la Codificacion napolednica,
siendo plasmada la realidad de los inte-
reses en la generalidad de los Codigos
actuales. Desde luego, nadie discute hoy
la licitud de los intereses, salvo en el
dmbito musulmdn, donde la shari’a sigue
manteniendo hoy —al menos nominal-
mente— una prohibicion de los intereses
similar a la del Derecho candnico me-
dieval.

Germanic realm. In the Latin realm the
last vestiges of prohibition were swept
away by the Napoleonic Code. Most cu-
rrent legal codes recognise that the char-
ging of interest is a fact. Of course, no-
body disputes the lawfulness of interest
today, save in the Muslim realm, where
sharia still upholds —at least in word—
a prohibition against interest similar to
that of Medieval canon law.

(Trabajo recibido el 04-12-08 y aceptado

para su publicacion el 26-01-09)
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I. CONSIDERACIONES PREVIAS

En nuestra sociedad, actualmente, no existe normativa positiva estatal
que aborde las consecuencias patrimoniales derivadas de la extincién de la
convivencia en las uniones more uxorio o parejas de hecho, por lo que nues-
tros Tribunales resuelven casuisticamente funddndose en las apreciaciones
doctrinales.

Los principales conflictos que surgen de la ruptura en este tipo de uniones,
son tanto los concernientes a la liquidacién y atribucién de bienes adquiridos,
como el reparto de la ganancia generada por ambas partes o una sola durante
el tiempo de convivencia, en este tltimo supuesto dada la circunstancia de la
colaboracién de uno desempefiando labores propias del hogar y otro haciéndo-
se cargo de los gastos familiares con el fruto de su trabajo profesional.

Para paliar estas consecuencias, las resoluciones jurisprudenciales de
nuestro Tribunal Supremo han ido dirigidas, en un sentir mayoritario, a negar
la equiparacion de las uniones de hecho al matrimonio a los efectos de su
extincién, por lo que no cabe trasponerle las normas preceptivas del régimen
econémico matrimonial, aunque exista un reconocimiento a nivel constitucio-
nal de las parejas de hecho como una modalidad de familia (1), pues hay que
tener en cuenta que del mismo modo que la pareja comenzé la convivencia
libremente, aceptando crear una unién al margen del matrimonio legalmente
establecido, también la ruptura debe ser libre, y no implicar el deber de in-
demnizar los perjuicios derivados de la misma.

Sin embargo, curiosamente, se otorga plena validez y reconocimiento a
los pactos expresos o tacitos que los miembros de la unién acuerden libre y
voluntariamente sobre sus relaciones patrimoniales. Esta es la opinion, cada
vez mds latente, de nuestra jurisprudencia y del Consejo de Europa, cuya

(1) STC 1992/222, de 11 de diciembre: «aparecen en primer plano ciertas normas de
la Constitucién Espafiola que, aunque no se refieren especificamente a la unién familiar
de hecho, directa o indirectamente pueden afectar a la misma, pues, sobre todo, la protec-
cion general que brindan alcanza tanto a la unién familiar matrimonial como a la unién
familiar de hecho. En ese sentido, los articulos 9.2, 10.1 y 14 de la Constitucién y, sobre
todo, el articulo 39 de la misma, cuyo apartado 1 consagra la proteccion de la familia, que
alcanza no sélo a la fundada en el matrimonio, sino también a la union familiar de hecho
y, por si hubiera dudas, en su apartado 2, proclama la proteccién integral de los hijos,
iguales éstos ante la ley con independencia de su filiacion, y de las madres, cualquiera que
sea su estado civil». Y, a mayor abundamiento, «De los articulos 32 y 39 de la Consti-
tucién Espafiola se deriva una negativa a la concepcién de que la familia se constituye
exclusivamente sobre el matrimonio. Ninguno de los articulos citados hacen mencién,
expresa ni tdcita, de la unién extramatrimonial; ni la reconocen ni la rechazan, pero
tampoco obligan a que la familia se constituya necesariamente sobre el matrimonio. El
concepto de familia debe cimentarse sobre el potenciamiento de la personalidad del indi-
viduo, sobre el desarrollo y educacién de cada uno de sus miembros y sobre la estabilidad
de la relacion para conseguir esos fines».
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Recomendacién del Comité de Ministros de fecha 7 de marzo de 1988, estd
orientada para que los contratos de naturaleza patrimonial entre personas
que viven juntas como parejas no casadas o que se regulen las relaciones
patrimoniales entre las mismas, ya sea por el periodo ulterior a su casacion,
no pueden por tenerse como nulas, por la tinica razon de haberse concertado
en dichas situaciones, asi, pues, en un terreno tan delicado y complejo como
el que se trata, las soluciones, en la medida de lo posible, deben adoptarse
caso por caso. No obstante, tal consideracién no estd exenta de numerosos
interrogantes relativos a su duracién, efectos respecto de terceros, validez de
las sociedades civiles y mercantiles que se creen para autogobernar las cargas
y obligaciones derivadas de la convivencia, los pactos que se establezcan de
caracter sucesorio, etc.

Ahora bien, qué ocurre cuando no existe pacto entre los miembros de una
pareja de hecho y se produce la ruptura. Las resoluciones dictadas por nuestro
Tribunal Supremo van dirigidas a conceder a una de las partes una compensa-
cién econdmica siempre que la ruptura produzca un desequilibrio o empeora-
miento en relacidn con su anterior situacién, en base a la aplicacién analégica
de la técnica del enriquecimiento injusto, seguida de la pensién compensatoria
del articulo 97 del Cédigo Civil, o de la teoria de la responsabilidad civil extra-
contractual del articulo 1.902 del Cédigo Civil. Cualquiera de estas medidas
trataria de garantizar el principio general de proteccion al perjudicado, que
nuestra doctrina y jurisprudencia ha aceptado en diversos pronunciamientos,
sobre todo para compensar el tiempo dedicado por la mujer, en la mayoria de
los casos, a la atencidn del hogar y cuyo beneficio econdmico siempre resulta
discutible o poco recompensado.

Por tanto todas estas cuestiones, brevemente expuestas. han sido ya ob-
jeto de relevantes opiniones doctrinales y jurisprudenciales, que constituyen
base suficiente para desarrollar este estudio.

II. LAS CONSECUENCIAS PATRIMONIALES POR RUPTURA DE LAS
UNIONES DE HECHO

La falta de actividad del legislador por constituir una normativa de cardc-
ter estatal que regule los efectos de las uniones de hecho o uniones estables,
ha provocado que los 6rganos judiciales se hayan visto en la necesidad de
resolver casuisticamente los conflictos de indole patrimonial que cualquier
crisis de pareja provoca en nuestra sociedad ante la carencia de un régimen
econémico que regule la liquidaciéon de los bienes y derechos adquiridos
durante la convivencia.

Con todo, cada vez son mas las Comunidades Auténomas que han es-
tablecido medidas legislativas sobre la materia, admitiendo la libertad de
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pactos entre las partes, o, incluso, regulando las consecuencias patrimonia-
les de su extincién, como sucede en Andalucia (2), Aragén (3), Asturias (4),
Baleares (5), Canarias (6), Cantabria (7), Catalufa (8), Extremadura (9),
Madrid (10), Navarra (11), Pais Vasco (12) y Valencia (13).

Pero, este hecho no responde a una demanda mayoritaria del resto de los
ciudadanos que se ven abocados a acudir a los Tribunales en defecto de normas
aplicables por no disponer de la vecindad civil (14), o residencia habitual (15),
o simplemente el empadronamiento (16) de las citadas Comunidades Auténo-
mas, lo que supone un trato discriminatorio de unos frente a otros (17).

1.  INAPLICACION ANALOGICA DEL REGIMEN ECONOMICO MATRIMONIAL

Como primera via de solucidn, la doctrina se mostraba partidaria de equi-
parar la unién estable o de hecho al matrimonio, de forma que en el supuesto
de ruptura de la pareja se le aplicaria las consecuencias patrimoniales que
la ley prevé para el de un matrimonio. Tal y como sucede en algunos paises
europeos, donde pricticamente equiparan la unién de hecho al matrimonio;
asi, la Ley belga, Loi instaurant la cohabitacion legale, de 23 de noviembre
de 1998 (18); la ley francesa, Du pacte civil de solidarité et du concubinage,

(2) Ley 5/2002, de 16 de diciembre, de Parejas de Hecho.

(3) Ley 6/1999, de 26 de marzo, sobre Parejas Estables no casadas modificada por
Ley 2/2004, de 3 de mayo.

(4) Ley 4/2002, de 23 de mayo, de Parejas Estables.

(5) Ley 18/2001, de 19 de diciembre, de Parejas Estables.

(6) Ley 5/2003, de 6 de marzo, de Parejas de Hecho.

(7) Ley 1/2005, de 16 de mayo, de Parejas de Hecho.

(8) Ley 10/1998, de 15 de julio, sobre Uniones Estables de Pareja modificada por
Ley 3/2005, de 8 de abril.

(9) Ley 5/2003, de 20 de marzo, de Parejas de Hecho.

(10) Ley 11/2001, de 19 de diciembre, de Uniones de Hecho.

(11) Ley Foral 6/2000, de 3 de julio, de Igualdad Juridica de las Parejas Estables.

(12) Ley 2/2003, de 7 de mayo, de Parejas de Hecho.

(13) Ley 1/2001, de 6 de abril, de Uniones de Hecho.

(14) Este requisito se establece en las leyes de pareja de hecho de Cataluiia (art. 1.1),
Navarra (art. 2.3) y Baleares (art. 2.2).

(15) Se exige en la ley de parejas de hecho de Andalucia (art. 2); Si bien, en Can-
tabria (art. 4.1), Extremadura (art. 2.4) y Madrid (art. 1.2) se requiere, ademads, de la
residencia que se halle empadronado.

(16) Es el caso de las leyes de parejas de hecho del Pais Vasco (art. 2.2), Valencia
(art. 1.3), Canarias (art. 2.2), Asturias (art. 2).

(17) Y ello sin entrar a valorar sobre la inconstitucionalidad de estas normas unila-
terales contenidas en las leyes autondmicas, como advierte Garcia Rusio, M. P., «Parejas
de hecho y lealtad constitucional», en Libro Homenaje al Profesor Javier Serrano Garcia,
Valladolid, 2004, pag. 21, de www.mujeresjuristasthemis.org.

(18) Cuyo articulo 1.479 determina: Si [’entente entre les cohabitants légaux est
sérieusement perturbée. Le juge de paix ordonne, a la demande d’une des parties, les
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de 15 de noviembre de 1999 (19); la ley alemana, Lebenspartnerschaftsge-
setz, de 22 de febrero de 2001 (20); la ley sueca, de 1 de enero de 1995 (21);
en Inglaterra hay que anotar, como de gran interés, la presentacion en abril
de 2004, por el Gobierno britanico, de un Proyecto de Ley donde se equipa-
ran en la prictica sus derechos sociales y econémicos con los que disfru-
tan los matrimonios (22). Y, otras que circunscriben tal equiparacién a las
uniones de homosexuales, sin hacer referencia a las parejas heterosexuales,
como la ley danesa, de 7 de junio de 1989, sobre Registro de Parejas de
Hecho (23); la ley noruega, de 1 de agosto de 1993, sobre Registro de Parejas
de Hecho (24); la ley holandesa, de 1 de enero de 1998, sobre Uniones
Viviles (25). Sin embargo, la jurisprudencia espafiola niega la aplicacién
analdgica e indiscriminada de la normativa matrimonial cuando se produce
una crisis en la pareja more uxorio, por las siguientes razones:

a) Porque existe una falta de analogia o equivalencia entre matrimonio y
pareja de hecho

Es evidente que la carencia de normativa no exime a los Tribunales de
decidir los casos que se planteen, segun la regla imperativa contenida en el

mesures urgentes et provisoires relatives d ’occupation de la residence commune, d la
personne et aux biens des cohabitants et des enfants, et obligations légales et contractue-
lles des deux cohabitants.

Le juge de paix fixe la duré de validité des mesures qu’il ordonne. En toute hypothéses,
ces mesures cessent de produduire leurs effets au jour de la cessation de la cohabitation
légale telle que prévue a larticle 1.476, & 2, alinéa 6.

Aprés la cessation de la cohabitation légale, et pour autant que la demande ait été
introduite dans les trois mois de cette cessation le juge de paix ordonne les mesures
urgentes et provisoires justifiées par cette cessation. Il fixe la durée de validité des me-
sures qu’il ordonne. Cette durée de validité ne peut excéder un an.

Le juge de paix ordonne ces mesures conformément aux dispositions des articles 1.253
ter d 1.253 octies du Code judiciare.

(19) En el articulo 515-7.

(20) Entré en vigor el 1 de agosto de 2001 con la denominacién Gesetz zur Beendi-
gung der Diskiminierung gleichgeschlechtlicher Gemeinschaften: Partnerschaften.

(21) En el capitulo II se regula la disolucién de la relacién de pareja, aplicindose por
analogia la normativa matrimonial.

(22) Civil Partnership Act 2004.

(23) Asi la Ley The Danisch Registered Partnerschip Act (Ley de Cohabitacion
Registrada) en su seccion 9 establece: una persona que haya contraido matrimonio o que
haya sido miembro con anterioridad de una pareja registrada no podrd contraer nuevo
matrimonio mientras subsista la anterior relacion matrimonial o de pareja registrada.

(24) Acton Registered Partnerschipso (Ley de Cohabitacion Registrada) determina:
La inscripcion de dos personas del mismo sexo produce los mismos efectos legales que el
matrimonio, salvo la aplicacién de las disposiciones de la Ley de adopcion concernientes
a los cényuges.

(25) Hemos de advertir que Holanda aprobd, el 21 de diciembre de 2000, el matri-
monio entre personas del mismo sexo.
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articulo 1.7 del Cédigo Civil. Y esto conlleva un vacio legal, pues los efectos
que produce este tipo de ruptura tienen una notable trascendencia juridica y
deben ser resueltos con arreglo al sistema de fuentes del Derecho del articu-
lo 1.1 del Cédigo Civil. De ahi, que el Tribunal Supremo, en sentencia de
23 de noviembre de 2004, determina que en defecto de ley y costumbre, sea
preciso acudir a los principios generales del derecho, ultima fuente formal
del sistema en el ordenamiento juridico, y no a la analogia iuris del régimen
matrimonial, pues «la idea no es tanto pensar en un complejo organico nor-
mativo —hoy por hoy inexistente— sino en evitar que la relacién de hecho
pueda producir un perjuicio no tolerable en Derecho a una de las partes, es
decir, la proteccién a la persona que quede perjudicada por una situacion de
trascendencia juridica» (26).

Asi lo ha reflejado, también, el Tribunal Constitucional en sentencia de
11 de diciembre de 1992 (27): «Las consecuencias juridicas que se derivan
de supuestos de hechos iguales sean asimismo iguales, debiendo considerarse
iguales dos supuestos de hecho cuando el elemento diferenciador introducido
por el legislador carece de relevancia para el fin perseguido por la norma. En
aplicacién de esta doctrina, el Tribunal Constitucional ha declarado de mane-
ra general que el matrimonio y la convivencia extramatrimonial no son situa-
ciones equivalentes, siendo posible por ello que el legislador, dentro de una
amplisima libertad de decisién, deduzca razonablemente consecuencias de la
diferente situacién de partida».

Y la sentencia de 22 de julio de 1993 del Tribunal Supremo: «El juego
de la analogia radica en la similitud entre el supuesto que ante el érgano
judicial —o intérprete— se presente, carente de regulacion legal, y aquel al
que se pretende aplicar la norma en cuestiéon por razén de esa semejanza o
identidad de razon cual sefiala el citado precepto, lo que se traduce en que su
aplicacién lleve implicita la idea del uso razonable del derecho. Pues bien,
fijando la atencién en el supuesto que la recurrente somete a la consideracion

(26) (RJ 2004/7385)

(27) Ver nota 1. En este sentido destacamos los votos particulares que formulan los
Magistrados don Alvaro RopriGuez BERENO y don José GALBALDON LOPEz, cuando mani-
fiestan: «cualesquiera que sean las analogias posibles entre aquellas situaciones e incluso
las consideraciones que puedan derivarse (en lo socioldgico o en lo histérico) acerca del
origen y el cardcter eminentemente consensual del matrimonio, lo cierto es que éste y la
relacién extramatrimonial no son situaciones juridicamente iguales; no son siquiera situa-
ciones equivalentes... Es cierto que la posibilidad de optar entre el estado civil de casado
y el de soltero estd intimamente vinculada al libre desarrollo de la personalidad (art. 10
de la Constituciéon) de modo que el Estado no puede imponer un determinado estado civil.
Pero lo que no reconoce la Constitucion es un pretendido derecho a formar una unién de
hecho que, por imperativo del articulo 14, sea acreedora del mismo tratamiento... que el
dispensado por el legislador a quienes ejercitando el derecho constitucional del articu-
lo 32.1, contraigan matrimonio y formalicen asi la relacién que, en cuanto institucién
social, la Constitucién garantiza».
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de esta Sala a los efectos de la aplicacion analdgica al mismo de los articu-
los 1.396 y siguientes del Coédigo Civil, es evidente que esa semejanza no
puede admitirse desde el momento que el examen analégico-comparativo de
las uniones de hecho y las matrimoniales ofrecen unas considerables diferen-
cias; asi, mientras las primeras son simplemente facticas, estin al margen del
acto formal matrimonial, candnico o civil; las segundas no, lo que da lugar
a que respecto a estas ultimas surjan una serie de derechos a la vez que muy
diversas obligaciones, tal acontece, por ejemplo, con la creacién del status
iuris casado/a que tampoco es de aplicacién a las uniones more uxorio, lo
mismo acontece con los requisitos que la disolucién de las matrimoniales
requiere y no juegan para las de puro hecho» (28). Seguida de otras senten-
cias, mds recientes, del mismo Tribunal de 22 de enero de 2001, 5 de julio
de 2001 y 12 de septiembre de 2005 (29).

Ademads, hoy por hoy, con la existencia del matrimonio por parejas del
mismo sexo y el divorcio unilateral, se puede proclamar que la unién de
hecho esta formada por personas que no quieren, en absoluto contraer matri-
monio con sus consecuencias. Por ello debe huirse de la aplicacién por ana-
logia legis de normas propias del matrimonio como son los articulos 97, 96
y 98 del Cdédigo Civil, ya que tal aplicacién comporta inevitablemente una
penalizacién de la libre ruptura de la pareja, y mds especialmente una pena-
lizacién al miembro de la unién que no desea su continuidad (30).

b) Porque es necesario garantizar el principio de autonomia de la voluntad
de las partes

Si se admite la equiparacién matrimonio y unién de hecho se presume
que los convivientes aceptan el régimen econémico del matrimonio, cuando
puede suceder todo lo contrario, que su deseo sea mantenerse al margen del
mismo. La primera sentencia del Tribunal Supremo que se pronunci6 en este
sentido data de 24 de noviembre de 1994 (31): «es también extensible a la

(28) (RJ 6274/1993).

(29) (RJ 2001/1678), (RJ 2001/4993), (RJ 2005/7148).

(30) STS de 5 de diciembre de 2005 (RJ 2005/10185).

(31) (RJ 1994/2428) o la STS de 26 de enero de 2006 (RJ 2006/417) en su FJ 4.°:
«Es cierto que la convivencia de hecho no comporta per se la creacion de una comunidad
de bienes del tipo que sea. Por ello, esta Sala entiende que la unién de hecho se rige
fundamentalmente por la voluntad de los convivientes»; la STS de 26 de mayo de 2006
(RJ 2006/3341): FJ 1.°: «En el desarrollo argumental del motivo la parte recurrente niega
la existencia de affectio maritatis, porque si bien reconoce que durante un tiempo existié
una unién de hecho entre la demandada y ahora recurrente y el demandante, cada uno
decidi6é desde un principio mantener su independencia en lo privado y en lo econdmico»;
y la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 5 de junio de 2001 (JUR 2001/
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inaplicacién de las normas reguladoras del régimen de separacion de bienes,
pues quienes de tal forma se unieron pudiendo haberse casado, lo hicieron
precisamente (en la generalidad de los casos) para quedar excluidos de la
disciplina matrimonial y no sometidos a la misma. Debe respetarse la deci-
sion personal, libremente tomada de unirse, prescindiendo del vinculo legal
del matrimonio, y declarar que tales uniones son instituciones sustancialmen-
te diferentes, en cuanto a la generacion de derechos y deberes interpersonales
y patrimoniales».

Siguiéndola posteriormente la sentencia del Tribunal Supremo nimero
927/2005, de 5 de diciembre, que declara: «la union de hecho se rige primor-
dialmente por la voluntad de los convivientes y, en consecuencia, los efectos
que produzca la ruptura de la unién serdn efectos juridicos derivados o pro-
pios de la institucion que en cada caso proceda y no precisamente del matri-
monio» (32).

Ademds, el libre desarrollo de la personalidad podria resultar afectado si
los poderes publicos trataran de impedir o reprimir la convivencia more uxo-
rio o de imponer el establecimiento del vinculo matrimonial, de manera que
aquel tipo de convivencia no formalizada se viera expuesta a una gravosa y
penosa suerte o a soportar sanciones legales de cualquier indole (33).

¢) Porque hay una falta de reconocimiento constitucional expreso de equi-
valencia del matrimonio a la union de hecho

La Constitucién Espafiola de 1978 no reconoce en ninguno de sus precep-
tos la equiparacion del matrimonio a la unién de hecho (34). Si bien, cabe
interpretar que los principios constitucionales que se refieren a la familia,
articulo 39, deben proteger no sélo a la familia matrimonial, tal y como
afirma la sentencia del Tribunal Constitucional 222/1992, de 11 de diciembre.
El matrimonio es la Unica institucién recogida en el articulo 32 de la Cons-
tituciéon Espafiola, y aunque la unién familiar de hecho no esta prevista, ni
tampoco prohibida por el Derecho. Es ajuridica, pero no antijuridica, «es
evidente que el matrimonio y la convivencia extramatrimonial no son situa-
ciones equivalentes, lo que significa que no pueden atribuirse a las parejas
de hecho todos los efectos del matrimonio, mientras el legislador estatal no

24666): «conservando cada uno su total independencia frente al otro, no queriendo con-
traer obligaciones reciprocas, personales y patrimoniales que nacen del matrimonio».

(32) Ver nota 30.

(33) Ver nota 1.

(34) Aunque el ordenamiento juridico espafiol actual ignora legislativamente a las
uniones de hecho, no lo hizo en épocas anteriores con el Fuero Juzgo, Fueros Municipales,
Las Partidas y el articulo 27.1 del Anteproyecto de Constitucién, publicado en el Boletin
Oficial del Estado de 5 de enero de 1978.
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decida cudles serdn las consecuencias juridicas de este tipo de uniones»,
sentencia del Tribunal Constitucional 184/1990, de 15 de noviembre (35).
Por tanto, puede deducirse que la proteccion social, econémica y juridica
de la familia que garantiza el articulo 39 de la Constituciéon Espafiola no
implica la necesidad de una paridad de trato por el legislador en todos los
aspectos y en todos los dérdenes entre una institucién juridica reconocida y
garantizada constitucionalmente, el matrimonio (art. 32), y lo que no lo es.
«Las uniones de hecho no son objeto de proteccién unitaria, sino los derechos
de los hijos y de las madres, nacidos de la filiacién y de la maternidad» (36).

d) Porque se garantiza la presuncion de independencia economica entre los
miembros de union de hecho

El Tribunal Supremo ha sido tajante al declarar que «no cabe la posibi-
lidad de considerar que toda unién paramatrimonial por el mero y exclusivo
hecho de iniciarse, haya de llevar aparejado el surgimiento de un régimen de
comunidad de bienes (lldmese gananciales, sociedad universal de ganancias,
condominio ordinario o de cualquier otra forma)», sentencia de 21 de octubre
de 1992 (37).

Como bien advierte LoPEz Azcona (38), se considera que, como regla de
principio, existe una independencia econdémica entre los miembros de una
unién estable. Y esta s6lo puede desvirtuarse cuando se acredite la adopciéon

(35) En este sentido se viene apoyando la jurisprudencia menor de la Audiencia
Provincial de Madrid, de 22 de marzo de 1995 (AC 1995/885): «Existen una serie de
ordenamientos juridicos (especialmente paises sudamericanos), en los que la propia legis-
lacion positiva declara de aplicacion a las uniones extramatrimoniales las normas regula-
doras del matrimonio. Y al no existir ese expreso mandato legal en nuestro ordenamiento
juridico debe concluirse que la voluntad del legislador ha sido la de no aplicar con
cardcter general la normativa matrimonial a las uniones extramatrimoniales. Después de
la entrada en vigor de nuestra Constituciéon de 1978, en nuestra legislacién se han intro-
ducido una serie de preceptos en los que se declara de aplicacién a las uniones extrama-
trimoniales las normas reguladoras del matrimonio. Por el contrario al reformarse el Cédigo
Civil, en cuanto a la regulacion juridica del matrimonio (arts. 42 a 107) y del régimen
econdmico matrimonial (arts. 1.325 y 1.444) en el afio 1981 no se establecié de aplicacién
a las uniones extramatrimoniales los efectos que se fijaban para las uniones matrimoniales,
con lo que se patentiza una intencién inequivoca por parte del legislador de no aplicarse
esos efectos propios de las uniones matrimoniales a las uniones extramatrimoniales».

(36) STC 1992/222, de 11 de diciembre. Ver nota 1. Vid. Pous pE LA FLor, M. P.,
«La institucién familiar en las parejas del mismo sexo», en La Ley, nim. 6276, 2005.

(37) (RJ 1992/8589).

(38) LOPEzZ AzCONA, A., La ruptura de las parejas de hecho, Ed. Aranzadi, Pamplona,
2002, pag. 41; GaLLEGo DoMmiINGUEZ, 1., Las parejas no casadas y sus efectos patrimonia-
les, Ed. Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafa-Centros de
Estudios Registrales, Madrid, 1995, pags. 170 y 171.
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de un pacto entre los convivientes que revele su voluntad de hacer comunes
todos o algunos de los bienes adquiridos constante la unidn.

Por tanto, hemos podido observar cémo la jurisprudencia espafiola re-
chaza la aplicacién analdgica y automadtica de la legislacién matrimonial
en materia del régimen econémico conyugal por las razones anteriormente
expuestas. Sin embargo, cabe la posibilidad de considerar que los convivien-
tes de una unién de hecho puedan libremente establecer una serie de pactos
tendentes a regular las consecuencias patrimoniales de su unién. Y éstos
pueden ser previos a la constitucién de la unién, y trascender mds alld de
la misma.

III. EXISTENCIA DE PACTOS SOBRE EL REGIMEN ECONOMICO
APLICABLE A LAS RELACIONES PATRIMONIALES DE LA
UNION DE HECHO

En un primer momento nuestros Tribunales consideraban que estos pactos
eran nulos por ilicitud de la causa. Actualmente tanto la doctrina (39) como
la jurisprudencia (40) admiten que los convivientes de una unién de hecho
puedan adoptar este tipo de pactos al amparo del principio de la autonomia
de la voluntad del articulo 1.255 del Cédigo Civil (41).

Asimismo, las Comunidades Auténomas en sus distintas leyes sobre unio-
nes de hecho o parejas de hecho reconocen de forma undnime que los miem-
bros de la pareja podrdn establecer vdlidamente los pactos que consideren
convenientes para regir sus relaciones personales y patrimoniales derivadas
de la convivencia (42).

Es prictica comtn que estos pactos no requieran para su plena validez
y reconocimiento el cumplimiento de determinados requisitos formales. No
obstante algunas legislaciones autonémicas interesan que los acuerdos se ele-
ven a escritura publica, tal es el caso de Aragén (art. 5), Asturias (art. 5),
Cantabria (art. 8), Canarias (art. 7), Extremadura (art. 6.1), Catalufa (art. 3.1

(39) Loprez Azcona, A., op. cit., pags. 41 a 42; EstrapA ALoNnso, E., Las uniones
extramatrimoniales en el Derecho Civil, Ed. Civitas, Madrid, 1991, pags. 151 y 152.

(40) La sentencia del Tribunal Supremo, de 18 de mayo de 1992 (RJ 1992/4907),
sentencia de la Audiencia Provincial de Baleares, de 4 de febrero de 1993 (AC 1993/
317); sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza, de 26 de noviembre de 1999
(AC 1999/6500).

(41) Articulo 1.255 del Cédigo Civil: Los contratantes pueden establecer los pactos,
cldusulas y condiciones que tengan por conveniente, siempre que no sean contrarias a las
leyes, a la moral, ni al orden piiblico.

(42) Andalucia (art. 10); Aragén (art. 5); Asturias (art. 5); Baleares (art. 4); Canarias
(art. 7); Cantabria (art. 8); Catalufia (art. 3); Extremadura (art. 6); Madrid (art. 4); Nava-
rra (art. 5); Pais Vasco (art. 5) y Valencia (art. 4).
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y 22), Madrid (art. 4.1), Navarra (art. 5.1), Pais Vasco (art. 5.1) y Valencia
(art. 4.1), frente al resto que admiten el otorgamiento en un simple documento
privado, basta utilizar cualquier forma verbal o escrita, admitida en Derecho,
son los supuestos contemplados en Baleares (art. 4); Canarias (art. 7) y Ca-
talufia (art. 3 y 22).

La jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo presume la adopcién tanto
de pactos expresos como tacitos, sin precisar ningtin requisito formal, asi cabe
citar la sentencia del Tribunal Supremo de 5 de diciembre de 2005: «Habran de
ser los convivientes a través de un acto expreso o ticito manifestado en la apor-
tacion continua y duradera de las ganancias de su trabajo al acervo comun, los
que evidencien su inequivoca voluntad de hacer comunes todos o alguno de los
bienes adquiridos a titulo oneroso mientras dur6 la unién de hecho» (43). O, la
sentencia del Tribunal Supremo, de 22 de febrero de 2006: «hay que decir que
en la unién de hecho en cuestidn no existe una plasmacion de un pacto expreso
en este sentido. Pero si se puede afirmar la admisibilidad de unos pactos tacitos
—facta concludentia— en el presente caso» (44).

Quiza sea aconsejable que estos pactos se establezcan de manera expresa
para evitar posibles conflictos de interpretacién en el momento de su disolu-
cién o liquidacién. En este sentido, LoPEZ AzcoNa considera que «del examen
de la jurisprudencia cabe presumir que no debe constituir una practica gene-
ralizada la adopcién de pactos expresos en las parejas de hecho, centrdndose
el debate judicial en si es posible colegir un régimen de comunidad entre los
convivientes a partir de sus actos concluyentes» (45).

En relacion al contenido de los pactos, en el momento actual, convive una
tendencia doctrinal mayoritaria a favor de la autorregulacién de la unién libre
y otra que por el contrario limitan su contenido. De manera que algunos
autores (46) restringen el contenido de dichos acuerdos a los aspectos eco-
némicos, excluyendo los de indole personal. Y otros (47), basdndose en el
principio de autonomia de la voluntad, creen que las estipulaciones que acuer-
den los convivientes en el momento de suscribir estos pactos pueden afectar
tanto a los efectos personales como a los posibles efectos patrimoniales re-
guladores de la convivencia misma, siempre que no sobrepasen los derechos

(43) Ver nota 30. En igual sentido las sentencias del Tribunal Supremo, de 21 de
octubre de 1992 (RJ 1992/8589), 18 de febrero de 1993 (RJ 1993/1246), 30 de diciem-
bre de 1994 (RJ 1994/10391), 23 de julio de 1998 (RJ 1998/6131) y 22 de enero 2001
(RJ 2001/1678).

(44) (RJ 2006/831).

(45) Vid., op. cit., pag. 43.

(46) EstraDpA ALoONso, E., op. cit., pags. 151 y 152. PEreEz VALLEJO, A., Autorregu-
lacion en la convivencia de hecho, Ed. Universidad de Almeria, Almeria, 1999, pags. 74
a 76.

(47) OrtuNo MuNoz, P. y VEGA SaLA, F., Derecho Civil. Constitucion de la conviven-
cia more uxorio, Ed. Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2005, pags. 106 y 107.
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o dignidad de cualquiera de los otorgantes. Respaldan esta postura las leyes
de Pareja de Hecho o Uniones de Hecho de las Comunidades Auténomas de
Baleares (art. 4), Canarias (art. 8, apdo. 3), Cantabria (art. 8, apdo. 3), Extre-
madura (art. 6, apdo. 3), Madrid (art. 4, apdo. 4) y Valencia (art. 4, apdo.l),
que permiten hacer constar en el Registro Administrativo de Parejas de He-
cho, antes o después de la inscripcién de su constitucidn, cualquier pacto
regulador de las relaciones personales y patrimoniales entre los miembros de
la union.

Asimismo, consideramos que la validez de estos acuerdos contractua-
les de cardcter general no puede depender de una posible inscripcién regis-
tral (48), si bien algunas legislaciones autondmicas preceptian «en cualquier
caso las parejas podran, en el momento de su inscripcion, establecer el régi-
men econdémico que mantendrdn tanto mientras dure la relacién, como a su
término» (49).

Con ello, advierte LopEz PELAEZ, «se consagra en este punto una notable
evolucion en la consideracion juridica de este tipo de acuerdos, pues durante
mucho tiempo se han considerado nulos por la jurisprudencia por inmorales,
contrarios a las buenas costumbres, o por tener una causa ilicita. Hoy dia, la
evolucion en la consideracion social de las convivencias no matrimoniales,
y el mayor respeto a la autonomia de la voluntad en estos campos, llevan a
afirmar la validez y eficacia de esta clase de convenios, que podrdn incluso
protocolizarse notarialmente, con excepcidén de aquellos que restrinjan la
autonomia personal, comprendan cosas fuera del comercio o servicios impo-
sibles, o tengan una causa ilicita o inmoral» (50).

1. ESTIPULACIONES CON EFECTOS PERSONALES

Aunque reviste sumo interés este apartado, no podemos detenernos en
detalle, ya que el contenido de este estudio se centra en las consecuencias
patrimoniales; por tanto, inicamente nos limitamos a considerar que las unio-
nes estables de pareja pueden concertar s6lo aquellos efectos personales que
no estan regulados por ley, tal y como ocurre cuando los cényuges suscri-
ben capitulaciones matrimoniales al amparo del articulo 1.325 del Cdédigo

(48) Articulo 8.4 de la Ley de Parejas de Hecho de Canarias y articulo 4.3 y 5 de la
Ley de Uniones de Hecho de la Comunidad Valenciana.

(49) Articulo 10 de la Ley de Parejas de Hecho de Andalucia; articulo 8 de la Ley
de Pareja de Hecho de Canarias; articulo 5 de la Ley de Uniones de Hecho del Pais Vasco;
articulo 4 y 5 de la Ley de Parejas de Hecho de Valencia.

(50) Vid. «Registros administrativos de parejas de hecho: incidencia en ellos de la
nueva regulacién del matrimonio», en Familia, matrimonio y divorcio en los albores del
siglo XXI, Ed. UNED-EL DERECHO-IDAFE, Madrid, 2006, pag. 367.
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Civil (51), aunque éstas puedan incluir estipulaciones de contenido atipico
que no tengan un cardcter puramente econémico (52).

Y, atin asi, existe una notable diferencia en uno y otro caso, pues, ain
cuando en ambos casos estamos en presencia de un negocio juridico consen-
sual, generador de obligaciones, el contenido de las capitulaciones matrimo-
niales se ve limitado formalmente por las exigencias del Cédigo Civil (escri-
tura publica, registro civil).

Por consiguiente, las personas que concierten este tipo de uniones pueden
establecer en sus relaciones internas, aquello que no exceda de sus relaciones
como pareja, pero estd claro que nunca pueden interferir en aquello regulado
por la norma como ocurre en los vinculos que provienen de la filiacion, donde
es necesaria la intervencién judicial.

De este modo Ruiz JiMENEZ manifiesta «respecto de las relaciones perso-
nales podrdn los convivientes pactar, alli donde la ley se lo permita, este
es el caso de los alimentos que se pueden establecer por pacto siguiendo lo
estipulado en el articulo 153 del Cédigo Civil, o también podrdan pactar
si quieren, como se ha puesto de manifiesto, que el otro conviviente sea su
representante en un caso de declaracion de ausencia. Pero no se pueden es-
tablecer pactos sobre los efectos personales, en primer lugar porque la ley ya
lo limita, estan fuera del alcance de la autonomfia de la voluntad, por ejemplo,
sobre vecindad, nacionalidad, adopcién, fidelidad. Y aquellos efectos que
estdn en la esfera mas intima, no son objeto de regulacién, porque no pueden
serlo ni para el matrimonio» (53).

Con todo, hemos de advertir que las leyes autondmicas de Parejas de
Hecho o Uniones de Hecho de Andalucia (art. 7); Aragén (art. 5); Asturias
(art. 5); Baleares (art. 4); Canarias (art. 7); Catalufa (arts. 3 y 22); Navarra
(art. 5) y Pais Vasco (art. 5), han incluido, expresamente, en el contenido de
los pactos que pueden suscribir las parejas de hecho los aspectos personales
de la convivencia (54).

(51) Articulo 1.325 del Cédigo Civil: En capitulaciones matrimoniales podrdn
los otorgantes estipular, modificar o sustituir el régimen economico de su matrimonio o
cualesquiera otras disposiciones por razon de matrimonio.

(52) Advierte LASARTE ALVAREZ, C., Principios de Derecho Civil, Tomo VI, Derecho
de Familia, Ed. Marcial Pons, Madrid, 2007, pags. 184 a 187: «Incluso antes de aprobarse
la Ley 11/1981, se habia defendido doctrinalmente la necesidad de distinguir entre el con-
tenido tipico y el posible contenido atipico de las capitulaciones. La redaccion dada al
articulo 1.325 por la Ley 11/1981 implica la consagracion de dicha perspectiva, dado que
admite expresamente las estipulaciones relativas al régimen econdmico del matrimonio, de
una parte, y, de otra, cualesquiera otras estipulaciones pactadas por razén del matrimonio.
En consecuencia parece oportuno distinguir entre las estipulaciones de uno y otro caracter».

(53) Vid., Regulacion y efectos personales en la convivencia more uxorio. Tesis
doctoral inédita, UNED, Madrid, 2002, pag. 202.

(54) Frente a Cantabria (art. 8); Extremadura (art. 6); Madrid (art. 4) y Valencia
(art. 4), donde no se incluyen.
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2. ESTIPULACIONES CON EFECTOS PATRIMONIALES

Al igual que los anteriores, los pactos patrimoniales entre convivientes
son plenamente validos, siempre que no sean contrarios a la moral y al orden
publico, por consiguiente que no lesionen las libertades y derechos funda-
mentales protegidos por nuestra Constitucion de 1978, por las normas de
derecho internacional en la materia, en definitiva, por todo el derecho dis-
positivo.

De ahi, con cierto criterio Diaz-AMBRONA advierte: «En consecuencia,
aunque el sistema de regulacién de las relaciones econdmicas dentro del
matrimonio en teoria es de libre pacto, sin embargo muchas de las relaciones
van a venir predeterminadas por la norma, sin posibilidad para los conyuges
de modificarlas o dejarlas de aplicar» (55). Como sucede con las disposicio-
nes generales de los articulos 1.315 a 1.324 del Cédigo Civil. Esto mismo
podria ser aplicable a las parejas de hecho, pues aunque estén reguladas en
algunas leyes autondémicas, las mismas deben verse limitadas por las normas
de derecho estatal.

Por tanto, los pactos en los que se regula econémicamente la convivencia
de una pareja podrian estar predeterminados en su contenido, de tal forma que
es posible la aplicacién de un régimen econémico matrimonial a una unién
de hecho, siempre que los convivientes hayan pactado de forma expresa o
tacitamente someter su vida patrimonial a dicho régimen. Por consiguien-
te, podran incluir acuerdos acerca de la contribucién a los gastos, las cargas
que la convivencia genere, reparto de ganancias o de liquidacion del patrimo-
nio, etc. Incluso, la Ley de Parejas de Hecho de Canarias en su articulo 7
determina que cuando la pareja regule sus relaciones personales y patrimonia-
les de la convivencia, indicando los derechos y deberes respectivos. Entre
dichos deberes podrd pactarse el de obtener informacion y autorizacion
médica en relacion con el otro miembro de la pareja, en los casos en que
razones médicas lo exijan o lo aconsejen.

En cualquier caso, la validez de los convenios patrimoniales de las pare-
jas de hecho ha encontrado un importante apoyo en la Recomendacién del
Comité de Ministros del Consejo de Europa de 7 de marzo de 1988, como ya
advertimos al principio.

No obstante, atin admitiendo el hecho de que existe un amplio margen de
autonomia a las partes, casi siempre —como advierte la doctrina (56)—

(55) Diaz-AmBRONA, M. D. y HERNANDEZ-GIL, F., Lecciones de Derecho de Familia,
Ed. Centro de Estudios Ramon Areces, Madrid, 2007, pags. 245 y 246.

(56) AcuiLar Ruiz, L. y HorNERO MENDEZ, C., «Los pactos conyugales de renuncia
a la pensién compensatoria: autonomia de la voluntad y control judicial», en Revista Ju-
ridica del Notariado, enero-marzo de 2006, pag. 23: «Los jueces siguen teniendo hoy por
hoy la dltima palabra». Mds tajante se muestra Roca Trias, E., Familia y cambio social,
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se encuentra sujeta a un control judicial, que vetard aquellos pactos en los que
haya coaccidn, déficit de informacion, falta de capacidad, imposicion basada
en el abuso de una situaciéon de poder, etc.

A) Aplicacion del régimen economico matrimonial a una union de hecho

Asi pues, cabe plantearse cémo puede aplicarse el régimen econémico
matrimonial a una unién de hecho, cuando éste ha sido pactado por los con-
vivientes como régimen regulador de su vida patrimonial.

a) La sociedad de gananciales

En el caso que los convivientes de una unién de hecho opten por pactar
someterse al régimen de sociedad de gananciales, se aplicaria lo dispuesto en
el articulo 1.344 del Cédigo Civil: Mediante la sociedad de gananciales se
hacen comunes para los conyuges las ganancias o beneficios obtenidos indis-
tintamente por cualquiera de ellos, que le serdn atribuidos por mitad al
disolverse aquélla. Asi pues, junto a los bienes propios de los cényuges,
existe una masa ganancial compuesta por todos los bienes adquiridos constan-
te matrimonio a titulo oneroso o en virtud del trabajo de los cényuges, asi
como de las rentas e intereses tanto de los bienes comunes o gananciales
cuanto de los bienes propios de cualquiera de ambos conyuges.

Esto implica que si la unién more uxorio se extingue, se procederd a la
liquidacion de la sociedad de gananciales que consiste en comparar el activo
con el pasivo para determinar el haber partible. En el inventario del acti-
vo habran de comprenderse los bienes gananciales existentes en el momento
de la disolucioén; el importe actualizado del valor que tenfan los bienes al ser

Ed. Civitas, Madrid, 1999, pags. 80 a 86: «Los poderes publicos deben intervenir para
controlar que la actividad de los miembros de la familia no produzca una lesién en los
derechos fundamentales de alguno de ellos». Y la sentencia de la Audiencia Provincial de
Barcelona, de 2 de abril de 1987: «En materia de matrimonio y filiacién, en los que la
libertad y autonomia de las partes se restringe con base en otros principios superiores, y
eso lo demuestra, entre otros, el articulo 90, apartado c¢) del Cédigo Civil, que permite que
el juez modifique los acuerdos de los conyuges cuando lo estime gravemente perjudicial
para uno de ellos».

Por el contrario, PAsTor ViTa, F., «La renuncia anticipada a la pensién compensatoria
en capitulaciones matrimoniales», en Revista de Derecho de Familia, 2003, pag. 55: «Cree-
mos que el Juez, siendo la materia de pensién de derecho dispositivo o voluntario deberd
respetar los acuerdos a que hayan llegado los interesados, limitandose a controlar que los
pactos alcanzados no sean fruto de presiones, enganos o coacciones, debiendo abstenerse
de inmiscuirse en los acuerdos alcanzados por los cényuges de manera libre y meditada,
dado que ellos son los que mejor conocen sus necesidades y posibilidades».
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enajenados por negocio ilegal o fraudulento si no hubieran sido recuperados;
el importe actualizado de las cantidades pagadas por la sociedad que fueron
a cargo s6lo de un cényuge, y en general de las que constituyan créditos de
la sociedad contra éste.

En el inventario del pasivo estardn integradas las deudas pendientes a
cargo de la sociedad; el importe actualizado del valor de los bienes privativos
cuando su restitucién deba hacerse en metélico por no haber sido gastados en
interés de la sociedad. Igual se aplicard a los deterioros producidos en dichos
bienes por su uso en beneficio de la sociedad; el importe actualizado de las
cantidades que, habiendo sido pagadas por uno solo de los cényuges, fueran
a cargo de la sociedad y, en general, las que constituyan créditos de los
conyuges contra la sociedad.

Igualmente, se procederad al pago de deudas, siendo satisfechas, en primer
lugar, las deudas de la sociedad, comenzando por las alimenticias que, en
cualquier caso, tendrdn preferencia. Respecto, a las demds deudas, si el cau-
dal inventariado no alcanza para ello, se observard lo dispuesto para la con-
currencia y prelaciéon de créditos y, cuando no hubiera metélico suficiente
para el pago de las deudas podran ofrecerse con tal fin adjudicaciones de
bienes gananciales, pero si cualquier participe o acreedor lo pide se procedera
a enajenarlos y pagar con su importe.

Hechas las deducciones en el caudal inventariado, el remanente constitui-
rd el haber de la sociedad de gananciales, que se dividird por mitad entre los
convivientes o sus respectivos herederos.

b) Régimen de participacién

Otro régimen matrimonial por el que pueden optar los convivientes es el
sistema de participacion. Es un régimen de separacion, pero con derecho cada
conviviente a una porcidon de las ganancias obtenidas por el otro mientras el
régimen este vigente.

En efecto, durante la vigencia del régimen de participacién no existe
comunidad alguna entre los convivientes, quienes pueden actuar en el trafico
juridico de forma similar a cuanto podrdn hacer si se encontraran sometidos
a un régimen de separacién de bienes. Sin embargo, una vez acaecida la ex-
tincién de sus efectos, el régimen de participacion cambia radicalmente de
signo y, abandonando la idea de separacion, determina una comunicacion
patrimonial entre las ganancias obtenidas por ambos convivientes durante el
periodo de vigencia de la misma (57).

(57) Ver Diaz-AmBRONA, M. D. y HErRNANDEZ GIL, F., op. loc., pags. 309 a 315.
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c¢) Régimen de separacion de bienes

Es el régimen que se caracterizaria por regular las relaciones patrimonia-
les entre los convivientes partiendo del principio de que no existe entre ellos
una masa patrimonial comun, sino que cada uno de las partes conserva la
titularidad, la administracién y la capacidad de disposicién de sus propios y
privativos bienes (58).

B) Otros dmbitos

En otros ambitos, al margen del régimen econdémico matrimonial, los
convivientes pueden pactar como régimen patrimonial las reglas de la comu-
nidad de bienes y la sociedad civil.

a) La comunidad de bienes

La doctrina (59) admite la posibilidad de que los convivientes valiéndose
de los medios transmisivos ordinarios, sea permuta, donacién o sociedad irre-
gular, puedan conseguir que todos o parte de los bienes de titularidad de uno
de ellos lleguen a pertenecer a ambos pro indiviso, sujetdndose a las normas
generales de la contratacion. En el momento de adquirir un bien o derecho
concreto puede adquirirse en comunidad por ambos convivientes, versando
dichos pactos sobre bienes o derechos concretos.

Ahora bien, si se produce la ruptura de la unién de hecho lo 16gico serd que
también acabe estd situacién, dado que ninguno de los copropietarios esta obli-
gado a permanecer en dicha comunidad, y este proceso podra realizarse a peti-
cién de los propios interesados en cualquier momento (60). De forma que la
division de la comunidad podrd realizarse en la proporcién que los mismos
hayan estipulado, o incluso cabe la divisién por un tercero (drbitros o amiga-
bles componedores nombrado a voluntad de las partes) o via judicial. En el
caso de que existan bienes indivisibles y las partes no convinieren en que se
adjudique a uno de ellos indemnizando al otro, se vendera y repartird su precio.

El criterio del Tribunal Supremo a este respecto ha ido dirigido a reco-
nocer en sus sentencias la posibilidad de que los convivientes puedan pactar
expresamente este régimen, consecuentemente en caso de disolucién de dicha
comunidad estard a las reglas establecidas en el Cddigo Civil. O, que no

(58) Ver LASARTE ALVAREZ, C., op. loc., pags. 281 a 290.

(59) MESA MARRERO, C., Las uniones de hecho. Andlisis de las relaciones economi-
cas y sus efectos, Ed. Aranzadi, Navarra, 2006, pag. 185.

(60) Articulos 400 a 406 del Coédigo Civil.
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exista pacto, pero se hayan producido hechos inequivocos y concluyentes que
revelen la intencidn de las partes de adquirir los bienes para ambos, aunque
la titularidad de los mismos aparezca a favor de uno de los miembros de la
pareja (61).

Asi, cabe destacar, la sentencia del Tribunal Supremo, de 11 de octubre
de 1994, que confirma la existencia de un verdadero condominio o comuni-
dad de bienes entre los litigantes. La sentencia se refiere a la «necesidad de
acudir al pacto expreso o la facta concludentia que evidencie la voluntad
de ambos de hacer comunes determinados bienes adquiridos durante la unién,
y considera que esta evidencia demuestra —en el caso de autos— la existen-
cia de una comunidad de bienes» (62).

La sentencia del Tribunal Supremo, de 23 de julio de 1998, reconoce
el derecho de uno de los convivientes a participar en la mitad del patrimo-
nio durante la convivencia. «De las pruebas practicadas qued¢ acreditada la
existencia de esa actividad econdémica conjunta con aportacién del esfuer-
zo personal de ambos, que se deriva en la existencia de actos concluyentes
reveladores de un pacto tacito dirigido a formar un patrimonio comunal, con
los bienes pertenecientes a ambos... se da, pues, esa recta intencién de las
partes, de considerar, que en todo su devenir integrador del patrimonio, acon-
tece la triple aportacién de gastos, costos e ingresos, y con la clara intencién
o designio de que, ello se atribuya en un régimen de cotitularidad o de igual-
dad de cuotas a ambos interesados» (63).

La sentencia del Tribunal Supremo, de 22 de enero de 2001, pone de
manifiesto que la «existencia del pacto tdcito constitutivo de la comunidad se
hace derivar, de un lado, de la existencia de la convivencia more uxorio entre
la demandante aqui recurrida y el sefior A» (64).

La sentencia del Tribunal Supremo, de 14 de mayo de 2004, donde «el
Alto Tribunal no comparte la solucién que la Audiencia da al caso enjuiciado,
al entender que la compraventa otorgada en escritura publica es vilida y

(61) Lopez Azcona, A., op. cit., pag. 53: «En concreto, los Tribunales han atendido
a los siguientes datos para admitir la presencia de la comunidad de bienes: a) existencia
de cuentas bancarias conjuntas, siempre que se acrediten asientos efectuados indistinta-
mente por ambos convivientes; b) autorizacion a uno de los convivientes para disponer de
las cuentas bancarias del otro; c) actividad profesional conjunta; d) el hecho de compartir
ingresos y gastos; e) la contribucién por parte de los dos miembros de la pareja a la ad-
quisicién de los bienes en litigio (en concreto, en virtud de préstamos hipotecarios forma-
lizados y amortizados por ambos); f) tratindose de inmuebles, el hecho de hacer constar
que el bien se adquiere para la sociedad conyugal»; SABATER BAYLE, E., «La comunidad
de bienes tdcita: una alternativa para resolver las crisis de la pareja estable», en Familia,
matrimonio y divorcio en los albores del siglo XXI, Ed. UNED-EL DERECHO-IDAFE,
Madrid, 2006, pags. 374 a 379.

(62) (RJ 1994/7476).

(63) (RJ 1998/6131).

(64) Ver nota 29.
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eficaz, ya que ni se ha alegado ni se ha pedido su invalidez o su ineficacia.
Por ella, con titulo y modo, ambos litigantes, entonces convivientes, adqui-
rieron por mitades proindivisas. El que pruebe, como afirma la sentencia de
la Audiencia Provincial, que fue adquirida con dinero de la exclusiva propie-
dad del mismo (el demandante conviviente) no implica que la vivienda sea de
su exclusiva propiedad; ésta la adquirieron los dos, con intencién consciente
y libre: él aporto el dinero, ella aportd su colaboracién personal... Es decir,
la prueba de la aportacién econdémica no implica la consecuencia juridica
de la propiedad exclusiva de lo adquirido, siendo asi que el negocio juridi-
co de adquisicién no ha sido impugnado y ddndose el caso de las aportaciones
personales de la convivencia concurren con las econémicas, siendo indiscu-
tibles que el ahorro y el esfuerzo para tal adquisicién son comunes» (65).

b) La sociedad civil

También puede pactarse como régimen patrimonial de las uniones de
hecho la aplicacién de las normas de la sociedad civil.

En este caso la pareja de hecho pacta que todo lo que adquiera por su
industria o trabajo durante la convivencia forme parte de la sociedad. Ahora
bien, si se produce la ruptura de la unién de hecho, se extingue la sociedad
que ha existido entre los convivientes y, en ese caso, el reparto de bienes
y ganancias se realizard conforme a lo pactado por los sujetos, y a falta de
pacto, el reparto serd proporcional a lo aportado por cada socio, de confor-
midad a lo establecido en el articulo 1.689 del Cddigo Civil.

El Tribunal Supremo se ha mostrado bastante parco a la hora de admitir
la sociedad civil en la unién de hecho, salvo que se muestre claramente que
cumple los requisitos esenciales de este tipo de contrato de sociedad, es decir,
aportaciones de los socios al fondo comiin (dinero, bienes o industria) (66),
intencién de conseguir un lucro comun partible aunque participen en las
ganancias y pérdidas que produzca la sociedad y affectio societatis (voluntad
de desarrollar una actividad con fines lucrativos) (67).

(65) (RJ 2004/3477).

(66) La sentencia del Tribunal Supremo, de 18 de febrero de 1993 (RJ 1993/1246)
determina que la affectio societatis es el elemento indispensable para que pueda entenderse
que existi6 la voluntad de crear una sociedad civil entre los mismos. Ademas de la volun-
tad asociativa, la Ley exige en el articulo 1.665 del Cédigo Civil la puesta en comtn de
dinero, bienes o industria, para que toda sociedad pueda tener existencia.

(67) La sentencia del Tribunal Supremo, de 10 de diciembre de 1993 (RJ 1993/9894)
donde el demandante pretendia la declaracién de existencia de una sociedad civil universal
durante la convivencia mantenida con la demandada. El Tribunal rechaza tal pretensién
por entender que no ha existido la affectio necesaria para entenderla constituida, ya que
el mero hecho de la convivencia extramatrimonial por si sola no puede presumir ni com-
portar la existencia de tal sociedad.
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Normalmente los convivientes que optan por este régimen societario se
identifican con una sociedad particular civil o mercantil, creada de forma
ticita en el transcurso de la unién, y dependiendo de cual sea el objeto de la
sociedad se estara ante una u otra, si bien dentro de las sociedades mercan-
tiles, ya sea sociedad colectiva, comanditaria, sociedad de responsabilidad
limitada o sociedad anénima, s6lo puede admitirse la constitucién de la so-
ciedad de forma técita en las sociedades personalistas, pues en la sociedades
capitalistas se requiere la escritura publica de constitucion.

En este sentido cabe citar la sentencia del Tribunal Supremo, de 18 de
mayo de 1992, que declaré «ya que por consecuencia del esfuerzo comin, en
actividades comerciales coincidentes e integradas en un hacer conjunto dentro
del operar comercial, se generd un patrimonio comunal. De esta manera, a
falta de concierto expresado, el verbal, al efecto, es determinativo de la re-
ferida sociedad de hecho, pues se da concurrencia de actos constitutivos y
permanenciales, que adolecieron de las formalidades necesarias para su acce-
so al Registro Mercantil, pero que no les resta eficacia de operatividad y
vinculancia para los interesados» (68).

IV. INEXISTENCIA DE PACTO SOBRE EL REGIMEN ECONOMICO
APLICABLE A LAS RELACIONES PATRIMONIALES DE LA
UNION DE HECHO

Hasta este momento hemos podido solventar la ausencia legislativa en la
materia con el reconocimiento por la doctrina y jurisprudencia de la validez
de los pactos que suscriban cualquier pareja de hecho sobre los aspectos eco-
némicos de la convivencia.

El problema radica en determinar qué ocurre cuando no existe pacto entre
los convivientes que regule sus relaciones patrimoniales y se produce la
ruptura.

Esta claro que las consecuencias patrimoniales por el cese de la unién de
hecho ocasionan notables conflictos, especialmente, cuando el convivien-
te que toma la decisién de romper la unién es el que aportaba los recursos
necesarios para el mantenimiento de la pareja, quedando el otro conviviente
en peor situacién econdmica.

Tal circunstancia ha provocado en los Tribunales la necesidad de pronun-
ciarse sobre si existe una posible obligacién de indemnizar por parte del con-
viviente menos perjudicado a favor del conviviente mds perjudicado.

En este sentido la jurisprudencia ha admitido las siguientes propuestas:

(68) Ver nota 40.

824 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 712



Crisis de parejas: consecuencias patrimoniales por ruptura de las uniones de hecho

1. LA APLICACION ANALOGICA DEL ARTicULO 97 DEL Coépico CrviL

Se trata de la figura de la pensién compensatoria para los supuestos de
separacién y divorcio. El fundamento de esta pension no lo es tanto el hecho
de que exista un matrimonio previo, sino que desaparecido el mismo por el
divorcio, o suspendida la relacién conyugal por la separacién, nace el derecho
a percibir una compensacion econdmica por la desigualdad existente entre los
que han sido esposos. Esta pensién puede compensar un empeoramiento de
la situacién de uno de los conyuges respecto al otro, es decir, la pérdida del
nivel de vida tras la ruptura, sin necesidad de exigir que el demandado se
haya enriquecido a su costa.

Esta situacion se describe, igualmente, cuando se produce la ruptura en
una pareja de hecho, sin embargo, la doctrina (69) conviene, precisamente,
que una de las razones por las que se viene considerando improcedente apli-
car por analogia la norma contenida en el articulo 97 del Cédigo Civil a este
tipo de parejas, es que la pensién compensatoria surge como consecuencia del
cese 0 de la disolucién del matrimonio. Y, en las uniones no matrimoniales
no so6lo falta el vinculo juridico que comporta el matrimonio entre sus miem-
bros, sino que ademds puede su aplicacion violar la libre ruptura de este tipo
de uniones.

La primera sentencia del Tribunal Supremo que marc6 un cambio radical
en este sentido fue de 5 de julio de 2001, «al concluir que el precepto de
aplicacion es el articulo 97 del Coédigo Civil, a través de la analogia» (70).

Actualmente, tanto la doctrina civilista (71) como la jurisprudencia (72)
admiten la posibilidad de aplicar la pensién compensatoria exonerando a

(69) Branco PErez-Ruslo, L., «Indemnizacién por ruptura unilateral en la unién de
hecho», en Revista de Derecho Privado, marzo-abril de 2006, pag. 29; CERVILLA GARZON,
M. D., «Pensién compensatoria y uniones de hecho en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo», en Revista de Derecho Patrimonial, nim. 10, 2003, pag. 584; CAMARERO SUA-
REZ, V., Las uniones no matrimoniales en el Derecho espariiol y comparado, Ed. Tirant lo
Blanch, Valencia, 2005, pag. 77; Mesa MarrEero, C., op. cit., pag. 206.

(70) Ver nota 29.

(71)  SANcHEzZ GONZALEZ, M. P., La extincion del derecho a la pension compensatoria,
Ed. Comares, Granada, 2005, pag. 209: «Continuando con el razonamiento, parece légico
concluir que también aqui cabria la aplicacion analdgica de las causas de extincion pre-
vistas para la pension compensatoria de origen matrimonial, con las salvedades que, en su
caso, vengan ocasionadas por la naturaleza no matrimonial de este tipo de convivencia».

(72) Destacamos las sentencias de la Audiencia Provincial de Madrid, de 16 de enero
de 2003 (JUR 2003/83448) y la sentencia de la Audiencia Provincial de Burgos, de 6 de
febrero de 2002 (JUR 2002/113128) que conviene «la proteccién al conviviente mds perju-
dicado permite la aplicacion analdgica del articulo 97 del Cédigo Civil, pero no como si se
tratara de una propia y estricta pensiéon compensatoria, sino que la accién ejercitada tiene
un sentido y finalidad indemnizatoria por el perjuicio que causa la ruptura convivencial,
tanto por la dedicacién pasada a la familia, personal y econémica, como por otros hechos
perjudiciales que sobreviven por la misma, como tener que dejar la vivienda familiar.
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la unién de hecho del sistema matrimonial y estimando la presencia de las
distintas causas enumeradas en el articulo 97 del Cédigo Civil: la edad, el
estado de salud, la cualificacién profesional, las probabilidades de acceso a
un empleo, la dedicacién pasada y futura a la familia, la colaboracién con su
trabajo en las actividades mercantiles, industriales o profesionales, el caudal
y los medios econdémicos, o cualquier otra circunstancia relevante. Realmen-
te, de ser asi, estarfamos ante una aplicacién directa del articulo 97 del C6-
digo Civil a las uniones de hecho.

Siendo ajustable la reforma operada en el articulo 97 del Cédigo Civil
por la Ley 15/2005, de 8 de julio, al permitir que el derecho a una compen-
sacién pueda consistir en una pensién temporal o por tiempo indefinido, o en
una prestacidon unica, segliin se determine mediante acuerdo o en la propia
sentencia (73).

En el dmbito autonémico, algunas leyes de Parejas de Hecho han estable-
cido en sus disposiciones el derecho a una compensacién econémica cuando
se produzca el cese de la convivencia. Concretamente, la ley catalana de Pare-
jas de Hecho prevé dos tipos de prestaciones: una compensaciéon econémica
(art. 13) y una prestacién periddica (art. 14).

El primer precepto determina que «cuando la convivencia cesa en vida de
los convivientes, aquel que, sin retribucién o con retribucién insuficiente,
haya trabajado para el hogar comin o para el otro conviviente, tiene derecho
a recibir una compensacién econdémica en caso de que se haya generado por
este motivo una situacion de desigualdad entre el patrimonio de los dos que
implique un enriquecimiento injusto. Por otro lado, al cesar la convivencia,
cualquiera de los miembros de la pareja puede reclamar al otro una pension
alimentaria periddica para atender adecuadamente a su sustento, en uno de los
casos siguientes:

a) Si la convivencia ha disminuido la capacidad del solicitante de ob-
tener ingresos.

b) Si tiene a su cargo hijos o hijas comunes, en circunstancias en que
su capacidad de obtener ingresos quede disminuida.

Este criterio se sigue en las leyes de Parejas de Hecho de Navarra (art. 6,
apdo. 4), Pais Vasco (art. 6, apdo. 2), y Aragén (art. 7, apdo. 1 y 2). Asimismo,
Extremadura (art. 7) y Baleares (art. 9) fijan una reclamacién de compensacién

(73) SANcHEzZ GonzALEzZ, M. P., «Consecuencias econdmicas de la crisis matrimonial
tras la Ley 15/2005 (de modificacion del Cédigo Civil y la ley de Enjuiciamiento Civil en
materia de separacion y divorcio)», en Revista de Derecho Notarial, enero-marzo de 2006,
pag. 264: «Considero que, sede de pensién compensatoria, la reforma operada por el ar-
ticulo 97, admitiendo expresamente las pensiones temporales, resultaba necesaria, a fin de
acomodar el texto de la norma a lo que venia siendo la practica de nuestros Tribunales,
pero insuficiente».
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econdmica en caso de disolucién en vida de la pareja de hecho, si la conviven-
cia ha supuesto una desigualdad patrimonial entre ambas partes integrantes
que implique un enriquecimiento injusto, pudiéndose exigir una compensacion
economica por la parte conviviente perjudicada que, sin retribucion o con re-
tribucion insuficiente, haya trabajado para el hogar comiin o para la otra parte
integrante, pero no establece la pension, de ahi, que pueda considerarse que
esta contribucién revista mds el caracter de alimentos que la pensién compen-
satoria recogida en el Cédigo Civil (74).

Por el contrario, las leyes de Parejas de Hecho de Canarias (art. 7, apdo. 3),
Valencia (art. 4, apdo. 2), y Madrid (art. 4, apdo. 3) reconocen una contribu-
cién econémica al mantenimiento del hogar y los gastos comunes con el traba-
jo doméstico y con sus recursos, en proporcion a sus ingresos respectivos y, si
no son suficientes, de acuerdo a sus patrimonios respectivos, pero no por el
cese de la convivencia sino durante la convivencia misma.

Por otro lado, las leyes de Parejas Estables del Principado de Asturias
(art. 5) y Andalucia (art. 10), ambas se circunscriben a sefialar el principio de
libertad de pacto como factor determinante de las relaciones patrimoniales en
los miembros de una pareja de hecho, dejando sin fijar la responsabilidad que
pueda acontecer en el caso de su disolucién o cese.

Visto todo ello, la doctrina (75), con gran acierto, advierte que «hubiera
sido deseable que el legislador autonémico hubiese allanado algo mas el terre-
no al intérprete y al aplicador de las referidas normas, pues esta incertidumbre
legislativa va a provocar que los Tribunales tengan mucho que decir». Mds atn,
cuando no existe una normativa estatal al respecto y los pronunciamientos ju-
risprudenciales no se afrontan con un tnico criterio, «sino que parece, por otra
parte, que los jueces se muestran mds generosos que las leyes en el reconoci-
miento de derechos a las uniones de parejas, pues criterios como el principio
general de proteccién al conviviente perjudicado, o la aplicacién, ya directa,
del articulo 97 del Cédigo Civil a las uniones de hecho se revelan menos exi-
gentes en la practica que los nuevos derechos de pensién y compensacién pen-
sados por los legisladores autonémicos» (76).

(74) Segin SAncHEzZ GonNzALEz, M. P., op. loc., pag. 215.

(75) SANcHEz GoNzALEz, M. P., op. loc., pag. 219.

(76) AMUNATEGUI RODRIGUEZ, C., «Reconocimiento de pensiones y compensaciones
en la ruptura de las parejas no casadas», en Libro Homenaje al Profesor Manuel Alba-
ladejo Garcia, Ed. Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espaia,
Madrid, 2004, pag. 242.
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2. LA APLICACION ANALOGICA DEL PRINCIPIO DE RESPONSABILIDAD EXTRACONTRAC-
TUAL DEL ARTicUuLO 1902 peL Coépico CiviL

Un sector de la doctrina (77) ha considerado aplicable para el caso de
ruptura de uniones no matrimoniales la responsabilidad extracontractual,
cuando uno de sus miembros ha manifestado una conducta dolosa, de seduc-
cién, promesa de matrimonio, abuso de autoridad hacia el otro conviviente.

De modo que surge la obligacién de indemnizar por dafios y perjuicios,
siempre que concurran circunstancias especiales que supongan un comporta-
miento culposo o negligente por parte de uno de los convivientes en perjuicio
del otro.

Por el contrario otros autores consideran que tal opcién deberia ser des-
cartada, porque si algo caracteriza a una unién extramatrimonial frente al
matrimonio es, precisamente, la posibilidad de la libre ruptura de la primera
que, en consecuencia, no se podria penalizar mediante el establecimiento de
una obligacién de indemnizar (78).

El Tribunal Supremo, en sentencia de 12 de septiembre de 2005, estable-
ce que «en la actualidad es frecuente la adquisicién de vivienda pro indiviso,
incluso por personas que piensan contraer matrimonio en un futuro mas o
menos proéximo... sin embargo, no cabe excluir radicalmente la aplicabilidad
del articulo 1.902 del Cédigo Civil, pero siempre exigiendo la plena concu-
rrencia de todos los requisitos, y, naturalmente, rechazando que la decisién de
ruptura, ain sin causa alguna, constituye culpa o negligencia determinante
de un deber de indemnizar, pues en tal caso se estaria creando algo muy pa-
recido a la indisolubilidad de la unién de hecho o a su disolubilidad solamen-
te previo pago» (79).

3. LA APLICACION ANALOGICA DE LA TECNICA DEL ENRIQUECIMIENTO INJUSTO

Es la mds avalada por la doctrina (80) y la jurisprudencia del Tribunal
Supremo. Se trataria que el conviviente que se considere mds perjudicado

(77) SAncHEz GONzALEZ, M. P., op. loc., pag. 203; MENDIETA JARAMILLO, L., «Rela-
ciones patrimoniales en la unién familiar de hecho», en Actualidad Civil, 1990, pags. 197
a 214: Cuando la ruptura sea intempestiva, que la mujer esté embarazada o no tenga
recursos econémicos o que la unién se haya iniciado por seduccién, abuso de autoridad,
promesa de matrimonio, casos en los que se presenta un perjuicio; ESTRADA ALONSO, E.,
op. loc., pag. 233 y sigs.

(78) GaLLEGO DoMmiNGUEZ, 1., op. loc., pag. 313.

(79) Ver nota 29.

(80) SAncHEz GONZALEZ, M. P., op. loc., pag. 205: «a través de esta figura, se con-
siguen unos resultados practicos bastantes préximos a los obtenidos a través de la pension
compensatoria»; BrLanco PErRez-Rusio, L., op. y loc., pag. 31.
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econémicamente por el trabajo o actividad prestada durante los afios de con-
vivencia, pueda reclamar aquello que el demandado haya obtenido a su costa,
o bien, su valor correspondiente.

El Tribunal Supremo ha consolidado en varias sentencias (81), que para
apreciar la existencia de enriquecimiento injusto a raiz de la disolucién de
la unién, habra que estar a la existencia de pactos, promesas o la creacién y
el sostenimiento de situaciones de facto de las que, por la via de los facta
concludentis se pueda deducir que hubo ese proyecto de vida en comtn y que
se ha producido lo que se denomina la pérdida de oportunidad, que seria,
aqui, el factor soporte que vendria de algiin modo a sustituir al concepto de
empeoramiento que ha de calificar el desequilibrio.

Por tanto, es imprescindible para aplicar este principio que se demuestre
que existe un aumento del patrimonio de uno de los convivientes, y a su vez
un empobrecimiento correlativo del conviviente que demanda. Ademds, de la
inexistencia de causa que justifique este enriquecimiento, y que no exista otra
via de reclamacién, como confirma la sentencia del Tribunal Supremo, de 22
de febrero de 2006: «Pues bien, ya sabemos que las uniones de hecho, unio-
nes estables de parejas o uniones more uxorio, cuando surge el fenémeno de
su extincion por decisién unilateral de uno de sus miembros, las consecuen-
cias econdmicas del mismo deben ser reguladas en primer lugar por Ley es-
pecifica; en ausencia de la misma se regirdn por el pacto establecido por sus
miembros, y, a falta de ello, en tltimo lugar por aplicacién de la técnica del
enriquecimiento injusto» (82).

(81) STS de 5 de diciembre de 2005 (RJ 2005/10185); STS de 12 de septiembre de
2005 (RJ 2005/7148) cuando afirma: «Se desprende una situacién de enriquecimiento
injusto. Esta situacion tiene lugar cuando se ha producido un resultado por virtud del cual
una persona se enriquece a expensas de otra que, correlativamente, se empobrece carecien-
do de justificacion o de causa base que lo legitime, de tal manera que surge una obligacién
cuya prestacion tiende a eliminar el beneficio del enriquecimiento indebido (in quatum
locupletiores sunt). El enriquecimiento, como ya advierte la mejor doctrina, se produce, no
s6lo cuando hay una no disminucién del patrimonio (damnum cessans). El empobreci-
miento no tiene porqué consistir siempre en el desprendimiento de valores patrimonia-
les, pues lo puede constituir la pérdida de expectativas y el abandono de la actividad en
beneficio propio por la dedicacién en beneficio de otro. La correlacién entre ambos es
la medida en que uno determina el otro, y la falta de causa no es otra cosa que la caren-
cia de razén juridica que fundamente la situacién. La causa (en sentido de razén o base
suficiente) no es, desde el punto de vista juridico, otra cosa —como sostiene un importante
sector doctrinal— que un concepto —vélvula para poder introducir elementos de caracter
valorativo, y decidir de tal manera acerca de la justificacion, o falta de la misma, en un
supuesto determinado—. Una excesiva generalizacion de la doctrina del enriquecimiento
injusto puede crear riesgos para la seguridad juridica, pero su aplicacién a supuestos
concretos y a concretos intereses, otorgando a favor de un sujeto concreto una accién de
restitucidon constituye un postulado insoslayable».

(82) Ver nota 44.
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4. LA PROTECCION DEL CONVIVIENTE PERJUDICADO POR LA RUPTURA

La jurisprudencia (83) ha fijado que el principio de proteccién del con-
viviente perjudicado deriva de tres principios constitucionales: principio de
dignidad de la persona (art. 10); principio de igualdad ante la ley (art. 14) y
principio de proteccidn a la familia (art. 39). Del articulo 96 del Cédigo Civil
cuando se atribuye el uso de la vivienda familiar y de los objetos de uso or-
dinario en ella a los hijos o al cdnyuge en cuya compaiifa queden. De la Ley
de Arrendamientos Urbanos, de 24 de noviembre de 1994, cuyo articulo 16,
apdo. 1.b) establece, textualmente, que podrd subrogarse en el contrato de
arrendamiento: la persona que hubiera venido conviviendo con el arrendata-
rio de forma permanente en andloga relacion de afectividad a la de conyuge,
con independencia de su orientacion sexual, durante, al menos, los dos afios
anteriores al tiempo de fallecimiento, salvo que hubieran tenido descenden-
cia en comiin, en cuyo caso bastard la mera convivencia. Y, quiza habria que
afiadir de la Disposicion Adicional Tercera de la Ley 21/1987, de 11 de
noviembre, cuando atribuye capacidad para adoptar simultdneamente al hom-
bre y mujer integrantes de una pareja unida de forma permanente por rela-
cion de afectividad a la de conyuge.

La doctrina (84) admite este principio de proteccién al conviviente per-
judicado como un nuevo principio general del derecho ante la ausencia de ley
y de costumbre.

Sin embargo, no parece que exista una postura doctrinal comun a la hora de
determinar cuando se utiliza este principio, pues, como advierte BLaNcO PEREZ-
RuBlo, «el recurso a este principio en los casos de ruptura unilateral
no es el remedio adecuado. Pues el Tribunal Supremo utiliza dicho principio
para evitar el perjuicio injusto sin causa que uno de los convivientes ha sufrido
con lo cual parece que se emplea en los casos en los que no puede demostrarse
que ha habido un empobrecimiento de uno de los miembros de la pareja, lo que
llevaria a la conclusién de que en todos los casos de ruptura en los que se so-

(83) Destacamos las sentencias del Tribunal Supremo, de 17 de enero de 2003
(RJ 2003/4); 27 de marzo de 2001 (RJ 1998/1272); 10 de marzo de 1998 (RJ 1998/1272),
y el voto particular formulado por el Magistrado don Xavier O'CALLAGHAN MuRNoz en
sentencia de 12 de septiembre de 2005 (RJ 2005/7148), donde reconoce: «la mujer en la
uniéon de hecho debe recibir una compensacion econémica que no la deje apartada del
beneficio econdmico y aumento patrimonial producido durante la larga convivencia; no se
trata, pues, de si ella ha hecho aportaciones econdmicas o si ha sufrido empobrecimiento,
sino que aquella convivencia en la que ha habido importantes aumentos patrimoniales y
a la que ella ha dedicado su trabajo y atencion en el hogar, no la deje al margen de todo
beneficio econémico para quedar exclusivamente para la otra parte conviviente. Y ello se
basa en el principio general de proteccion al perjudicado».

(84) Rivero HErRNANDEZ, F., «Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo, de
10 de marzo de 1998», en Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, nim. 47, 1998,
pag. 871.
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licite una compensacion econdmica, €ésta se reconoceria, sin mas requisitos o
valoraciones, por el mero hecho de tratarse de una unién de hecho» (85).

V. REFLEXION

Si revisamos las soluciones en Derecho comparado nos lleva a concluir
que habiéndose superado el inicial prejuicio en contra de este tipo de uniones,
existen dos grupos de ordenamientos juridicos: los que admiten el pacto for-
mal entre convivientes y a partir de aqui establecen unos determinados efec-
tos, tal y como sucede en Francia con el pacto civil de solidaridad. Y por otra
parte las legislaciones nérdicas y Alemania, donde, por respeto a la libertad
de las personas en cuanto al derecho a contraer matrimonio, se atribuyen a las
uniones de hecho unos efectos minimos que se ponen de manifiesto en la
ruptura y que se aplican al margen de la voluntad de las partes.

En Espaiia, la doctrina que se ocupa de estudiar los efectos patrimoniales
de las uniones de hecho sigue manifestado su perplejidad, a pesar del tiempo
transcurrido y la aceptacion por la sociedad de estas situaciones de hecho por
la actuacién de los poderes publicos en este dambito. Ni los legisladores au-
tondmicos con sus leyes de Parejas o Uniones de Hecho, ni los Tribunales de
justicia con su excesiva libertad de interpretacién consiguen evitar la insegu-
ridad juridica que se crea cuando hay que remediar los conflictos que surgen
de la ruptura de este tipo de uniones.

El problema no es sencillo, pero creemos que la aprobacién de las Leyes
13/2005, de 1 de julio, y 15/2005, de 8 de julio, al admitir el matrimonio por
parejas del mismo sexo y el divorcio unilateral, permiten proclamar en este
momento que la unién de hecho estd formada por personas que no quieren,
en absoluto, contraer matrimonio con sus consecuencias. Por ello debe huirse
de la aplicacién por analogia de normas propias del matrimonio, ya que tal
aplicacién comporta inevitablemente una penalizaciéon a la voluntad de las
partes como reconoce la doctrina del Tribunal Constitucional.

Y en los supuestos de demandas de indemnizaciones o pensiones por la
ruptura de la unién deberd estarse al acuerdo que voluntariamente hubieran
suscrito ambos convivientes como recomienda el Comité de Ministros del Con-
sejo de Europa, de 7 de marzo de 1988; las distintas leyes de Uniones o Parejas
de Hecho de las Comunidades Auténomas; las resoluciones judiciales de nues-
tro Tribunal Supremo y la doctrina cientifica. Si bien hemos de precisar que los
pactos que concierten este tipo de uniones respecto a sus aspectos personales y
patrimoniales, no pueden exceder de sus relaciones como pareja, pues, estd
claro que nunca pueden interferir en aquello regulado por la norma.

(85) Branco PErez-Rusio, L., op. loc., pag. 30.
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El problema surge cuando no hay pacto entre los convivientes. Existe una
falta de criterio undnime tanto por la propia doctrina civilista como por el mis
alto Tribunal de nuestro orden jurisdiccional, que ain reunido en pleno, no ha
conseguido establecer una via de solucién tnica, pues al dictar la sentencia de
12 de septiembre de 2005, varios miembros de la Sala piensan que deberia
seguirse otros criterios distintos. De manera que cabe concluir que nuestros
Tribunales van a resolver a la vista caso por caso, segun su criterio personal de
equidad. Por tanto se mantiene la incertidumbre juridica que tanto se debate y,
nos ponemos en la lista de quiénes reivindican la necesidad de que se adopten

medidas legislativas estatales que afronten la resolucién de este conflicto.

RESUMEN
UNIONES DE HECHO

En el presente estudio se trata de
analizar las resoluciones jurisprudencia-
les que nuestros Tribunales se han visto
abocados a dictaminar para paliar los
principales conflictos que surgen de la
ruptura en las uniones de hecho y, que
son tanto los concernientes a la liquida-
cion y atribucion de bienes adquiridos,
como el reparto de la ganancia generada
por ambas partes o una sola durante el
tiempo de convivencia. Y, ello debido a
la ausencia de normativa estatal que
prevea estas situaciones, como a la ver-
dadera dispersion y diferenciacion que
las disposiciones legislativas autonomi-
cas han promulgado al respecto.

ABSTRACT

DE FACTO UNIONS

This survey aims at examining the
Jjudgments that have been passed in our
courts in order to alleviate the main clas-
hes which appear when a fact couple
breaks up. Those clashes refer as much
to the liquidation and ascription of joint
assets as to the distribution of profits
vielded by one or both of the parties
during the period of cohabitation. This
fact is due as much to the lack of state
regulations which could foresee these
situations as to the current scattering and
differentiation of regulations that regio-
nal bodies have promulgated on this
matter.
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I. INTRODUCCION. REGLAMENTO «ROMA II» Y DERECHO INTER-
NACIONAL PRIVADO ESPANOL

1. ImpacTo DEL REGLAMENTO «ROMA II» EN EL DERECHO INTERNACIONAL PRI-
VADO ESPANOL DEL SIGLO XXI

1. El Diario Oficial de la Unién Europea, Ley 199/40, de 31 de julio de
2007, recoge el texto del Reglamento (CE) 864/2007 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 11 de julio de 2007, relativo a la ley aplicable a las obli-
gaciones extracontractuales (Reglamento «Roma II»). Dicho instrumento le-
gal constituye un elemento de singular relevancia para el Derecho Internacio-
nal Privado espafiol del siglo xx1. Dicho instrumento legal ha comportado un
cambio radical en el régimen juridico de las obligaciones extracontrac-
tuales en Derecho Internacional Privado. Tras el 11 de enero de 2009, la Ley
aplicable a la mayor parte de los supuestos relativos a las obligaciones extra-
contractuales se fijard con arreglo a las normas de conflicto contenidas en
este Reglamento «Roma II» (1).

2. El aterrizaje del Reglamento «Roma II» en el Derecho Internacional
Privado espafiol reviste una gran importancia. Las obligaciones extracontrac-
tuales constituyen una materia objeto de eterna polémica, en la que nada es
lo que parece. Se trata de un sector de extraordinaria importancia practica y
econdémica. Un sector que se ha convertido, ademds, en una vedette académi-
ca, ambiente idéneo para la renovacién y para el New Learning metodolégico
en Derecho Internacional Privado. En el presente estudio se recogerd, exclu-
sivamente, un andlisis sucinto de las reglas generales que contiene dicho
Reglamento «Roma II» para determinar la Ley aplicable a las obligaciones
extracontractuales. Quedan fuera de esta contribucién las reglas especificas
que contiene el Reglamento «Roma II», y que son las que siguen: a) Res-
ponsabilidad por los daiios causados por productos defectuosos (art. 5 del
Reg. «Roma II»); b) Competencia desleal y actos que restrinjan la libre

(1) A.-L. CarLvo Caravaca/). CarRrRAsCOsA GONZALEZ, Las obligaciones extracontrac-
tuales en Derecho Internacional Privado: el Reglamento «Roma I1», Comares, Granada,
2008.
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competencia (art. 6 del Reg. «Roma II»); ¢) Daiio medioambiental (art. 7 del
Reg. «Roma II»); 4.°) Infraccion de los derechos de propiedad intelectual
(art. 8 Reg. «Roma 1II»); 5.°) Accidn de conflicto colectivo (art. 9 del Reg.
«Roma II»); 6.°) Enriquecimiento injusto (art. 10 del Reg. «Roma II»);
7.°) Gestion de negocios ajenos (art. 11 del Reg. «Roma II»); 8.°) Culpa in
contrahendo (art. 12 del Reg. «Roma II»).

2.  ACERCAMIENTO AL CONCEPTO «OBLIGACIONES EXTRACONTRACTUALES» EN DE-
RECHO INTERNACIONAL PRIVADO

3. A efectos del Derecho Internacional Privado, la expresién «obligacio-
nes no contractuales» u «obligaciones extracontractuales» designa el conjunto
de todas aquellas obligaciones que no derivan ni de contrato (art. 1.089 CC)
ni de cualquier otra institucién juridica, como los alimentos, matrimonio,
filiacién, derechos reales, etc. A partir de este dato, pueden subrayarse diver-
S0s aspectos sobre este concepto:

1.°)  Heterogeneidad de la categoria «obligaciones extracontractuales».
Al tratarse de una categoria juridica «residual» (= que se define negativamen-
te, por exclusion), las obligaciones extracontractuales comprenden una gama
muy heterogénea de situaciones juridicas. En efecto: existe una pluralidad
de conductas a las que el ordenamiento juridico anuda el nacimiento de una
«obligacién» y de una responsabilidad juridica, al margen de un contrato y de
cualquier otra institucién juridica. Ejemplos: son supuestos de «obligaciones
extracontractuales», asuntos y cuestiones tan dispares como la vulneracion
del derecho a la intimidad de las personas fisicas, las lesiones corporales, los
dafios causados al medio ambiente, los perjuicios derivados de los productos,
los accidentes de circulacion por carretera, la colisién de buques, el uso ilicito
del nombre ajeno, los dafios informaticos, la promesa de publica recompensa,
los actos de competencia desleal, el enriquecimiento injusto, etc.

2.°)  Derecho de daiios y obligaciones extracontractuales. En realidad,
las obligaciones extracontractuales comprenden dos grupos de obligaciones:
a) Las obligaciones derivadas de «dafios producidos a terceros»: accidentes
de circulacién, contaminacién del medio ambiente, delitos, agresiones contra
la propiedad ajena, etc. El actual «Derecho de dafios», desarrollo de la tra-
dicional y romana «responsabilidad aquiliana», constituye el nicleo duro
de las obligaciones extracontractuales. Debe indicarse que el moderno Dere-
cho de dafios es, en realidad, una creacion legal del siglo xx (= Tort Law)
(D. McCLEaN & K. BEEVERS) (2). El anterior Derecho de dafios, marcado por

(2) D. McCLeaN & K. Beevers, Morris, The Conflict Of Laws, 6th ed., Thomson,
Sweet & Maxwell, London, 2005, pag. 367.
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la doctrina candnica, reposaba sobre la idea de que ciertos comportamientos
son reprobables en si mismos, por lo que la responsabilidad civil surge sélo
cuando hay dafio y cuando ha intervenido culpa del sujeto: «se paga porque
se ha pecado» (= punitur, quia peccatum est) (L. Diez-Picazo/A. GULLON
BALLESTEROS) (3). Y si se ha producido un dafio pero no hay culpa del sujeto
causante del dafio, pues no hay «pecado» y no hay, por lo tanto, responsabi-
lidad civil, dado que es un hecho que, simplemente, ha ocurrido por voluntad
divina. Todo esto cambia en el siglo xix y xx. El actual Derecho de dafios es
necesidad derivada de la mecanizacién de la vida actual, de la velocidad co-
tidiana de todas las cosas, de los actos juridicos en masa, de la industrializa-
cién de la sociedad, de la cultura del sector terciario y de la multiplicacién
de las transacciones econdmicas, como ha puesto de manifiesto la doctrina
espafiola (F. REGLERO Campos, L. Diez-Picazo, E. Roca Trias) (4). Estas cir-
cunstancias aconsejan que el ordenamiento juridico establezca una respon-
sabilidad objetiva y limitada. Es curioso constatar que un sistema de res-
ponsabilidad objetiva conduce a los prestadores de servicios a encarecer sus
productos, pues deben asegurar sus actividades con empresas de seguros. Al
final, el consumidor y la victima de los dafios, los paga por adelantado en
forma de «incremento de precio»; b) Las demds obligaciones establecidas
en la Ley al margen de cualquier otra institucién legal pero que no derivan
de hechos ilicitos ni de dafios: enriquecimiento sin causa, obligaciones uni-
laterales no contractuales y gestién de negocios ajenos.

3.°) Obligaciones que no nacen de contrato y sujetas a reglas propias.
Como antes se ha indicado, no deben considerarse como «obligaciones extra-
contractuales» a efectos del DIPr., aquellas obligaciones que derivan directa-
mente de una relacion juridica preexistente entre las partes. Tales obligaciones,
ciertamente, no derivan de «contrato». Pero derivan de otras instituciones o
relaciones juridicas, por lo que estdn sujetas a las normas de DIPr. que regulan
tales relaciones (CH. vON BAR, J. DERRUPE/J.-P. LABORDE, G. BALLADORE PALLIE-
RrI) (5). Ejemplo 1: la obligaciéon de conservacién de la «cosa comin» que
deriva del derecho real de «propiedad», es una obligacién que no nace de con-
trato, pero debe regirse por las normas de DIPr. que rigen los derechos reales y
no por las normas de DIPr. previstas para la categoria de las obligaciones ex-

(3) L. Digz-Picazo/A. GULLON BALLESTEROS, Sistema de Derecho Civil, vol. II, 7.* ed.,
Madrid, 1995, pags. 591-657, esp. pag. 592.

(4) F. ReGLERO Campos (coord.), Tratado de responsabilidad civil, Thompson-Aran-
zadi, Navarra, 2003; L. Diez-Picazo, Derecho de daiios, Civitas, 1999; E. Roca Trias,
Derecho de daiios, 3.* ed., Tirant lo Blanch, 2002.

(5) CH. voN Bar, «Negligence, Damage to property and purely economic loses», en
RabelsZ., 1992, pags. 410-442; J. DErRrRUPE/J.-P. LABORDE, Droit International Privé,
Dalloz, 15.% ed., 2005, pags. 129-133, esp. pag. 130; G. BALLADORE PALLIERI, «Diritto
internazionale privato», en Trattato di diritto civile e commerciale, Giuffre, Milano, 1974,
pags. 339-361, esp. pag. 352.
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tracontractuales (M. A. AMores ConraDI) (6). Ejemplo 2: 1a obligacién de ren-
dir cuentas que pesa sobre el tutor es una obligacién que no nace de contrato,
pero debe quedar sujeta a las normas de DIPr. que rigen la tutela y no a las
normas de DIPr. previstas para las obligaciones extracontractuales (M. EsLava
Robricuez) (7). En suma, la denominacién «obligaciones extracontractuales»
no es exacta (H. BATiFrFoL/P. LAGARDE, M. AMORES CONRADI/E. TORRALBA MEN-
pioLA) (8), pero ha acabado por imponerse en legislacion, jurisprudencia y doc-
trina. El empleo de esta denominacidn debe realizarse cum grano salis, y con
las limitaciones intrinsecas de este concepto.

3. IMPORTANCIA DE LAS OBLIGACIONES CONTRACTUALES EN EL DERECHO INTERNA-
CIONAL PRIVADO

4. Como antes se ha avanzado, las obligaciones extracontractuales cons-
tituyen uno de los sectores mds relevantes del DIPr. del siglo xx1. Ello se debe,
principalmente, a dos fendmenos. Primero, a que la responsabilidad civil
ha sido y es uno de los contextos de renovacion teérica mds importantes del
DIPr. para el desarrollo del New Learning (D. BUREAU/H. MUIR WATT) (9).
Y segundo, a los caracteres singulares de las obligaciones extracontractuales
en el comercio internacional actual, que sumariamente resefiados, son los si-
guientes (T. BaLLarINO, M. Bogpan, F. K. JUENGER) (10):

1.°)  Muy frecuente cardcter internacional. En la actualidad, resulta ha-
bitual que las obligaciones extracontractuales presenten un «caracter interna-
cional». Explicacion: las actividades de las empresas, de los Estados, y de las

(6) M. A. Amores Conrabpl, «Articulo 10.9 del Cédigo Civil», en Com.Cc.Min.
Justicia, 1991, pags. 127-130; Ib., «Articulo 10.9 del Cédigo Civil», en Com.Cc. y
Comp.For., 2.* ed., 1995, pags. 729-769; Ib., «Obligaciones extracontractuales», en J. D.
GonzALEzZ CamPos y otros, Derecho Internacional Privado, parte especial, 6. ed. rev.,
Eurolex, Madrid, 1995, pags. 209-240, esp. pag. 212.

(7) M. EsLava RobpriGuez, «Obligaciones extracontractuales», en A.-L. CALvVO CARA-
vACA/J. CARRASCOSA GONZALEZ, Derecho Internacional Privado, vol. II, Comares, Granada,
2007, 8.* ed., pags. 535-591, esp. pags. 536-539.

(8) H. BATIFFOL/P. LAGARDE, Droit International Privé, vol. 11, 7.5™ ed., Parfs, 1983,
pags. 235-256, esp. pags. 223-224; M. AMOREsS CONRADI/E. TORRALBA MENDIOLA, «XI tesis
sobre el estatuto delictual», en REEI, 2004, pags. 1-34, esp. pdgs. 3-6, con excelentes
desarrollos sobre la cuestion.

(9) D. Bureau/H. MuiR WaTtT, Droit International Privé. Tome II. Partie spéciale,
Presses Universitaires de France (PUF), Paris, 2007, pags. 362-428, esp. pag. 362.

(10) T. BaLLArINO, «Questions de droit international privé et dommages catastro-
phiques», en RCADI, 1990-1, vol. 220, pags. 289-388, esp. pags. 299-312; M. BoGpAN,
«Aircraft accidents and the conflict of laws», en RCADI, 1988, vol. 208, pags. 9-168, esp.
pags. 13-19; F. K. JUENGER, «Mass Disasters and the Conflict of Laws», en University of
Illinois Law Review, 1989, pags. 105-128.
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personas fisicas, consumidores, y profesionales, traspasan habitualmente las
fronteras de los Estados. La actividad econémica se vuelve «transnacional»
debido al desarrollo de la tecnologia y a la apertura juridica de los mercados
nacionales. Los viajes internacionales de negocios son muy habituales. El
turismo transfronterizo también. Y naturalmente, a mayor actividad transna-
cional, mayor probabilidad existe de que surjan obligaciones extracontractua-
les de «cardcter internacional». Obligaciones respecto de las cuales es preciso
fijar la competencia internacional de los tribunales y autoridades para conocer
de dichas reclamaciones y la Ley reguladora de tales obligaciones. La deslo-
calizacién de empresas y de la produccién industrial comporta un incremento
espectacular de obligaciones extracontractuales de cardcter internacional.
Ejemplo: la inmensa mayoria de los automéviles y ordenadores que se venden
y comercializan en Espafia no estdn fabricados en Espafia y/o contienen com-
ponentes fabricados en China, Corea, Singapur, Malasya, Taiwan, Indonesia
y otros lejanos paises. Si tales artefactos causan dafios a consumidores y
clientes que adquieren los mismos en Espaiia, se suscitardn serios problemas
«internacionales» de responsabilidad civil extracontractual.

2.°)  Extrema complejidad técnica. Es dificil encontrar hoy dia casos sen-
cillos de obligaciones extracontractuales. Los casos internacionales de res-
ponsabilidad civil extracontractual son muy complejos. Esta complejidad deri-
va de varios factores: a) Son casos que presentan «conexiones» con multitud
de paises. Asi ocurri6 con el famoso caso del «agente naranja». Como explica
muy bien M. A. AMores ConraDI, el «agente naranja» fue un producto herbici-
da que se empled en los afios sesenta y setenta del pasado siglo por las fuerzas
armadas de los Estados Unidos en Vietnam, Laos y Camboya, y causé gravisi-
mos dafios a soldados norteamericanos y a los familiares de éstos, dafios que se
manifestaron afios después en Estados Unidos. El «agente naranja» habia sido
fabricado en USA, Canadd y Alemania (11). Este problema se reprodujo en los
afios noventa del pasado siglo bajo el nombre del conocido «Sindrome de la
Guerra del Golfo»: mas de 2.000 veteranos de la I Guerra del Golfo deman-
daron a mas de veinte empresas alemanas que fabricaron gases t6xicos que
se utilizaron, al parecer, por el ejército iraqui en el desierto de Kuwait e Iraq
(Diario El Pais, 4 de enero de 1995, pag. 18); b) Son casos que muestran una
enorme complejidad técnica. El progreso de la tecnologia hace que los apa-
ratos y artefactos que emplean los humanos sean artefactos compuestos por
millones de piezas articuladas y en los que se cruzan disefios muy distintos.
Ejemplo 1: determinar la causa técnica concreta que provoca un accidente de
aviacion es todo un desafio. Ejemplo 2: el naufragio y hundimiento del buque

(11) M. A. Amores Conrapl, «Articulo 10.9 del Cédigo Civil», en Com.Cc. y
Comp.For., 2.* ed., 1995, pags. 729-769; Ib., «Obligaciones extracontractuales», en J. D.
GonzALEZ Campos y otros, Derecho Internacional Privado, parte especial, 6.* ed. rev.,
Eurolex, Madrid, 1995, pags. 209-240, esp. pags. 226-227.
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Prestige en 2002 en las costas gallegas ha suscitado enormes dudas sobre la
verdadera causa de los dafos causados en las costas espafiolas y francesas por
el cargamento de fuel de dicho buque, ya que se dudaba de la responsabilidad
del capitan, de la compaiifa armadora, de los politicos que ordenaron el aleja-
miento del buque de la costa en un momento critico, de la compaififa que habia
reparado el buque en China y de la que lo habia inspeccionado en Letonia y
San Petersburgo...

3.°) Cardcter plurilocalizado de tendencia mundial. Con una altisima
frecuencia se observan casos de obligaciones extracontractuales que afectan
a numerosos paises y a millones de personas al mismo tiempo (= son «ilicitos
de masas»). Ejemplo: el reactor nuclear de la planta de Chernobyl sito cerca
de Pripyat, en la entonces URSS y actual Ucrania, exploté el 26 de abril de
1986 a las 01:23:40 a.m. La explosién lanzé a la atmdsfera una nube radio-
activa que alcanzé toda Europa del Norte, Suiza, Francia e Italia del norte y
a todos los paises del Este de Europa (Bielorrusia, Ucrania, Polonia, paises
balticos, etc.). La nube contaminante alcanzé también la costa noreste de los
Estados Unidos de América. Mds de veinte afios después el 40 por 100 del
suelo de la UE sufre altas dosis de contaminacion radioactiva (Diario El Pais,
16 de abril de 2006, pdg. 4). Determinar la competencia judicial de los tri-
bunales y la Ley reguladora de estos hechos resulta sumamente complejo.

II. PLURALIDAD DE NORMAS DE DERECHO INTERNACIONAL PRI-
VADO EN EL SECTOR DE LAS OBLIGACIONES EXTRACON-
TRACTUALES

5. Es necesario tener muy presente la multiplicidad de normas de DIPr.
para determinar correctamente cudl es la norma de conflicto aplicable a un
concreto litigio de obligaciones extracontractuales. Las normas espafiolas de
DIPr. mas relevantes para determinar la Ley aplicable a las obligaciones
extracontractuales son las que siguen.

6. a) Reglamento (CE) 864/2007 de 11 de julio de 2007, relativo a la
ley aplicable a las obligaciones extracontractuales (Reglamento «Roma I1»).
El texto mds significativo para determinar la Ley aplicable a las obligaciones
extracontractuales es el Reglamento (CE) 864/2007 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 11 de julio de 2007, relativo a la ley aplicable a las obli-
gaciones extracontractuales (Reglamento «Roma II») (12). Varios datos pre-
vios deben siempre tenerse presentes en torno a este Reglamento:

1.°) El Reglamento «Roma II» sefiala la Ley aplicable a la mayor parte
de obligaciones extracontractuales que pueden suscitar litigios internaciona-

(12) DOUE, Ley 199/40, de 31 de julio de 2007.
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les. Pero el Reglamento «Roma II» no sefiala la Ley aplicable a todas las
posibles obligaciones extracontractuales que pueden plantearse ante los tribu-
nales de los Estados miembros. Y ello por varios motivos: a) Algunos textos
legales internacionales que determinan la Ley aplicable a las obligaciones
extracontractuales o que establecen un régimen juridico material uniforme,
prevalecen sobre el Reglamento «Roma II» y lo hacen inaplicable a algunas
categorias especificas de obligaciones extracontractuales. Ejemplos: respon-
sabilidad por dafios causados por vertidos de hidrocarburos en el mar, res-
ponsabilidad por dafios nucleares, responsabilidad derivada de accidentes de
circulacién por carretera, etc.; b) En otros casos, el Reglamento «Roma II»
no regula algunos tipos particulares de obligaciones extracontractuales y deja
la determinacion de la Ley aplicable a tales supuestos en manos de las normas
de produccién interna de los Estados miembros. Ejemplo: Ley aplicable a la
vulneracion del derecho a la intimidad, honor y propia imagen [art. 12.2.g)
del Reg. «Roma II»].

2.°) El Reglamento «Roma II» es el fruto de un muy complejo proceso
de elaboracién normativa (vid. Propuesta de la Comisién de 22 de julio de
2003 en DOC COM 2003 427 final y Dictamen del Parlamento Europeo
de 6 de julio de 2005). El Reglamento «Roma II» es otro fruto mds de la
«comunitarizacién del DIPr.» (art. 65 TCE) y constituye el primer texto con
«normas de conflicto uniformes» elaborado tras el Tratado de Amsterdam de
1997 con encaje en el articulo 65 TCE. No obstante, los primeros pasos para
la unificacién del DIPr. en materia de obligaciones extracontractuales en la
Comunidad Europea se dieron ya hace muchos afios (J. L. IGLESIAS BUHIGUES,
J. Foyer, M. GruLiaNo, P. LaGARrDE, O. Lanpo) (13).

3.°) El Reglamento «Roma II» es irretroactivo. Se aplica exclusivamen-
te a los «hechos generadores de dafio que se produzcan después de su entra-
da en vigor» (art. 31 del Reg. «Roma II»). Lo relevante no es el momento en
el que se verifica el «dafio», sino el momento en el que tiene lugar el «hecho»
generador del dafio. Ejemplo: es relevante el momento en el que se produce

(13) J. L. IcLEsiAs BUHIGUES, «Las obligaciones extracontractuales en el anteproyecto
de convenio CEE y en el derecho conflictual espafiol», en Estudios de Derecho Interna-
cional. Homenaje al profesor A. Miaja de la Muela, vol. 1I, Madrid, 1979, pags. 1123-
1245; J. FoYer, «L’avant-projet de convention CEE sur la loi applicable aux obligations
contractuelles et non contractuelles», en JDI Clunet, 1976, vol. 103, pags. 555-652;
P. LAGARDE, «Examen de I’avant-projet de Convention CEE sur la loi applicable aux
obligations contractuelles», en TCFDIP, 1971-1973, pags. 147-201; 42; O. Lanpo, «The
EEC Draft Convention on the Law Applicable to Contractual and Non-Contractual Obli-
gations. Introduction and Contractual Obligation», en RabelsZ, 1974, pags. 6-55. El tra-
bajo de M. GiuLiano, «Expertise de droit international privé. Partie A: La loi applicable
aux obligations contractuelles et extracontractuelles», (juillet 1970), en Consiglio naziona-
le del notariato. La Convenzione di Roma sulla legge applicabile alle obbligazioni con-
trattuali, Milan, Giuffré, 1983, pags. 459-495, es un texto magistral sobre la Ley aplicable
a las obligaciones en DIPr.
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un vertido contaminante en un rio a su paso por Espafia y no el momento en
el que un sujeto que se bafia en el rfo a su paso por Portugal resulta dafiado
en su persona y/o bienes. El Reglamento «Roma II» se aplica integramente
a partir del 11 de enero de 2009 (art. 32 del Reg. «Roma II»).

7. b) Otros textos de Derecho Internacional Privado. Existen también
otras normativas contenidas en Convenios y otros instrumentos legales inter-
nacionales que sefnalan la Ley aplicable a supuestos concretos de obligaciones
extracontractuales. Los textos legales vigentes para Espafia mds destacables
son los que siguen:

1.°)  Abordaje maritimo. Se aplica el Convenio de Bruselas para la uni-
ficacién de ciertas reglas en materia de abordaje de 23 de septiembre de 1910.

2.°)  Darios causados por aeronaves. Rige el Convenio de Roma sobre
dafos causados a terceros en la superficie por aeronaves extranjeras, de 7 de
octubre de 1952.

3.°) Accidente nuclear. Se aplica el Convenio de Paris sobre responsa-
bilidad civil en materia nuclear, de 29 de julio de 1960, modificado por
diversos Protocolos los afios 1964, 1982 y 1991.

4.°)  Daiios causados por la contaminacion del mar por hidrocarburos.
Rige el Convenio de Bruselas sobre responsabilidad civil por dafios causados
por la contaminacién de las aguas del mar por hidrocarburos, de 29 de no-
viembre de 1969 enmendado por el Protocolo de 27 de noviembre de 1992.
También debe considerarse el Convenio de Bruselas de 18 de diciembre de
1971, relativo a la constitucién de un Fondo Internacional de Indemnizacién
por los dafios causados por la contaminacién de hidrocarburos.

5.°) Limitacion de la responsabilidad derivada de reclamaciones de
Derecho maritimo. Se aplica el Convenio sobre limitacién de la responsa-
bilidad nacida de reclamaciones por Derecho maritimo hecho en Londres el
19 de noviembre de 1976, enmendado por el Protocolo de Londres de 2 de
mayo de 1996.

6.°) Responsabilidad en casos de Derecho aéreo. Rige el Convenio de
Varsovia para la unificacién de ciertas reglas relativas al transporte aéreo
internacional de 12 de octubre de 1929 y el Convenio para la unificacién de
ciertas reglas para el transporte aéreo internacional, hecho en Montreal el 28
de mayo de 1999.

7.°)  Responsabilidad civil no contractual en el dmbito del Derecho de
transporte por carretera y ferrocarril. Rigen los siguientes instrumentos le-
gales: Convenio de Ginebra, relativo al transporte internacional de mercan-
cias por carretera (CMR) de 19 de mayo de 1956; Convenio de Atenas rela-
tivo al transporte de pasajeros y sus equipajes por mar, de 13 de diciembre
de 1974; Convenio de Berna relativo a los transportes internacionales por
ferrocarril (COTIF), de 9 de mayo de 1980.
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10.°) Accidentes de circulacion por carretera. Se aplica el Convenio
sobre la ley aplicable en materia de accidentes de circulacién por carretera,
hecho en La Haya el 4 de mayo de 1971.

11.°)  Responsabilidad por productos. Rige el Convenio sobre la ley apli-
cable a la responsabilidad por productos, hecho en La Haya el 2 de octubre
de 1973.

8. ¢) El articulo 10.9 del Codigo Civil. El articulo 10.9 del Cdédigo
Civil no ha sido derogado por el Reglamento «Roma II». Por tanto, el pre-
cepto se halla plenamente vigente. Dicho precepto designa la Ley aplicable
a ciertos supuestos de obligaciones extracontractuales no regulados por dicho
Reglamento «Roma II» ni por otros Convenios y textos legales internaciona-
les en materia de obligaciones extracontractuales. Por otro lado, visto que
ciertas Comunidades Auténomas espafolas disponen de normas sustantivas
especificas en materia de obligaciones extracontractuales, el articulo 10.9 del
Cddigo Civil designa la Ley aplicable a los casos Derecho interregional de
obligaciones extracontractuales (art. 16 CC) (SAP de Girona, de 5 de marzo
de 2007 [accidente de trafico acaecido en Catalufia al topar un vehiculo con
un jabali y aplicacién del Derecho catalan]).

II. LEY APLICABLE A LAS OBLIGACIONES EXTRACONTRACTUA-
LES. RASGOS BASICOS DEL REGLAMENTO «ROMA II»

9. La literatura juridica especializada sobre el Reglamento «Roma II» es
muy abundante. Debe tenerse en cuenta, sin embargo, que ciertas contribucio-
nes relativas a dicho Reglamento «Roma II» se han redactado sobre alguna
de las diversas «propuestas de Reglamento» que han circulado durante el
periodo 2001-2007. Por tanto, algunas de ellas no reflejan el estado real del
Reglamento «Roma II», tal y como se ha aprobado y publicado oficialmente
en el DOUE, pues hubo diversas «Propuestas de Reglamento» y las diferen-
cias entre éstas y el texto, finalmente aprobado, son notables. En todo caso,
los estudios sobre el Reglamento Roma permiten extraer sus principales ras-
gos basicos (14).

(14) Vid, inter alia: AA-VV., en A. MALATESTA (ed.), The unification of choice of
law rules on torts and other non-contractual obligations in Europe, Cedam, Padova,
2006; J. Basepow, «European Private Internacional Law of Obligations and Internal
Market Legislation - A Matter of Coordination», en AA.VV., Liber Memorialis Petar
Sarcevic. Universalism, Tradition and the Individual, Munich, Sellier, 2006, pags. 13-24;
J. Basepow, «Comments on the European Commission’s Draft Proposal for a Council
Regulation on the Law Applicable to Non-Contractual Obligations», en RabelsZ, 2003,
pags. 1 y sigs.; A. BorrAs, «Puesta en marcha de los trabajos para la elaboraciéon de
un Convenio sobre ley aplicable a las obligaciones no contractuales («Roma II»)», en
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1. CuEesTIONES METODOLOGICAS (I). «RECONOCIMIENTO MUTUO» VERSUS «NORMAS
DE CONFLICTO» EN EL REGLAMENTO «RomA II»

10. La perspectiva metodolégica acogida por el Reglamento «Roma II»
reviste una extraordinaria importancia que exige el andlisis de ciertos aspectos.

REDI, 1998-2, pags. 298-300; Id., «Reunién del Grupo Europeo de Derecho Interna-
cional Privado (Luxemburgo, 25-27 de septiembre de 1998)», REDI, 1998-2, pags. 296-
297; N. Bouza VibaL/M. ViNalIxa MIQUEL, «La responsabilidad por dafios ambientales
transfronterizos, propuesta de regulacion europea y Derecho Internacional Privado», en
AEDIPr, 2003, pags. 75 y sigs.; C. BRIERE, «Réflexions sur les interactions entre la pro-
position de réglement “Rome II” et les conventions internationales», en JDI Clunet, 2005-
3, pags. 677-694; C. BrikRrE, «Le reglement (CE), nim. 864/2007, du 11 juillet 2007 sur
la loi applicable aux obligations non contractuelles (“Rome II”)», en JDI Clunet, 2008,
pags. 31-74; A. Crespo HERNANDEZ, «Daios al medio ambiente y regla de la ubicuidad
en el articulo 8 del futuro Reglamento de “Roma II”», en InDret, 2006-3; C. VAN Dawm,
European Tort Law, 2006; A. D1 MaJo, «Fatto illecito e danno risarcibile nella prospettiva
del diritto europeo», en Europa e diritto privato, 2006, pags. 19-33; M. FaLLON, «Propo-
sition pour une convention européenne sur la loi applicable aux obligations non contrac-
tuelles», en ERPL, 1999, pags. 45-68; E. FERNANDEZ MasiA, «Primeras consideraciones
sobre el Anteproyecto de Reglamento sobre la ley aplicable a las obligaciones extracon-
tractuales (“Roma II”)», en AC, 2003, nim. 34; P. FranziNa, «Il Regolamento “Roma II”
sulla legge applicabile alle obbligazioni extraconttrattuali», en La union Europea ante el
Derecho de la Globalizacion (Dir.: A.-L. CaLvo CARAVACA/E. CASTELLANOS Ruiz), Colex,
Madrid, 2008, pags. 299-370; F. J. GARCIMARTIN ALFEREZ, «La unificacién del Derecho
conflictual en Europa: el Reglamento sobre Ley aplicable a las obligaciones extracontrac-
tuales (“Roma II”)», en La Ley, afio XX VIIIL, ndim. 6798, 11 de octubre de 2007; HAMBURG
Group For PRIVATE INTERNATIONAL Law (2003), «Comments on the European Commission’s
Draft Proposal for a Council Regulation on the Law Aplicable to non contractual obliga-
tions», en RabelsZ, pag. 1 y sigs.; N. HoFrmMANN, Die Koordination des Vertrags - und
Deliktsrecht in Europa, eine rechtsvergleichende Untersuchung zum Kollisionsrecht,
Sachrecht und zum UN-Kaufrecht, Tiibingen, Mohr Siebeck, 2006; J. L. IGLEsIAS BUHIGUES,
«La cooperacion judicial en materia civil», en Cooperacion Juridica Internacional,
Madrid, Coleccion Escuela Diplomadtica, nim. 5, 2001, pags. 47-58; Grupo EUROPEO DE
DERECHO INTERNACIONAL Privapo (1998), «Commentaire sur la Proposition pour une Con-
vention européenne sur la loi aplicable aux obligations non contractuelles», Luxemburgo
(http//www.drt.ucl.ac.be/gedip); K. LaNHE-CHALA, «Reflexiones sobre el perfil moderno
del principio de la autonomia de la voluntad en el sector de las obligaciones derivadas del
dano», en REDI, 2006, pags. 331-341; G. LEGIER, «Le reglement “Rome II” sur la loi
applicable aux obligations non contractuelles», en La semaine juridique - Edition générale,
1207 (21 novembre 2007), pag. 14 y sigs.; L. bE Lima PINHEIRO, «O Direito de Conflitos
das obrigagdes extracontratuais entre a comunitarizacio e a globalizagdo — Uma primeira
apreciacdo do Regulamento comunitdrio “Roma II”», en La union Europea ante el De-
recho de la Globalizacion (Dir.: A.-L. CaLvo Caravaca/E. CasTteLLANOS Ruiz), Colex,
Madrid, 2008, pdgs. 9-44; A. Lopez-TARRUELLA MARTINEZ, «La Ley aplicable a la propie-
dad industrial e intelectual en la Propuesta de Reglamento “Roma II”», en Gaceta Juri-
dica, nim. 235, 2005, pags. 23-43; D. Luck, Neuere Entwicklungen des deutschen und
europdischen internationalen Deliktsrechts, Hamburg, Kovae, 2006; A. MALATESTA, «La
legge applicabile agli incidenti stradali nella proposta di Regolamento (CE) “Roma II”»,
en Rivista di Diritto Internazionale Privato e Processuale, 2006, pags. 47-66; M. MARTIN
CasaLas, «Una primera aproximacion a los “Principios de Derecho europeo de la respon-
sabilidad civil”», en InDret, 2006, nim. 284; C. NourissaT/E. TrRepPoz, «Quelques obser-
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11. a) EI problema de la diversidad de legislaciones en la UE como
obstdculo a las libertades comunitarias. Algunos expertos consideran que la
diversidad de Leyes en los diferentes Estados miembros de la UE en relacién
con las obligaciones extracontractuales crea un obsticulo a la libre circula-
cién y a la libre prestacion de servicios, obstaculo prohibido por el Derecho
Comunitario. Ejemplo: si el régimen juridico de la responsabilidad derivada
de los dafios causados por los productos es diferente en cada Estado miembro,
los prestadores de servicios ven penalizada su situacién legal, ya que si fa-
brican determinados productos con destino a diferentes Estados miembros,
estardn sujetos a diferentes legislaciones sobre responsabilidad civil por pro-
ductos y ello perjudica su «libre prestacion de servicios» y dafiaria el correcto
funcionamiento del mercado interior (= deben ajustarse a distintos sistemas
juridicos, uno por cada Estado miembro, lo que, en cierto modo, «penaliza»
su actividad econdmica internacional, pues la «encarece»).

12.  'b) Primera opcion: el principio del «<mutuo reconocimiento». Cier-
tos expertos indican que la solucidn al anterior problema descansa en el princi-
pio del «mutuo reconocimiento» o «principio del Estado de origen»: las obli-
gaciones extracontractuales deberian regirse por la Ley del Estado en el que
estd radicado el prestador de servicios cuya responsabilidad civil se recla-
ma. Este principio consiste en que una situacién legalmente existente en un
Estado miembro debe ser reconocida y admitida como legalmente existente
en los demds Estados miembros (G. bE BAERE, S. BARIATTI, S. GRUNDMANN,
M. Aupit, M. LEISTNER, A. MALATESTA) (15). En torno a esta tesis cabe apuntar
varios datos:

vations sur I’avant-projet de proposition de reglement du Conseil sur la loi applicable aux
obligations non contractuelles “Rome II”», en JDI Clunet, 2003, pags. 7-32; G. PaLao
MOoRreNO/L. PrATS ALBENTOSA/M. J. REYES LOPEZ (coords.), «Hacia la unificacion de las
normas de conflicto en materia de obligaciones extracontractuales en Europa (una visién
critica del Anteproyecto de propuesta de Reglamento “Roma II”)», en Derecho Patrimo-
nial Europeo, Pamplona, 2003, pags. 271-299; F. Pocar, «Le droit des obligations dans
le nouveau droit international privé italien», en RCDIP, 1996, pags. 41-65; W.H. RoTH,
«Methoden der Rechtsfindung und Rechtsanwendung im Europdischen Kollisionsrecht»,
en IPRax, 2006, pags. 338-347; J. C. SEuBa TORREBLANCA, «Derecho de dafos y Derecho
Internacional Privado: algunas cuestiones sobre la legislacion aplicable y la Propuesta de
Reglamento “Roma II”», en Indret, 2005; P. DE VAREILLES-SOMMIERES, «La responsabilité
civile dans la proposition de réglement communautaire sur la loi applicable aux obligations
non contractuelles (“Rome II”)», en Les conflits de lois et le systeme juridique commu-
nautaire, dir. A. Fuchs, H. Muir Watt, E. Ptaut, Paris, 2004, pag. 192 y sigs.; G. WAGNER,
«Internationales Deliktsrecht, die Arbeiten an der Rom II-Verordnung und der Européische
Deliktsgerichtstand», en /PRax, 4/2006, pags. 372-390; G. WAGNER, «Die neue Rom-II-
Verordnung», en IPrax, 2008, pags. 1-17; R. J. WEINTRAUB, «Rome II and the Tension
between Predictability and Felxibility», en RDIPP, 2005, pags. 561-572.

(15) Explican muy correctamente este principio, entre otros, G. DE BAERE, «Is this a
Conflict Rule which I See before Me?: Looking for a Hidden Conflict Rule in the Principle
of Origin as Implemented in Primary European Community Law and in the Directive on
Electronic Commerce», en Maastricht Journal of European and Comparative Law, 2004,
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1.°) El principio del mutuo reconocimiento se basa en una técnica cla-
sica del DIPr.: el «conflicto de sistemas». Que significa lo siguiente: no es
relevante la Ley que se haya aplicado a la situacién o institucion juridica
(E. JAYME/CH. KOHLER) (16), porque cualquiera que sea dicha Ley aplicada,
la situacién legalmente creada y existente en un Estado miembro, se consi-
derara validamente existente en los demdas Estados miembros. Por tanto, la
cuestion de la Ley aplicable se desvanece y desaparece y no debe ser resuelta
mediante «normas de conflicto». En efecto, la situacién juridica legalmente
existente en un Estado miembro, simplemente, se exporta «tal cual» a los
demds Estados miembros, sea cual fuere la Ley estatal que se aplicé a dicha
situacién juridica en el Estado miembro de origen. Ello evita situaciones
juridicas claudicantes (= situation boiteuse). Como subraya D. HENRICH, el
método Anerkennungsprinzip - Mutual Reognition es un método totalmen-
te diferente al cldsico método decimonénico made by Savigny (17). Ahora
bien, como ha indicado P. LAGARDE, la cuestion de la determinacion de la
Ley aplicable a una situacién privada internacional es una question irréduc-
tible (18). Y es irreductible porque, cuando una situacién privada internacio-

pags. 287 y sigs.; S. BArRiATTI, «The Future “communitarization” of the Choice of Law
Rules on Non-Contractual Obligations (The “Rome I” Regulation)», en The Unification of
Choice of Law Rules on Torts and Other Non-Contractual Obligations in Europe, a cura
di A. Malatesta, Padova, 2006, pag. 19 y sigs.; Ip., «La futura disciplina delle obbligazioni
non contrattuali nel quadro della comunitarizzazione del diritto internazionale privato», en
RDIPP, 2005, pags. 5-24; S. GRUNDMANN, «Internal Market Conflict of Laws from Tradi-
tional Conflict of Laws to an Intergrated Two Level Order», en Les conflits de lois et le
systeme juridique communautaire, pags. 5-25; M. Aubir, «Régulation du marché intérieur
et libre circulation des lois», en JDI Clunet, 2006, pag. 1333 y sigs.; M. LEISTNER, «The
Rome II Regulation Proposal and its Relation to the European Country-of-Origin Prin-
ciple», en Intellectual Property and Private International Law: Heading for the Future,
dir. J. DrexI/A. Kur, Oxford, 2005, pdg. 177 y sigs.; A. MALATESTA, «Principio dello Stato
di origine e norme di conflitto dopo la direttiva 2006/123/CE sui servizi nel mercato
interno: una partita finita?», en RDIPP, 2007, pags. 293-312.

(16) E. Jayme/Ch. KOHLER, «Europdisches Kollisionsrecht 2001: Anerkennungs-
prinzip statt IPR?», en IPrax, 2001, pags. 501-512, esp. pag. 502, que subrayan que,
igualmente, resulta indiferente, salvo vulneraciéon del orden publico internacional, la
Ley aplicada por el juez de origen en el marco de un sistema moderno de reconocimiento
de decisiones judiciales, como el recogido en el Reglamento 44/2001 de 22 de diciembre
de 2000.

(17) D. HenricH, «Anerkenung statt IPR. Eine Grundsatzfrage», en [PRax, 2005,
pags. 422-429, cuyas tesis comparte E. JAYME, «Il diritto internazionale privato nel sistema
comunitario e i suoi recenti sviluppi normativi nei rapporti con Stati terzi», en RDIPP,
2006, pags. 353-360, esp. pag. 355.

(18) P. LAaGArDE, «Développements futurs du droit international privé dans une Eu-
rope en voie d’unification: quelques conjectures», en RabelsZ, 2004, pags. 225-243,
esp. pag. 229: «La question des conflits de lois este irréductible. Lors de la création de
situations juridiques hétérogénes, tant que subsisteront des divergences dans les législa-
tions en présence, toute autorité judiciaire ou administrative, ou méme des particuliers a
l’occasion d’un contrat, par exemple, devront toujours, au moment de la prise de décision,
déterminer le droit applicable».
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nal se «crea» o se «constituye», es preciso aplicar, en todo caso, una Ley
estatal. Dicha Ley estatal se determina con arreglo a las normas de conflicto
del Estado miembro «de origen» de la situacién juridica (= capitulaciones
matrimoniales, nombre de las personas, sociedad mercantil, etc.).

2.°)  El principio del mutuo reconocimiento no se encuentra recogido en
el TCE y el TCE no impone dicho principio como mecanismo para el correcto
funcionamiento del mercado interior. Es sélo un principio aplicativo del
Derecho Comunitario creado por el TICE en un ejercicio muy notable de
«desarrollo judicial» del Derecho Comunitario (STJCE de 20 de febrero
de 1979, Rewe/Bundesmonopolverwaltung fiir Branntwein [conocida como
«Cassis de Dijon»]), asunto 120/78, Rec., pag. 649 y sigs.) (19).

3.°) El origen real de este principio se encuentra en el sector de la
validez extraterritorial de decisiones (vid. Proyecto de medidas para la apli-
cacion del principio de reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales
en materia civil y mercantil, en DOCE de 15 de enero de 2001). Este prin-
cipio ha sido acogido, posteriormente, en diversos instrumentos normativos
de Derecho Comunitario derivado (M. Aupit) (20). Instrumentos legales co-
munitarios que afectan, muy especialmente, al Derecho Piblico. Ejemplos de
la operatividad de este principio son: la mercancia fabricada en un Estado
miembro con arreglo al Derecho administrativo de dicho Estado, debe con-
siderarse apta para su comercializacién en toda la UE, el sujeto autorizado
a operar como banquero o asegurador, o prestador de servicios por el Dere-
cho administrativo de un Estado miembro, debe ser considerado como apto
para operar como banquero o asegurador o prestador de servicios en toda la
UE, etc. (vid. en el sector bancario, Directiva 89/646/CEE, sobre coordina-
cién bancaria de 15 de diciembre de 1989; en el sector de los seguros, Direc-
tiva 92/49, de 18 de junio de 1992, Directiva 92/96, de 10 de noviembre de
1992; en el sector del comercio electrénico, Directiva 2000/31/CE, de 8
de junio de 2000 [Directiva sobre el comercio electrénico]; en el sector de los
servicios, Directiva 2006/123/CE, de 12 de diciembre de 2006 [servicios
en el mercado interior]). Por otra parte, el TICE ha admitido este principio
por via jurisprudencial en relacién con el nombre de las personas fisicas

(19) La legislacién alemana impidié a un sujeto alemdn la importacién de un licor
francés, el Cassis de Dijon, por la razén de que, en Alemania, este licor debia contener,
al menos, el 25 por 100 de alcohol, mientras que el licor producido en Francia, el Cassis
de Dijon, poseia tan sélo entre el 15 y el 20 por 100 de alcohol. ElI TJCE estimé que la
medida alemana constituia una «medida de efecto equivalente», y que procedia su no apli-
cacion. El TJICE considerd, también, que en ausencia de regulaciéon armonizada comuni-
taria, los productos legalmente fabricados en un Estado miembro, deben ser considerados
como legalmente fabricados y aptos para su comercializacién en los demds Estados miem-
bros (STJCE de 20 de febrero de 1979, Rewe/Bundesmonopolverwaltung fiir Branntwein,
Cassis de Dijon, as. 120/78, Rec., pag. 649).

(20) M. Auprr, «Régulation du marché intérieur et libre circulation des lois», en JDI
Clunet, 2006, pags. 1333-1356.
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(= STICE, de 30 de marzo de 1993, Konstantinidis; STICE de 2 de octubre
de 2003, Garcia Avello) y las sociedades mercantiles (= STICE de 9 de
marzo de 1999, Centros; STICE de 5 de noviembre de 2002, Uberseering,
STICE de 30 de septiembre de 2003, Inspire Art).

4.°)  Sin embargo, el principio del mutuo reconocimiento no tiene nin-
gun sentido en relacién con las obligaciones extracontractuales (CH. KOHLER,
S. Bariatti, H. D. TEBBENS, M. V. BENEDETTELLI) (21). Y ello por varias
razones muy claramente explicadas por la mejor doctrina italiana contempo-
rdanea (P. FRANZINA, A. MALATESTA) (22). Primera razén: dicho principio sélo
es relevante cuando se trata de reconocer o admitir como vélida y existente
en un Estado miembro, una situacion juridica que ya ha sido validamente
creada y ya existe en otro Estado miembro distinto (= mercancia legalmente
fabricada en un Estado miembro, testamento redactado ante Notario de un
Estado miembro, sociedad legalmente creada en otro Estado miembro, etc.).
No es ése el caso de las obligaciones extracontractuales, pues la responsabi-
lidad civil no es parte del «producto» o del «servicio» que presta el agente
econdémico y que éste «coloca en el mercado». El hecho de que el régimen
juridico de la responsabilidad civil sea diferente de Estado miembro a Estado
miembro, no obliga al prestador de servicios a modificar el «contenido del
servicio» que ofrece en el mercado comunitario. Por ello, no obstaculiza de
ningtin modo el funcionamiento del mercado interior. El principio del «mutuo
reconocimiento», sencillamente, no puede operar cuando se trata de fijar
la Ley aplicable a una situacién privada internacional que todavia no existe.
Por eso, dicho principio nada tiene que decir en relacién con el problema
de la determinacion de la Ley aplicable a una situacién privada internacional
que todavia no ha nacido. El intento de proyectar este principio en relacién
con la cuestiéon de la Ley aplicable a las obligaciones extracontractuales,
de la Ley aplicable a los contratos o de la Ley aplicable a los derechos reales,
no sélo es inapropiado, sino que es completamente inutil, pese a los desva-

(21) CH. KoHLER, «La Cour de Justice des communautés européennes et le droit
international privé», en TCFDIP, 1993/95, Paris, 1996, pags. 71-87; S. BARIATTI, «Prime
considerazioni sugli effetti dei principi generali e delle norme materiali del trattato CE sul
diritto internazionale privato comunitario», en RDIPP, 2003, pags. 671-706; S. BARIATTI,
«Qualificacione e interpretazione nel diritto internazionale privato comunitario: prime ri-
flessioni», en RDIPP, 2006, pags. 361-376; H. D. TEBBENS, «Les conflits de lois en matiere
de publicité déloyale a I’epreuve du droit communautaire», en RCDIP, 1994, pags. 451-
482; M. V. BENEDETTELLI, «La legge regolatrice delle persone giuridiche dopo la riforma
del diritto internazionale privato», en Rivista delle societa, 1997, pags. 39-113.

(22) P. FranziNa, «Il Regolamento “Roma II” sulla legge applicabile alle obbli-
gazioni extraconttrattuali», en La union Europea ante el Derecho de la Globalizacion
(Dir. A.-L. CaLvo CaravAca/E. CasTELLANOS Ruiz), Colex, Madrid, 2008, pags. 299-370;
A. MALATESTA, «Principio dello Stato di origine e norme di conflitto dopo la diretti-
va 2006/123/CE sui servizi nel mercato interno: una partita finita?», en RDIPP, 2007,
pags. 293-312.
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rios de ciertos autores al respecto (23). En efecto, a la hora de sefalar la
Ley aplicable a un contrato o a la responsabilidad civil derivada de un dafio,
(qué puede aportar el principio del mutuo reconocimiento, si no hay «nada
que reconocer». Segunda razén: el principio del mutuo reconocimiento sus-
cita problemas porque, visto que el Reglamento «Roma II» es un Reglamen-
to erga omnes, llevaria a aplicar el Derecho de terceros paises. Tercera: las
libertades comunitarias no obligan ni a unificar todo el Derecho Privado en
la UE y tampoco obligan a seguir el principio del reconocimiento mutuo
en perjuicio de la perspectiva tradicional de las normas de conflicto.

13. ¢) Segunda opcion: las normas de conflicto cldsicas. El Regla-
mento «Roma II» opta por el enfoque cldsico: el régimen juridico de las obli-
gaciones extracontractuales en DIPr. debe arrancar de la determinacion de la
Ley aplicable a las mismas a través de normas de conflicto y no a través del
principio del mutuo reconocimiento. Esta opcién de método es plenamente
acertada, ya que el régimen juridico de la responsabilidad civil ex delicto en
DIPr. no puede concretarse mediante el principio del mutuo reconocimiento
porque no existe ninguna previa situacién legalmente creada en ninguin Es-
tado miembro. No hay nada que «reconocer», no existe una situacién legal
creada en un Estado miembro que pueda ser «reconocida» en los demds
Estados miembros.

14. d) Recapitulacion: la eliminacion de los obstdculos de Derecho
Privado al mercado interior. Los obstdculos al mercado interior, creados por
la presencia de una diversidad de sistemas de Derecho Privado, pueden eli-
minarse mediante dos instrumentos metodoldgicos diferentes: a) El principio
del mutuo reconocimiento, que sélo puede operar en relacién con situaciones
juridicas «ya creadas» en un Estado miembro (= sentencias, autorizaciones
administrativas, situaciones legales ajustadas a Derecho, etc.); b) La unifica-
cién de las normas de conflicto, que opera en relacién con situaciones juri-
dicas todavia «no creadas»: determinacién de la Ley aplicable a un contrato
o a las obligaciones extracontractuales. Una vez fijada de modo uniforme en
toda la UE la Ley aplicable a las obligaciones extracontractuales, el obstaculo
al mercado interior desaparece, pues el sujeto conoce, ex ante, cudl es la Ley
aplicable a su actividad y a su responsabilidad civil y porque la disciplina
legal de las obligaciones extracontractuales queda fijada ex ante para todos
los operadores que actian en la UE. En efecto, todos los sujetos que causan
danos en un Estado miembro X, quedan sometidos al sistema de responsabi-
lidad civil del Estado miembro X (art. 4.1 del Reg. «Roma II»). La unifica-
cién de las normas de conflicto se convierte, asi, en un precioso instrumento

(23) Es el caso de F. ESTEBAN DE LA Rosa, La proteccion de los consumidores en el
mercado interior europeo, Comares, Granada, 2003, ad ex., pags. 210-220.
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para la consecucion del mercado interior (S. BArIATTI, E. JAYME, P. LAGARDE,
E. JaAymME/CH. KOHLER, D. BUREAU/H. MuUIR WaATT, D. HENRICH) (24).

2. CuUEesTIONES METODOLOGICAS (II). LEY DEL «ESTADO DE ORIGEN» VERSUS «LEY
DEL ESTADO DE DESTINO» EN EL REGLAMENTO «RomA II»

15. Otra cuestiéon general de método, diferente a la anterior, aunque
frecuentemente confundida con ésta en estudios poco meditados (25), debe
ser también analizada cum grano salis. El Reglamento «Roma II» contiene,
como se ha dicho, normas de conflicto. En este punto, otra polémica, también
exquisitamente doctrinal, surge con fuerza (26):

1.°)  Por un lado, ciertos autores subrayan que la Ley reguladora de las
obligaciones extracontractuales debe ser la Ley del Estado de origen (= Lex
Originis), la Ley del pais en el que se halla situado el prestador al que se le
imputa una responsabilidad civil no contractual. Asi, ciertos autores opinan
que las libertades comunitarias contienen una «norma de conflicto implicita»
a cuyo tenor, la ley reguladora de una situacion privada internacional debe ser
la Ley del Estado de origen, a menos que la Ley del Estado de destino sea
mds favorable (J. Basepow) (27). Otros expertos, con mds dulzura, indican
que existe una «presuncién de aplicacién» en favor de la Ley del Estado de
origen (L. G. RapicaTi b1 BRozoLo) (28). De ese modo, el prestador de ser-

(24) S. BariatTi, «The Future “communitarization” of the Choice of Law Rules on
Non-Contractual Obligations (The “Rome I” Regulation)», en The Unification of Choice
of Law Rules on Torts and Other Non-Contractual Obligations in Europe, a cura di
A. Malatesta, Padova, 2006, pags. 19-33; Ip., «La futura disciplina delle obbligazioni non
contrattuali nel quadro della comuitarizzazione del diritto internazionale privato!», en
RDIPP, 2005, pags. 5-24, esp. pags. 15-16; E. JaymE, «Il diritto internazionale privato nel
sistema comunitario e i suoi recenti sviluppi normativi nei rapporti con Stati terzi», en
RDIPP, 2006, pags. 353-360; P. LAGARDE, «Développements futurs du droit international
privé dans une Europe en voie d’unification: quelques conjetures», en RabelsZ, 2004,
pags. 225-243; D. Bureau/H. MuirR WaTtT, Droit International Privé, Tome I, Partie
générale, Presses universitaires de France (PUF), Paris, 2007, pags. 264 y 579-593;
E. JAYME/CH. KOHLER, «Europiisches Kollisionsrecht 2001: Anerkennungsprinzip statt
IPR?», en IPrax, 2001, pags. 501-512.

(25) Es el caso de F. ESTEBAN DE LA Rosa, La proteccion de los consumidores en el
mercado interior europeo, Comares, Granada, 2003, pags. 74-77 y 206-220.

(26) Muy bien analizada por M. VIRGOs SORIANO/F. GARCIMARTIN ALFEREZ, «Estado de
origen vs. Estado de destino», en InDret Revista para el andlisis del Derecho, www.indret.
com, nim 251, 2004-4, noviembre de 2004, pags. 1-20.

(27) 1. Basepow, «Der kollisionsrechtliche Gehalt der Produktfreiheiten im europdis-
chen Binnenmarkt: favor offerentis» (“The Impact of the Free Movement of Goods and
Services in the Single European Market Upon Private International Law: favor offeren-
tis”)», en RabelsZ., 1995, pags. 1-55.

(28) L. G. Rapicatt b1 Brozoro, «Diritto comunitario e regole processuali interne,
inapplicabilita dell’art.633 CPC», en RDIPP, 1993, pags. 607-616; L. RaDICATI b1 BROZO-
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vicios podria comercializar sus productos y desplegar sus actividades econd-
micas con arreglo a una sola Ley, su propia Ley, la Ley del Estado donde esta
establecido el prestador.

2.°) Por otra parte, otros autores sostienen que, como regla general, la
Ley aplicable a las obligaciones extracontractuales no debe ser la «Ley del
Estado de origen» (Lex Originis), sino la «Ley del Estado de destino» (Lex
Damni). Esta segunda opinién es correcta y se comprende mejor si se adopta
una «perspectiva dindmica del prestador de servicios» vinculada estrecha-
mente con su libre circulacion intracomunitaria. En efecto, el criterio Lex
Originis (= Ley del Estado de origen), en los casos de obligaciones extracon-
tractuales, se convierte en un obstdculo a la libre prestacién de servicios y al
correcto funcionamiento del mercado interior. Ejemplo: un fabricante espafiol
de aparatos de musica desea vender sus productos en Alemania. Si el criterio
regulador de la eventual responsabilidad civil en la que el fabricante puede
incurrir es la Lex Originis (= Ley del pais donde el fabricante estd estable-
cido), y la Ley francesa, sueca, inglesa, portuguesa y finesa son mds estrictas
que la Ley espafiola, dicho fabricante se sentird desincentivado a establecerse
en Suecia, Francia, Portugal y Finlandia. Su libre circulacién resulta penali-
zada. O en otras palabras, se sentird «tentado» a establecerse en Espafia de un
«modo oportunista» (= para buscar la aplicaciéon de una Ley que le beneficia
a él, al fabricante, en perjuicio de los consumidores finales de los productos).
Ambos fenémenos distorsionan gravamente el correcto funcionamiento del
mercado interior, porque los fabricantes elegirdn para establecerse unos u
otros Estados miembros con el objetivo de «trasladar a los consumidores» sus
costes por los dafios que casuan los productos que fabrican. Los Estados
miembros con legislaciones mds laxas atraerdn fabricantes deseosos a estable-
cerse en su territorio, mientras que los Estados miembros con legislaciones
mas estrictas perderdan fabricantes, que huirdn espantados y no querran saber
nada de establecerse en los territorios de estos tdltimos Estados miembros
(H. MuR-WATT) (29). Por el contrario, si el criterio seguido es la aplicacion,
a las obligaciones extracontractuales, de la Ley del Estado miembro de des-
tino o de comercializacidn del producto (= Ley del pais en cuyo territorio se
produce el dafio/Lex Damni), el sujeto fabricante/productor del dafio, puede
moverse por toda la UE y establecerse en el Estado miembro que le parezca,
pues la Ley reguladora de la responsabilidad civil en la que pudiera incurrir
por dafios causados por los productos que vende en Alemania serd, siempre
y Unicamente, la Ley alemana. Como escriben M. VIRGOs SoriaNo/F. GaRrci-
MARTIN ALFEREZ, «no hay incentivo para una busqueda oprotunista del Estado

Lo, «L’influence sur les conflits de lois des principes de droit communautaire en matiére
de libre circulation», en RCDIP, 1993, pags. 401-424.

(29) H. Mur-WATT, «Aspects économiques du droit international privé», en RCADI,
2004, t. 307, pags. 29-383, esp. pag. 206.
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de origen» (30). Y paralelamente, el sujeto que sufre un dafo en Alemania
sabe, ex ante, que los dafios que sufre en Alemania serdn indenmizados, en
su caso, con arreglo a la Ley alemana, sin que sea en absoluto relevante el
pais en cuyo territorio esté establecido el sujeto o empresa que ocasiona
el dafio. De modo que «en la prdctica, esto implica que una victima no se
tiene por qué preocupar de donde proviene el daiio: el régimen, provenga de
donde provenga el daiio, es iinico» (31).

3. PERSPECTIVA CONFLICTUAL

16. El Reglamento «Roma II» contiene normas de conflicto. Las normas
de conflicto se limitan a determinar la Ley estatal aplicable a las obligaciones
extracontractuales. El Reglamento «Roma II» no recoge «normas materiales»
que contengan, de modo directo, el régimen juridico de la responsabilidad
derivada de las obligaciones extracontractuales. Por otro lado, los Estados
miembros, naturalmente, mantienen intactas sus normativas sustantivas en
materia de obligaciones extracontractuales. Cada Estado miembro conserva
su «Derecho material de dafios».

17. La Ley designada por las normas de conflicto del Reglamento
«Roma II» es, en todo caso, la Ley material de dicho pais, es decir, las
normas juridicas vigentes en ese pais con exclusiéon de las normas de Derecho
Internacional Privado (art. 24 del Reg. «<Roma II»). El reenvio es imposible,
estd prohibido. Esta prohibicién es muy relevante en materia de obligaciones
extracontractuales, porque elimina también los casos de «reenvio de califica-
ciones» que se producen en materia de obligaciones extracontractuales. En
efecto, las calificaciones difieren en los diferentes Derechos materiales. Ejem-
plo: los dafios causados al pasajero oneroso se consideran un caso de respon-
sabilidad contractual en Francia y Holanda, pero admiten la calificacién de
responsabilidad contractual o extracontractual, a eleccién del perjudicado en
otros paises (Bélgica, Inglaterra, Alemania, Italia, Espafia). Pues bien, la pro-
hibicién del reenvio en el articulo 24 del Reglamento «Roma II» impide que
la norma de conflicto contenida en el Reglamento conduzca a la Ley de un
pais donde el caso se califique como un supuesto de responsabilidad contrac-
tual y que, segtin la norma de conflicto de este pais, la cuestién deba regirse

(30) M. VirG6s SoriaNo/F. GARCIMARTIN ALFEREZ, «Estado de origen vs. Estado de
destino», en InDret Revista para el andlisis del Derecho, www.indret.com, nim. 251,
2004-4, noviembre de 2004, pags. 1-20, esp. pag. 18.

(31) M. VIrGOs SorIANO/F. GARCIMARTIN ALFEREZ, «Estado de origen vs. Estado de
destino», en InDret Revista para el andlisis del Derecho, www.indret.com, nim. 251,
2004-4, noviembre de 2004, pags. 1-20, esp. pdg. 18.
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por otra Ley distinta, lo que provocaria un reenvio (G. BEITzkEg, J. KrRoPHO-
LLER, L. GARAU JUANEDA) (32).

4. OBIETIVOS DEL REGLAMENTO «Roma II»

18. El Reglamento «Roma II» unifica las normas de conflicto de los
Estados miembros en materia de obligaciones extracontractuales. Con ello, el
Reglamento «Roma II» persigue diversos objetivos:

1.°)  Acabar con el «Forum Shopping». Con arreglo al Reglamento 44/
2001 es posible demandar en un caso de obligaciones extracontractuales ante
tribunales de Estados miembros distintos. Pues bien, gracias al Reglamento
«Roma II», la Ley material reguladora de las obligaciones extracontractuales
serd siempre la misma, con independencia del tribunal que resulte competente
para conocer del litigio, siempre que sea un tribunal de un Estado miembro.
El demandante no podra ya «especular» con la Ley aplicable a las obligacio-
nes extracontractuales, pues la Ley reguladora de tales obligaciones extracon-
tractuales serd siempre la misma con independencia del Estado miembro ante
cuyos tribunales se presente la demanda.

2.°) Potenciar la seguridad juridica y la certeza legal. Como la Ley
reguladora de las obligaciones extracontractuales no cambia por el hecho de
litigar en uno u otro Estado miembro, los sujetos que operan y habitan en la
UE pueden saber, ex ante, con total certeza, cudl es la Ley aplicable a las
obligaciones extracontractuales, y con absoluta independencia del Estado
miembro cuyos tribunales conozcan.

3.°)  Fomentar la libre circulacion de personas, empresas y factores
productivos en la Comunidad Europea. Visto que gracias al Reglamento
«Roma II» toda persona y toda empresa puede conocer, ex ante, cudl es la
Ley reguladora de las obligaciones extracontractuales, ello le permite tomar
la decision de trasladarse de un Estado miembro a otro o de iniciar activida-
des en un Estado miembro o en otro. El traslado a otro Estado miembro no
provocard un cambio en la legislacion aplicable a las obligaciones extracon-
tractuales, lo que potencia la libre circulaciéon de personas y factores produc-
tivos en la UE.

(32) G. Berrzki, «Les obligations delictuelles en droit international privé», en
RCADI, 1965, vol. 115, pags. 67-146; J. KROPHOLLER, Internationales Privatrecht, Tubin-
ga, 1990, pags. 423-446; L. Garau JUANEDA, «Obligaciones no contractuales», en J. D.
GonzALEZ Campos y otros, Derecho Internacional Privado, parte especial, 3.* ed., rev.,
Madrid, 1990, pags. 467-509, esp. pags. 477-478.
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5. CARACTER ERGA OMNES DEL REGLAMENTO «Roma II»

19. El Reglamento «Roma II» se aplica a las obligaciones extracontrac-
tuales incluidas en su dmbito de aplicacién material con total independencia
de la nacionalidad, domicilio y residencia habitual de las partes implicadas
y de los litigantes, y con independencia, también, de cudl sea la Ley reguladora
de las obligaciones extracontractuales. En efecto, el Reglamento se aplica aun-
que la Ley rectora de las obligaciones extracontractuales sea la Ley de un ter-
cero Estado o de un Estado miembro (art. 3 del Reg. «Roma II»). En conse-
cuencia, las normas de DIPr. de produccién interna de los Estados miembros
ya no pueden aplicarse a los supuestos regidos por el Reglamento «Roma II».
Por otro lado, el Reglamento «Roma II» es vinculante para todos los Estados
miembros de la UE, excepto para Dinamarca (art. 1.4 del Reg. «Roma II»).
El Reino Unido e Irlanda ejercitaron su derecho de opting-in y son Estados
miembros en el Reglamento «Roma II». El Reglamento «Roma II» es un Re-
glamento comunitario, y como tal, es «directamente aplicable por los Estados
miembros» y es «obligatorio en todos sus elementos» (art. 249 TCE). Al ser un
Reglamento elaborado en el contexto del articulo 65 TCE («medidas en el dm-
bito de la cooperacion judicial en materia civil con repercusion transfronteri-
za»), su interpretacion vinculante corresponde al TICE en los términos, cierta-
mente restrictivos, recogidos en el articulo 68 TCE.

6. ORDEN PUBLICO DEL FORO. DANOS PUNITIVOS

20. Soélo podrd excluirse la aplicacién de una disposicién de la Ley
designada por el Reglamento «Roma II» si esta aplicacion es manifiestamente
incompatible con el orden publico del foro (art. 26 del Reg. «Roma II»).
Varios aspectos deben anotarse al respecto:

21. a) Orden publico internacional. Concepto y operatividad. El orden
publico internacional sirve para descartar la aplicacion de la Ley designada
por las normas de conflicto del Reglamento «Roma II» si ello produce una
lesién en los principios juridicos basicos que regulan la sociedad del Estado
cuyos tribunales conocen del asunto. El orden publico internacional evita la
externalidad negativa que podria producir la norma de conflicto (= dafios a
los «intereses generales», y a la «sociedad» del pafs cuyos tribunales conocen
del asunto). El orden publico internacional es una excepcién al normal fun-
cionamiento de la norma de conflicto. Por ello, debe interpretarse siempre de
modo restrictivo y debe aplicarse siempre de modo excepcional. Ejemplo: la
Ley extranjera que no permita reparar «dafios morales» puede considerarse
contraria al orden publico internacional espafiol (en Francia: Sent. CA Paris,
de 2 de octubre de 1963).
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22. b) Derecho aplicable. En el caso de una Ley que produce efectos
manifiestamente contrarios al orden publico internacional del Estado del foro,
las obligaciones extracontractuales deben regirse por la Ley fijada por el
siguiente punto de conexién recogido en el mismo Reglamento «Roma II» y
no por la Lex Fori (= Ley sustantiva del pais cuyos tribunales conocen del
asunto). De ese modo se salvaguarda, hasta donde es posible, la certeza juri-
dica y la aplicacién uniforme del Reglamento en la UE y se evitan las ten-
taciones de legeforismo, que podrian arruinar todo el sentido del Reglamento
«Roma II» (P. FrRanzINA).

23. ¢) La cuestion de los Punitive Damages. Concepto. En relacién
con el orden publico internacional, es muy relevante la cuestién de los llama-
dos «dafios punitivos» en el sector de las obligaciones extracontractuales. Los
danos punitivos (Punitive Damages/Exemplary Damages) consisten en una
cantidad econémica prevista en el Derecho de la mayor parte de los paises
anglosajones y que debe desembolsar el responsable de un dafio no para
compensar al demandante/victima por el perjuicio sufrido, sino con la fi-
nalidad de impedir y de disuadir al demandado y a otras personas de que
realicen actividades tales como las que causaron dafios al demandante. Los
«dafios punitivos» constituyen una especie de «pena privada» para disuadir
a toda la sociedad de la realizacién de actos particularmente dafiosos y gra-
ves, como los dafios al medio ambiente, a la salud y a la seguridad publica
(P. SaLvaDOR CorpECH, E. D’ ALESSANDRO, R. PArRDOLESI) (33). Las cifras que
en los Estados Unidos y en el Reino Unido se conceden como «dafios puni-
tivos» alcanzan proporciones astrondmicas. Su impacto social es enorme,
como se puede apreciar en famosos films made in Hollywood como «A Civil
Action» o «Erin Brokovich».

24. d) Ley aplicable: orden piiblico internacional. Punitive Damages.
Se suscita la cuestién de decidir si una Ley extranjera que, con arreglo al
Reglamento «Roma II», regule las obligaciones extracontractuales y que con-
ceda dafios punitivos o dafios e intereses ejemplares puede aplicarse en Es-
pafia o, por el contrario, debe ser rechazada por generar efectos contrarios al
orden publico internacional espafiol. El Cons. [32] del Reglamento «Roma II»
indica que debe procederse de la siguiente manera: a) Test de proporciona-
lidad. Como ha demostrado P. SALvADOR CORDECH, las normas reguladoras de
la responsabilidad extracontractual en Derecho espafiol presentan una finali-
dad resarcitoria pero también, una fnalidad sancionadora y preventiva. Una
Ley extranjera que concede estos Punitive Damages, no serd consideraeda

(33) P. SaLvapor CorpECH, «Punitive Damages», en Indret, septiembre de 2001;
E. D’ ALESSANDRO, «Pronunce americane di condanna al pagamento di punitive damages e
problemi di riconoscimento in Italia», en Rivista di diritto civile, 2007, 1, pags. 384 y sigs.;
R. PArRDOLEsI, «Danni punitivi: frustrazione da “vorrei, ma non posso”?», en Rivista critica
del diritto privato, 2007, pag. 341 y sigs.
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contraria al orden publico internacional espafol si tales «dafios e intereses
ejemplares o punitivos» son proporcionales al dafio y no excesivos; b) Test
de vinculacion espacial. Si por el contrario, los «dafios e intereses ejemplares
o punitivos» son de naturaleza excesiva, el 6rgano jurisdiccional competente
dispone de la posibilidad de considerar que la aplicacién de dicha Ley extran-
jera vulnera el orden ptblico del foro. Para valorar dicha posible contrarie-
dad, el tribunal deberd examinar las «circunstancias del caso» y su «ordena-
miento juridico» (O. Boskovic, Y. DERAINS, S. SYMEONIDES) (34). Ello significa
que el juez espaifiol debe valorar las «vinculaciones especificas del supuesto
con Espafia». Si el caso presenta «vinculaciones significativas» con Espafia,
la aplicacion de una Ley extranjera que admite unos Punitive Damages no
proporcionales, lesionard el orden publico internacional espafiol, porque el
sistema «espafiol» de responsabilidad civil se verd amenazado de forma muy
grave (= y se producird una «externalidad negativa» que dafard la coherencia
juridica de la sociedad espafiola). Si el supuesto aparece muy alejado de la
esfera espafiola. No hay razén para una intervencion del orden publico inter-
nacional «espaifiol», pues la estructura juridica basica del Derecho de dafios
«espafiol» no se hallard amenazada (Z. Crespl REGHIZzZI, R. MORSE, E. D’ ALEs-
SANDRO, A. SARAVALLE) (35).

25. e) Reconocimiento y ejecucion de sentencias extranjeras en Espa-
fia: orden puiblico internacional. Los dos tests antes citados (proporcionali-
dad y vinculacién espacial) pueden emplearse para valorar si una sentencia
extranjera que concede estos Punitive Damages vulnera el orden publico in-
ternacional y puede o no, ser reconocida y ejecutada en Espafa: a) Test de
proporcionalidad. En caso de dafios punitivos excesivos, los tribunales sui-
70s, alemanes e italianos se niegan a dar ejecucién en sus respectivos paises
a las sentencias dictadas en USA y en las que se condena a pagar estos Pu-
nitive Damages (Sent. Corte Cass. Italia, de 19 de enero de 2007 [dafio en
Alabama por mal cierre de cascos para motocicletas fabricados en Italia],

(34) 0. Boskovic, «La réparation du préjudice en droit international privé», en LGDJ,
2003, Paris, 2003; Y DEraIns, «Intéréts moratoires, dommages-intéréts en droit inter-
national privé», en Etudes offertes a Bellet, 1991, pags. 101-121; S. SYMEONIDES, «Re-
solving Punitive-Damages Conflicts», en Yearbook of Private International Law, 2003,
pags. 1y sigs.

(35) Z. Crespi ReGHIzz1, «Sulla contrarieta all’ordine pubblico di una sentenza stra-
niera di condanna a punitive damages», en RDIPP, 2002, pags. 977-990; R. MORSE, «Ac-
cidents, damages and the English Conflict of Laws, Three cases and a question», en
Festschrift fiir Erik Jayme, Sellier, Munich, 2004, pags. 593-613; E. D’ ALESSANDRO, «Pro-
nunce americane di condanna al pagamento di punitive damages e problemi di riconos-
cimento in Italia», en Rivista di Diritto Civile, 2007, 1, pags. 384-401; A. SARAVALLE,
«I punitive damages nelle sentenze delle corti europee e dei tribunali arbitrali», en RDIPP,
1993, pags. 867-892; A. SARAVALLE, «Art. 62 Legge di riforma», en AA.VV., Le nuove
leggi civili commentate, Cedam, Padova, 1996, pags. 1441-1451.
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Sent. Trib. Venezia, de 15 de octubre de 2001) (36). En Espafa, si las can-
tidades concedidas no son desproporcionadas, el TS concede el exequatur
(ATS de 13 de noviembre de 2001); b) Test de vinculacion espacial. Si el
supuesto no presenta un ligamen sustancial con Espaifia, la ejecucién en Es-
paifia de una sentencia extranjera que concede Punitive Damages debe admi-
tirse (Sent. Cass Francia, de 20 de febrero de 2007, Cornelissen) (D. BUREAU/
H. Mur Watt) (37).

26. Un ejemplo ayudard a ver mds clara la cuestién de los Punitive Da-
mages. Una empresa espafiola fabrica cascos para motocicletas en los Estados
Unidos de América y los vende en dicho pais. Como consecuencia de un error
de fabricacion de los cascos, un casco se abrid con ocasion de un accidente de
motocicleta ocurrido en Indiana. Un joven fallecié por un casco con defectos
de fébrica. La familia del joven reclama dafios y perjuicios a la empresa fabri-
cante ante los tribunales espafioles y la condena de ésta al pago de Punitive
Damages, ya que la responsabilidad no contractual derivada del defecto del
casco se rige ex articulo 5 del Reglamento «Roma II» por la Ley norteamerica-
na, donde tales dafios estdn legalmente previstos. Pues bien, no existe ninguna
razén para excluir por contrariedad con el orden publico internacional «espa-
fiol», la aplicacién de una Ley extranjera que regula la responsabilidad de un
dafio ocurrido en los Estados Unidos de América, que afecta a un sujeto resi-
dente y nacional de dicho pais y que afecta a la comercializacion de productos
fabricados en y para los Estados Unidos, datos todos éstos que eran de perfecto
conocimiento de la empresa fabricante espafiola. Dicha empresa se beneficia
del enorme mercado norteamericano porque se «sumerge» en el mismo, por lo
que en consecuencia, es perfectamente consciente de que dicho mercado esta
sujeto a sus propias reglas, y al pago, en su caso, de Punitive Damages. La
condena de la empresa espafiola al pago de tales dafios punitivos en nada per-
judica el sistema «espafiol» de responsabilidad civil, porque el caso afecta al
mercado «norteamericano», no al mercado «espafiol».

IV. LEY APLICABLE A LAS OBLIGACIONES EXTRACONTRACTUA-
LES. REGLAMENTO «ROMA II» Y OTROS INSTRUMENTOS LE-
GALES

27. En lo que se refiere a las relaciones entre el Reglamento «Roma II»
y otros textos legales internacionales, es preciso diferenciar las siguientes
situaciones y reglas:

(36) Vid. RDIPP, 2002, pag. 1021.
(37) D. Bureau/H. MurR WATT, Droit International Privé, Tome II, Partie spéciale,
Presses universitaires de France (PUF), Paris, 2007, pags. 363-428, pag. 392.
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1.°)  Prevalencia de las disposiciones de Derecho Comunitario. El Re-
glamento «Roma II» cede ante las disposiciones del Derecho Comunitario
que, en materias concretas, regulen los conflictos de leyes relativos a las
obligaciones extracontractuales (art. 27 del Reg. «Roma II»).

2.°)  Prevalencia de los convenios internacionales anteriores concluidos
entre Estados miembros y terceros Estados. El Reglamento «Roma II» dispo-
ne de varias pautas al respecto: a) El Reglamento «Roma II» no es aplicable
para determinar la Ley reguladora de las obligaciones extracontractuales en
los casos regulados por los convenios internacionales en los que sean parte
uno o mds Estados miembros y terceros paises antes del 11 de julio de 2007.
Es decir, prevalecen sobre el Reglamento «Roma II» tanto los convenios
internacionales bilaterales como los multilaterales, que son mds numerosos,
siempre que sean anteriores al 11 de julio de 2007, fecha de la «adopcién»
del Reglamento «Roma II» (Cons. 36 del Reg. «<Roma II»); b) Tales «conve-
nios internacionales supervivientes» deben ser comunicados por los Estados
miembros a la Comisiéon UE antes del 11 de julio de 2008; ¢) Estos Con-
venios internacionales pueden ser denunciados en el futuro por los Estados
miembros. La denuncia se comunicard por los Estados miembros a la Comi-
sién UE. La Comisién UE publicard en el DOUE, en el plazo de seis meses
después de su recepcion, tanto una lista de estos Convenios, como toda de-
nuncia de los mismos (art. 29 del Reg. «Roma II»).

3.°)  Prevalencia del Reglamento «Roma II» sobre los convenios interna-
cionales futuros. El Reglamento «Roma II» impide que los Estados miembros
celebren nuevos convenios internacionales entre si o con terceros Estados en
las materias cubiertas por el Reglamento «Roma II». La materia de las obliga-
ciones extracontractuales ha quedado «comunitarizada». Por ello, es una mate-
ria que pertenece a la competencia exclusiva de la Comunidad Europea: Los
Estados miembros ya no pueden legislar sobre la cuestion ni mediante la elabo-
racion de normas de produccién interna ni tampoco mediante la conclusién de
nuevos convenios internacionales u otras normas juridicas con terceros Esta-
dos. Sin embargo, el Reglamento «Roma II» deja la puerta abierta para que, en
determinadas circunstancias, uno o varios Estados miembros puedan negociar
y concluir convenios internacionales con terceros Estados. Ello puede resultar
util para regular la Ley aplicable a ciertas obligaciones extracontractuales que
afectan a obras publicas o privadas de gran envergadura y que afectan a ciertos
paises: canales, puentes, tineles estaciones espaciales, bases submarinas, etc.
(F. J. GarciMARTIN ALFEREZ) (38). En efecto, el Cons. [37] del Reglamento
«Roma II» indica que la Comisién presentard una propuesta al Parlamen-
to Europeo y al Consejo sobre los procedimientos y condiciones bajo los que

(38) F.J. GARCIMARTIN ALFEREZ, «La unificacién del Derecho conflictual en Europa:
el Reglamento sobre Ley aplicable a las obligaciones extracontractuales (“Roma II”’)», en
La Ley, ano XXVIII, nim. 6798, 11 de octubre de 2007.
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los Estados miembros estardn autorizados, en casos particulares y excepciona-
les, a negociar y celebrar en nombre propio acuerdos con terceros paises rela-
tivos a materias sectoriales, con disposiciones sobre la legislacion aplicable a
las obligaciones extracontractuales.

4.°)  Prevalencia del Reglamento «Roma Il» sobre los convenios inter-
nacionales celebrados entre Estados miembros. El Reglamento «Roma II»
prevalece sobre los convenios internacionales celebrados exclusivamente entre
dos o mas Estados miembros en las materias reguladas por el Reglamento
«Roma II» (art. 28.2 del Reg. «Roma II»).

5.°) Prevalencia del Reglamento «Roma II» sobre las normas de pro-
duccion interna de los Estados miembros en materia de obligaciones extra-
contractuales. En las materias reguladas por el Reglamento «Roma II», éste
prevalece, en todo caso, sobre el articulo 10.9 del Cédigo Civil. Esta preva-
lencia s6lo afecta a los casos internacionales y no a los supuestos de Derecho
interregional y s6lo cubre las obligaciones extracontractuales reguladas efec-
tivamente por el Reglamento «Roma II». Es decir, en las materias relativas
a obligaciones extracontractuales pero excluidas del dmbito de aplicacién
material del Reglamento «Roma II», el articulo 10.9 del Cédigo Civil sigue
siendo la norma de DIPr. que debe emplearse para determinar la Ley apli-
cable. Ejemplo: la precisiéon de la Ley aplicable a las obligaciones extra-
contractuales que derivan de la vulneracion del derecho a la intimidad y de
otros derechos de la personalidad, es una materia excluida del Reglamento
«Roma II». La Ley aplicable a dichos aspectos se fijard con arreglo al articu-
lo 10.9 del Cédigo Civil.

V. REGLAMENTO «ROMA II». AMBITO DE APLICACION

28. a) Aplicacion a supuestos internacionales. El Reglamento «Ro-
ma II» determina, a través de sus normas de conflicto, la Ley aplicable a
las obligaciones extracontractuales en materia civil y mercantil, «en las si-
tuaciones que comportan un conflicto de leyes» (art. 1 in primis del Reg.
«Roma II»). Es decir, el Reglamento «Roma II» sélo es aplicable cuando el
caso presenta «elementos extranjeros» que suscitan la duda de saber qué Ley
estatal rige el supuesto. Varias observaciones son precisas al respecto:

1.°)  Remision a la Ley de Estados plurilegislativos y sistema inglés de
determinacion de la Ley aplicable. Cuando un Estado se compone de varias
unidades territoriales con sus propias normas sustantivas en materia de obli-
gaciones extracontractuales, cada unidad territorial se considerard como un
pais a efectos de la determinacién de la ley aplicable segin el Reglamento
«Roma II» (art. 25.1 del Reg. «Roma II»). Es el llamado «sistema inglés»:
una unidad territorial con Derecho propio se considera «as a country in the
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sense of the Conflict-Of-Laws». Ejemplo: un dafio producido a una propie-
dad inmueble sita en Glasgow se rige por la Ley escocesa (art. 4.1 del Reg.
«Roma II»), pues el dafio se produce en Escocia y Escocia dispone de sus
propias normas sustantivas en materia de obligaciones extracontractuales.

2.°)  Supuestos de Derecho interregional. Un Estado miembro en el que
las distintas unidades territoriales tengan sus propias normas juridicas en
materia de obligaciones extracontractuales no estd obligado a aplicar el Re-
glamento «Roma II» a los conflictos de leyes que afecten tinicamente a dichas
unidades territoriales. Por tanto, a falta de una «Declaracién Oficial» por
parte de un Estado miembro, puede afirmarse que el Reglamento «Roma II»
no se aplica a tales casos de Derecho interregional. En el supuesto de Espaiia,
y visto que Espaifia no ha formulado Declaracién alguna al respecto, los casos
de Derecho interregional relativos a obligaciones extracontractuales quedan
sujetos al articulo 10.9.1 del Cédigo Civil. Dicho precepto senalard la nor-
mativa aplicable, comtn o foral, a dichas obligaciones extracontractuales en
supuestos «interregionales» (aunque anterior a la entrada en vigor del Regla-
mento «Roma II», vid. SAP de Girona, de 5 de marzo de 2007 [accidente de
trafico acaecido en Catalufia al topar un vehiculo con un jabali y aplicacion
del Derecho catalan]).

29. b) Materias reguladas por el Reglamento «Roma II». Varias ob-
servaciones son necesarias al respecto:

1.°)  Materia civil y mercantil. El Reglamento «Roma II» sefala la Ley
estatal aplicable a todo tipo de obligaciones extracontractuales «en materia
civil y mercantil». El concepto de «materia civil o mercantil» debe ser defi-
nido de modo auténomo, propio del Reglamento «Roma II». Dicho concepto
coincide con el mismo concepto de «materia civil o mercantil» que emplea
el articulo 1 R. 44/2001 segun lo ha interpretado el TJCE en copiosa juris-
prudencia (STJCE de 14 de octubre de 1976, Eurocontrol; STICE de 14 de
noviembre de 2002, Steenbergen; STICE de 16 de diciembre de 1980, Riiffer;
STJCE de 14 de noviembre de 2002, Baten; STICE de 15 de mayo de 2003,
Préservatrice; STICE de 18 de mayo de 2006, Eez: STJUE de 15 de febrero
de 2007, Lechouritou). Quedan excluidas las relaciones en las que interviene
un Estado que ejercita sus potestades soberanas de Derecho Publico.

2.°)  Concepto de «obligaciones extracontractuales». Varios datos deben
subrayarse al respecto: a) El concepto de «obligaciones extracontractuales»
es un concepto auténomo del Reglamento «Roma II». No debe ser extraido
de los Derechos nacionales de los Estados miembros, y el articulo 12.1 del
Cédigo Civil es inaplicable (SAP Madrid, Sec. 21.%, de 4 de enero de 1994).
Ello asegura la aplicaciéon uniforme del Reglamento «Roma II» en todos los
Estados miembros (STJCE de 30 de noviembre de 1976, Mines de Potasse;
STICE de 27 de septiembre de 1988, Kalfelis); b) El concepto de «obligacio-

862 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 712



El Reglamento «Roma Il»: Reglas generales sobre determinacion de la ley...

nes extracontractuales» no se define en el Reglamento «Roma II». Pero el
TJCE acude al rescate, pues dicho tribunal ha perfilado este concepto en su
jurisprudencia relativa al Reglamento 44/2001, de 22 de diciembre de 2000.
El TICE entiende que las obligaciones extracontractuales son todas aquéllas
que se producen al margen de una relacién contractual entre las partes, es
decir, al margen de una «vinculacién juridica voluntaria entre las partes»
(STICE de 22 de marzo de 1983, Peters; STICE de 8 de marzo de 1988,
Arcado; STICE de 27 de septiembre de 1988, Kalfelis; STICE de 17 de junio
de 1992, Handte; STICE de 27 de octubre de 1998, Réunion; STICE de 17
de septiembre de 2002, Tacconi; STICE de 1 de octubre de 2002, Henkel;
STICE de 5 de febrero de 2004, Frahuil). Sin embargo, la nocién de «vin-
culacién juridica voluntaria entre las partes» y, en consecuencia, la nocién de
«materia contractual», es muy amplia. En efecto, el TICE entiende que son
materia contractual los pleitos derivados de nulidad o inexistencia del contra-
to y de «contratos preliminares»: puede existir «materia contractual» inclu-
so si el contrato no se ha celebrado formalmente. Cuanto mas amplia es la
nocién de «materia contractual», mas restringida es la de «materia extracon-
tractual» (STJCE de 17 de junio de 1992, Handte); c) La demanda en materia
de obligaciones extracontractuales debe estar dirigida «a exigir la responsa-
bilidad del demandado». Ello excluye de la «materia extracontractual» el
ejercicio de la accién pauliana, que no tiene como objeto la responsabili-
dad extracontractual del deudor, sino la declaracion de nulidad o ineficacia
de ciertos contratos y actos juridicos concluidos o realizados por el deudor
(STJCE de 26 de marzo de 1992, Dresdner Bank II); d) Deben considerarse
como «obligaciones extracontractuales» aquellas obligaciones que derivan de
un hecho ilicito o no, siempre que no sean «contractuales» y no aparezcan
estrechamente ligadas a otras instituciones juridicas; e) Siempre quedardn
hechos de dificil calificaciéon, como los accidentes laborales o los que se
producen en el contexto de un contrato de transporte (J. C. SEUBA TORREBLAN-
cA) (39). En principio, cuando exista relacién contractual entre demandante y
demandado, la responsabilidad derivada de dichos accidentes, debe ser con-
siderada como «contractual» (H. BaTirroL/P. LAGARDE, D. HoLLEAUX/J. Fo-
YER/G. DE GEOUFFRE DE LAPRADELLE) (40). En caso contrario, debe primar
su calificacién extracontractual y el Reglamento «Roma II» serd aplicable
(L. FeErrarl Bravo, M. C. PryYLES, G. BALLADORE PaLLIERI) (41); f) Debe

(39) J. C. SEuBA TorRREBLANCA, «Derecho de dafios y Derecho Internacional Pri-
vado: algunas cuestiones sobre la legislacion aplicable y la Propuesta de Reglamento
“Roma II"”», en Indret, 2005, version on line.

(40) H. BATIFFOL/P. LAGARDE, Droit International Privé, vol. 11, 7.%™ ed., Parfs, 1983,
pags. 235-256, esp. pag. 225; D. HoLLEAux/J. FOYER/G. DE GEOUFFRE DE LAPRADELLE, Droit
International Privé, Paris, Masson, 1987, pags. 606-615, esp. pag. 709.

(41) L. Ferrarl Bravo, Responsabilita civile e diritto internazionale privato, Na-
poles, 1979; Ib., «Les rapports entre les contrats et les obligations delictuelles en Droit
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considerarse que las obligaciones que nacen de hechos o actos «unilaterales»
son obligaciones extracontractuales: promesa al publico o promesa de publica
recompensa, promesa de pago, reconocimiento de deuda, promesas unilatera-
les atipicas, etc. (E. Vitta, M. ELLAND-GOLDSMITH, A. SCHOLLEN, B. BAREL/ST.
ARMELLINI) (42).

3.°) Tipos de obligaciones extracontractuales cubiertas por el Regla-
mento «Roma II». El Reglamento «Roma II» determina la Ley reguladora de
las obligaciones extracontractuales derivadas de los siguientes hechos y actos
(art. 2 del Reg. «<Roma II»): 1.°) Un hecho dafioso. El Reglamento «Roma II»
se aplica a las obligaciones extracontractuales que nacen de todo tipo de
hecho dafoso, ya constituya éste un mero ilicito civil o un ilicito penal, delito
o falta (H. BATIFFOL/P. LAGARDE, M. GARDENES SANTIAGO) (43). En relaciéon
con los ilicitos penales, el Reglamento «Roma II» se aplica a las consecuen-
cias civiles de tales ilicitos, es decir, a la responsabilidad civil ex delicto. Es
irrelevante que el hecho tipificado como delito o falta sea competencia de
los tribunales penales, y es también irrelevante que la responsabilidad civil
ex delicto pueda venir regulada en Leyes de cardcter penal y/o que se decida
por tribunales penales (M. EsLava RopRiGUEZ, M. A. AMORES CONRADI) (44).
La «naturaleza» del caracter de la responsabilidad civil no cambia por el
hecho de que derive de un ilicito penal. Sigue siendo responsabilidad «civil»
y ello en nada perturba la correcta aplicacién de las normas represivas pena-

International Privé», en RCADI, 1975, vol. 146, pags. 341-440; F. FerrARri, «New tort
Protection for Cohabiting Parties in Italy», en RabelsZ., 1992, pags. 757-765, si bien,
mucho antes del Reglamento «Roma II»; M. C. PryLEs, «Tort and related obligations in
private international law», en RCADI, 1991-11, vol. 227, pags. 9-206; G. BALLADORE Pa-
LLIERI, «Diritto Internazionale Privato», en Trattato di Diritto Civile e Commerciale, Giuf-
fre, Milano, 1974, pags. 339-361, esp. pag. 355.

(42) E. Virta, Corso di Diritto Internazionale Privato e Processuale, Torino, UTET,
3.2 ed., 1989, pdg. 346; M. ELLanD-GoLpsmiTH, «Comfort Letters in English Law and
Practice», en IBLJ, 1994-5, pags. 527-542; A. ScHOLLEN, «Les lettres de parrainage ont-
elles toujours de bonnes intentions?», en /BLJ, 1994-7, pags. 793-804; B. BAREL/ST. Ar-
MELLINI, Diritto Internazionale Privato, 2006, pags. 213-227, esp. pags. 214-215.

(43) Mucho antes del Reglamento «Roma II», era ya esta la solucién seguida por
la jurisprudencia francesa (Sent. Cour Cass. Crim. 31 de enero de 1902); H. BaTiFroL/
P. LAGARDE, Droit International Privé, vol. 11, 7.5™ ed., Parfs, 1983, pags. 235-256, esp.
pag. 226; M. GARDERNES SANTIAGO, «La Ley aplicable a la responsabilidad civil derivada
del delito en el Derecho Internacional Privado espafiol», en Anuario Espariiol de Derecho
Internacional Privado, 2000, pags. 159-183.

(44) M. A. Amores ConrapI, «Art. 10.9 del Cédigo Civil», Com.Cc.Min.Justi-
cia, 1991, pags. 127-130; Ib., «Art. 10.9 del Cédigo Civil», en Com.Cc. y Comp.For.,
2.2 ed., 1995, pags. 729-769; Ib., «Obligaciones extracontractuales», en J. D. GONZALEZ
Campos y otros, Derecho Internacional Privado, parte especial, 6.* ed. rev., Eurolex,
Madrid, 1995, pags. 209-240, antes ya del Reglamento «Roma II», esp. en pag. 214; M.
EsLava Ropricuez, «Obligaciones extracontractuales», en A.-L. CaLvo Caravaca/J. Ca-
RRASCOSA GONZALEZ, Derecho Internacional Privado. Vol. II, Comares, Granada, 2007
(8.% ed.), pags. 535-591.
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les (H. BaTirroL/P. LAGARDE) (45); 2.°) Enriquecimiento injusto; 3.°) Gestion
de negocios; 4.°) Culpa in contrahendo. Y todo tipo de dafio estd cubierto:
dano material, moral o de cualquier otro tipo. El Reglamento «Roma II»
también se aplica en casos de dafios «futuros» o dafios «inminentes» (art. 2
del Reg. «Roma II»). El Reglamento «Roma II» cubre tanto la «responsabi-
lidad por culpa» como la «responsabilidad objetiva» (Cons. 11 del Reg.
«Roma II»).

4.°)  Orden jurisdiccional. Es irrelevante el orden jurisdiccional al que
pertenezca el tribunal o la autoridad publica que resulte competente para
decidir del asunto. Toda autoridad ptblica de los Estados miembros debe
aplicar el Reglamento «Roma II», ya se trate de un juez del orden jurisdic-
cional penal, contencioso-administrativo, laboral, civil, mercantil, etc. (vid.
Cons. 8 del Reg. «<Roma II»).

30. b) Materias excluidas. El Reglamento «Roma II» no se aplica, en
particular, a las siguientes materias (art. 1.2 del Reg. «Roma II»):

1.°)  Responsabilidad civil derivada de supuestos regulados por el De-
recho Piuiblico. El Reglamento «Roma II» no se aplica a las materias fiscales,
aduaneras y administrativas ni a los casos en que el Estado incurra en respon-
sabilidad por acciones u omisiones en el ejercicio de su autoridad (acta iure
imperii). Indica el Cons. [9] del Reglamento «Roma II» que «las reclama-
ciones derivadas del ejercicio de la autoridad soberana (acta iure imperii)
deben incluir reclamaciones contra el personal que actiie en nombre del Es-
tado y la responsabilidad por actos de los poderes publicos, incluida la res-
ponsabilidad de los cargos publicos». Sobre esta exclusion deben formular-
se ciertas observaciones: a) En general, los actos cubiertos por la inmunidad
de jurisdiccion estdn excluidos del Reglamento «Roma II», pero el régimen
juridico de dicha «inmunidad de jurisdiccién» no se rige por el Reglamento
«Roma II»; b) Ciertos actos realizados por Estados o por personal dependien-
te del Estado no estdn cubiertos por la inmunidad de jurisdiccion e incluso se
duda de si pueden ser calificados como acta jure imperii. Se trata de los actos
que generan responsabilidad derivada de los actos de personal del Estado y
del Ejército que son calificados como «crimenes contra la Humanidad» o
similares. Esta responsabilidad estd excluida del Reglamento «Roma II». Ex-
plicacién: aunque tales actos pueden no estar cubiertos por la «inmunidad
de jurisdiccion», ya que no son actos realizados por sus autores «en el ejer-
cicio de sus funciones publicas» y por tanto, los tribunales pueden conocer
de la responsabilidad derivada de los mismos, el Cons. [9] del Reglamento
«Roma II» los excluye con toda claridad del Reglamento «Roma II». En

(45) H. BATIFFOL/P. LAGARDE, Droit International Privé, vol. 11, 7.%™ ed., Parfs, 1983,
pags. 235-256, esp. pag. 226.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 712 865



Alfonso-Luis Calvo Caravaca y Javier Carrascosa Gonzdlez

efecto, basta que el presunto autor del acto «actie en nombre del Estado»
para que la responsabilidad que pudiera derivarse del acto quede excluida del
Reglamento «Roma II»; ¢) La responsabilidad imputada al Estado por actos
realizados a titulo particular (acta iure gestionis) esta incluida en el ambito
material del Reglamento «Roma II».

2.°)  Responsabilidad civil derivada de supuestos de Derecho de Fami-
lia. El Reglamento «Roma II» no se aplica a las obligaciones extracontrac-
tuales que se deriven de relaciones familiares y de relaciones que la legisla-
cion aplicable a las mismas considere que tienen efectos comparables, incluida
la obligacién de alimentos.

3.°) Responsabilidad civil derivada en casos de Derecho sucesorio y
matrimonial. El Reglamento «Roma II» no se aplica a las obligaciones extra-
contractuales que se deriven de regimenes econdmicos matrimoniales, de re-
gimenes econdmicos resultantes de relaciones que la legislacion aplicable a
las mismas considere que tienen efectos comparables al matrimonio, y de
testamentos y sucesiones.

4.°) Obligaciones cartdceas. El Reglamento «Roma II» no se aplica a
las obligaciones extracontractuales que se deriven de letras de cambio, che-
ques y pagarés, asi como de otros instrumentos negociables en la medida en
que las obligaciones nacidas de estos ultimos instrumentos se deriven de su
cardcter negociable.

5.°) Obligaciones propias del Derecho societario. El Reglamento «Ro-
ma II» no se aplica a las obligaciones extracontractuales que se deriven
del Derecho de sociedades, asociaciones y otras personas juridicas, relativas
a cuestiones como la constituciéon, mediante registro o de otro modo, la ca-
pacidad juridica, el funcionamiento interno y la disolucién de sociedades,
asociaciones y otras personas juridicas, de la responsabilidad personal de los
socios y de los administradores como tales con respecto a las obligaciones de
la sociedad u otras personas juridicas y de la responsabilidad personal de los
auditores frente a una sociedad o sus socios en el control legal de los docu-
mentos contables.

6.°) Trust. El Reglamento «Roma II» no se aplica a las obligaciones
extracontractuales que se deriven de las relaciones entre los fundadores, admi-
nistradores y beneficiaros de un trust creado de manera voluntaria. Las obliga-
ciones que surgen de un frust legal, en la medida en que puedan ser obligacio-
nes extracontractuales, si estdn incluidas en el Reglamento «Roma II».

7.°)  Obligaciones extracontractuales que se deriven de un dafio nuclear.
El Reglamento «Roma II» no se aplica a estas obligaciones extracontractua-
les. Explicacion: aparte de tratarse de un tema politicamente muy espino-
so respecto del que resulta muy complicado alcanzar un acuerdo total entre
todos los Estados miembros, existen ciertos Convenios internacionales que ya
regulan, aunque parcialmente, estas obligaciones extracontractuales.
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8.°) Obligaciones extracontractuales derivadas de la vulneracion de la
intimidad y de los derechos de la personalidad. El Reglamento «Roma II» no
se aplica a las obligaciones extracontractuales que se deriven de la violacién
de la intimidad o de los derechos relacionados con la personalidad; en particu-
lar, la difamacién. Esta exclusién resulta muy polémica. Los Estados miem-
bros no alcanzaron un acuerdo satisfactorio para todos en torno a esta cuestion.
Los Estados miembros en los que radican los medios de comunicacién mas
poderosos se negaban a que la regla Lex Loci Delicti Commissi fuera aplicable
a esta responsabilidad, pero los demds Estados miembros insistian en ello. En
consecuencia, se decidi6 que esta materia no fuera regulada por el Reglamento
«Roma II». Esta materia queda regida, en Espafia, por la Ley determinada con
arreglo al articulo 10.9.1 del Cédigo Civil. El articulo 30.2 del Reglamento
«Roma II» indica que, a mds tardar, el 31 de diciembre de 2008, la Comision
presentard al Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité Econémico y Social
Europeo un estudio sobre la situacién en el dmbito de la ley aplicable a las
obligaciones extracontractuales derivadas de la violacién de la intimidad y de
los derechos relacionados con la personalidad.

9.°)  Cuestiones relativas de la prueba y el proceso. El Reglamento
«Roma II» no se aplica a estas cuestiones, sin perjuicio de los articulos 21 y
22 el Reglamento «Roma II».

VI. REGLAMENTO «ROMA II». REGLAS DE DETERMINACION DE
LA LEY APLICABLE A LAS OBLIGACIONES EXTRACONTRAC-
TUALES

31. Varias consideraciones son precisas en torno al sistema de determi-
nacién de la Ley aplicable en el Reglamento «Roma II»:

1.°)  Sistema general de determinacion de la Ley aplicable a las obli-
gaciones extracontractuales. El Reglamento «Roma II» contiene un «siste-
ma general» de puntos de conexidén para determinar la Ley aplicable a las
obligaciones extracontractuales (art. 14 y 4 del Reg. «Roma II»). Dicho «sis-
tema general» se aplica para determinar la Ley reguladora de las obligaciones
extracontractuales que no disponen, en dicho Reglamento, de una norma de
conflicto especifica. Es el caso de la responsabilidad derivada de los acciden-
tes de circulacién por carretera, de las obligaciones civiles derivadas de de-
litos y faltas en general, etc., supuestos cuya Ley aplicable se determina con
arreglo a los articulos 14 y 4 del Reglamento «Roma II».

2.°)  Reglas especiales para la determinacion de la Ley aplicable a las
obligaciones extracontractuales. Junto a este sistema general de determina-
cién de la Ley aplicable a las obligaciones extracontractuales, el Reglamento
«Roma II» incluye un amplio abanico de «reglas especiales» que precisan la
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Ley aplicable a ciertas categorias especificas de obligaciones extracontractua-
les (Cons. 14 del Reg. «Roma II»). Por tanto, el «sistema general» de deter-
minacion de la Ley aplicable a las obligaciones extracontractuales (arts. 14 y
4 del Reg. «<Roma II») no opera en relacién con estos supuestos especiales
sujetos a sus propias normas de conflicto, y que son los siguientes: a) Res-
ponsabilidad por los daiios causados por productos defectuosos (art. 5 del
Reg. «Roma II»); b) Competencia desleal y actos que restrinjan la libre
competencia (art. 6 del Reg. «Roma II»); ¢) Dafio medioambiental (art. 7 del
Reg. «Roma 1II»); 4.°) Infraccion de los derechos de propiedad intelectual
(art. 8 del Reg. «Roma II»); 5.°) Accion de conflicto colectivo (art. 9 del
Reg. «Roma II»); 6.°) Enriquecimiento injusto (art. 10 del Reg. «<Roma II»);
7.°) Gestion de negocios ajenos (art. 11 del Reg. «Roma II»); 8.°) Culpa in
contrahendo (art. 12 del Reg. «<Roma II»). La presencia en el Reglamento
«Roma II» de estas «normas de conflicto especificas» que precisan la Ley
aplicable a ciertas obligaciones extracontractuales (arts. 5 a 12 del Reg.
«Roma II») se explica por varios motivos: 1.°) Porque en relacién con estos
supuestos especificos, las reglas generales de determinacién de la Ley apli-
cable (arts. 14 y 4 del Reg. «Roma II») no siempre conducen a la Ley del
Estado con una mayor vinculacién con el litigio y, por tanto, provocan un
incremento de los costes de transaccidn conflictuales que deben soportar
las partes; 2.°) Porque los criterios generales no operan correctamente en
ciertos sectores juridicos, razén por la cudl las reglas especiales actian como
«proyecciones especificas» de tales criterios generales en sectores concre-
tos (P. Y. GaurTier) (46). Las reglas especiales de determinacién de la Ley
aplicable a las obligaciones extracontractuales en el Reglamento «Roma II»
no son reglas «excepcionales» y no estdn sujetas a «interpretacion restricti-
va» alguna (P. Franzina) (47); 3.°) Porque el legislador considera que, en
relacién con ciertas categorias especificas de obligaciones extracontractuales,
debe primar un concreto interés en favor de ciertos sujetos (consumidores,
clientes, etc.) (Cons. 19 del Reg. «<Roma II»).

32. Elsistema general para determinar la Ley aplicable a las obligaciones
extracontractuales en el Reglamento «Roma II» recoge diversos puntos de co-
nexién que se estructuran del siguiente modo (arts. 14 y 4 del Reg. «Roma II»):

1.°) Ley elegida por las partes. En primer lugar, las obligaciones extra-
contractuales se regirdn por la Ley elegida por las partes en los términos del
articulo 14 del Reglamento «Roma II».

(46) P. Y. GAUTIER, «Sur la localisation de certaines infractions économiques», en
RCDIP, 1989, pags. 669-678.

(47) P. FranziNa, «I1 Regolamento “Roma II” sulla legge applicabile alle obbliga-
zioni extraconttrattuali», en La union Europea ante el Derecho de la Globalizacion
(Dir. A.-L. CaLvo Caravaca/E. CasteLLanos Ruiz), Colex, Madrid, 2008, pags. 299-370.
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2.°) Ley de la residencia habitual comiin de las partes. En defecto de
Ley elegida en las condiciones del articulo 14 del Reglamento «Roma II», las
obligaciones extracontractuales se rigen por la Ley del Estado en el que la
persona cuya responsabilidad se alega y la persona perjudicada tengan su
residencia habitual comin en el momento en que se produzca el dafio (art. 4.2
del Reg. «Roma II»).

3.°) Lex Loci Delicti Commissi. En defecto de los criterios anteriores,
las obligaciones extracontractuales se regirdn por la Ley del pais donde se
produce el dafio, independientemente del pais donde se haya producido el
hecho generador del dafio y cualesquiera que sean el pais o los paises en que
se producen las consecuencias indirectas del hecho en cuestion (art. 4.1 del
Reg. «Roma II»).

4.°)  Cldusula de excepcion. No obstante, y salvo el caso en el que las
partes hayan elegido al Ley aplicable con arreglo al articulo 14 el Reglamento
«Roma II», si del conjunto de circunstancias se desprende que el hecho da-
floso presenta vinculos manifiestamente mas estrechos con otro pais distinto
del indicado en el articulo 4.1 6 4.2 del Reglamento «Roma II», se aplicara
la ley de este otro pais.

33. Las normas de conflicto contenidas en el Reglamento «Roma II» no
impiden que los Estados miembros apliquen sus propias normas juridicas
imperativas («leyes de policia») reguladoras de las obligaciones extracontrac-
tuales, cualquiera que sea la ley aplicable a la obligacion extracontractual
(art. 16 del Reg. «Roma II»). En efecto, los Estados miembros pueden dispo-
ner de normativas imperativas aplicables a las obligaciones extracontractuales
en ciertos casos «internacionales». Las normas de conflicto contenidas en el
Reglamento «Roma II» no impiden la aplicacién de dichas normas imperati-
vas. Al respecto, cabe incorporar diversas observaciones:

1.°) Normas de extension. Dichas normas imperativas se aplican a
determinados casos internacionales con arreglo a normas de extension.
Estas normas de extension indican, de modo unilateral, los supuestos inter-
nacionales que quedan sujetos a estas normas imperativas de los Estados
miembros.

2.°)  Normas internacionalmente imperativas de la Lex Fori. El articu-
lo 16 del Reglamento «Roma II» sélo prevé la posible aplicacion de las
normas imperativas pertenecientes al Estado cuyos tribunales conocen del
asunto (= Estado del foro: Lex Fori). Abrir la posibilidad de aplicacién a
normas internacionalmente imperativas de cualquier Estado del mundo habria
complicado en exceso la determinacién del régimen juridico de las obliga-
ciones extracontractuales y habria incrementado de modo desproporcionado
los costes de transaccidn conflictuales que deben soportar las partes en el li-
tigio. De todos modos, debe recordarse que las normas internacionalmente
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imperativas en materia de obligaciones extracontractuales no son abundantes
(F. GARCIMARTIN ALFEREZ) (48).

3.°)  Concepto de «Leyes de policia». Las «leyes de policia» son, segin
ha precisado el TJCE, aquellas «disposiciones nacionales cuya observancia
se considera crucial para la salvaguarda de la organizacién politica, social o
econémica del Estado hasta el punto de hacerlas obligatorias para toda per-
sona que se encuentra en el territorio nacional o a toda relacién juridica que
se localiza en tal Estado» (STJCE de 23 de noviembre de 1999, Arblade).

34. Para valorar el comportamiento de la persona cuya responsabilidad
se alega, habrdn de tenerse en cuenta, como una cuestion de hecho y en la
medida en que sea procedente, las normas de seguridad y comportamiento
vigentes en el lugar y el momento del hecho que da lugar a la responsabilidad
(art. 17 del Reg. «Roma II»). Este precepto significa lo siguiente (D. BUREAU/
H. Mur WATT, F. J. GARCIMARTIN ALFEREZ, L. GARAU JUANEDA) (49):

1.°)  Que la responsabilidad de una persona se rige por la Ley designada
por las normas de conflicto contenidas en el Reglamento «Roma II». Sin
embargo, la observancia o no observancia, por tal sujeto, de las normas de
seguridad y comportamiento del Derecho del pais en el cual opera el sujeto
presunto responsable, es un «dato» que el tribunal debe tener presente para
valorar la actitud del sujeto presuntamente responsable del dafio. Ello se
explica porque el sujeto que actiia en un determinado pais, puede haber ajus-
tado su comportamiento a las Leyes y normas de dicho pafs. Para respetar la
confianza juridica del sujeto en dichas normas, que tal sujeto puede haber
creido de aplicacion al caso, el articulo 17 del Reglamento «Roma II», les
otorga un relieve significativo.

2.°) La «toma en consideracién» como un «dato» de la Ley del lugar
donde el sujeto opera es obligatoria para el juez que conoce del asunto, pero
solo «en la medida en que sea apropiado». Ello significa que la responsabi-
lidad extracontractual se rige por la Ley designada por las normas de conflic-
to del Reglamento «Roma II» generales y no necesariamente por la Ley del
pais donde opera el sujeto o por la Ley del pais donde ha ocurrido el hecho
del que deriva la responsabilidad civil no contractual. Y también significa que

(48) F.J. GARCIMARTIN ALFEREZ, «La unificacién del Derecho conflictual en Europa:
el Reglamento sobre Ley aplicable a las obligaciones extracontractuales (“Roma II”’)», en
La Ley, ano XXVIII, nim. 6798, 11 de octubre de 2007.

(49) D. Bureau/H. MuR WaTT, Droit International Privé, Tome II, Partie spéciale,
Presses universitaires de France (PUF), Paris, 2007, pdgs. 363-428; F. J. GARCIMARTIN
ALFEREZ, «La unificacion del Derecho conflictual en Europa: el Reglamento sobre Ley
aplicable a las obligaciones extracontractuales (“Roma II”)», en La Ley, ano XXVIII,
nim. 6798, 11 de octubre de 2007; L. GARAU JUANEDA, «Obligaciones no contractuales»,
en J. D. GonzALEz CaMPOS y otros, Derecho Internacional Privado, parte especial, 3.* ed.
rev., Madrid, 1990, pags. 467-509, esp. pags. 482-484.
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el juez procederd a tomar en consideracién las normas del pais donde opera
el sujeto sélo si es razonable pensar que el sujeto confié en la aplicacion de
dichas normas a su conducta.

VII. REGLAMENTO «ROMA II». SISTEMA GENERAL. LEY ELEGIDA
POR LAS PARTES

35. En primer lugar, las obligaciones extracontractuales se regirdn por
la Ley elegida por las partes en los términos del articulo 14 del Reglamento
«Roma II». La regla de la libre eleccién de la Ley aplicable (Electio Juris)
no es una norma de conflicto «excepcional» ni «especial», sino la regla pri-
mera y principal del Reglamento «Roma II». El hecho de que tal regla se
halle colocada en el articulo 14 del Reglamento «Roma II», puede despistar,
es cierto, pues antes que dicho punto de conexién aparecen, en el articulo 4
del Reglamento «Roma II», otros criterios de conexién como el Locus Delicti
Commissi o la residencia habitual comin de las partes. Pero se trata de un
dato puramente formal que no tiene consecuencias sustanciales al respecto
(P. FranziNa) (50). Por tanto, se trata de la conexién principal y no debe ser
objeto en ningin caso de una «interpretacioén restrictiva». En torno a esta
primera conexién, varias cuestiones bdsicas deben ser destacadas.

1. FUNDAMENTO DE LA CONEXION «AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD CONFLICTUAL»

36. Varias razones principales pueden esgrimirse como fundamento de
este primer punto de conexién «autonomia de la volundad conflictual».

37. a) Reduccion de los costes de transaccion conflictuales para las
partes implicadas. La preferencia de esta conexidon (= Ley elegida por las
partes) tiene su fundamento en que la Ley elegida libremente por las partes,
sin imposiciones de una parte a otra, serd, por definicion, la Ley que menores
costes de transacciéon conflictuales comporte para la presunta victima y el
presunto responsable de los dafios civiles no contractuales. Es decir, serd
aquella Ley cuya aplicacion al caso concreto favorece a ambas partes en una
mayor medida, bien por que conocen previamente el contenido de dicha Ley,
bien porque estdn habituados a litigar y a comportarse con arreglo a dicho
ordenamiento juridico, o bien porque su contenido material beneficia a ambas
partes. Corresponde a la jurisprudencia francesa el mérito de haber acogido
el criterio de la Lex Voluntatis en materia de obligaciones extracontractuales

(50) P. FranziNa, «Il Regolamento “Roma II” sulla legge applicabile alle obbliga-
zioni extraconttrattuali», en La union Europea ante el Derecho de la Globalizacion
(Dir. A.-L. CaLvo Caravaca/E. CasTeLLaNos Ruiz), Colex, Madrid, 2008, pags. 299-370.
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(Sent. Cass. Francia, de 19 de abril de 1988 y 6 de diciembre de 1988) y en
perjuicio del tradicional criterio Lex Loci Delicti Commissi. Cierta doctrina
ya se habia manifestado, con solvencia, en favor del criterio Lex Voluntatis
en el sector de las obligaciones extracontractuales por comportar reducidos
costes de transaccién conflictuales para las partes en un campo en el que
prima el principio dispositivo (M. FALLON, G. BEITzKE, W. WENGLER, J. Kro-
PHOLLER, K. LANHE-CHALA) (51).

38. b) Proteccion de la autoridad de la Ley del pais en el que las obli-
gaciones extracontractuales producen sus efectos sustanciales. Debe recordar-
se que la mayor parte de los sistemas nacionales de Derecho Privado sustantivo
relativos a las obligaciones extracontractuales, contiene normas juridicas «dis-
positivas» y no normas «imperativas». Las partes pueden pactar lo que estimen
oportuno para resolver los problemas juridicos derivados de estas obligaciones
extracontractuales. Por ello, la autoridad de la Ley de un Estado no se ve ame-
nazada ni herida si las partes deciden que las obligaciones extracontractuales
que les afectan se rijan por la Ley de otro Estado, incluso si tales obligaciones
surten sus efectos principales en el Estado cuya Ley se ve «desaplicada» por-
que asf lo han decidido las partes. Dicho esto, cabe recordar que el posible per-
juicio que la eleccidn de la Ley aplicable a las obligaciones extracontractuales
pueda comportar al Estado en el que las obligaciones extracontractuales reper-
cuten de modo principal, puede quedar equilibrado mediante varios mecanis-
mos: a) La aplicacién de las normas internacionalmente imperativas de dicho
ordenamiento (art. 16 del Reg. «Roma II»); b) Las normas de conflicto especi-
ficas que contiene el Reglamento «Roma II» y que en determinados sectores en
los que los intereses publicos, generales y sociales son muy relevantes, no per-
miten a las partes excluir mediante pacto la aplicacién de la Ley del pais en el
que las obligaciones extracontractuales producen sus efectos principales.

¢) Transaccion privada. La mayor parte de los litigios relativos a obli-
gaciones extracontractuales se resuelven por via de transaccién judicial o
extrajudicial. Por ello, la libre eleccién de la Ley reguladora de las obligacio-
nes extracontractuales puede ayudar a una solucién pactada del contencioso
(M. Amores CoNrRADI/E. TORRALBA MENDIOLA) (52).

(51) M. FaLLon, «L'incidence de la volonté sur le droit applicable a la responsabilité
no contractuelle», en Mélanges Dalcq, Bruxelles, 1994, pags. 159-188; G. BEITZKE, «Les
obligations delictuelles en droit international privé», en RCADI, 1965, vol. 115, pags. 67-
146; J. KROPHOLLER, Internationales Privatrecht, Tubinga, 1990, pags. 423-446; K. LANHE-
CHaALA, «Reflexiones sobre el perfil moderno del principio de la autonomia de la voluntad
en el sector de las obligaciones derivadas del daio», en REDI, 2006, pags. 331-341.

(52) M. Amores CoNraDI/E. TORRALBA MENDIOLA, «XI tesis sobre el estatuto delic-
tual», en REEI, 2004, pags. 1-34, esp. pag. 30.
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2. LEY ELEGIDA POR LAS PARTES. REQUISITOS

39. El acuerdo de eleccion de Ley entre las partes estd sujeto a los
siguientes requisitos:

40. a) Momento de la eleccion de Ley entre sujetos no profesionales.
En el caso de que una de las partes implicadas no desarrollare una actividad
comercial (= consumidor, trabajador, particular, cliente, etc.), el acuerdo de
eleccion de la Ley aplicable debe ser «posterior al hecho generador del dafio».
Sigue el articulo 14 del Reglamento «Roma II» aqui, la tesis germana (art. 42
EGBGB). Dicho acuerdo puede ser anterior al «dafio», pero habrd de ser
siempre posterior al «hecho» que produjo o podria producir un dafio. Esta
previsién tiene como objetivo proteger al sujeto dotado de un poder negocia-
dor débil, como un consumidor, un cliente, etc. De ese modo, se evita que la
eleccion de Ley sirva como un disfraz de una auténtica «imposicién de Ley»
por parte del profesional o comerciante que ha tenido lugar «antes» del
momento en el que se ha producido el hecho generador del dafo. Como se
observa, entre profesionales, cabe elegir la Ley aplicable incluso antes de que
se haya verificado el «hecho generador del dafo», posiblidad que no se ad-
mite si una de las partes no es un «profesional». En tal caso, la eleccién de
Ley s6lo es vdlida si tiene lugar «después del hecho generador del dafio».

41. b) Momento de la eleccion de Ley entre profesionales. En el caso
de que todas las partes desarrollen una actividad comercial, cabe admitir un
acuerdo de eleccion de Ley aplicable a las obligaciones extracontractuales
«negociado libremente antes del hecho generador del dafio» (art. 14.1 del
Reg. «Roma II»). Esta exigencia de «acuerdo negociado libremente» significa
que las partes deben elegir la Ley aplicable a las obligaciones extracontrac-
tuales «caso por caso», y no pueden admitirse elecciones de Ley aplicable a
las obligaciones extracontractuales contenidas en «condiciones generales» u
otros documentos standard predispuestas por un sujeto, normalmente, una
empresa o un empresario. Con ello se evita que una de las partes lleve a cabo
una «imposicién de Ley» camuflada bajo una aparente «elecciéon de Ley» a
las obligaciones extracontractuales.

42. c¢) Eleccion expresa y tdcita. La eleccion de la Ley aplicable debe
manifestarse expresamente o resultar de manera inequivoca de las circunstan-
cias del caso. Esta prevision legal tiene como objetivo facilitar la prueba de
un verdadero acuerdo interpartes en torno a la eleccién de Ley aplicable a las
obligaciones extracontractuales.

43. d) Respeto de los derechos de terceros. La eleccion de la Ley
aplicable a las obligaciones extracontractuales «no perjudicard los derechos
de terceros». Esta prevision legal estd dirigida, fundamentalmente, a los casos
de «accion directa». En efecto, en numerosas ocasiones, la presunta victima
acciona directamente contra el asegurador de una responsabilidad extracon-
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tractual (art. 18 del Reg. «Roma II»). Pues bien, la victima podrd accionar
directamente contra el asegurador sélo si la Ley reguladora de la responsabi-
lidad extracontractual determinada con arreglo al articulo 4 del Reglamento
«Roma II» o la Ley reguladora del contrato de seguro se lo permiten. En caso
contrario, si ninguna de dichas leyes contempla la accién directa, entonces la
presunta victima y el autor del dafio no pueden elegir una «tercera Ley» que
permitiera a la victima accionar directamente contra el asegurador. Ello per-
judicaria los derechos del sujeto asegurador, que no podria razonablemente
prever una «accion directa» ejercitada por la victima contra él (F. J. Garcl-
MARTIN ALFEREZ) (53).

44. e) Sujetos que pueden elegir la Ley. La Ley debe ser elegida por
«las partes». El Reglamento «Roma II» no especifica quiénes son esas «par-
tes». En principio, debe tratarse de la «presunta victima», por un lado, y del
«presunto responsable», por otro (= que no es, necesariamente, la persona que
ha producido el dafio). Sin embargo, el crédito extracontractual y el débito
extracontractual pueden transmitirse a terceros. Por ello, en caso de subro-
gacién en los derechos de presunta victima y presunto responsable, debe
admitirse que las «nuevas partes» puedan elegir la Ley aplicable, siempre
dentro de los limites recogidos en el articulo 14 del Reglamento «Roma II»
(D. Bureau/H. MuirR WaTT, P. FraNzINA) (54).

45. f) Sectores en los que no se admite la eleccion de Ley. Las partes
pueden elegir la Ley aplicable a las obligaciones extracontractuales en general.
Ello incluye la responsabilidad derivada de dafios no contractuales en gene-
ral, y también la derivada de gestién de negocios ajenos, enriquecimiento in-
justo y culpa in contrahendo. Sin embargo, el Reglamento «Roma II» impide
la eleccién de la Ley aplicable a las siguientes categorias especificas de obliga-
ciones extracontractuales: a) Obligaciones extracontractuales derivadas de la
infraccion del Derecho de la competencia (art. 6 del Reg. «<Roma II»). Explica-
cién: estos sectores juridicos estdn regulados por normas imperativas cuyo
objetivo es la preservacion del orden en el mercado. Impedir la eleccion de Ley
asegura que toda conducta con repercusién en un mercado nacional determina-
do queda siempre sujeta al Derecho de tal mercado. Ello protege el interés del
Estado en preservar la organizacién juridica de su mercado cuando los actos
que generan obligaciones extracontractuales producen efectos sustanciales so-
bre dicho mercado; b) Obligaciones extracontractuales derivadas de la infrac-

(53) F.J. GARCIMARTIN ALFEREZ, «La unificacién del Derecho conflictual en Europa:
el Reglamento sobre Ley aplicable a las obligaciones extracontractuales (“Roma II”’)», en
La Ley, ano XXVIII, nim. 6798, 11 de octubre de 2007.

(54) D. Bureau/H. MuR WaTT, Droit International Privé, Tome IlI, Partie spécia-
le, Presses universitaires de France (PUF), Paris, 2007, pags. 363-428; P. FranziNa, «II
Regolamento “Roma II” sulla legge applicabile alle obbligazioni extraconttrattuali», en
La Union Europea ante el Derecho de la Globalizacion (Dir. A.-L. CaLvo CARAVACA/
E. CasteELLANOS Ruiz), Colex, Madrid, 2008, pags. 299-370.
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cién de la propiedad intelectual e industrial. Explicacién: de este modo la Ley
reguladora del derecho inmaterial y de la responsabilidad derivada de la vulne-
racion de tal derecho, es siempre la misma, la Lex Loci Protectionis o Ley del
pais en el que presuntamente se han infringido los derechos inmateriales. Re-
sultaria absurdo que, con arreglo a la Ley elegida por las partes, hubiera que
pagar una cantidad por haber infringido un derecho inmaterial que no existe
segtn la Ley reguladora de la existencia de tal derecho inmaterial.

46. g) Ley estatal. Las partes pueden elegir, como Ley rectora de las
obligaciones extracontractuales, la Ley de cualquier Estado. No es preciso
que dicho Estado presente alguna «conexién objetiva» con el supuesto del
que se trate. Naturalmente, pueden elegir la Ley de un Estado miembro o la
Ley de un tercer Estado. La Ley elegida para regular las obligaciones extra-
contractuales, debe ser, en todo caso, «Ley estatal». Dicha Ley debe estar
vigente y debe corresponder con un pais existente en el momento de la elec-
cién. No cabe elegir a través del articulo 4 del Reglamento «Roma II», «re-
gulaciones no estatales» para regular las obligaciones extracontractuales.

47. h) Eleccion negativa imposible. El articulo 14 del Reglamento
«Roma II» no permite a las partes excluir la aplicacién de una Ley estatal sin
elegir positivamente la Ley de otro pais para regir las obligaciones extracon-
tractuales que les afectan (P. Franzina) (55).

48. 1) Posible dépecage. Nada en el articulo 14 del Reglamento «Ro-
ma II» se opone a que las partes elijan diversas Leyes reguladoras de aspectos
distintos de las obligaciones extracontractuales (dépecage) (P. FRaNZINA) (56).
No obstante, la eleccion de diversas Leyes estatales reguladoras no debe de-
sembocar en un acuerdo incoherente. El tribunal vigilard la coherencia del
acuerdo y declarard la ineficacia de aquellos acuerdos de elecciéon de varias
Leyes que resulten incoherentes.

49. j) Existencia y validez sustancial del acuerdo de eleccion de Ley.
La existencia y validez sustancial del acuerdo de las partes por el que eligen
una Ley reguladora de las obligaciones extracontractuales son cuestiones no
reguladas por el Reglamento «Roma II». Como muy justamente pone de re-
lieve P. FraNnzINA, tales cuestiones deben regirse, a través de una aplicacion
analdgica del articulo 8 y 3.4 CR, por la Ley que regularia las obligaciones
extracontractuales si el acuerdo de eleccidén de Ley fuera vélido (57). El ar-

(55) P. Franzina, «I1 Regolamento “Roma II” sulla legge applicabile alle obbligazio-
ni extraconttrattuali», en La Unidén Europea ante el Derecho de la Globalizacion (Dir. A.-
L. CaLvo Caravaca/E. CasteLLanos Ruiz), Colex, Madrid, 2008, pags. 299-370.

(56) P. Franzina, «I1 Regolamento “Roma II” sulla legge applicabile alle obbligazio-
ni extraconttrattuali», en La Union Europea ante el Derecho de la Globalizacion (Dir. A.-
L. CaLvo Caravaca/E. CasteLLanos Ruiz), Colex, Madrid, 2008, pags. 299-370.

(57) P. Franzina, «I1 Regolamento “Roma II”” sulla legge applicabile alle obbligazio-
ni extraconttrattuali», en La Union Europea ante el Derecho de la Globalizacion (Dir. A.-
L. CaLvo Caravaca/E. CasteLLanos Ruiz), Colex, Madrid, 2008, pags. 299-370.
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ticulo 9 CR puede aplicarse para determinar la Ley reguladora de la forma del
acuerdo de eleccién de Ley y el articulo 11 CR puede aplicarse para proyectar
la doctrina del «interés nacional» a las cuestiones de la capacidad del sujeto
que intervienen en la eleccién de Ley.

3. ELECCION DE LEY EN RELACION CON LOS CASOS «MERAMENTE INTERNOS» Y
CASOS «COMPLETAMENTE COMUNITARIOS»

50. En relacién con la eleccién de Ley aplicable en los casos «mera-
mente internos» y en los casos «completamente comunitarios», dos supuestos
deben diferenciarse:

51. a) Situacion juridica «objetivamente interna». Cuando la situacién
relativa a las obligaciones extracontractuales sea enteramente «nacional» y
no existan elementos internacionales en la misma, las partes también pueden
elegir la Ley estatal reguladora de las obligaciones extracontractuales. Sin
embargo, dicha eleccién tendrd un «efecto juridico recortado». Asi es, pues
«cuando en el momento en que ocurre el hecho generador del dafo, todos los
elementos pertinentes de la situacién estén localizados en un pais distinto de
aquel cuya ley se elige, la eleccién de las partes no impedird la aplicacién
de las disposiciones de la ley de ese otro pais cuya aplicacién no pueda ex-
cluirse mediante acuerdo» (art. 14.2 del Reg. «Roma II»). Se aplicardn, en
estos casos, las normas imperativas del pais con el que la situacién apare-
ce natural y objetivamente conectada. El objetivo de esta prevision legal es
evitar una fuga del Derecho del pais naturalmente conectado con el caso y
preservar el efecto util de la legislacion de dicho pais en relacion con supues-
tos que repercuten exclusivamente en dicho pais. De ese modo, se evita que
las partes «internacionalicen» de modo artificial un caso «interno».

52. b) Situacion juridica «objetivamente comunitaria». Indica el ar-
ticulo 14.3 del Reglamento «Roma II» que «cuando, en el momento en que
ocurre el hecho generador del dafio, todos los elementos pertinentes de la
situacion se encuentren localizados en uno o varios Estados miembros, la
eleccion por las partes de una ley que no sea la de un Estado miembro no
impedird la aplicacién de las disposiciones del Derecho comunitario, en su
caso tal como se apliquen en el Estado miembro del foro, que no puedan
excluirse mediante acuerdo». Esta regla especifica cubre el caso en el que
existe una normativa de Derecho comunitario aplicable a todos los Estados
miembros. Pues bien, en dicho supuesto, las partes pueden elegir como Ley
aplicable a las obligaciones extracontractuales, la Ley de un «tercer Estado».
Sin embargo, si la situacién juridica estd conectada exclusivamente con la
Comunidad Europea, el articulo 14.3 del Reglamento «Roma II» impide que
las partes se sustraigan voluntariamente a la norma comunitaria y conecten el
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supuesto, de modo artificial, con un tercer Estado con el objetivo de eludir la
normativa comunitaria. En tal caso, la eleccidn, por las partes, de la Ley de
un tercer Estado, no podrd impedir la aplicacién de la normativa legal comu-
nitaria. El precepto, a partir de aqui, distingue dos situaciones: a) Casos en
los que la normativa comunitaria es un Reglamento comunitario. En estos
supuestos se aplicard dicho Reglamento comunitario, pues dicha norma es
obligatoria y dnica para todos los Estados miembros; ») Casos en los que la
normativa comunitaria estd contenida en una Directiva comunitaria. En este
supuesto puede suceder y de hecho sucede, que tal Directiva se desarrolle de
manera distinta por cada Estado miembro. Pues bien, se aplicard el Derecho
del Estado miembro cuyos tribunales conocen del asunto (= Lex Fori, Ley del
Estado del foro). Esta solucidn es realmente simplista. Mds razonable hubiera
sido abogar por la aplicacién de la Ley del Estado miembro en el que reper-
cuten de modo sustancial los efectos del hecho generador de la responsabi-
lidad no contractual.

VIII. REGLAMENTO «ROMA II». SISTEMA GENERAL. LEY DE LA
RESIDENCIA HABITUAL COMUN DE LAS PARTES

53. En defecto de Ley elegida en las condiciones del articulo 14 del
Reglamento «Roma II», las obligaciones extracontractuales se rigen por la
Ley del Estado en el que la persona cuya responsabilidad se alega y la per-
sona perjudicada tengan su residencia habitual comin en el momento en que
se produzca el dafio (art. 4.2 del Reg. «<Roma II»). Varias observaciones son
precisas en torno a esta «segunda conexién» (Lex Domicilii Communis Par-
tium) (58).

54. a) Justificacion del punto de conexion «residencia habitual comiin
de las partes»: la resaca europea del sindrome «Babcock vs. Jackson». Varios
aspectos deben indicarse:

1.°)  Vinculacion mds estrecha. Este punto de conexién contenido en el
articulo 4.2 del Reglamento «Roma II» se justifica porque el legislador pre-
supone que en el caso de que victima y presunto responsable tengan su resi-
dencia habitual en el mismo Estado, la aplicacién de la Ley de dicho Estado
comporta, para las partes, costes de transaccién conflictuales menores que los
que les supondria la aplicacién de la Ley del lugar donde se verifica el dafio.
Con otras palabras: el legislador presupone que el pais de la residencia habi-
tual de las partes es el mds vinculado con la situacién juridica y representa

(58) T. W.Dornis, «When in Rome, do as the Romans do? - A Defense of the
Lex Domicilii Communis in the Rome Il Regulation», en European Legal Forum, 2007,
I, pag. 152 y sigs.
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la «mayor proximidad» con el caso. Esta idea de un estatuto personal comiin
como mejor conexién para las obligaciones extracontractuales ya habia sido
defendida por solvente doctrina. Mientras algunos expertos defendian la apli-
cacién de la Ley nacional comun (G. KeGeL) (59), y otros apostaban por la
Ley del domicilio comtn (V. TRUTMANN) (60), algunos expertos sostuvieron
la idea de que la conexidn a retener era, precisamente, la residencia habitual
comun de las partes (J. KropHOLLER) (61). El Reglamento «Roma II» acoge
la idea de J. KropHOLLER. Ejemplo 1: si dos espafioles con residencia habitual
en Madrid colisionan con torpeza sus automéviles en una carretera de Francia
cuando pasan sus vacaciones en el vecino pafs, la aplicacién de la Ley fran-
cesa a dicho supuesto supondria para las partes implicadas unos costes mucho
mads elevados que la aplicacién de la Ley espafiola. En efecto: las partes nada
saben de la Ley francesa, y jamds han adaptado sus comportamientos a tal
ordenamiento juridico, por lo que tendrian que estudiar la Ley francesa, con-
tratar especialistas en dicha Ley, etc. Es decir, en este caso, Espafia es el
pais mas estrechamente vinculado a este concreto supuesto extracontractual,
mucho mas que Francia. La Ley espafiola debe regir la responsabilidad deri-
vada de este accidente de circulacion por carretera. Ejemplo 2: un sujeto
espafiol con residencia habitual en Valencia pasa sus vacaciones en un Resort
del Algarve portugués. Una noche, y tras una acalorada disputa con los ve-
cinos espafioles del chalet contiguo, el sujeto, habitualmente residente en
Valencia, pincha la rueda del automévil de su vecino la vispera de un viaje
que éste iba a iniciar. Una vez de vuelta a Espaia, la victima del acto inter-
pone una demanda judicial ante jueces espafioles por dafios contra el que
fuera su vecino de vacaciones en Portugal. La Ley aplicable a las obligacio-
nes extracontractuales que surgen del pinchazo de la rueda debe ser, a falta
de elecciéon de Ley por las partes, la Ley espafiola. Espafa es el pais mds
estrechamente vinculado con el supuesto y la aplicacién de la Ley espafola
al fondo del asunto comportard, para las partes, costes de transaccién conflic-
tuales mas reducidos que la Ley portuguesa. Las partes no conocen la Ley
portuguesa y por tanto deberian informarse sobre dicha Ley, contratar espe-
cialistas sobre la misma y adaptar su comportamiento a dicha Ley.

2.°)  Traduccion europea del caso Babcock vs. Jackson. Este punto de
conexion contenido en el articulo 4.2 del Reglamento «Roma II» (residencia
habitual comun) es la «traduccién europea» del celebérrimo caso Babcock vs.
Jackson. La sentencia de la Supreme Court State of New York, de 9 de mayo
de 1963, «Babcock vs. Jackson», se enfrentd al problema de la determinacién

(59) G. KEGEL, Internationales Privatrecht, Munich, 1987, pags. 446-457.

(60) V. TRUTMANN, Das internationale Privatrecht der Deliktsobligationen. Ein
Beitrag zur Auseinandersetzung mit den neueren amerikanischen Kollisionsrechtlichen
Theorien, Basilea, 1973, pags. 33-37.

(61) J. KROPHOLLER, Internationales Privatrecht, Tubinga, 1990, pags. 423-446.
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de la Ley aplicable a la responsabilidad derivada de un accidente de circu-
lacién por carretera ocurrido en Canadd, pero en el que exclusivamente se
habian visto envueltos ciudadanos norteamericanos residentes en Nueva York
que se encontraban en Canadd de vacaciones. Con arreglo a la norma de DIPr.
vigente en Nueva York, la Ley aplicable al supuesto debia ser la Ley cana-
diense y no la Ley del State de Nueva York. Era la tradicional regla Locus
Delicti Commissi: el accidente y el dafio se habfan producido en Canad4, por
lo que la Ley canadiense debia regir el supuesto. Sin embargo, el tribunal
neoyorquino advirtié que el caso presentaba conexiones reales y sustanciales
mads estrechas con Nueva York que con Canadd. La aplicacién de dicha Ley
no satisfacia el interés publico del Estado de Nueva York en la defensa de su
sistema de responsabilidad civil y ademads, suponia unos costes de transaccion
conflictuales muy elevados para las partes implicadas. En efecto, dos sujetos
que sufren un accidente en Canadd pero que son neoyorkinos, que resi-
den habitualmente en Nueva York y que litigan en Nueva York, esperan ver
aplicada al caso la Ley de Nueva York y no la Ley del Canadd. Imponerles
la aplicacion de la Ley del Canadd a estos sujetos supondria imponer a las
partes unos costes de transaccién conflictuales muy elevados: deberian infor-
marse sobre una Ley estatal de la que nada saben ni conocen y con arreglo
a la cudl no estdn habituados a ajustar sus comportamientos.

55. b) Residencia habitual del presunto responsable y del perjudica-
do. El articulo 4.2 del Reglamento «Roma II» sélo opera si «la persona cuya
responsabilidad se alega» y «la persona perjudicada» tienen su residencia
habitual en el mismo pais en el momento en que se produzca el dafio. Por
tanto, es indiferente el pais de residencia habitual del sujeto causante del
dano, que puede ser una persona distinta a la persona a la que se exige la
responsabilidad civil. Es relevante la residencia habitual del sujeto al que se
le exige responsabilidad y la residencia habitual de la persona perjudicada, y
no la residencia habitual del «autor material del dafio».

56. c¢) Determinacion de la residencia habitual. El articulo 23 del
Reglamento «Roma II» contiene varias reglas para precisar la residencia ha-
bitual de los sujetos a los efectos del articulo 4.2 del Reglamento «Roma II»:

1.°)  Personas juridicas. La residencia habitual de una sociedad, asocia-
cién o persona juridica, serd el lugar de su «administracién central». Sigue
aqui el Reglamento «Roma II», de nuevo la tesis germana: el lugar relevante
es el lugar desde donde se dirige la sociedad o persona juridica en general.

2.°)  Sucursales, agencias y establecimientos. No obstante, cuando el
hecho generador del dafio o el dafio se produzca en el curso de las operacio-
nes de una sucursal, agencia o cualquier otro establecimiento, se considerard
«residencia habitual» el lugar en el que dicha sucursal, agencia u otro esta-
blecimiento estd situado. Esta precision protege las expectativas legales de las
partes y de terceros, pues aunque una sucursal o agencia no tiene «persona-
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lidad juridica», se encuentra establecida con caricter estable y aparente en un
determinado Estado.

3.°) Personas fisicas profesionales. La residencia habitual de una per-
sona fisica que esté ejerciendo su actividad profesional serd el «estableci-
miento principal» de dicha persona. Se refiere el articulo 23.2 del Reglamento
«Roma II» a una persona fisica que despliega una actividad profesional. No
es preciso que se trate de un «comerciante» o de una persona inscrita en un
Registro profesional o mercantil de cualquier tipo. Ahora bien, la regla del
articulo 23.2 del Reglamento «Roma II» sélo opera en relacién con los su-
puestos derivados de una actuacién de dicha persona en el dmbito de su
actividad profesional y no en un dmbito privado, familiar o particular, com-
pletamente ajeno a su actividad profesional. El establecimiento principal de
la persona profesional es el lugar donde radican las actividades centrales del
sujeto en cuestién. Y puede presumirse que dicho lugar es, por similitud con
las personas juridicas, el lugar desde donde la persona fisica dirige su acti-
vidad profesional (= place of administration).

4.°)  Personas fisicas no profesionales. El concepto de residencia habi-
tual de las personas fisicas no profesionales no se recoge en el Reglamento
«Roma II». Por tanto, la residencia habitual de una persona fisica se determina-
rd con arreglo a los criterios vigentes en cada Estado miembro. En Espaiia, se
aplicard el articulo 40 del Cédigo Civil y la interpretacién que el TS y la DGRN
hacen del concepto «residencia habitual». Es el lugar donde la persona fisica
tiene su centro social de vida, el lugar donde la persona fisica se encuentra de
hecho (domus colere) con intencién de permanecer de modo estable (animus
manendi). La «residencia habitual» indica el «arraigo real entre una persona y
un concreto medio socio-juridico» (J. M. EsPINAR VICENTE) (62).

57. d) Pluralidad de presuntos responsables y de presuntas victimas.
En los casos en los que existan varios sujetos a los que se reclama respon-
sabilidad no contractual y/o varios sujetos que se presenten como presuntas
victimas, el criterio recogido en el articulo 4.2 del Reglamento «Roma II»
s6lo es operativo si todas las personas implicadas tienen su residencia habi-
tual en el mismo pais (P. FrRanziNa) (63).

(62) J. M. EspINAR VICENTE, «Residencia habitual (Derecho Internacional Privado)»,
en EJB, 1995, pags. 5876-5880.

(63) P. FranziNa, «Il Regolamento “Roma II” sulla legge applicabile alle obbligazio-
ni extraconttrattuali», en La Union Europea ante el Derecho de la Globalizacion (Dir. A.-
L. CaLvo Caravaca/E. CasteLLanos Ruiz), Colex, Madrid, 2008, pags. 299-370.
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IX. REGLAMENTO «ROMA II». SISTEMA GENERAL. LEY DEL LU-
GAR DONDE SE PRODUCE EL DANO (LEX LOCI DELICTI COM-
MISSI)

58. En defecto de eleccion de Ley por las partes y de residencia habitual
comun de las mismas, las obligaciones extracontractuales se regirdn por la
Ley del pais donde se produce el dafio, independientemente del pais donde se
haya producido el hecho generador del dafio y cualesquiera que sean el pais
o los paises en que se producen las consecuencias indirectas del hecho en
cuestion (art. 4.1 del Reg. «<Roma II»). Se trata del tradicional criterio Lex
Loci Delicti Commissi (= Ley del lugar donde ha ocurrido el hecho ilicito),
si bien concretada bajo la forma de Lex Damni o Erfolgsort (= Ley del lugar
donde se produce el dafio derivado del hecho ilicito). Varias observaciones
son precisas al respecto.

1. EL criteriO LEX Loci DELicti CoMMISSI: LA HERENCIA DE LA HISTORIA DE LOS
CONFLICTOS DE LEYES

59. El criterio Lex Loci Delicti Commissi cuenta con precedentes po-
derosos en Derecho griego cldsico y en Derecho romano, como indica au-
torizada doctrina (H. LEwALD, P. BOUREL) (64). Sin embargo, los auténticos
creadores del DIPr., los estatutarios medievales italianos del siglo xii1, fueron
los que forjaron el punto de conexion Locus Delicti Commissi para designar
la Ley aplicable a las obligaciones extracontractuales (H. BATIFFOL/P. LAGAR-
DE) (65). La solucién fue posteriormente acogida por los no menos grandes
estatutarios franceses, como sefiala la doctrina (M. GuTzwILLER, A. LAINE, E.
M. MEuERs, P. BoureL) (66). Este hecho es importante, porque el articulo 3.1
del Codigo Civil francés recogié la herencia estatutaria y dio cobijo al criterio
Lex Loci Delicti Commissi como punto de conexién tnico para designar la

(64) H. LewaLp, Conflits de lois dans le monde grec et romain, Atenas, 1946,
pags. 9-11; P. BoureL, «Responsabilité civile», en E.Dalloz DI, vol. II, 1969, pags. 770-
780; Ip., «Du rattachement de quelques délits spéciaux en droit international privé», en
RCADI, 1989, vol. 214, pags. 251-398.

(65) H. BATIFFOL/P. LAGARDE, Droit International Privé, vol. 11, 7.%™ ed., Parfs, 1983,
pags. 211-256, esp. pags. 212-214.

(66) M. GuTzWILLER, «Le developpement historique du Droit International Privé», en
RCADI, 1929-1V, t. 29, pags. 287-400, esp. pag. 291; A. LAINE, Introduction au Droit
Internationl Privé, contenant une étude historique et critique de la théorie des status
(2 vols.), Paris, 1888, vol. I, esp. pag. 118; E. M. MEuERS, «L’histoire des principes fon-
damentaux du Droit International Privé a partir du Moyen age spécialement dans I’Europe
occidentale», en RCADI, 1934, vol. 49, pags. 543-686, esp. pag. 547; P. BoureL, Les
conflits de lois en matiére d’obligations extracontractuelles, Paris, LGDJ, 1961, pags. 21-
22; Ip., «Responsabilité civile», en E.Dalloz DI, vol. 11, 1969, pags. 770-780.
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Ley aplicable a todo supuesto relativo a obligaciones extracontractuales y
la Cour francesa lo acogié sin dudar (Sent. Cour Cass. Francia, 25 de mayo
de 1948, Lautour [accidente de circulacion de dos franceses en Espaiia], Sent.
Cour Cass. Francia, 1 de junio de 1976, Luccantoni). Debido a la gran in-
fluencia del Cédigo Civil francés de 1804 en todo el mundo, el criterio Lex
Loci Delicti Commissi fue acogido en innumerables sistemas nacionales de
DIPr., como el espafiol (art. 10.9.1 CC). No debe confundirse el criterio Lex
Loci Delicti Commissi con el criterio unilateral Lex Fori (= las obligaciones
extracontractuales se regirfan por la Ley material del pais cuyos tribunales
conocen del asunto). Este criterio fue defendido por C. G. vON WACHTER, F.
K. von SavioNy y H. Mazeaup, y se funda en un error: equiparar el tratamien-
to legal de los ilicitos civiles con el tratamiento legal de los ilicitos penales.

2. JUSTIFICACION DEL PUNTO DE CONEXION LEXx Loci DELicti CoMmisst

60. Este punto de conexién ha sido justificado a través de diversos
argumentos.

61. a) Argumento de Derecho Piiblico. La justificacion tradicional del
punto de conexién Locus Delicti Commissi es sencilla: las obligaciones extra-
contractuales deben regirse por la Ley del pais en cuyo territorio ha ocurrido
el ilicito porque de ese modo se asegura el respeto a la soberania de dicho
pais. Ademds, el criterio Locus Delicti Commissi era empleado también para
fijar la Ley aplicable a los delitos y demads ilicitos penales, fuertemente li-
gados al ejercicio del jus puniendi que corresponde ejercer en su territorio
al Estado en ejercicio de su soberania. En suma, el criterio Lex Loci Delicti
Commissi permitia a cada Estado mantener su «control legal» sobre todos los
ilicitos civiles y penales verificados en su territorio, que es el «dmbito natu-
ral» en el que el Estado ejerce su Soberania. Hoy dia este argumento es s6lo
parcialmente vdlido. Por ello, puede y debe ser reformulado en este sentido:
la regla Lex Loci Delicti Commissi permite que el sistema de responsabilidad
civil de cada Estado sea verdaderamente «eficaz» en el 4mbito territorial de
dicho Estado. Ayuda a preservar el «efecto ttil» de la legislacién del Estado
en materia de responsabilidad extracontractual. Garantiza, en el territorio de
cada Estado, el respeto del modo en que cada Estado organiza su sociedad en
lo relativo al sistema de responsabilidad civil no contractual y muy en espe-
cial, el respeto y el efecto ttil del «Derecho de dafios».

62. b) Argumentos de Derecho Privado. Ademds del argumento ante-
rior, numerosos argumentos de Derecho Privado han sido defendidos en apo-
yo del criterio Lex Loci Delicti Commissi:

1.°) Argumento economico. El criterio Lex Loci Delicti Commissi per-
mite una identificacién segura y veloz de la Ley aplicable, y conduce, en
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condiciones normales, a una Ley cuya aplicacién al caso es previsible para las
partes implicadas. Ello significa que la Lex Loci Delicti Commissi suele ser
la Ley cuya aplicacién suscita los costes de transaccion conflictuales mds
reducidos para los sujetos implicados en los casos internacionales de obliga-
ciones extracontractuales. En tal sentido, se afirma que dicha Ley sintoni-
za perfectamente con las expectativas de los sujetos implicados (P. ARMINION,
B. Aubit, M. EsLava Robricuez, D. McCLEAN & K. BEEVERS) (67). En efecto,
la Lex Loci Delicti Commissi suele corresponder al pafs «mds estrechamente
vinculado» al supuesto. Los costes de informacién de dicha Ley y los costes
de adaptacion de los particulares al contenido de dicha Ley, son reducidos
para las partes. Explicacion: las personas que se hallan en el territorio de un
concreto Estado y/o que dirigen sus actividades hacia el territorio de un deter-
minado Estado estdn en una posicién Optima para prever, razonablemente,
que las actividades que desarrollan en dicho territorio estdn sujetas al Dere-
cho de dicho Estado (= When in Rome, do as Romans do).

2.°)  Argumento juridico. Las obligaciones no disponen de un lugar fi-
sico o sede fisica donde estdn situadas. Las obligaciones no se encuentran en
ningun pais, al contrario de lo que sucede con las cosas fisicas. Ademas, las
obligaciones no afectan al «estado juridico» de los sujetos que intervienen.
Por ello, las obligaciones extracontractuales no se pueden localizar ni por
su «objeto» ni por su «sujeto». Hay que localizarlas mediante su fuente. Y la
fuente de las obligaciones extracontractuales son los hechos de los que deri-
van tales obligaciones. La Ley del pais donde se verifican los hechos que
hacen nacer las obligaciones extracontractuales, debe regir tales obligacio-
nes. El criterio Lex Loci Delicti Commissi es acertado porque es el tinico que
permite determinar una Ley que las partes pueden prever razonablemente
(H. BartirroL/P. LAGARDE) (68). En efecto, un examen del objeto y de los
sujetos de las obligaciones extracontractuales no permite vincular tales obli-
gaciones con un pais determinado. Sin embargo, un analisis de la «fuente» de
las obligaciones extracontractuales permite a cualquier observador vincular
dichas obligaciones con un pais determinado, cuya Ley debe regirlas: la Ley
del pais donde se produce el hecho del que deriva la obligacion.

(67) P. ARMINION, Précis de Droit International Privé, t. 1, 1934, Dalloz, nims. 120-
122; B. Auprtr, Droit International Privé, Economica, Paris, 4.* ed., 2006, pags. 639-653;
M. EsLava RoODRIGUEz, «Obligaciones extracontractuales», en A.-L. CaLvo CARAVACA/
J. CarRrRASCOSA GONZALEZ, Derecho Internacional Privado. Vol. 11, Comares, Granada,
2007, 8.* ed., pags. 535-591; D. McCLEaN & K. BEEVERS, Morris, The Conflict Of Laws,
6th ed., Thomson, Sweet & Maxwell, London, 2005, pag. 369; O. Kaun-FreunD, «Delic-
tual liability and the conflict of laws», en RCADI, 1968, vol. 124, pags. 1-166, pag. 44.

(68) H. BATIFFOL/P. LAGARDE, Droit International Privé, t. 1, 8.* ed., LGDIJ, Paris,
1993, pags. 468-472.
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3. DETERMINACION DEL «TERRITORIO DEL ESTADO»

63. Para concretar qué espacios fisicos conforman el territorio de un
Estado, es preciso consultar los criterios cldsicos de Derecho Internacional
Publico. Es territorio de un Estado la tierra firme del mismo, el Mar territorial
y el espacio aéreo del Estado en cuestién. Las Embajadas y otras Delegacio-
nes diplomaticas de paises extranjeros gozan, como es sabido, de ciertas «in-
munidades legales», pero pertenecen al territorio del Estado donde se hallan
situadas (Host State).

4. CARACTER SUBSIDIARIO DEL CRITERIO LEx Locr DEeLicti CoMMISSI

64. Durante centenares de afios, desde la Edad Media hasta el siglo xxi,
numerosos paises europeos, y entre ellos Espaiia, utilizaron el criterio Lex Loci
Delicti Commissi como dnico criterio para determinar la Ley reguladora de las
obligaciones extracontractuales (vid. art. 10.9.1 CC) (M. Hancock) (69). Pero
este reinado feliz de la Lex Loci Delicti Commissi en el dmbito de las obliga-
ciones extracontractuales ha llegado a su fin. En efecto, en el Reglamento
«Roma II», la regla Lex Loci Delicti Commissi (art. 4.1 del Reg. «<Roma II») es
una regla meramente subsidiaria. Al respecto, deben subrayarse diversos datos.

65. a) Demostracion del cardcter subsidiario de la regla Lex Loci De-
licti Commissi en el Reglamento «Roma I1». Diversos motivos explican por qué
esta regla es meramente subsidiaria en el Reglamento «Roma II»: a) Por-
que prevalecen sobre la regla Lex Loci Delicti Commissi, en su caso, la Ley
libremente elegida por las partes (art. 14 del Reg. «Roma II») y la Ley del pais
de la residencia habitual comuin de las partes (art. 4.2 del Reg. «Roma II»);
b) Porque no opera si se trata de una obligacién no contractual regida por las
normas de conflicto especiales contenidas en el Reglamento «Roma II», y que
son las que siguen: articulo 5 [responsabilidad por los daiios causados por pro-
ductos defectuosos], articulo 6 [competencia desleal y actos que restrinjan la
libre competencial, articulo 7 [Dafio medioambiental], articulo 8 del Regla-
mento [infraccion de los derechos de propiedad intelectual], articulo 9 [accion
de conflicto colectivo], articulo 10 [enriquecimiento injusto], articulo 11 [ges-
tion de negocios], articulo 12 [culpa in contrahendo)); c¢) Porque la regla Lex
Loci Delicti Commissi tampoco opera si entra en accion la «cldusula de esca-
pe» (art. 4.3 del Reg. «Roma II»). En efecto, si del conjunto de circunstancias
se desprende que el hecho dafioso presenta vinculos manifiestamente mas es-
trechos con otro pais distinto al pais donde se ha producido el dafio, la Ley de

(69) M. Hancock, Torts in the Conflict of Laws, Chicago, Callaghan & Co., 1942,
esp. pags. 33-35; Ib., «Les obligationes délictuelles en Droit International Privé», en
An.IDI, Annuaire, Session d’Edimbourg, Basilea, 1969.
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dicho pafs no se aplicard, sino que la obligacion extracontractual quedara suje-
ta a la ley del pais con el que el supuesto presenta los vinculos mds estrechos
y no a la Lex Loci Delicti Commissi.

66. b) Razones que explican el cardcter subsidiario de la regla Lex
Loci Delicti Commissi. Las razones que explican por qué el legislador comu-
nitario ha convertido la Lex Loci Delicti Commissi en una mera regla subsi-
diaria y no principal son claras: 1.°) El «lugar del dafio» puede, en ocasiones,
ser fortuito y puede, en tales casos, conducir a una Ley cuya aplicacion es
imprevisible para las partes; 2.°) Visto que las normas imperativas en mate-
ria de obligaciones extracontractuales no son abundantes, la libre eleccién de
Ley debe permitirse, pues en caso de que tal eleccién se produzca, conduce
siempre a la Ley que comporta costes conflictuales menores para las partes
y no se dafia con ello, ningtn interés general o publico.

67. c¢) Ambito aplicativo real de la regla Lex Loci Delicti Commissi.
En consecuencia, el dmbito aplicativo real de la regla Lex Loci Delicti Com-
missi ya no es el que era y ha quedado profundamente reducido: su dmbito
mas relevante son los accidentes de circulacién por carretera (F. J. GARCIMAR-
TIN ALFEREZ) (70). Pero no para Espafia, pues en Espafia la Ley aplicable a
tales accidentes se fija con arreglo al Convenio de La Haya de 4 de mayo de
1971 y no con arreglo al Reglamento «Roma II».

68. d) Cardcter «residual» y no «general» de la regla Lex Loci Delicti
Commissi. Debe ponerse de relieve con énfasis que, a pesar de que el Cons. 18
del Reglamento «Roma II» afirma que «la norma general en el presente Regla-
mento deberd ser la del lex loci damni mencionada en el articulo 4, aparta-
do I»y que «el articulo 4, apartado 2, debe considerarse como una excepcion
a este principio general, credndose una conexion especial cuando las partes
tengan su residencia habitual en el mismo pais», ello no se corresponde con la
letra del articulo 4 del Reglamento «Roma II» ni tampoco con la intencién del
legislador que redact6 el Reglamento «Roma II». Ningtn dato juridico positivo
apoya la idea de que el punto de conexidn «general» sea el «lugar del dafio» y
ningtn dato juridico positivo apoya la idea de que la residencia habitual comun
de las partes sea una «excepcion» al criterio Lex Loci Delicti Commissi que
deba ser interpretada restrictivamente. El punto de conexién Lex Damni no es
el punto de conexidn «general» del Reglamento «Roma II». Es sélo el tercer
punto de conexién en la cascada de criterios contenidos por el Reglamento.

(70) F.J. GARCIMARTIN ALFEREZ, «La unificacion del Derecho conflictual en Europa:
el Reglamento sobre Ley aplicable a las obligaciones extracontractuales (“Roma II”)», en
La Ley, ano XXVIII, nim. 6798, 11 de octubre de 2007.
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5. Locus DEricti CoMMISSI E «ILICITOS A DISTANCIA»

69. El punto de conexién Locus Delicti Commissi opera sin problemas
frente a ilicitos de «naturaleza simple», generados en un pais y que producen
dafios también, exclusivamente, en el territorio de ese mismo pais. Sin embar-
g0, suscita serios problemas en relacién con los llamados «ilicitos a distan-
cia». Varios puntos deben ser examinados.

70. a) llicitos a distancia. Concepto. Son los ilicitos en los cuales la ac-
cion causal se produce en un Estado mientras que las consecuencias de dicha
accién se verifican en otro u otros Estados. Ejemplo 1: vertido de sustancias
téxicas en el rio Tajo a su paso por Espafia y que produce dafios a plantaciones
agricolas situadas en Portugal. Ejemplo 2: un sujeto extrae el motor de una
aeronave en Nueva York, lo que impide al vehiculo prestar los servicios pacta-
dos entre Nueva York y Espaiia (STS de 31 de octubre de 2007 [arrendamiento
de motor de aeronave y dafios a la misma]). La doctrina internacional-privatis-
ta mds antigua ya percibi6 la existencia de estos Distanzdelikte. El gran jurista
P. VOET plante6 el caso de una flecha que supera la frontera desde un pais a
otro (De statutis eorumque concursiu).

71. b) Distintas teorias. La doctrina ha forjado tres grandes teorias
para precisar cudl es el lugar relevante en los casos de ilicitos a distancia
(F. Pocar, H. BaTirroL/P. LAGARDE) (71):

1.°) Teoria de la actividad. Es lugar relevante es el lugar donde el sujeto
presuntamente responsable lleva a cabo el hecho generador o «acto causal»
(Handlungsort) (E. BARTIN, P. ArMINION) (72). Argumento: el pais donde
se localiza el hecho generador es o puede ser el tinico pais en el que el autor
del dafio es consciente de proyectar su actividad, y ademds no es justo cas-
tigar a un sujeto por un hecho que, aunque puede generar responsabilidad
civil en el pais donde despliega sus efectos, puede ser perfectamente licito en
el pais donde el acto se realiza. Es la tesis que recoge la Ley austriaca de
DIPr. 1978 (art. 48.1). Sin embargo, esta tesis no convence. En efecto, el
sujeto que realiza un acto estd en posicién Optima para conocer en qué paises
surte efectos el acto que realiza en otro Estado. Se le puede exigir que asuma
las consecuencias de un acto que estd en su «esfera de control».

(71)  Muy bien explicadas en F. Pocar, «Le lieu du fait illicite dans les conflits de
lois et de jurisdictions», en TCFDIP, 1985-1986, pags. 71-80, en H. BATIFFOL/P. LAGARDE,
Droit International Privé, vol. 11, 7.°™ ed., Paris, 1983, pags. 211-256, esp. pags. 220-222,
y en F. KNOEPFLER/PH. SCHWEIZER/S. OTHENIN-GIRARD, Droit International Privé suisse,
3.* ed., Staempfli Editions, S. A., Berne, 2004, pags. 281-299, esp. pags. 286-288.

(72) E. BARTIN, Principes de Droit International Privé selon la loi et la jurispruden-
cie frangaises, vol. 1, Paris, 1930, pags. 122-123; P. ARMINION, Précis de Droit Interna-
tional Privé, t. 1, 1934, Dalloz, nims. 120-122.
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2.°)  Teoria del resultado. El lugar relevante es aquél donde se verifica
el resultado danoso. Argumento: el lugar donde se verifica el dafio es el tnico
relevante porque el responsable de la actividad que causa el dafio debe asumir
que una conducta que desarrolla y orienta hacia un determinado pais y la
victima no puede verse «sorprendida» con la aplicacion del Derecho de un
pais que para €l resulta completamente imprevisible (G. BEitzkg) (73). Ade-
mads, las normas sobre responsabilidad civil persiguen, hoy dia, una funcién
indemnizatoria o reparadora y no una funcién «culpabilizadora» o «penaliza-
dora» del autor. Y como no hay indemnizacién sin dafio, lo relevante es el
«dafio» y el pais donde éste se produce. No es relevante el lugar donde se
realiza el acto causal, porque no se trata, como si sucede en Derecho Penal,
de aplicar normas para reprimir y castigar conductas inadmisibles, sino de
aplicar normas para reparar el dafio causado. La tesis del acto causal confun-
de el problema de los ilicitos penales con el problema de los ilicitos civiles.
El Derecho Penal castiga conductas porque son socialmente reprobables como
«conductas en si», mientras que el Derecho Privado establece responsabili-
dad civil sélo si se produce un dafio, y no porque el sujeto ha realizado una
conducta u otra (G. BALLADORE PALLIERL, E. ViTTA) (74). El Derecho de la res-
ponsabilidad civil tiene por objeto la reparacién de perjuicios, no la punicién
de conductas (P. MAYER) (75). La tesis del lugar del dafio es la tradicional
en la jurisprudencia francesa (CA Parfs, 18 de octubre de 1955; CA Paris, 7
de marzo de 1988; CA Paris, 16 de enero de 1997; Cour Cass. Francia, 8 de
febrero de 1983), y ha sido seguida también por el articulo 62.1 de la Ley
italiana de DIPr., de 31 de mayo de 1995, con matices muy relevantes (Sent.
Cass. Italia, de 23 de enero de 1958) (A. Davi, B. BAREL/ST. ARMELLINI) (76)
y ha sido acogido también por la Ley suiza de DIPr. 1987 bajo una sofisticada
y muy inteligente formulacién (art. 133 de la Ley suiza DIPr. 1987) (A. Bu-
CHER, S. Stajanovic) (77).

(73) G. Bertzkg, «Les obligations délictuelles en Droit International Privé», en
RCADI, 1965, vol. 115, pag. 89.

(74) G. BALLADORE PALLIERI, «Diritto Internazionale Privato», en Trattato di diritto
civile e commerciale, Giuffre, Milano, 1974, pags. 339-361, esp. pags. 357-358; E. Vir-
1A, Corso di Diritto Internazionale Privato e Processuale, Torino, UTET, 3.* ed., 1989,
pag. 355.

(75) P. MaYEr/V. HEeuzE, Droit International Privé, Paris, Montchrestien, 8.* ed.,
2004, pag. 505, ndm. 685.

(76) A. Davi, La responsabilita extracontrattuale nel nuevo Diritto Internazionale
Privato italiano, Utet, Torino, 1997, esp. pags. 22-28; B. BAREL/ST. ARMELLINI, Diritto
Internazionale Privato, 2006, pags. 213-227, esp. pag. 223.

(77) A. BUCHER, «Les actes ilicites dans le nouveau Droit International Privé suisse»,
en Le nouveau Droit International Privé suisse, Lausana, 1988, pags. 107-141; S. Staja-
Novic, «Le droit des obligations dans la nouvelle loi fédérale suisse sur le Droit Interna-
tional Privé», en RCDIP, 1988, vol. LXXVII, pags. 261-289.
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3.°) Teoria de la ubicuidad. Debe considerarse que el lugar relevante es
tanto el lugar donde se realiz6 el acto causal como el lugar donde se verifica
el resultado dafioso, de modo que el actor elige con arreglo a qué Ley desea
demandar. Es la tesis seguida tradicionalmente en Alemania.

4.°) Tesis oscilantes. Segln otros autores, es necesario distinguir segin
el caracter de la responsabilidad que se imputa. Si se trata de responsabili-
dad por infraccién de comportamientos exigibles o por transgresion de reglas
legales, es decir, una responsabilidad «por culpa», se aplicard la Ley del
hecho causal, pero si se trata de responsabilidad objetiva sin culpa y derivada
de la mera produccién de un dafio, se debe recurrir a la Ley del lugar del dafio
(W. WENGLER, D. HoLLEAUX/J. FOYER/G. DE GEOUFFRE DE LLAPRADELLE) (78).

72. ¢) Latesis preferida por el articulo 4.1 del Reglamento «Roma II»:
el lugar del daiio (Locus Damni). Pues bien, el Reglamento «Roma II» solven-
ta de raiz, y de forma muy simple, la cuestién de los ilicitos a distancia. El
Reglamento «Roma II» acoge la «tesis francesa». En efecto, en los supuestos
de ilicitos a distancia, se aplicard la Ley del pais en cuyo territorio se produce
el «dafio». No es relevante el pais donde haya tenido lugar el «<hecho generador
del dafio». Tampoco es relevante el pais donde «se manifiesta el dafio». Ello
permite que la legislacion de un Estado conserve su efecto ttil en relacién con
los ilicitos que «repercuten» en su territorio. Los particulares que dirigen sus
actividades hacia el territorio de otro pais pueden saber, asi, perfectamente, cudl
es la Ley aplicable a las actividades transnacionales que dirigen hacia un con-
creto Estado. Y los sujetos que sufren un dafo en el territorio de un pafs, pue-
den estar seguros de que la Ley aplicable a la responsabilidad derivada de tal
dafio es la Ley de dicho Estado, cualquiera que sea el pais donde se haya veri-
ficado el hecho generador del dafo. Pais que para las victimas resulta total-
mente imprevisible e incluso, puede ser desconocido. En los casos de promesas
unilaterales, el lugar donde se produce el dafio es el pais donde se emite la
promesa (B. BAREL/ST. ARMELLINI) (79). Ejemplo: una empresa cacerefia vier-
te aceite industrial en el rio Tajo. El agua contaminada produce dafios en una
fabrica de papel situada en Portugal. La empresa portuguesa reclama dafios y
perjuicios contra la empresa espafiola. Se trata de un «ilicito a distancia». La
Ley aplicable a las obligaciones extracontractuales que surgen del mismo es
la Ley del pais donde se verifica el «resultado daioso», es decir, la Ley portu-

(78) W. WENGLER, «La responsabilité per fatto illecito nel Diritto Internazionale
Privato», en Annuaire Droit International, 1966, pags. 1-21; D. HoLLEaUx/J. FOYER/G. DE
GEOUFFRE DE LAPRADELLE, Droit International Privé, Paris, Masson, 1987, pags. 606-615,
esp. pag. 707; G. LEGIER, «Les conflits de lois relatifs a I’enrichissement sans cause», en
Mélanges en I’honneur du Professeur J. P. Béguet, Faculté de Droit. Université de Toulon
et du Var, 1985, pags. 167-197.

(79) B. BAREL/ST. ARMELLINIL, Diritto Internazionale Privato, 2006, pags. 213-227,
esp. pag. 215.
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guesa. La empresa portuguesa sufre un dano «en Portugal» y la empresa espa-
fiola sabe perfectamente y estd en la obligacion de saber que la actividad de
vertido de aceite que lleva a cabo en Espafia podia producir dafios «en Portu-
gal». Por ello, la aplicacion de la Ley portuguesa es «previsible» para ambos
litigantes, suscita costes de transaccion conflictuales reducidos para ambas
empresas. La Ley portuguesa rige este caso (art. 4.1 del Reg. «Roma II»).

6. Locus DeLicti CoMMISSI E «ILICITOS MOSAICO»

73. Algunos hechos producen dafios en diversos paises al mismo tiempo:
un solo hecho generador, multiples dafios en distintos paises. En estos supues-
tos, el articulo 4.1 del Reglamento «Roma II» sigue la tradicional teoria llama-
da «teoria del mosaico» (Mosaic Principle o Mosaikbetrachtung). Que signi-
fica lo que sigue: los dafios verificados en el territorio de un Estado se rigen
exclusivamente por la Ley de dicho Estado. Si se producen dafios en varios
Estados, es aplicable a cada uno de tales dafios la Ley del Estado en cuyo terri-
torio se han verificado los mismos: pais por pafs, territorio por territorio, hasta
componer el «mosaico completo» de todos los dafios causados por un mismo
hecho causal (P. Mankowski) (80) (STS de 31 de octubre de 2007 [arrenda-
miento de motor de aeronave y dafios a la misma]). Esta tesis tiene origen fran-
cés (Sent CA Angers, de 15 de diciembre de 1891 [competencia desleal en
Francia e Inglaterra], Sent. CA Tribunal Civil de la Seine, de 1 de abril de 1925
[competencia desleal en Inglaterra y Francia], Sent. Cour Cass. Francia, 14
de enero de 1997 [competencia desleal]). Ejemplo: un hacker muy peligroso
es contratado por una empresa suiza que desea vengarse de un ex-directivo
que se ha fugado de esta empresa con secretos industriales y que ha fundado
otra empresa con sede central en Espafia y sucursales en Suiza y Francia.
El hacker envia virus informaticos que destruyen completamente las bases
de datos de la empresa situadas en Espafia, Suiza y Francia. Es un supuesto de
dafios plurilocalizados. La Ley reguladora de los mismos debe determinar-
se «pafs por pais» con arreglo a la «tesis del mosaico» (art. 4.1 del Reg. «Ro-
ma II»). En consecuencia, los dafios sufridos en Suiza se regirdn por la Ley
suiza, los dafios experimentados en Espafia quedaran sometidos a la Ley espa-
fola y los dafos que se verifican en Francia quedan sujetos al Derecho francés.

(80) P. Mankowskl, «Das Internet im Internationalen Vertrag-und Delitrecht»,
en RabelsZ, 1999, vol. 69, pags. 206-294; Ib., «Wider ein transnationales Cyberlaw!», en
Archiv fiir Presrecht, 1999, pag. 138 y sigs.; Ip., «Jurisdiction and Enforcement in the
Information Society», en R. NIELSEN ef al. (eds.), EU Electronic Commerce Law, Djgf
Publishing, Copenhagen, 2004.
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7. Locus DELicti CoMMISSI Y «DANOS INDIRECTOS»

74. Algunos hechos producen, al mismo tiempo, dafios «directos» y
dafios «indirectos». El dafio directo es aquél que afecta de modo inmediato a
una persona, derecho o bien. El dafio indirecto es aquél que se padece como
consecuencia de otro dafio sufrido de modo directo (= «victime par rico-
chet»). Pues bien, el tnico lugar relevante para determinar la Ley aplicable
con arreglo al articulo 4.1 del Reglamento «Roma II» es el lugar donde se ha
verificado el «dafio directo». No es en ningun caso relevante el lugar donde
se ha padecido un «dafio indirecto» (D. BUurREaU/H. MuiR WaTT) (81). Asi lo
explica el Cons. 17 del Reglamento «Roma II»: «en casos de lesiones perso-
nales o daiio a la propiedad, el pais en el que se produce el daiio debe ser
el pais en el que se haya sufrido la lesion o se haya daiado la propiedad,
respectivamente». Asi lo estimé el TICE también al tratar la cuestiéon de la
competencia judicial internacional en materia delictual (STICE de 19 de sep-
tiembre de 1995, Marinari). Explicacién: el causante del dafio no puede, de
ninguna manera razonable, prever la aplicacién a su conducta de la Ley del
pais donde el sujeto sufre un dafio moral indirecto o donde experimenta una
disminucién de su patrimonio como consecuencia de dafios directos verifica-
dos en otros paises. El causante del dafio s6lo puede prever razonablemente
la aplicacién a su conducta de la Ley del pais donde se produce el «dafio
directo». Ejemplo: un asesor financiero con residencia habitual en Bilbao y
de nacionalidad suiza sugiere a una familia espafiola con residencia habitual
en Madrid que invierta los ahorros familiares de toda la vida en unos chalets
situados en Brasil. La familia espafiola transfiere a Brasil 500.000 euros. Tras
dos meses, descubren aterrados que el sujeto ha invertido ese dinero en casas
desmontables y que no hay noticias del resto del dinero. La familia espafiola
decide demandar al asesor financiero ante los tribunales espafioles y alega
que debe aplicarse la Ley espafiola, pues es Espafia el lugar donde su patri-
monio se ha visto reducido a cenizas. Sin embargo la Ley que rige las obli-
gaciones extracontractuales derivadas de la actuacidn de este sujeto no es la
Ley espaiola, porque Espafia es el lugar del «dafio indirecto» y es Brasil el
lugar del «dafio directo». El articulo 4.1 del Reglamento «Roma II» conduce
a la aplicacién del Derecho brasilefio.

8. Locus DELicti CoMMISSI Y «VICTIMAS INDIRECTAS»

75. En el 4mbito del articulo 4.1 del Reglamento «Roma II», el tnico
dafio que cuenta es el dafo directo y la tnica victima relevante a efectos del

(81) D. Bureau/H. MulR WATT, Droit International Privé, Tome II, Partie spéciale,
Presses universitaires de France (PUF), Paris, 2007, pags. 363-428, esp. pag. 399.
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articulo 4.1 del Reglamento «Roma II» es la victima directa. No la victima
indirecta. La victima indirecta es aquélla que experimenta un dafio que es
consecuencia del dafio directamente sufrido por otra persona. Ejemplo: un
menor de nacionalidad espafiola sufre una lesion intestinal muy grave durante
su estancia veraniega en Irlanda debida a una intoxicacién alimenticia. Debe
ser internado en un hospital y este hecho deja en estado de shock a sus padres,
espafioles con residencia habitual en Madrid. El padre sufre un infarto y es
hospitalizado en Espafia. El abogado de la familia sugiere al padre demandar
a la empresa que servia las comidas en la residencia irlandesa. La Ley apli-
cable a dicha reclamacién judicial no es la Ley espafiola. Explicacién: el
padre es una mera «victima indirecta». Por ello, no puede reclamar la apli-
cacion de la Ley espafiola con el argumento de que ha sufrido un dafio «en
Espafia». Podran reclamar, en su caso, con arreglo a la Ley irlandesa, que es
la Ley del pais donde se ha producido el «dafio directo» (art. 4.1 del Reg.
«Roma II»).

9. Locus DeLicti CoMMISSI Y DANOS VERIFICADOS A BORDO DE BUQUE O AERONA-
VE O EN ESPACIOS NO SUJETOS A SOBERANIA ESTATAL

76. Deben diferenciarse varios supuestos: 1.°) Dariios verificados en una
nave o aeronave situada en el mar territorial o espacio aéreo de un Estado.
En este caso, es aplicable la Ley del Estado en cuyas aguas o espacio aéreo
se encuentra el buque o aeronave. El pais cuyo pabellon enarbola el buque o
aeronave es indiferente (STS, Social, de 15 de marzo de 1984); 2.°) Darios
verificados en buque o aeronave cuando ésta se halla en alta mar o espacio
aéreo internacional. La regla Lex Loci Delicti Commissi no puede operar y
el articulo 4.1 del Reglamento «Roma II» es inaplicable. Deberd recurrirse al
articulo 4.3 del Reglamento «Roma II».

77. En cuanto a los dafios verificados en espacios no sujetos a soberania
estatal, cabe afirmar que cuando el acto ilicito se produce en estos espacios
no sometidos a la soberania territorial de ningin Estado, la regla Lex Loci
Delicti Commissi no puede operar y el articulo 4.1 del Reglamento «Roma II»
es inaplicable. Es el caso de dafios verificados en el espacio exterior, la
Antartida, en alta mar, los fondos marinos, etc. En estos supuestos, la Ley
reguladora de las obligaciones extracontractuales se fijard con arreglo al ar-
ticulo 4.3 del Reglamento «Roma II».

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 712 891



Alfonso-Luis Calvo Caravaca y Javier Carrascosa Gonzdlez

X. REGLAMENTO «ROMA II». SISTEMA GENERAL. CLAUSULA DE
ESCAPE

78. No obstante las conexiones contenidas en el Reglamento «Roma II»,
y salvo el caso en el que las partes hayan elegido la Ley aplicable a las obli-
gaciones extracontractuales con arreglo al articulo 10 del Reglamento «Ro-
ma II», si del conjunto de circunstancias se desprende que el hecho dafioso
presenta vinculos manifiestamente mas estrechos con otro pais distinto del
indicado en el articulo 4.1 del Reglamento «Roma II» (pais donde se ha
verificado el dafio) o 4.2 del Reglamento «Roma II» (pais de la residen-
cia habitual comun de las partes), se aplicard la ley de este otro pais (art. 4.3
del Reg. «<Roma II»). Esta regla constituye una «cldusula de escape» al sis-
tema general de puntos de conexién recogido en el Reglamento «Roma II»
(Cons. 14 y 18 del Reg. «Roma II»). Varios aspectos relativos a esta «cldu-
sula de escape» son importantes.

1. FUNDAMENTO DE LA CLAUSULA DE ESCAPE

79. Esta cldusula de escape habilita al tribunal competente para descar-
tar la regla de la «residencia habitual comin» y/o la regla del «lugar del
dafio» si comprueba que tales puntos de conexién comportan costes de tran-
saccion conflictuales muy elevados para las partes. Es decir, cuando el tribu-
nal comprueba que las partes no pudieron, razonablemente, prever la aplica-
cién de dichas Leyes al supuesto concreto y existe, por el contrario, otro pais
mds vinculado con la situacién cuya Ley comporta costes de transaccion
conflictuales menores para las partes implicadas. Otro pais cuya Ley resulta
mads previsible para las partes, un pais mdas estrechamente vinculado con el
supuesto en cuestién. Se trata de una «cldusula de escape», porque todas las
normas de conflicto del Reglamento «Roma II» persiguen la aplicacién de la
Ley del pais mds estrechamente vinculado con el supuesto de obligaciones
extracontractuales. Sin embargo, cuando se comprueba que en un caso deter-
minado, tales normas de conflicto conducen a la Ley de un pafs que no es el
mds estrechamente vinculado con el supuesto, es necesario «escapar» de di-
cha regla, porque tal regla «traiciona» al principio de proximidad en el que
se basa el entero Reglamento «Roma II» (Cons. 14 y 16 del Reg. «Roma II»).
El articulo 4.3 del Reglamento «Roma II» «permite escapar» de una norma
de conflicto que conduce a la Ley de un pais escasamente vinculado con la
situacion extracontractual y cuya aplicacion generaria costes de transaccion
conflictuales elevados. Por tanto, el fundamento ultimo de la cldusula de
escape radica en la seguridad juridica y en el «principio de proximidad», ya
que dicha cldusula evita la aplicacion de Leyes «imprevisibles para las par-
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tes» (J. D. GonzALEz Campos, C. BriErg) (82). En particular, la cldusula de
escape del articulo 4.3 del Reglamento «Roma II» es muy util para evitar la
aplicacion de la Lex Loci Delicti Commissi (= Ley del lugar del dafio: art. 4.1
del Reg. «Roma II») cuando el lugar donde se produce el dafio es un lugar
imprevisible para las partes, fortuito, fugaz, fugitivo, meramente casual (Sent.
Cass. Civ. Francia, de 27 de marzo de 2007, Bureau Veritas [accidente casual
en Madagascar y certificacién del buque como «apto para navegar», realiza-
da en Francia]) (J. DERRUPE/J.-P. LABORDE) (83).

80. Esta «cldusula de escape» refleja la idea, procedente del Derecho
norteamericano, de que los casos de obligaciones extracontractuales (forts) no
son facilmente localizables en un pais a través de conexiones rigidas. Debe
procederse, como hacen los tribunales anglosajones en materia de contratos
internacionales, a la busqueda de la «Ley propia de cada ilicito», la Ley del
pais mds estrechamente vinculado con el supuesto. La Ley que corresponde al
«centro de gravedad del supuesto». Y dicha Ley sélo puede determinarse caso
por caso, contando y pesando los contactos del caso concreto con paises deter-
minados (Sent. Supreme Court NY, de 9 de mayo de 1963, Babcock vs. Jack-
son) (G. BErrzkg, P. BoureL, H. BaTtirroL, F. A. ManN, C. G. J. Morsk, P. E.
NyGH) (84). La idea de la Proper Law Of The Tort desciende de un célebre,
excelente y revolucionario trabajo de J. H. C. Morris (85). Idea que encontrd
reflejo en el complicado § 145 del Restatement Second of Conflict-Of-Laws de
los Estados Unidos de América (T. BALLARINO, F. KNOEPFLER/ PH. SCHWEIZER/

(82) J. D. GonzALEz Cawmpos, «Diversification, spécialisation, flexibilisation et ma-
térisalition des regles de Droit International Privé. Cours général», en RCADI, 2000,
vol. 287, pags. 13-425, esp. pags. 214-216; C. Brikrg, «Le reglement (CE), nim. 864/
2007 du 11 de juillet de 2007 sur la loi applicable aux obligations non contractuelles
(“Rome II”’)», en JDI Clunet, 2008, pags. 31-74, esp. pag. 52.

(83) J. DERrRrRUPE/J.-P. LABORDE, Droit International Privé, Dalloz, 15.* ed., 2005,
pags. 129-133, esp. pag. 129.

(84) G. Bertzkg, «Les obligations delictuelles en Droit International Privé», en
RCADI, 1965, vol.115, pags. 67-146, esp. pags. 72-75; P. BOUREL, «Du rattachement
de quelques délits spéciaux en Droit International Privé», en RCADI, 1989, vol. 214,
pags. 251-398, esp. pags. 253-254; H. BaTIFFoL, Aspects philosphiques du Droit Interna-
tional Privé, Paris, 1956, pag. 240; F. A. MANN, «The proper law in the conflict of laws»,
en ICLQ, 1987, vol. 36, pags. 437-451; C. G. J. MorsE, «Choice of law in tort, A com-
parative study», en AJCL, 1984, vol. XXII, pags. 51-97; P. E. NYGH, «Some Thoughts on
the Proper Law of a Tort», en Contemporary Problems in the Conflict of Laws. Essays in
Honour of J. H. C. Morris, Leiden, Sijthoff, 1978, pags. 232-251.

(85) J. H. C. Morris, «The Proper Law Of The Tort», en Harvard Law Review,
1951, pags. 881-895. En el mismo sentido, también, H. BINDER, «Zur Auflocherung des
Deliktsstatuts», en RabelsZ, 1955, pags. 401-499. Exponen la idea de la Proper Law of
The Tort, con claridad y profundidad, M. AMorREs CoNRADI/E. ToRRALBA MENDIOLA, «XI
tesis sobre el estatuto delictual», en REEI, 2004, pags. 1-34, esp. pags. 10-11; J. C. SEuBa
TorreBLANCA, «Derecho de dafios y Derecho Internacional Privado: algunas cuestiones
sobre la legislacion aplicable y la Propuesta de Reglamento “Roma II”», en Indret, 2005,
pags. 8-9.
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S. OTHENIN-GIRARD, D. BUurREAU/H. MUIR WATT) (86). Este New Approach
fue muy bien recibido en Inglaterra, quizd porque J. H. C. Morris era inglés:
la House Of Lords aplicé la Ley inglesa y no la Ley maltesa al accidente de
circulacién ocurrido en Malta entre dos militares ingleses con residencia ha-
bitual en Inglaterra y que se hallaban en Malta de modo temporal (Sent. Hol
1969, Boys vs. Chaplin). No obstante, la idea de la Proper Law Of The Tort
no es original de J. H. C. Morris. Antes de su singular y muy valiosa aporta-
cién, existen poderosos precedentes: a) El famoso Decreto de 7 de diciem-
bre de 1942, dictado en tiempos de la Segunda Guerra Mundial, firmado por
H. GoerinG. Este Decreto indicaba que la Ley alemana era aplicable a los ilici-
tos no contractuales verificados fuera de Alemania pero que afectaban a ciuda-
danos alemanes, esto es, en territorios extranjeros que habian sido ocupados o
estaban siendo escenario de operaciones bélicas de conquista; ») Ya en 1944,
A. ScuniTzer indicé que si el lugar donde se verifica el acto es meramente
casual, la responsabilidad civil derivada de tal acto debe regirse por la Ley
del Estado con el que el supuesto presenta una mayor relacion (87). La idea
vertebradora es siempre la misma: aplicar la Lex Loci Delicti Commissi no
tenia sentido en estos casos, pues el lugar del acto podia ser meramente fugiti-
vo y casual (P. LAGARDE, E. JAYME, D. BUREAU/H. MUIR WATT, L. GARAU JuA-
NEDA) (88). En definitiva, y como ya avanzé el muy poderoso andlisis de TH.
M. DE BOER, la regla Lex Loci Delicti Commissi ha sufrido una fuerte erosion y
en la actualidad, puede ser descartada si el supuesto presenta vinculos mds es-
trechos con otro pais diferente al pais del dafio (89).

81. Un ejemplo de caso propicio para el empleo de la clausula de escape
es el que sirvié de base a la Sent. Cass. Civ. Francia, de 27 de marzo de 2007,

(86) T. BaLLARINO/A. BoNowmi, Diritto Internazionale Privato, 3.* ed., Cedam, 1999,
pdgs. 690-691; F. KNOEPFLER/PH. SCHWEIZER/S. OTHENIN-GIRARD, Droit International Privé
suisse, 3.* ed., Staempfli Editions, S. A., Berne, 2004, pags. 281-299, esp. pags. 288-289;
D. Bureau/H. MulrR WAarT, Droit International Privé, Tome II, Partie spéciale, Presses
universitaires de France (PUF), Paris, 2007, pags. 363-428, esp. pags. 388-289.

(87) A. ScHNI1TZER, Handbuch des Internationalen Privatrechts,Verlag fiir Recht un
Gesellschaft A.-G, Basel, 2.* ed., 1944, citado por L. GArRAU JUANEDA, «Obligaciones no
contractuales», en J. D. GonzALEzZ CamPos y otros, Derecho Internacional Privado, parte
especial, 3.* ed. rev., Madrid, 1990, pags. 467-509, esp. pag. 470.

(88) P. LAGARDE, «Les principes du Droit International Privé hier, aujourd’hui et
demain», en Principios, objetivos y métodos del DIPr. Balance y perspectivas de una
década. 1V jornadas DIPr., Madrid, CESSJ R. Carande, 1995, pdgs. 17-33, pdgs. 22-23;
E. JaYME, «Identité culturelle et intégration: le Droit International Privé postmoderne», en
RCADI, 1995, vol. 251, pdgs. 9-267, esp. pdg. 216; L. GARAU JUANEDA, «Obligaciones no
contractuales», en J. D. GoNzALEzZ Campos y otros, Derecho Internacional Privado, parte
especial, 3.* ed. rev., Madrid, 1990, pags. 467-509, esp. pdg. 475; D. Bureau/H. Muir
Wart, Droit International Privé, Tome 11, Partie spéciale, Presses universitaires de France
(PUF), Paris, 2007, pags. 363-428, esp. pags. 385-287.

(89) TH. M. DpE BoOER, «Beyond Lex Loci Delicti», en Conflict Methodology and
Multistate Torts in American Case Law, Deventer, Kluwer, 1987, passim.
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Bureau Veritas (JDI Clunet, 2007, pags. 949-955). La Cour indicé que la
ley aplicable a la responsabilidad extracontractual es la Ley del Estado en
cuyo territorio se ha producido el hecho dafioso (Lex Loci Delicti Commissi).
Sin embargo, en el caso de un «delito complejo» en el que el hecho generador
tiene lugar en un pais y el dafio se verifica en otro Estado diferente, el pais
donde se ha verificado el dafio puede ser totalmente fortuito, y por tanto,
imprevisible para las partes. En tal supuesto, conviene «escapar» de dicho
lugar y aplicar la Ley de otro pais con el que la situacién presenta un vinculo
mads estrecho, que puede ser el pais donde ha ocurrido el hecho generador. En
el caso citado, la Cour de Cassation francesa comprobé que el lugar donde
ocurrié el dano era Madagascar, lugar del naufragio del buque, pero se ma-
nifiest6 en dicho pais de modo fortuito, pues era un lugar imprevisible para
las partes: el buque cubria la ruta China-Gabén y el percance acontecid
en Madagascar como podia haber acontecido en cualquier otro lugar. EI tri-
bunal decidi6 aplicar la Ley francesa, ya que fue en Francia donde la sociedad
Bureau Veritas clasificé el buque como apto para la navegacion y el trans-
porte de manganeso, de modo presuntamente negligente, pues el navio se
hallaba en un état pitoyable de corrosioén y ello fue la causa del naufragio
de la nave. La aplicacién de la Ley francesa resultaba previsible para todos
los implicados, pues todos ellos eran perfectamente conocedores de que el
buque habia sido certificado en Francia, como «apto para navegar» por una
sociedad francesa.

82. Otro buen ejemplo de caso en el que debiera operar esta cldusula
de escape es el cldsico caso que describe éste con Bélgica P. GrauLicH (90).
Unos jovenes originarios de Gante realizan una excursiéon que se adentra en
Holanda. Por desgracia, uno de los jovenes excursionistas se ahoga en el rio
Braakman y fallece. Los progenitores del joven fallecido no podian reclamar
«dafios morales» porque éstos no estaban previstos en el Derecho holandés,
aplicable al caso a través de la regla Lex Loci Delicti Commissi. El resultado
es «injusto». Pero no porque el Derecho holandés no conceda «dafios mora-
les», sino porque la aplicacién del Derecho holandés como Lex Loci Delicti
Commissi no esta justificada. El «contacto» con Holanda es puramente «ac-
cidental» y «casual»: es un supuesto no previsto por la regla Lex Loci Delicti
Commissi, que puede y debe reducirse teleolégicamente. Debe, por tanto,
aplicarse el Derecho belga, ya que todos los demds datos del supuesto caso
conectan a éste con Bélgica.

(90) P. GrauricH, «La signification actuelle de la regle de conflit», en Mélanges
offerts a P. Weill, Parfs, Dalloz, 1983, pdgs. 295-302.
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2. OPERATIVIDAD EN CASOS EXCEPCIONALES

83. Esta clausula de escape opera s6lo en casos excepcionales. En efec-
to, normalmente el pais mds vinculado con la situacion, es decir, el pais cuya
Ley comportara costes de transaccion conflictuales menores para las partes
implicadas, serd el pais de la residencia habitual comin o el pais en cuyo
territorio se ha verificado el dafio, segtin los casos. Pero cuando ello no sea
asi, el juez puede hacer aplicable la Ley de otro pais diferente, cuya aplica-
cién al concreto supuesto suponga costes de transaccién conflictuales meno-
res para las partes implicadas. Los casos en los que se puede aplicar el articu-
lo 4.3 del Reglamento «Roma II» serdn escasos y excepcionales, pues es muy
dificil que exista un pafs mds vinculado al supuesto que el pais de la residen-
cia habitual de las partes y que el pais en cuyo territorio ha ocurrido el dafio.
Las partes pueden reclamar al tribunal la «activacién» de la cldusula de es-
cape y el descarte de los articulos 4.1 y 4.2 del Reglamento «Roma II».
Aunque nada impide que el juez active por si solo la clausula de escape
contenida en el articulo 4.3 del Reglamento «Roma II». Por otro lado, debe
indicarse que la clausula de escape contenida en el articulo 4-3 del Reglamen-
to «<Roma II» no puede operar si las partes han elegido la Ley reguladora de
las obligaciones extracontractuales dentro de los limites exigidos por el ar-
ticulo 14 del Reglamento «Roma II».

3. MOTIVACION JUDICIAL DE LA UTILIZACION DE LA CLAUSULA DE ESCAPE Y «CO-
NEXION ACCESORIA»

84. El juez debe, en todo caso, motivar su decision de activar la cldusu-
la de escape. Debe explicar las razones que le han inducido a descartar la
aplicacidn, en su caso, de la Ley del pais de la residencia habitual comun de
las partes y/o de la Lex Loci Delicti Commissi. Pues bien, el articulo 4.3 del
Reglamento «Roma II» proporciona un elemento que el juez debe, en todo caso,
tener en cuenta para justificar la activacion de la cldusula de escape. En efecto,
el precepto indica que «un vinculo manifiestamente mds estrecho con otro pais
podria estar basado en una relacion preexistente entre las partes, como por
ejemplo un contrato, que esté estrechamente vinculada con el hecho dafioso en
cuestion». Ello significa que, en los casos de obligaciones extracontractuales
conectados con un contrato u otra relacién juridica previa entre las partes, el
juez cuenta con un «ejemplo cualificado» de supuesto en el que las obligacio-
nes extracontractuales presentan vinculos manifiestamente mas estrechos con
otro pais distinto del pafs del dafio y/o del pais de la residencia habitual comin
de las partes. Se trata del caso en el que el dafio se produce en el marco de una
«relacion preexistente entre las partes, como por ejemplo un contrato». En el
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supuesto de obligaciones extracontractuales conectadas con relaciones juridi-
cas preexistentes, el juez deberd explicar y motivar por qué la Ley que rige
dicha relacion juridica preexistente debe también regular o no, las obligaciones
extracontractuales conectadas con la misma. El juez debe motivar su seguimien-
to o descarte de esta «conexidn accesoria» (akzessorische Ankniipfung) que
le proporciona el legislador. Ello es asi porque el articulo 4.3 del Reglamen-
to «Roma II» recibe la doctrina de la «conexidn accesoria», a cuyo tenor, las
obligaciones extracontractuales surgidas como consecuencia de relaciones
juridicas preexistentes entre las partes, el pais mas vinculado con tales obliga-
ciones suele ser aquél cuya Ley regula las relaciones juridicas preexistentes.
En efecto, se trata del pais cuya Ley las partes esperan ver aplicada a las con-
secuencias directas, indirectas o accesorias de su relacion juridica inicial. La
idea de la conexidn accesoria en materia de obligaciones extracontractuales
cuenta con un amplio conjunto de adeptos y defensores (G. BALLADORE PALLIE-
RI, G. C. GonzenBacH, K. U. M. PatrzEK, C. voN DER SEIPEN, K. FIRSCHING,
F. Scawinp) (91), pero la idea original es mérito, como tantas otras en este
sector del DIPr., de J. KrRoPHOLLER (92).

85. Un buen ejemplo del método operativo de esta cldusula de escape
puede suscitarse en el caso que fallé la STS de 31 de octubre de 2007. Una
empresa norteamericana arrendé un motor de aeronave a una empresa es-
pafiola y se sujeté el contrato al Derecho del Estado de Georgia. Como la
arrendataria no pagaba, el arrendador entré en el hangar del aeropuerto JFK
en Nueva York y extrajo el motor. Ello causé enormes dafios a la empresa
espafiola (STS de 31 de octubre de 2007 [arrendamiento de motor de aerona-
ve y dafios a la misma, si bien el tribunal estima que la facultad de extraccién
del motor estaba prevista en el contrato y por tanto el caso generaba respon-
sabilidad «contractual»]). Pues bien, para determinar la Ley aplicable a las
obligaciones extracontractuales derivadas de dafio en este caso, el tribunal
debe explicar y motivar por qué considera que el supuesto se halla o no se
halla més vinculado con el pais cuya Ley estatal rige el contrato de arrenda-
miento del motor de la aeronave. Si el tribunal no motiva por qué ha seguido

(91) G. BALLADORE PALLIERI, «Diritto Internazionale Privato», en Trattato di Di-
ritto Civile e Commerciale, Giuffre, Milano, 1974, pags. 339-361, esp. pags. 354-355;
G. C. GONZENBACH, Die akzessorische Ankniipfung. Ein Beitrag zur Verwirklung des
Vertrauensprinzips im IPR, Ziirich, 1986, pags. 32-39; K. U. M. Patrzek, Die vertrag-
sakzessorische Ankniipfung im internationalen Privatrecht: dargestellt anhand des De-
liktrechts, der Geschdftsfiihrung ohne Auftrag, des Bereicherungsrechts und der culpa
in contrahendo, Miinchen, 1992, pags. 11-18; C. VON DER SEIPEN, Akzessorische Ankiipfung
und engste Verbindung im Kollisionsrecht der komplexen Vertrasverhdltnisse, Heidel-
berg, 1989, pags. 44-49; K. FirscHING, «Ubereinkommen iiber das aufertagliche Schuld-
verhaltnisse anzuwendende Recht», IPrax, 1981, pags. 37-43; F. ScuwinD, «Von der Zers-
plitterung des Privatrechts durch das internationale Privatrecht und ihre Bekdmpfung»,
RabelsZ., 1958, pags. 449-465.

(92) J. KROPHOLLER, Internationales Privatrecht, Tubinga, 1990, pags. 423-446.
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o no ha seguido esta «conexion accesoria», la decision judicial es antijuridica,
vulnera el articulo 4.3 del Reglamento «Roma II» y se puede recurrir.

4. CLAUSULA DE ESCAPE Y DANOS VERIFICADOS EN ESPACIOS NO SUJETOS A SOBE-
RANIA ESTATAL

86. La cldusula de los «vinculos mds estrechos» recogida en el articu-
lo 4.3 del Reglamento «Roma II» resulta ttil también para determinar la Ley
aplicable en los supuestos en los que no pueda operar la regla Lex Loci De-
licti Commissi porque el dafio se ha producido en espacios no sometidos a
la soberania de ningin Estado (H. BaTtirroL/P. LAGARDE) (93). En este caso,
la cldusula recogida en el articulo 4.3 del Reglamento «Roma II» no opera
como «cldusula de escape» sino como «guia de determinacion directa » de la
Ley aplicable a las obligaciones extracontractuales. En efecto, en estos casos,
el articulo 4.3 del Reglamento «Roma II» indica al operador juridico que las
obligaciones extracontractuales derivadas de dafios ocurridos en estos espa-
cios sin soberania deben regirse por la Ley del pais con el que presenten los
vinculos mds estrechos. Ahora bien, el precepto se detiene precisamente ahi
y deja las manos libres para que el tribunal concrete, caso por caso, cudl es
el pais mds estrechamente vinculado con el supuesto. Varios aspectos deben
precisarse.

87. a) Daiios verificados a bordo de buques o aeronaves que se hallan
fuera del espacio de soberania de los Estados. Cabe presumir que el pais mas
estrechamente vinculado con el supuesto es el pais del pabellén del buque,
aeronave o artefacto espacial. Por tanto, las obligaciones extracontractuales
derivadas de dafios ocurridos a bordo de buques, aeronaves o artefactos es-
paciales situados fuera del territorio de un Estado, se regiran por la Ley del
abanderamiento de la nave (P. bE SENA) (94). Dicho esto, varias observacio-
nes son necesarias: a) En el caso de «pabellones de complacencia», debe
descartarse la solucién «Ley del pais del pabellén», pues no existe conexion
«real» o «sustancial» entre el pais del pabellén y el supuesto de obligaciones
extracontractuales. En el caso de pabellones de complacencia, la aplicacion
de la Ley del pabellén comportaria costes de transaccion conflictuales muy
elevados para las partes, pues su aplicacion al caso es imprevisible para los
particulares implicados. Deberdn buscarse otros criterios de vinculacién que
conduzcan a un Derecho mds previsible para las partes; b) Aunque la luna
y otros cuerpos celestes no pueden ser objeto de apropiacién territorial por la

(93) H. BATIFFOL/P. LAGARDE, Droit International Privé, vol. I1, 7.%™ ed., Parfs, 1983,
pags. 211-256, esp. pags. 219-220.

(94) P. pE SENA, «Questioni in tema di responsabilita internazionale per attivita spa-
ziali», en RDI, vol. LXXIII, 1990, pags. 294-319.
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soberania de ningun pais, el articulo 12.1 del Acuerdo que debe Regir las
Actividades de los Estados en la Luna y Otros Cuerpos Celestes, hecho en
Nueva York el 18 de diciembre de 1979, indica con claridad que «los Estados
Partes retendrdn la jurisdiccion y el control sobre el personal, los vehiculos,
el equipo, el material, las estaciones y las instalaciones de su pertenencia
que se encuentren en la Luna» y que «el derecho de propiedad de los ve-
hiculos espaciales, el equipo, el material, las estaciones y las instalaciones
no resultard afectado por el hecho de que se hallen en la Luna». Por tanto,
los hechos ocurridos en la Luna y demds cuerpos celestes se consideran
ocurridos en el Estado al que pertenezca la instalacion espacial, si es que han
ocurrido en tales estacion espacial o vehiculo.

88. b) Dariios verificados en espacios no sujetos a soberania estatal.
Cuando el acto ilicito se produce en el espacio exterior, en la Antértida, en
los fondos marinos, en alta mar, etc., el principio de proximidad en el que se
inspira el articulo 4.3 del Reglamento «Roma II» aconseja ponderar los con-
tactos de la situacion extracontractual con los distintos paises, para identificar
la Ley del pais mas estrechamente vinculado con la situacién juridica de que
se trate. El tribunal debe realizar un Balancing Test en el que «pondera»,
«cuenta» y «pesa» los contactos de la situacién con los diferentes paises.
Gracias a ese Balancing Test, el tribunal detectard el pais mds vinculado al
supuesto y aplicard la Ley de dicho Estado. Por definicién, debe tratarse de
la Ley cuya aplicacién al caso sea la mds previsible para las partes implica-
das, esto es, la Ley cuya aplicacién al supuesto genera los menores costes de
transaccion conflictuales para las partes. Segin los casos concretos, podria
darse aplicacién a la Ley nacional comin de las partes, a la Ley del pais de
residencia de ambos sujetos, a la Ley del abanderamiento de la nave, aero-
nave o artefacto implicado en el dafio, pais de lanzamiento de la nave o arte-
facto, etc. Ejemplo 1: en los casos de dafios verificados en artefactos espacia-
les internacionales, como la ISS, durante su estancia en el espacio exterior,
son criterios que revelan una fuerte vinculacién con un pais, por ejemplo,
el pais donde los astronautas han sido entrenados si se trata del mismo pais,
y la nacionalidad y residencia habitual del astronauta que se encuentre al
mando de la misién espacial. Ejemplo 2: en los casos de abordaje maritimo
internacional entre buques de la misma nacionalidad en alta mar, cabe recu-
rrir, en defecto de convenio internacional aplicable, a la Ley nacional comtn
de los buques si concurre en el caso, como indicé hace ya mds de cien afos
la jurisprudencia francesa (Sent. CA de Paris, de 16 de junio de 1882, Sent.
CA Aix, de 23 de enero de 1899).

89. c¢) Soluciones descartables. El articulo 4.3 del Reglamento «Ro-
ma II», a sensu contrario, desautoriza de modo radical y taxativo otras solu-
ciones, que no sintonizan ni respetan el principio de proximidad que vertebra
el articulo 4.3 del Reglamento «Roma II». En este sentido, el articulo 4.3 del
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Reglamento «Roma II» rechaza: a) La llamada «solucién americana», consis-
tente en aplicar fout court, sin mds, la Lex Fori o Ley del pais cuyos tri-
bunales conocen del asunto, a la responsabilidad derivada de dafio acaecido
en espacios no sujetos a soberania estatal. Solucién que la Cour de Cassation
francesa también siguié para fijar la Ley reguladora del abordaje en alta
mar entre navios de diferente nacionalidad (Sent. Cour Cass. Francia, de 9
de marzo de 1966); b) La llamada «solucién personal», consistente en apli-
car simplemente, la «Ley personal del agresor» a la responsabilidad civil
derivada de actos verificados en espacios no sujetos a soberania estatal (J. M
DE FARAMINAN GILBERT). Ejemplo: Tras dos meses en la ISS (Internatio-
nal Space Station), un astronauta espafiol, en un ataque de miedo espa-
cial, pierde el control, agrede a una astronauta rusa y le provoca diversos
danos de notable consideracion. De vuelta a la tierra, la astronauta rusa recla-
ma dafios y perjuicios ante un tribunal espafol. El articulo 4.3 del Reglamen-
to «Roma II» permite al tribunal espafiol llevar a cabo un Balancing Test
y contar y pesar los contactos del caso con los diferentes paises para hallar
el pais mas vinculado con el caso. El supuesto se halla espacialmente muy
disperso y conectado con multitud de Estados, pero ambos astronautas, agre-
sor y agredido, saben y podian saberlo antes de la agresion, que el astronauta
al mando de la ISS en ese momento, era un astronauta de nacionalidad fran-
cesa y con residencia habitual en Francia. La Ley francesa debe regir las
obligaciones extracontractuales derivadas de esta agresion.

XI. REGLAMENTO «ROMA II». AMBITO DE LA LEY APLICABLE

90. EIl dmbito de la Ley aplicable designada por el Reglamento «Ro-
ma II» como Ley reguladora de las obligaciones extracontractuales es muy
amplio. Las cuestiones que regula la Ley aplicable a las obligaciones extra-
contractuales se relacionan, si bien de modo no exhaustivo, en el articulo 15
del Reglamento «Roma II». En concreto, la Ley designada por el Reglamento
«Roma II» regulard los siguientes aspectos (F. J. GARCIMARTIN ALFEREZ) (95).

91. a) Fundamento y alcance de la responsabilidad, incluida la de-
terminacion de las personas que puedan considerarse responsables por sus
propios actos. En concreto, la Ley reguladora de la obligacion no contractual
regird las siguientes cuestiones: a) Cardcter o tipo de la responsabilidad
y reglas de imputacion de la responsabilidad civil: responsabilidad por culpa,
responsabilidad objetiva o por generacion de riesgo, responsabilidad por pre-
suncién de culpa con atribucién de la carga de la prueba de la diligencia

(95) F.J. GARCIMARTIN ALFEREZ, «La unificacién del Derecho conflictual en Europa:
el Reglamento sobre Ley aplicable a las obligaciones extracontractuales (“Roma II”’)», en
La Ley, ano XXVIII, nim. 6798, 11 de octubre de 2007.
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al presunto responsable, etc.; b) Definicion de ilicito, incluida la cuestion
de saber si una omisién puede constituir un ilicito y hasta qué punto y la exi-
gencia o no de antijuridicidad de la conducta que genera la responsabilidad;
c) La espinosa cuestién del «vinculo de causalidad» entre el hecho generador
y el dafio producido y los criterios de imputacion de la responsabilidad, asi
como el tipo de causalidad exigido para que ésta pueda acreditarse; d) La
determinacién de las personas que pueden ser declaradas responsables del
dafio aunque no sean «autores» o «causantes directos» del mismo, tales como
padres, tutores, guardadores de hecho, etc.; e¢) La capacidad delictual del
sujeto, es decir, las cuestion de saber si un sujeto dispone de capacidad para
ser considerado responsable del ilicito, como ya habia indicado la mejor
doctrina italiana (E. ViTTA) (96).

92. b) Causas de exoneracion de la responsabilidad civil, asi como toda
limitacion y reparto de la responsabilidad. Ello cubre las siguientes cuestio-
nes: a) Limitacion legal o contractual de la responsabilidad, limites mdximos
y minimos de la misma, reparto de pagos y responsabilidades entre los distin-
tos causantes de un mismo dafio, y la llamada «concurrencia de culpas»; b) Las
tipicas causas de exoneracién de la responsabilidad civil extracontractual, tales
como el caso fortuito, la fuerza mayor, los hechos de un tercero, el muy fre-
cuente Factum Principis, la victima que provoca su propio dafio, personas con-
tra las que no puede reclamarse responsabilidad, etc.

93. c¢) Existencia, naturaleza y evaluacion de los daiios o indemniza-
cion solicitada. Esta prevision cubre toda evaluacién de todo tipo de dafio
producido: moral, psicolégico, material, de oportunidad, etc. Cubre también
el sistema de determinacién concreta de la indemnizacién derivada de los
danos producidos.

94. d) Dentro de los limites de los poderes conferidos al tribunal por
su Derecho procesal, la Ley reguladora de las obligaciones extracontractua-
les rige las medidas que puede adoptar un tribunal para garantizar la pre-
vencion, el cese y la reparacion del daiio. La Ley reguladora de las obliga-
ciones extracontractuales regula, en el caso de «dafios futuros», las medidas
juridicas que pueden adoptarse para prevenir tal dafio futuro. Y en el caso de
«dafio presente», dicha Ley regula las medidas para detener el dafio presente
y reparar los perjuicios producidos por el mismo. Ahora bien, el articulo 15
del Reglamento «Roma II» permite que el tribunal que conoce del asunto
pueda adoptar una medida cautelar prevista por su legislacién (Lex Fori) pero
en relacion con bienes determinados respecto de los cuales la medida cautelar
no puede adoptarse segtin la Lex Fori, aunque si segtin la Ley reguladora de
las obligaciones extracontractuales.

(96) E. Vitta, Corso di Diritto Internazionale Privato e Processuale, Torino, UTET,
3.% ed., 1989, pags. 355-356.
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95. e) Transmisibilidad, incluida por herencia, del derecho a reclamar
por daiios o a solicitar indemnizacion. La Ley reguladora de las obligaciones
extracontractuales con arreglo al Reglamento «Roma II» determina exclusi-
vamente la «cedibilidad» o «transmisibilidad» del crédito, es decir, si dicho
crédito es o no es «transmisible». El contrato de cesién de créditos puede
afectar a un crédito nacido de obligaciones extracontractuales, pero dicho con-
trato no se rige por la Ley reguladora de tales obligaciones extracontractuales,
sino por la Ley determinada por el articulo 12 CR. La transmisién por herencia
de un crédito derivado de obligaciones extracontractuales se regula por la Lex
Successionis, que es la Ley nacional del causante (art. 9.8 CC). La Lex Suces-
sionis determina cémo se transmite dicho crédito y las personas que lo reciben.
No obstante, la Ley reguladora de las obligaciones extracontractuales determi-
na, exclusivamente el cardcter transmisible mortis causa de dicho crédito naci-
do de tales obligaciones extracontractuales.

96. f) Personas que tienen derecho a la reparacion del daiio sufrido
personalmente. La Ley reguladora de las obligaciones extracontractuales con
arreglo al Reglamento «Roma II» precisa qué sujetos pueden ser considerados
como titulares del derecho a solicitar una indemnizacién por perjuicios sufri-
dos en los bienes o personas de otros individuos por otras personas. Ejemplo:
en el caso de fallecimiento de un familiar, la Ley rectora de las obligaciones
extracontractuales determinard qué sujetos pueden solicitar la reparaciéon de
dicho dafio: padres, conyuge, descendientes, la propia persona victima del
dafo, etc. La Ley reguladora de las obligaciones extracontractuales segtn el
Reglamento «Roma II» indica qué tipo de dafios pueden ser reclamados:
dafios morales, dafios econdmicos, dafios «por conexién», etc.

97. g) Responsabilidad por actos de terceros. La Ley rectora de las
obligaciones extracontractuales regula, por ejemplo, la cuestiéon de la res-
ponsabilidad de los padres por los dafios producidos a terceros por los hijos
sujetos a su patria potestad.

98. h) Modo de extincion de las obligaciones, asi como las normas de
prescripcion y caducidad, incluidas las relativas al inicio, interrupcion y
suspension de los plazos de prescripcion y caducidad. La Ley aplicable a las
obligaciones extracontractuales regula la prescripcién y la caducidad de la
accion para solicitar la responsabilidad no contractual. Ello es relevante en
relaciéon con ordenamientos juridicos que consideran que estas cuestiones
presentan «cardcter procesal» y se rigen por la Lex Fori. Dicha calificacién
ya no puede sostenerse y todas estas cuestiones quedardn sujetas a la Ley
reguladora de las obligaciones extracontractuales.
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XII. REGLAMENTO «ROMA II». CUESTIONES PARTICULARES
1. ACCION DIRECTA DE LA VICTIMA CONTRA EL ASEGURADOR DEL RESPONSABLE

99. La persona perjudicada podrd actuar directamente contra el asegu-
rador de la persona responsable para reclamarle resarcimiento si asi lo dis-
pone la Ley aplicable a la obligacién extracontractual o la Ley aplicable al
contrato de seguro (art. 18 del Reg. «<Roma II»). Varios puntos deben desta-
carse al respecto:

1.°) El articulo 18 del Reglamento «Roma II» contiene una remisién
doble y alternativa. Ello permite que la persona perjudicada pueda reclamar
un resarcimiento del dafio sufrido contra el asegurador de la persona respon-
sable si ello estd asi previsto en la Ley aplicable a la obligacién extracontrac-
tual o en la Ley aplicable al contrato de seguro. Esta doble remision alterna-
tiva beneficia en gran medida al perjudicado, que puede ejercitar su accién
directa si ésta es admitida por cualquiera de dos leyes estatales diferentes.
Basta que una de tales Leyes lo admita para que la accién directa pueda
ejercitarse contra el asegurador.

2.°) Las obligaciones que asume el asegurador, los limites hasta los que
responde, los casos por los que responde y los requisitos bajo los que res-
ponde, son cuestiones sujetas, en todo caso, a la Ley que regula el contrato
de seguro (vid. obiter, SAP de Madrid, Secciéon 21.%, de 4 de enero de 1994;
Auto AP de Barcelona, Seccién 1., de 30 de mayo de 1994).

100. Un ejemplo puede ayudar a comprender esta regla. Un sujeto es-
pafiol es propietario de un chalet de vacaciones sito en los Alpes austriacos.
Una noche, y debido al fuerte viento reinante en la zona, una antena parabdlica
de un chalet vecino se desprende de su ubicacién original y colisiona y perfora
gravemente el tejado del chalet del sujeto espafiol. El sujeto perjudicado me-
dita accionar directamente contra la compafiia de seguros del vecino, que es
una compaiiia de seguros suiza. El contrato de seguro entre el vecino y su com-
paiiia de seguros se rige por la Ley suiza. Pues bien, el perjudicado espaifiol
podra accionar directamente contra la compaiifa de seguros suiza si lo permite
la Ley suiza, que es la Ley que rige el contrato de seguro, o bien si lo permi-
te la Ley austriaca, que es la Ley que rige las obligaciones extracontractuales
derivadas del impacto de la antena (art. 4.1 del Reg. «Roma II»).

2.  SUBROGACION

101. Cuando en virtud de una obligacién extracontractual, una perso-
na («el acreedor») tenga derechos respecto a otra persona («el deudor») y un
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tercero esté obligado a satisfacer al acreedor o haya, de hecho, satisfecho al
acreedor en ejecucion de esa obligacion, la ley aplicable a esta obligacién del
tercero determinard si, y en qué medida, éste puede ejercer los derechos que
el acreedor tenia contra el deudor segun la ley que rige sus relaciones (art. 19
del Reg. «Roma II»). Ejemplo: una empresa de seguros alemana paga a un
sujeto espafiol con residencia habitual en Madrid y victima de la rotura de una
puerta que fue causada por un vecino japonés de dicha victima. Para determi-
nar si la empresa aseguradora puede emplear contra el vecino japonés los re-
cursos juridicos y las acciones que dicha victima pudiera tener contra el res-
ponsable del dafio, que es el vecino japonés, se aplicard la Ley que regula la
obligacién de pago del tercero, es decir, la Ley del Estado que regula el contra-
to de seguro entre la victima o el responsable del dafio y la empresa de seguros.

3. RESPONSABILIDAD MULTIPLE

102. Cuando un acreedor tenga un derecho de reclamacién contra varios
deudores responsables respecto de la misma reclamacién y uno de los deudo-
res ya haya satisfecho la reclamacion, total o parcialmente, el derecho de ese
deudor a reclamar resarcimiento a los otros deudores se regird por la ley apli-
cable a la obligacién extracontractual que tenga dicho deudor respecto del
acreedor (art. 20 del Reg. «Roma II»). Varios aspectos deben destacarse:

1.°) Esta regla regula el Derecho aplicable a la «accién de repeticion»
del deudor que ha satisfecho la reclamacién contra los otros codeudores que
no han pagado al acreedor o victima. Esta accién de repeticion queda sujeta
a la Ley reguladora de la responsabilidad del deudor pagador respecto de la
victima. El articulo 20 del Reglamento «Roma II» confirma la vis atractiva
de la Ley reguladora de la responsabilidad del «primer pagador», pues la Ley
reguladora de la responsabilidad de cada uno de los responsables puede ser
distinta.

2.°) El articulo 20 del Reglamento «Roma II» beneficia, sin duda, al
primer deudor, y ello es asi porque se premia a dicho sujeto por haber pagado
antes que los demds deudores responsables. Esta regla es util porque la res-
ponsabilidad de cada deudor puede quedar sujeta a una Ley estatal diferente.
Pues bien, el primer pagador puede repetir contra los demads responsables con
arreglo a la Ley que regula «su» responsabilidad.

4. VALIDEZ FORMAL

103. Indica el articulo 21 del Reglamento «Roma II» que «un acto ju-
ridico unilateral relativo a una obligacidn extracontractual sera valido en cuan-
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to a la forma si retine las condiciones formales de la ley que rige la obligacién
extracontractual o de la ley del pafs donde se haya celebrado el acto». En
ciertos casos, como las promesas de publica recompensa y otras obligaciones
extracontractuales, el obligado se compromete a través de «actos juridicos
unilaterales». Pues bien, el articulo 21 del Reglamento «Roma II» es una
norma de conflicto que contiene diversos puntos de conexién estructurados en
modo alternativo con el objetivo de potenciar la validez formal de dicho acto
generador de la responsabilidad no contractual. El articulo 21 del Reglamento
«Roma II» persigue impedir que el sujeto que se obliga unilateralmente en
virtud de un acto juridico, pueda «autodesvincularse» facilmente de su propia
responsabilidad por meros «motivos de forma».

5. PRESUNCIONES LEGALES Y CARGA DE LA PRUEBA

104. Indica el articulo 22.1 del Reglamento «Roma II», que la ley que
regula la obligacion extracontractual en virtud del Reglamento «Roma II»
rige también las presunciones legales y el reparto de la carga de la prueba,
si es que dicha Ley establece normas especificas sobre carga de la prueba y
presunciones en materia de obligaciones extracontractuales. El articulo 22.1
del Reglamento «Roma II» evita la aplicacién de la Lex Fori a estas cuestio-
nes, cuya naturaleza procesal o sustantiva es discutida en ciertos Derechos
estatales.

6. MEDIOS DE PRUEBA DE LOS ACTOS JURIDICOS RELATIVOS A LAS OBLIGACIONES
EXTRACONTRACTUALES

105. Las partes pueden utilizar los medios de prueba de los «actos ju-
ridicos» relacionados con las obligaciones extracontractuales previstos bien
por la Ley del foro, o bien por cualquiera de las Leyes estatales contempladas
en el articulo 21 del Reglamento «Roma II», precepto que regula la Ley
reguladora de la validez formal de tales actos. Se exige, no obstante, que tal
medio de prueba pueda emplearse ante el tribunal que conozca del asunto con
arreglo a la Lex Fori (art. 3 LEC).

XIII. ACTOS VERIFICADOS EN INTERNET. LEY APLICABLE
106. Reglamento «Roma II» e ilicitos en Internet. Sorprende que el

legislador que ha elaborado el Reglamento «Roma II» no haya previsto nin-
guna norma especifica para determinar la Ley aplicable a las obligaciones
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extracontractuales que surgen en Internet, visto el contexto tan especial de
dicha «red de informaciones». Sin embargo, la postura del legislador es de-
liberada. Por lo tanto, el Reglamento «Roma II» es plenamente aplicable a
dichos ilicitos y las dificultades que surjan debido a las particularidades del
muy particular contexto cibernético de Internet, deben solventarse por «via
interpretativa». Algunos datos deben ponerse de relieve:

1.°) Aparte los ilicitos verificados en Internet y que cuentan con una
regulacién especifica en el Reglamento «Roma II» (= infraccién de la pro-
piedad intelectual e industrial, competencia desleal, dafios derivados de los
productos, etc.), caen bajo la 6rbita de las reglas generales del Reglamen-
to «Roma II» los llamados «dafios informaticos». En efecto, una modalidad
de responsabilidad no contractual muy usual en Internet es la difusién de
contenidos dafiinos para los sistemas informaticos en todo el mundo: virus,
worms, caballos de troya, etc. Para precisar la Ley aplicable a estos ilicitos,
se recurre al articulo 4 del Reglamento «Roma II». La Ley aplicable serd, en
primer lugar, la Ley elegida por las partes en los términos del articulo 14 del
Reglamento «Roma II». En su defecto, se aplicard la Ley del Estado en el que
la persona cuya responsabilidad se alega y la persona perjudicada tengan su
residencia habitual comtn en el momento en que se produzca el dafo (art. 4.2
del Reg. «<Roma II»). En defecto de este criterio se aplica la Ley del pais
donde se produce el dafio (art. 4.1 del Reg. «<Roma II»). El sujeto que comete
estos actos asume el riesgo de la aplicacién de la Ley del pais de residencia
del sujeto dafiado, pues es pais hacia el que «orienta su conducta». Finalmen-
te, si del conjunto de circunstancias se desprende que el hecho dafoso pre-
senta vinculos manifiestamente mds estrechos con otro pais distinto del in-
dicado en el articulo 4.1 6 4.2 del Reglamento «Roma II», se aplicard la ley
de este otro pais. Ejemplo: un hacker con residencia habitual en Berlin se
dedica a enviar virus informdticos por e-mail. A sabiendas, remite un e-mail
contaminado a una empresa espafiola, cuyos equipos resultan dafiados e inuti-
lizados. Solucién juridica: se podrd demandar en Espana (art. 5.3 R. 44/2001)
al sujeto alemén y con arreglo a la Ley espafiola, pais donde se produce el
ilicito y el dafio (art. 4 del Reg. «<Roma II»).

2.°) Debe tenerse presente que la Ley aplicable a los casos de infracciéon
de los derechos de la personalidad en Internet no se determina con arreglo al
Reglamento «Roma II», sino con arreglo al articulo 10.9.1 del Cédigo Civil.

XIV. REFLEXION FINAL
107. El Reglamento (CE) 864/2007, del Parlamento Europeo y del Con-

sejo, de 11 de julio de 2007, relativo a la ley aplicable a las obligaciones
extracontractuales (Reglamento «Roma II»), incorpora un set de normas de
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conflicto generales que contentard a todos los expertos en el Derecho Inter-
nacional Privado: normas de conflicto rigidas, normas de conflicto flexibles,
normas inspiradas en criterios tomados del Law and Economics, normas in-
ternacionalmente imperativas, normas inspiradas en la Conflict-Of-Laws Re-
volution norteamericana, normas herencia de la Estatutaria medieval italia-
na... El Reglamento «Roma II» es un perpetuum mobile de ideas antiguas y
nuevas. El legislador comunitario no ha tratado con ello de confundir a tri-
bunales y de aviviar el fuego de los debates doctrinales, sino de proporcionar
las reglas que permitan precisar la Ley reguladora de las obligaciones extra-
contractuales de modo tal que se eliminen los obstaculos a la libre circulacién
de personas y agentes econdmicos en la UE. Porque el Derecho Internacional
Privado es el elemento mds eficaz para mantener la diversidad de Derechos
Privados en la UE, sin que ello suponga freno a la libre circulacién de per-
sonas y de factores productivos en el mercado comunitario. EI Reglamento
«Roma II» no permite decir adiés para siempre al articulo 10.9 del Cédigo
Civil, pero si lo reduce a unos supuestos marginales. Tras el 11 de enero de
2009, la Ley aplicable a la mayor parte de los supuestos relativos a las
obligaciones extracontractuales se concretard con arreglo a las normas de
conflicto que recoge el Reglamento «Roma II». La riqueza de desarrollos y
de ideas creativas que se contienen en las normas de conflicto del Reglamento
«Roma II» contribuird a que, tras la primera impresiéon de su primera lectura,
aparezcan durante la reflexién de los especialistas y de los tribunales en su
aplicacion practica. Porque, como dejo escrito el gran Cicerén, Posteriores
enim cogitationes, tu aiunt, sapientiores solet esse: normalmente son mdis
sabios los pensamientos que aparecen en un segundo momento (Cicerdn,
Filipicas).

RESUMEN

OBLIGACIONES EXTRACONTRAC-
TUALES

El Reglamento (CE) 864/2007, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de
11 de julio de 2007, relativo a la ley
aplicable a las obligaciones extracon-
tractuales («Reglamento Roma I1») cons-
tituye un elemento de singular relevancia
para el Derecho Internacional Privado
espariiol en estos primeros aios del siglo
XXI. Dicho instrumento legal introduce
una serie de reglas generales para la de-
terminacion de la Ley reguladora de las
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ABSTRACT
EXTRACONTRACTUAL OBLIGATIONS

The Council Regulation (EC) 864/
2007 of 11th July de 2007 on the Law
applicable to non-contractual obligatio-
ns («Rome I1») represents one of the most
relevant legal instruments for current
Spanish Private International Law in the
first years of the XXst Century. This
Council Regulation Rome Il intoduces a
set of general conflct-Of-Laws rules to
specify the Law applicable to non-con-
tractual obligations. Those Conflict-Of-
Laws rules combine, in equal proportio-
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obligaciones extracontractuales. Tales
reglas combinan, en su justa proporcion,
la flexibilidad anglosajona y la rigidez
continental de las normas de conflicto.
El Reglamento «Roma II» constituye,
igualmente, la punta de lanza del Dere-
cho Internacional Privado comunitario
en el sector del Derecho aplicable.

ns, the anglosaxon flexibility and conti-
nental legal certainty. This Council Re-
gulation Rome 11 is, also, the forefront of
a completely new European Private In-
ternational Law which aim is to avoid
Forum Shopping and to enhance free
movement of individuals within the UE.

(Trabajo recibido el 18-04-08 y aceptado

para su publicacion el 26-01-09)
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RESOLUCIONES PUBLICADAS EN EL BOE

Por Juan José JurapO JURADO

Registro de la Propiedad

Por Basilio Javier AGUIRRE FERNANDEZ

Resolucion de 26-11-2008
(BOE 8-1-2009)
Registro de la Propiedad de Archena.

PACTO COMISORIO PROHIBIDO. OPCION DE COMPRA.

La constituciéon de un derecho de opcién a favor del acreedor con quien
el concedente reconoce tener una deuda, y vinculado en su existencia a la
referida obligacion, supone una vulneracién de la prohibicién de pacto comi-
sorio recogida en los articulos 1.859 y 1.884 del Cédigo Civil.

Resolucién de 27-11-2008
(BOE 8-1-2009)
Registro de la Propiedad de Talavera de la Reina, nimero 2

PRINCIPIO DE ESPECIALIDAD. SEGREGACION DE FINCAS RUSTICAS.
CALIFICACION REGISTRAL DE DOCUMENTOS JUDICIALES.

Aunque resulta conveniente la expresion detallada de todos los datos
descriptivos de la finca, incluidos los datos registrales, no constituye defecto
si dicha finca puede ser identificada por el Registrador. Si resulta impres-
cindible la determinacién de la superficie de la finca segregada. Asimismo,
aun tratdndose de una escritura otorgada como ejecucién de una resolucion
judicial, es necesario obtener licencia o declaracién de innecesariedad para la
segregacion.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 712 911



Juan José Jurado Jurado

Resolucion de 28-11-2008
(BOE 8-1-2009)
Registro de la Propiedad de Badajoz, ntimero 3

ANOTACION PREVENTIVA DE PROHIBICION DE ENAJENAR. PRINCIPIO
DE PRIORIDAD REGISTRAL.

Practicada una anotacién preventiva de prohibicién de disponer como
consecuencia de un expediente de disciplina urbanistica, no pueden inscribirse
las transmisiones de participaciones indivisas de la finca, aunque se hayan
realizado con anterioridad a la fecha de la anotacion.

Resoluciones de 1, 2, 3, 4, 5y 9-12-2008
(BOE 8 y 14-1-2009)
Registro de la Propiedad de Illescas, namero 1

COMPRAVENTA: PRECIO. ASUNCION DE DEUDA.

A los efectos de lo establecido en el articulo 10 de la LH, es correcto pactar
que tanto el precio como el importe del IVA los abona el comprador por el
sistema de retener esas cantidades como compensacién por la subrogaciéon en
el préstamo hipotecario que grava la finca.

Resolucion de 1-12-2008
(BOE 8-1-2009)
Registro de la Propiedad de Malaga, niumero 10

REPARCELACION URBANISTICA. PRINCIPIO DE TRACTO SUCESIVO. CA-
LIFICACION REGISTRAL DE DOCUMENTOS ADMINISTRATIVOS.

Una vez inscrito un proyecto de reparcelaciéon urbanistica, no es posible
inscribir rectificaciones sustanciales que afectan a las superficies y cargas
de las fincas resultantes, sin el consentimiento de los titulares registrales de
las mismas. Las cargas de dichas fincas resultantes han de quedar suficiente-
mente determinadas, sin que puedan resultar gravadas las que se adjudican
al Ayuntamiento en pago del 10 por 100 que le corresponde legalmente. La
modificacién de un Plan Parcial o de un Estudio de Detalle han de ser debi-
damente publicadas en un Diario Oficial, siendo tal extremo susceptible de
calificacion registral.

Resoluciones de 9, 10, 12, 13, 15, 17, 18, 19, 20 y 22-12-2008
(BOE 14, 23, 24 y 26-1-2009)

Registros de la Propiedad de Torrente, ntimero 1;
Massamagrell, Orgaz, Chiva, Valladolid, nimero 5 y 6;
Vinarés y Valencia, nimero 16

OBRA NUEVA. LIBRO DEL EDIFICIO. LICENCIA DE PRIMERA OCUPA-
CION.
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Tratdndose de la declaracién de obra nueva hecha por el autopromotor
para uso propio de una vivienda, no es exigible el Libro del Edificio, pensa-
do para garantia de compradores usuarios finales de las viviendas. La licencia
de primera ocupacién no viene exigida por ninguna norma juridica.

Resolucién de 11-12-2008
(BOE 26-1-2009)
Registro de la Propiedad de Cerdanyola del Vallés, namero 1

HIPOTECA UNILATERAL: NOVACION. PRIORIDAD REGISTRAL: RANGO
HIPOTECARIO.

Para que una ampliacién de hipoteca se realice manteniendo el rango
hipotecario, es imprescindible el consentimiento expreso del titular de una
hipoteca intermedia, aunque éste sea el mismo acreedor que el de la hipoteca
ampliada. No cabe deducir dicho consentimiento de la aceptacién de la nova-
cién de la primera hipoteca. En todo caso, las cantidades ampliadas habran de
distribuirse entre todas las fincas hipotecadas.

Resolucién de 11-12-2008
(BOE 7-2-2009)
Registro de Badajoz, nimero 3

ANOTACIONES PREVENTIVAS: CADUCIDAD. PRINCIPIO DE LEGITIMA-
CION REGISTRAL.

No es posible la cancelacion de las cargas posteriores a una anotaciéon de
embargo en virtud de lo ordenado en el correspondiente mandamiento, si
cuando se presentan dicho mandamiento y el auto de adjudicacién ya habia
caducado la referida anotacién, aunque atn no se hubiera practicado formal-
mente su cancelacion. La caducidad opera automéaticamente y frente a ella no
cabe alegar los efectos del principio de legitimacién, en tanto el mismo no fa-
vorece al anotante.

Resolucion de 12-12-2008
(BOE 26-1-2009)
Registro de la Propiedad de Marbella, nimero 4

ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO: REGIMEN ECONOMICO-MATRI-
MONIAL ALEMAN.

Figurando inscrita la finca a nombre de una sefiora casada en régimen de
participacién del Derecho aleman, no es posible anotar el embargo trabado en
procedimiento seguido contra su marido.

Resolucién de 16-12-2008
(BOE 26-1-2009)
Registro de la Propiedad de Caravaca de la Cruz
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EXCESO DE CABIDA: DUDAS DE LA IDENTIDAD DE LA FINCA.

Tratdndose de la inscripciéon de un exceso de cabida sobre la base de una
certificacion catastral, puede el Registrador denegarlo al tener dudas respecto
de la identidad de la finca, dada la magnitud del exceso, asi como los cambios
de linderos al efecto de la acomodacion a los datos catastrales.

Resolucion de 16-12-2008
(BOE 24-1-2009)
Registro de la Propiedad de Madrid, namero 29

PRINCIPIO DE PRIORIDAD REGISTRAL. RECTIFICACION DEL REGISTRO.
IDENTIDAD DE LA FINCA.

No es posible inscribir una venta de una de las fincas de la propiedad
horizontal, una vez que su descripcién ha quedado modificada por otro titulo
rectificatorio de la divisiéon horizontal que ha accedido al Registro con ante-
rioridad.

Resolucion de 23-12-2008
(BOE 26-1-2009)
Registro de la Propiedad de Malaga, namero 12

RECTIFICACI(’)N,DEL REGISTRO. DOCUMENTO PRIVADO. RECURSO
GUBERNATIVO: AMBITO.

Una vez practicada una inscripcién, no cabe rectificarla a peticion del que
ya no es titular registral. Tampoco cabe discutir en el recurso gubernativo res-
pecto a la procedencia de asientos ya practicados. El documento privado no es
susceptible de provocar ninguin asiento registral, ni siquiera el de presentacién.

Resolucion de 23-12-2008
(BOE 26-1-2009)
Registro de la Propiedad de Mostoles, niimero 2

ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO: EXPEDIENTE ADMINISTRATI-
VO DE APREMIO TRAMITADO POR UN AYUNTAMIENTO EN EL QUE SE
ORDENA EL EMBARGO DE BIENES RADICANTES EN OTRO MUNICIPIO.
CALIFICACION DE DOCUMENTOS ADMINISTRATIVOS: COMPETENCIA
DEL ORGANO.

Con arreglo al articulo 8 de la Ley de Haciendas Locales, carece un Ayun-
tamiento de competencia para realizar actuaciones de recaudacién ejecutiva
respecto de bienes radicantes en otros municipios. En consecuencia no cabe
anotar el embargo trabado en expediente administrativo seguido por un Ayun-
tamiento sobre una finca ubicada en otro término municipal, siendo este ex-
tremo —competencia del 6rgano administrativo que expide el documento— de
aquellos a los que se extiende la calificacién registral de los documentos ad-
ministrativos.
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Resolucién de 7-1-2009
(BOE 7-2-2009)
Registro de la Propiedad de Sanltacar de Barrameda

CALIFICACION REGISTRAL: AMBITO RESPECTO A REQUISITOS ADMI-
NISTRATIVOS.

El cumplimiento de requisitos establecidos por la normativa administrati-
va andaluza, en relacién con el sector turistico, no puede afectar a la inscrip-
cién, a menos que expresamente se fije el cierre registral como efecto de su in-
cumplimiento.

Resoluciones de 8, 9, 10, 12, 13, 14, 21-1-2009

(BOE 7, 11, 24-2-2009)

Registro de la Propiedad de Malaga, namero 10;

Izanalloz, Vélez-Malaga, nimero 3; Vinards, Le6n, namero 2;
Vilanova i la Geltra, Ponferrada, nimero 2

OBRA NUEVA. LIBRO DEL EDIFICIO. LICENCIA DE PRIMERA OCUPA-
CION.

Tratandose de la declaraciéon de obra nueva hecha por el autopromo-
tor para uso propio de una vivienda, no es exigible el Libro del Edificio, pen-
sado para garantia de compradores usuarios finales de las viviendas. La li-
cencia de primera ocupacién no viene exigida por ninguna norma juridica.

Resolucion de 15-1-2009
(BOE 7-2-2009)
Registro de la Propiedad de Olivenza

CALIFICACION REGISTRAL DE DOCUMENTOS JUDICIALES: COMPETEN-
CIA DEL JUEZ. NOTA DE CALIFICACION: NOTIFICACION.

Si no consta haberse notificado fehacientemente la calificacién negativa,
no comienzan a contarse los plazos para la interposicion del recurso. La com-
petencia territorial del juez, en el caso de un expediente de dominio, al estar
determinada con caracter imperativo por la ley, constituye uno de los extre-
mos que entran dentro del ambito de la calificacion registral.

Resolucion de 15-1-2009
(BOE 11-2-2009)
Registro de la Propiedad de Eivissa, nimero 4

SEGREGACION: LICENCIA POR SILENCIO ADMINISTRATIVO POSITIVO.
La aplicacién conjunta de la normativa administrativa e hipotecaria lleva

al Centro Directivo a considerar que, transcurrido el plazo legal para que
opere el silencio positivo (contado desde la fecha de presentacién de la soli-

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 712 915



Juan José Jurado Jurado

citud de licencia), podra inscribirse la segregacion, siempre que el interesado
manifieste en el documento publico que no ha recibido resolucién desestima-
toria de parte de la administracion.

Resolucion de 16-1-2009
(BOE 11-2-2009)
Registro de la Propiedad de Casas Ibanez

ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO: SOCIEDAD DE GANANCIALES
DISUELTA Y NO LIQUIDADA.

Considerando la especial naturaleza de la comunidad patrimonial existen-
te en el periodo que media entre la disolucion y la liquidacién de la sociedad
de gananciales, parece evidente que no es posible anotar el embargo de una
mitad indivisa en un proceso dirigido contra uno sélo de los excényuges.

Resolucion de 22-1-2009
(BOE 24-2-2009)
Registro de la Propiedad de Colmenar Viejo, niumero 2

EXPEDIENTE DE DOMINIO DE EXCESO DE CABIDA. CERTIFICACION
CATASTRAL.

Admite la Direccién General que pueda inscribirse un expediente de domi-
nio sobre exceso de cabida referido a un elemento privativo de una propie-
dad horizontal si el mismo queda suficientemente identificado y no se afecta
a elementos comunes. Por otro lado, sefiala que también en los expedientes de
dominio para la inscripcién de excesos de cabida que superen la quinta parte,
sera preciso aportar la certificacion catastral descriptiva y grafica.

Resolucion de 29-1-2009
(BOE 24-2009)
Registro de la Propiedad de Totana

CALIFIC/}CION REGISTRAL DE DOCUMENTOS ADMINISTRATIVOS. RE-
SOLUCION DE CONTRATOS ADMINISTRATIVOS.

Como cuestiones previas se aclara que en el documento presentado ha de
expresarse los datos de identificacion de la finca afectada, aunque no hay
necesidad de indicar el concreto asiento que ha de ser practicado. En cuanto
a la cuestion de fondo se confirma que tratandose de un contrato administra-
tivo especial, y siendo claramente juridico-administrativas las clausulas deter-
minantes de la resolucién del derecho de superficie, es suficiente a los efectos
de la inscripcién de dicha resoluciéon contractual la certificacién administra-
tiva de la resolucién que ponga fin a la via administrativa.
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Registro Mercantil

Por Ana M.? pEL VALLE HERNANDEZ

Resolucion de 5-12-2008
(BOE 12-1-2009)
Registro Mercantil de Cadiz

CUENTAS ANUALES. CALIFICACION.

La calificacion se efecttia a la vista de los documentos presentados, de los
que se desprende que la sociedad debe presentar balance ordinario, informe de
auditoria y de gestion, conforme al articulo 181 de la LSA. Si como alega el
recurrente se produjo un error en la documentacion al consignar el namero de
trabajadores, lo procedente es subsanar los documentos y volver a presentarlos
en el Registro Mercantil para ser nuevamente calificados.

Resolucién de 10-12-2008
(BOE 14-1-2009)
Registro Mercantil de Santander

CUENTAS ANUALES. CALIFICACION. CAPITAL SOCIAL. DENOMINACION.
OBJETO.

El Registrador debe calificar los documentos presentados a depésito por
lo que resulte de ellos y del Registro. No puede efectuarse el depdsito si el
capital social que figura en el balance no coincide con el inscrito.

Por el mismo motivo, no cabe senalar en la memoria que la sociedad es
profesional y por tanto con denominacién y objeto distintos de los inscritos.
Para la existencia de la sociedad profesional se requiere, ademas de escritura
publica, inscripcion en el Registro Mercantil y la modificaciéon de denomina-
cién y objeto deben cumplir los requisitos de los articulos 71 y siguientes de
la LSRL.

Las cuentas depositadas sirven para reflejar la publicidad formal registral
y que coincidan con la extrarregistral. Si ello no es asi es porque la sociedad
no ha llevado al Registro la documentacién necesaria para ello, para su cali-
ficacion e inscripcion.

Resolucién de 17-1-2009
(BOE 24-2-2009)
Registro Mercantil de Barcelona, niumero VII

SOCIEDAD PROFESIONAL. OBJETO. ESTATUTOS. MAYORI{A PARA ADOP-
CION DE ACUERDOS.

La prestacion de servicios profesionales relacionados con el asesoramiento
laboral y de seguridad social no es una actividad exclusiva de los Graduados

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 712 917



Juan José Jurado Jurado

Sociales, sino que puede ser también realizada por otros profesionales como
los Abogados.

En las sociedades profesionales multidisciplinares deben existir socios
profesionales respecto de cada una de las actividades constitutivas del obje-
to social.

La prevision estatutaria de que cada socio tiene derecho a un voto y que
la Asamblea de socios resolvera por mayoria de socios, establece un sistema
de adopcion de acuerdos por el sistema exclusivamente «viril» o «por cabezas»
que no se ajusta al régimen legal, puesto que éste determina que los estatutos
puedan acentuar el grado de personalizacién de la sociedad, exigiendo el voto
favorable de un determinado ntimero de socios, pero s6lo como complemento
al principio de adopcién de acuerdos por la mayoria del capital.

Resolucion de 28-1-2009
(BOE 24-2-2009)
Registro Mercantil de Barcelona

SOCIEDAD PROFESIONAL. OBJETO. SOCIEDAD ANTERIOR A LA LEY 2/
2007. DENOMINACION.

Presentada escritura de cambio de domicilio, la Registradora declara ce-
rrada la hoja social por transcurso del plazo establecido en la Disposicién
Transitoria 1.* de la Ley 2/2007, al apreciar que las actividades contenidas en
el objeto social son profesionales, sin que de los estatutos resulte indicio que
permita calificar a la sociedad como de medios.

La Direccién estima que en los supuestos en que la definicién estatutaria
del objeto se muestre insuficientemente expresiva sobre el caracter profesional
de una sociedad, dicho caracter no puede presumirse, sin perjuicio de que
entre en juego el apartado 1 de la Disposicién Adicional 2.* de la Ley 2/2007.
No puede descartarse que la actividad sea la de una sociedad de intermedia-
ci6én, méaxime si se tiene en cuenta que su inscripcién en el Registro Mercantil
se permitia en su dia por entender que la prestacién de los servicios profesio-
nales no era realizada directamente por la sociedad sino a través de profe-
sionales titulados.

La inclusion en la denominacién social de la expresién «Abogados» hace
referencia, no a una sociedad que ejerza directamente la profesiéon de Aboga-
do, sino al ejercicio de una actividad por Abogados bajo forma societaria sin
constituirse en sociedad profesional. Por otra parte, la Ley 2/2007 no establece
una reserva de las denominaciones alusivas a una profesién a favor de las
sociedades profesionales.
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1. DERECHO CIVIL
1.1. Parte general

LA INTEGRACION ESPANOLA COMO CAUSA DE OTORGAMIENTO
O DENEGACION DE LA NACIONALIDAD ESPANOLA POR RESIDENCIA:
EL SUPUESTO DE LA POLIGAMIA

por

MARIA ISABEL DE LA IGLESIA MONJE
Profesora Contratada Doctora
Derecho Civil UCM

I. INTRODUCCION

Los articulos 21 y 22 del Cédigo Civil sujetan la concesion de la naciona-
lidad espanola por residencia a dos tipos de requisitos:

— unos de cardcter definido, como la formulacién de la correspondiente
solicitud y la residencia legal, continuada e inmediatamente anterior
a la peticién durante los plazos de diez, cinco, dos o un afo, segun los
casos;

— y otros configurados como conceptos juridicos indeterminados, bien de
carécter positivo, como la justificacién de buena conducta civica y el
suficiente grado de integracion en la sociedad espaviola, o bien de carac-
ter negativo, como los motivos de orden publico o interés nacional.

Los primeros no plantean problemas para su apreciacion.

En cuanto a los segundos, por su propia naturaleza de conceptos juridicos
indeterminados, precisan de la concrecién adecuada a las circunstancias con-
currentes en cada caso, cuya valoracién lleva a una tnica solucién justa, ju-
risdiccionalmente revisable, sin que quepan soluciones alternativas propias de
la discrecionalidad administrativa.

Hoy vamos a analizar el concepto juridico de suficiencia de grado de la
integracién en la sociedad espanola, referida al supuesto de la poligamia.
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II. CONCEPTO INDETERMINADO CONCRETADO JURISPRUDENCIAL-
MENTE

La Jurisprudencia del Tribunal Supremo parte de que la integracién en la
sociedad supone «la aceptacion y seguimiento de sus principios sociales basi-
cos, especialmente aquellos recogidos en disposiciones legales que disciplinan
los presupuestos esenciales de la convivencia entre ciudadanos» (1).

La nacionalidad espafiola concede un status y unos derechos superiores
a los derivados de la mera residencia legal en Espafia, y por ello se establece
en nuestro ordenamiento juridico la exigencia de un grado de adaptacién su-
perior para los peticionarios de nacionalidad que el exigible a los extranjeros
residentes, en cuanto aquéllos pretenden su total equiparacién, politica y ju-
ridica, a los ciudadanos espafioles, lo que seria incongruente con una residen-
cia que, al margen de su duracién, se desarrollase con desconocimiento de la
forma de vida, costumbres y valores que conforman nuestra sociedad.

Consecuentemente, la mera residencia en Espafia durante un largo periodo
de tiempo tan s6lo justifica el cumplimiento de uno de los requisitos legalmente
exigidos para acceder a la nacionalidad espafiola —residencia legal y continua-
da— pero resulta por si misma insuficiente, si no va acompanada de una inte-
gracion real y efectiva en las costumbres y forma de vida espanolas (2).

La integracion social, a los efectos de la adquisicién de la nacionalidad
espafiola, implica la armonizacién del régimen de vida del solicitante con los
principios y valores sociales, que en gran parte tienen reflejo constitucional, su
grado de implicacién en las relaciones econémicas, sociales y culturales, asf
como su arraigo familiar, todo lo cual ha de justificarse por el interesado, o
desprenderse de las actuaciones reflejadas en el expediente administrativo.

III. ACRE]?ITACION DE UN GRADO DE INTEGRACION EN LA SOCIEDAD
ESPANOLA SUFICIENTE

Si el sujeto viene residiendo legalmente en Espana desde mas de diez afios,
contando ademds con un permiso de residencia permanente; carece de ante-
cedentes penales en su pais de origen y en Espafna; y desarrolla una activi-
dad laboral por cuenta ajena con contrato indefinido, siendo propietario de la
vivienda en la que habita. Se demuestra que habla correctamente el castellano,
como puede constar, por ejemplo, en el acta de audiencia personal ante el Juez
Encargado del Registro Civil. La autoridad judicial informara favorablemente
para la concesién de nacionalidad.

El argumento contrario a esta tesis podria basarse en (3) una posible in-
fraccién del articulo 22.4 del Cédigo Civil por que dicho precepto legal exige

(1) Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 3.%, sen-
tencia de 10 de junio de 2008, recurso 168/2006. Ponente: TERRERO CHACON, José Luis.
Nuamero de recurso: 168/2006. LA LEY 89541/2008.

(2) Vid. STS Sala Tercera de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 6., sentencia
de 11 de octubre de 2005, recurso 4411/2002. Ponente: LEcumBERRI MARrTI, Enrique.
Nuamero de recurso: 4411/2002. LA LEY 10257/2006.

(3) Como hizo el recurrente, poligamo en el supuesto de hecho de la sentencia del
Tribunal Supremo, Sala Tercera de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 6.%, de 19 de
junio de 2008 (rec. 6358/2002. Ponente: Diez-Picazo GiMENEZ, Luis Maria. Numero de
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acreditar que el grado de integracion en la sociedad espafiola debe ser «sufi-
ciente», pero no necesariamente «total».

Por ejemplo, se puede sostener que su grado de integracién es suficiente,
pues lleva «una residencia legal y continuada durante mas de diez afos, con
un trabajo estable, con unas relaciones sociales absolutamente normales», y
que «el hecho de estar casado con dos mujeres no implica que sea una situa-
cién contraria a la legislacion espafiola, puesto que segtin dispone el articu-
lo 9.2 del Cédigo Civil la ley aplicable a ambos matrimonios es la ley personal
de los contrayentes en el momento de la celebracién, en este supuesto la ley
de Senegal que permite el matrimonio hasta con cuatro mujeres».

IV. LA CUESTION DE LA POLIGAMIA

Se cita en la STS de 19 de junio de 2008, la STS de 14 de julio de 2004
donde se sostuvo que no hay discriminacién en considerar que el poligamo no
satisface el requisito del «suficiente grado de integracion en la sociedad es-
panola» del articulo 22.4 del Cédigo Civil, ya que no es lo mismo residir en
Espafia —algo que s6lo se podria prohibir al poligamo si una ley espafola asi
lo previese— que adquirir la nacionalidad espafiola, que comporta toda una
serie de derechos, incluidos el de sufragio activo y pasivo y el de acceder a los
cargos y funciones publicas.

No cabe acreditar que el grado de integracién requerido es «suficiente»
—no «total»— y que el hecho de estar casado con dos mujeres no le ha impe-
dido el arraigo laboral y social en Espana. Y es verdad, asimismo, que quiza
no sea suficiente decir, como prudentemente hizo la resolucién administrati-
va recurrida, que la poligamia es contraria a la legislacién espanola sobre el
estado civil. No toda situacién personal, extrafia al ordenamiento juridico
espafiol, implica necesariamente un insuficiente grado de integracién en nues-
tra sociedad. Dicho esto, la solucién debe ser ahora la misma que la adoptada
por la citada STS de 14 de julio de 2004 y, en el fondo, por la misma razén:
la poligamia no es simplemente algo contrario a la legislacién espatiola, sino algo
que repugna al orden piiblico espariol, que constituye siempre un limite infran-
queable a la eficacia del derecho extranjero (art. 12.3 CC).

Entendido el orden piiblico como el conjunto de aquellos valores funda-
mentales e irrenunciables sobre los que se apoya nuestro entero ordenamiento
juridico, resulta incuestionable la incompatibilidad con el mismo de la poliga-
mia; y ello sencillamente porque la poligamia presupone la desigualdad entre
mujeres y hombres, asi como la sumisién de aquéllas a éstos.

Tan opuesta al orden publico espanol es la poligamia, que el acto de con-
traer matrimonio mientras subsiste otro matrimonio anterior es delito en Espa-
fia (art. 217 CP). Es perfectamente ajustado a derecho, por ello, que la Administra-
cion espariola considere que alguien cuyo estado civil es atentatorio contra el orden
ptiblico espaiiol no ha acreditado un «suficiente grado de integracion en la socie-
dad espariola».

Cuestion distinta es la sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, de 10 de junio de 2008, donde se expone que la
recurrente se casé en su pais de origen, Senegal, en régimen de poligamia,

recurso: 6358/2002. Diario «La Ley», nium. 7052, Seccién Jurisprudencia, 10 de noviem-
bre de 2008, Ao XXIX, Editorial LA LEY. LA LEY 74165/2008).
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pero con independencia del régimen formal al que se sujetara el matrimonio de
la recurrente, durante su permanencia en Espaiia ha mantenido una situacion
matrimonial conforme al estandar medio de nuestro pais, conviviendo en régi-
men de monogamia con su marido y habiendo tenido dos hijos de nacionalidad
espariola, lo que denota su integracion en nuestra sociedad.

Por otro lado, en comparecencia ante el Juez Encargado del Registro Civil,
la recurrente manifesté que se habia casado en régimen de poligamia porque
resultaba obligatorio en su pais, pero que estaba dispuesta a constituir un ma-
trimonio monégamo (4).

En definitiva, la poligamia supone un rasgo de diferenciacién notable en
una sociedad que, aunque abierta y tolerante con usos y costumbres diferen-
tes, no reconoce sino la unién matrimonial monogamica.

Y todo ello con independencia de que el Codigo Civil, a efectos de resolver
los conflictos de leyes, establezca que el estado civil de las personas se rige por
su ley personal y que ésta viene determinada por su nacionalidad, lo que no
equivale a dar por bueno el contenido de todas las legislaciones nacionales
sobre el estado civil existentes en el mundo (5).

RESUMEN
NACIONALIDAD Y POLIGAMIA

La poligamia no es simplemente
algo contrario a la legislacion espario-
la, sino algo que repugna al orden pii-
blico espariol, que constituye siempre
un limite infranqueable a la eficacia del
derecho extranjero (art. 12.3 CC). Es

ABSTRACT
NATIONALITY AND POLYGAMY

Polygamy is not just contrary to
Spanish legislation. It is repugnant to
Spain’s public order, and the public
order always constitutes an insur-
mountable constraint on the efficacy
of foreign law (Civil Code, art. 12.3). It

(4) Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 3.%, sen-
tencia de 10 de junio de 2008, recurso 168/2006. Ponente: TERRERO CHACON, José Luis.
Nuamero de recurso: 168/2006. LA LEY 89541/2008. La aceptacion formal de una situa-
cién de poligamia al tiempo de contraer matrimonio en el pais de origen, probablemen-
te condicionada por las presiones familiares, religiosas y sociales de aquel pais, no puede
obstar el reconocimiento de la integracion efectiva en la sociedad espafiola, maxime
cuando durante su permanencia en Espafia ha mantenido una situacién matrimonial de
monogamia con su marido, alegando ante el juez del Registro Civil que estaba dispuesta
a constituir un matrimonio monégamo.

(5) Por lo que se refiere a la invocacién del articulo 9.2 del Cédigo Civil hecha por
el recurrente, es irrelevante. Que el Cédigo Civil, a efectos de resolver los conflictos de
leyes, establezca que el estado civil de las personas se rige por su ley personal y que ésta
viene determinada por su nacionalidad no equivale a dar por bueno el contenido de
todas las legislaciones nacionales sobre el estado civil existentes en el mundo. Cierta-
mente, las autoridades administrativas y judiciales espanolas estan obligadas por el
articulo 9.2 del Cédigo Civil a considerar que el estado civil de cada persona es el
regulado en la legislacion del pais del que dicha persona es nacional; pero ello en nada
obsta a que esas mismas autoridades deban aplicar las normas juridicas espanolas, entre
las que se halla el articulo 22.4 del Cédigo Civil, con rigurosa observancia del orden
publico espanol. En otras palabras, la llamada a la correspondiente legislacién nacional
para regular el estado civil de las personas no puede servir de pretexto para soslayar el
orden publico espafol, que incluye, sin duda, la prohibicion de la poligamia.
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perfectamente ajustado a derecho que la  is perfectly lawful for the Spanish au-
Administracion espaiiola considere que  thorities to regard someone whose
alguien cuyo estado civil es atentatorio  marital status constitutes an attack on
contra el orden ptiblico espaiiol no ha  the public order in Spain not to have
acreditado un «suficiente grado de in-  accredited «a sufficient degree of inte-
tegracion en la sociedad espariola». gration into Spanish society».

2. Derecho de familia

ALTERACION DEL REGIMEN DE VISITAS DE LOS PROGENITORES

por

MARITA ISABEL DE LA IGLESIA MONJE
Profesora Contratada Doctora
Derecho Civil UCM

I. INTRODUCCION

El régimen de visitas tiene como finalidad facilitar a los hijos el contacto
con el progenitor con el que no conviven, intentando, en la medida de lo posi-
ble, que no se produzca un desarraigo con el que no lo tiene habitualmente, pro-
curando, con las peculiaridades inherentes a la situacién surgida con la separa-
cioén fisica de los padres, que no se produzcan carencias afectivas y formativas,
de modo que pueda favorecer un desarrollo integral de su personalidad.

Este objetivo es el que, verdaderamente, ha de presidir la actuacion de
ambos progenitores en relacién con las medidas de guarda y custodia, asi
como el régimen de visitas y estancias con uno u otro, y por ello es recomen-
dable, en principio siempre, que se ejerza con generosidad, adaptandose a las
necesidades de los hijos, con la mira puesta en su beneficio.

El derecho de visitas del progenitor no custodio constituye pues no sélo un
derecho sino también un deber cuya finalidad principal es la proteccion de los
intereses del menor para cuya educacion, desarrollo y formacién resulta nece-
saria una relacion fluida, amplia y habitual con ambos progenitores.

Y siendo tan conveniente y necesario para los hijos el mantenimiento de una
comunicacién amplia y habitual con los padres, con ambos en igual medida
hasta donde sea posible cuando los progenitores no conviven, las medidas de
inflexibilidad, de limitacién o de restriccién tanto en el tiempo como en la for-
ma de llevar a cabo la relacién paterno-filial, s6lo deben adoptarse cuando con-
curran graves circunstancias que asi lo aconsejen (art. 94 del Codigo Civil), que
resulten debidamente acreditadas, y de las cuales pueda desprenderse un temor
razonable de que la comunicacién normalizada, sin limites o prevenciones, pu-
diera constituir un riesgo o perjuicio para la adecuada formacién, educacién o
salud fisica y mental del hijo.

La separacién de los padres no debe suponer nunca un alejamiento de uno
de sus progenitores, sino que deben adoptarse las medidas precisas para que
pueda tener analogo grado de relacién con ambos progenitores, procurando la
misma participacién de los dos en todas las actividades y circunstancias de la
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vida del hijo comun, de tal manera que aunque los padres estén separados, el hijo
tenga conciencia de que su relacién con ambos es igual, que ambos le cuidan y
atienden, que participan en la misma medida en su educacién, formacién, desa-
rrollo y bienestar, que le dan andloga afectividad y que, no obstante la separacion
matrimonial, los vinculos paterno-filiales con ambos progenitores son similares.

En definitiva, en unas circunstancias de normalidad de los progenitores, es
decir, cuando no haya motivos de personalidad o de cualquier otra indole que
alteren el orden normal de las comunicaciones o puedan suponer el temor de
un riesgo, peligro o perturbacién para el menor, la comunicacién de ambos
padres con el hijo debe ser extensa, intensa y abundante, compartiendo con él,
conviviendo y participando en todos los actos y vicisitudes cotidianos, para lo
que es necesario un amplio régimen de comunicacién del progenitor no cus-
todio, y no ponerle trabas innecesarias, a fin de que participe en la educacién
del hijo de un modo total o global, lo que sélo puede conseguirse si la convi-
vencia con el hijo menor se realiza sin restricciones horarias, manteniendo la
relacion durante las veinticuatro horas de los dias que se establezca que hijo
y padre no custodio estén juntos.

El Tribunal Supremo en su sentencia de 9 de julio de 2002, concreté que
«el derecho de visitas no debe ser objeto de interpretacién restrictiva por su
propia fundamentacién filoséfica y tratarse de un derecho que actta valida-
mente para la reanudaciéon de las relaciones entre los padres y los hijos, evi-
tando rupturas definitivas o muy prolongadas en el tiempo, que resulten difi-
ciles de recuperar» (1).

Los articulos 90, parrafo 3.°, y 91 inciso final del Cédigo Civil, establecen
la posibilidad de que, a solicitud de los conyuges o del Ministerio Fiscal ha-
biendo hijos menores o incapacitados, se modifique el convenio regulador ju-
dicialmente aprobado en la sentencia de separacién o divorcio, asi como las
medidas judiciales acordadas en defecto de convenio de los conyuges, siempre
que hayan variado sustancialmente las circunstancias tenidas en cuenta al
aprobar la propuesta de convenio presentada por los cényuges, o, en su caso,
al adoptar judicialmente las medidas en defecto de acuerdo de los esposos.

II. MODIFICACION DEL REGIMEN DE VISITAS. SUS REQUISITOS

El régimen de visitas se recoge en el convenio regulador pactado por las
partes o, a falta de acuerdo, en la sentencia de separacion.

El requisito necesario para que prospere una modificacion de las medidas
establecidas en el convenio regulador es:

— La concurrencia de una alteracion de las circunstancias tenidas en cuen-
ta por los esposos o por la autoridad judicial para la fijacién de dichas
medidas en defecto de acuerdo de los conyuges.

(1) Tribunal Supremo, Sala Primera de lo Civil, sentencia de 9 de julio de 2002,
recurso 482/1997. Ponente: ViLLAGOMEZ RobiL, Alfonso. Numero de sentencia: 720/2002.
Numero de recurso: 82/1997. LA LEY 306/2003. La despreocupacién y alejamiento tem-
poral, al menos externo y formal, sin perjuicio de la concurrencia de posibles desavenen-
cias con la madre, no constituye causa suficiente para decretar privacién de la patria
potestad, ya que tampoco estamos ante un supuesto de desamparo total al menor (sen-
tencias de 5 de octubre de 1987 y 11 de octubre de 1991), razones todas suficientes para
el rechazo del motivo.
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También se exige que concurran ciertos requisitos en la sefialada «altera-
cién de las circunstancias» que:

— Debera ser sustancial y no afectar inicamente a las circunstancias ac-
cidentales o de poca entidad (2).

— Debera ser objetiva y sustancial de las circunstancias relativas a la for-
tuna de uno u otro cényuge o a las necesidades de los hijos, que supon-
ga la aparicion de hechos o situaciones nuevas y de algin modo impre-
vistas, mas alla de las variaciones que pudieran considerarse ordinarias
o habituales (3).

— Deberan revestir cierto grado de permanencia en el tiempo.

— Debera resultar debidamente acreditada por la parte que la hace valer
para obtener la modificacién de las medidas acordadas judicialmen-
te, en cuanto hecho constitutivo de su pretensién (art. 217.2 LEC de
2000) (4) y ser acontecimientos ajenos a la voluntad del cényuge en el
instante de la modificacién (5).

(2) Audiencia Provincial de Cérdoba, Seccion 2.%, sentencia de 31 de julio de 2006,
recurso 167/2006. Ponente: PuesLa Povepano, Antonio. Ntimero de sentencia: 202/2006.
Numero de recurso: 167/2006. LA LEY 249445/2006. Medidas acordadas mediante con-
venio aprobado en anterior proceso de separacién matrimonial. Las medidas adoptadas
fueron en su dia objeto de convenio regulador y por tanto libremente pactadas y acep-
tadas por los cényuges litigantes, por lo que quedan sujetos a las normas generales que
consagran la obligatoriedad de los contratos, de modo que sé6lo pueden modificarse o
alterarse por alteraciones sustanciales de las circunstancias que existian al tiempo de
celebrar el contrato, debiendo anadirse que esa obligatoriedad no sé6lo procede del con-
trato sino de la sentencia que aprobé el convenio regulador.

(3) Audiencia Provincial de A Corufia, Seccién 5.%, sentencia de 31 de julio de 2006,
recurso 601/2005. Ponente: ConpE NUNEz, Manuel. Nimero de sentencia: 308/2006. Nu-
mero de recurso: 601/2005. LA LEY 245440/2006. La modificacién de las medidas o efec-
tos secundarios de caracter econémico, consecuentes a la separacion conyugal o al divor-
cio, acordados en la sentencia correspondiente, inicamente puede tener lugar cuando,
por causas ajenas a la voluntad del solicitante, se produzca una alteracién objetiva y sus-
tancial de las circunstancias relativas a la fortuna de uno u otro cényuge o a las necesidades
de los hijos, que suponga la aparicién de hechos o situaciones nuevas y de algiin modo
imprevistas, mds alld de las variaciones que pudieran considerarse ordinarias o habituales.

(4) Audiencia Provincial de Valencia, Seccién 10.?, sentencia de 8 de marzo de 2007,
recurso 1044/2006. Ponente: bE MoTTA GARcia-EspaNa, José Enrique. Numero de sentencia:
154/2007. Numero de recurso: 1044/2006. LA LEY 139641/2007. «FJ 2: debe, asimismo,
recordarse que, en estos procedimientos, muy especialmente rige la carga de la prueba
segtn la cual todo hecho trascendente en derecho que se quiera hacer valer ante los
Jueces y Tribunales, ha de ser objeto de oportuna prueba, sin mas excepcién que la de
tratarse de hechos notorios o que se encuentren favorecidos por alguna presuncién legal
o hayan sido reconocidos, expresa o tacitamente, por la parte obligada a soportar sus
consecuencias, y tal prueba corresponderd a quien del hecho a acreditar pretenda que se
derive un derecho a su favor, o, por el contrario, la liberacién de una obligacién que re-
sulte pactada a su cargo, o la que deba, conforme a derecho, hacer frente; de donde se
infiere que el litigante que reclama ha de acreditar los hechos normalmente constitutivos
de su pretension, asi como los necesarios para el nacimiento de la accion ejercitada, y su
oponente el de los obstativos a la misma, lo que debe ser completado en el sentido de que
la prueba incumbe al que afirma y no al que niega, en virtud del principio incumbit
probatio qui dicit, non qui negat, en tanto que los hechos negativos, salvo excepciones, no
son susceptibles de demostracién por su propia naturaleza».

(5) La SAP de Alava, dictada el 30 de noviembre de 2005, establece al respecto que
«...el actor debera justificar: que se trate de hechos de nueva consideracion, surgidos
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— Deberan ser hechos nuevos, surgidos tras el acuerdo judicial (6).

— La parte que desea la modificacién o alteracion del régimen puede
alegar como causa directa el empeoramiento de la situacién (7).

— No procede dejar sometido tnicamente a la voluntad de los hijos (8) el
ejercicio de este derecho (9).

— Ni tampoco dejarlo al libre albedrio de una de las partes (10).

después de la sentencia; que supongan una modificacién sustancial de las circunstancias
que se tuvieron en cuenta en el momento de adoptar los efectos; que la alteracién revista
cierto grado de permanencia en el tiempo; y, que se trate de acontecimientos ajenos a
la voluntad del cényuge instante de la modificacion.

(6) Vid. SAP de Alava, dictada el 30 de noviembre de 2005.

(7) Audiencia Provincial de Alicante, Seccién 9., sentencia de 7 de marzo de 2007,
recurso 140/2007. Ponente: CALVET BoTELLA, Julio. Numero de sentencia: 52/2007. Ntime-
ro de recurso: 140/2007. LA LEY 333612/2007.

(8) La Audiencia Provincial de Las Palmas, Seccién 5.%, sentencia de 24 de noviem-
bre de 2006, recurso 459/2006 (Ponente: GARCiA DE YZAGUIRRE, Ménica. Nimero de sen-
tencia: 489/2006. Numero de recurso: 459/2006. LA LEY 212070/2006) sefiala que no
existe ningun interés acreditado de las menores que justifique la alteracién del régi-
men de visitas, no procediendo el establecimiento de un régimen flexible supeditado a la
voluntad de las hijas, en la medida que éstas se encuentran lejos todavia de la mayoria
de edad.

FJ 3.°: «La flexibilidad existe desde el momento en que el régimen de visitas que
establece la sentencia de instancia es aplicable en defecto de mutuo acuerdo de los
progenitores, quienes podran en todo momento flexibilizar con el consentimiento de
ambos y adaptar a las circunstancias cotidianas y concretas el régimen judicial, teniendo
en cuenta, si asi lo estiman oportuno, la opinién de las hijas.

Pero no resulta adecuado supeditar la relacién del padre con las hijas a la voluntad
libérrima de éstas, pues no olvidemos que no tienen diecisiete afios ni tampoco una edad
proxima a la mayoria de edad, y, ademas, la relacion con el padre ha sido correcta y
continuada, pues pese a la separacion de hecho de sus padres que dura ya diez afios, han
visto a su padre todos los dias».

(9) Audiencia Provincial de Zamora, sentencia de 19 de octubre de 2007, recurso
210/2007. Ponente: Bruarra Santos-Funcia, Luis. Numero de sentencia: 214/2007. Nume-
ro de recurso: 210/2007. LA LEY 273285/2007.

No procede dejar sometido tinicamente a la voluntad de los hijos el ejercicio de este
derecho, que es, a la vez, una obligacién para los progenitores, por lo que se establece
a favor de la madre un régimen de visitas mas amplio, en orden a conseguir la mejor
estabilidad y equilibrio de los menores, eliminandose exclusivamente el derecho de vi-
sitas los dias intermedios de la semana a la salida del colegio. La madre tiene la obli-
gacién de comunicar al otro progenitor o a los hijos cualquier alteraciéon que haya de
sufrir su ejercicio por imposibilidad o dificultad de llevarlo a cabo.

(10) Audiencia Provincial de Alava, Seccién 1.7, sentencia de 10 de octubre de 2007,
recurso 379/2007. Ponente: GUERRERO RoMEO, Maria Mercedes. Numero de sentencia: 277/
2007. Numero de recurso: 379/2007. LA LEY 232628/2007. No podemos dejar algo tan
importante como es el régimen de visitas al libre albedrio de una de las partes que lo que
pretende es que no se fije un fin de semana en concreto. Ademas, determinar con antelacion
el fin de semana que corresponden las visitas beneficia no sélo al padre que puede asi
organizar su trabajo, sino también al menor en sus tareas actividades escolares y extraes-
colares, e incluso a la madre. Respecto de las vacaciones escolares, debe concluirse que el
régimen establecido favorece al padre, toda vez que, si bien la madre no trabaja, también
tiene derecho a conciliar su vida familiar con el régimen de visitas de su hijo, maxime
teniendo en cuenta que tiene una nueva pareja y otra hija.
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— Cuando exista conflictividad entre los progenitores y se ha acordado
judicialmente el régimen de visitas, no podrd modificarse de comiin
acuerdo por los progenitores (11).

— Y siempre beneficiosa para los hijos (12).

III. MODALIDADES DE MODIFICACION

La modificaciéon puede ser de distinta indole, puede referirse a una am-
pliacion del régimen de visitas de un progenitor en el tiempo (13), o a la eli-

(11) Audiencia Provincial de Barcelona, Seccién 18.%, sentencia de 12 de marzo de
2008, recurso 729/2007. Ponente: ViNas MAESTRE, Maria Dolores. Numero de sentencia:
175/2008. Numero de recurso: 729/2007. LA LEY 56213/2008. Fijacién del régimen de-
nominado ordinario a favor del progenitor no custodio, sin que sea procedente la pro-
hibicién de que los progenitores puedan de comtn acuerdo alterarlo, al tener caracter
subsidiario el régimen de visitas fijado judicialmente, pues si bien la conflictividad exis-
tente entre ambos progenitores es causa para su determinacion, a fin de evitar que la
voluntad de uno de los padres se imponga sobre el otro, no obsta a la asuncién de
acuerdos por los mismos.

(12) Audiencia Provincial de Castellén, Seccién 1.7, sentencia de 24 de octubre
de 2000, recurso 390/1999. Ponente: TiNTORE Loscos, Fernando. Numero de sentencia:
510/2000. Ntimero de recurso: 390/1999. LA LEY 191153/2000. La modalidad de régimen
de visitas establecido en el convenio regulador aprobado en la sentencia de separacién
y ratificado en la de divorcio no se considera beneficiosa para las hijas, porque otorga
a dicho régimen una amplitud excesiva, que se compadece mal con la fijacién concreta
de tales visitas que exige la estabilidad de la relacién paterno-filial en perjuicio de las
hijas. Estas pueden ver alterado, en el momento més inesperado, su normal y cotidiano
modo de vida y también de la madre, que no tiene por qué estar obligada a tenerlas
continuamente en casa por si a su padre, cuando lo estime conveniente, se le ocurre ir
a visitarlas.

(13) Audiencia Provincial de Alava, Seccién 1.2, sentencia de 21 de febrero de 2008,
recurso 519/2007. Ponente: GUERRERO RoMEO, Maria Mercedes. Numero de sentencia:
58/2008. Numero de recurso: 519/2007. Diario «La Ley», numero 7079, Seccién Resefia
de Jurisprudencia, 18 de diciembre de 2008, Ano XXIX, Editorial LA LEY. LA LEY
39259/2008. Lo que se solicita en este procedimiento es la ampliacién del horario de
visitas los fines de semana, desde la tarde del viernes a la salida del centro escolar hasta
las veinte horas del domingo, y esto en fines de semana alternos. S6lo se esta pidiendo
las visitas que corresponden a cualquier padre que vive separado de su coényuge y
que no tiene la guarda y custodia, entendiendo que en este caso estan justificadas por
la asistencia permanente que requiere el hijo y el trabajo continuo para la persona que
le cuida, no seria justo eximir al padre de esta obligacién sélo porque tiene una ocupa-
cién que no es su trabajo habitual ni depende de ello para vivir, al progenitor este
trabajo le supone una remuneracién extra, por lo que no puede ser un obstaculo para
no hacerse cargo del hijo mayor. La madre necesita descansar al menos dos fines de
semana al mes.

Audiencia Provincial de Barcelona, Secciéon 12.%, sentencia de 13 de diciembre de
2007, recurso 650/2007. Ponente: JIMENEZ DE PARGA GASTON, Juan Miguel. Numero de sen-
tencia: 764/2007. Numero de recurso: 650/2007. LA LEY 283048/2007. Ampliacion del
régimen de visitas a favor del padre en cuanto a «puentes» y mitad de vacaciones escolares
en atencion al fomento de las correctas relaciones entre el padre y sus hijos.
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minacion de visitas intersemanales a la salida del colegio (14), o la suspensién
durante un periodo de tiempo de las mismas (15).

También la modificacién puede referirse respecto a uno de los hijos con
necesidades especiales (una ampliacién en el régimen de visitas del padre
hacia uno de los hijos que es discapacitado) (16).

Por otro lado, si las condiciones personales y patrimoniales de los cényu-
ges se modifican cualitativamente con una entidad permanente y estable, como
puede ser el cambio de residencia originara, a su vez, una modificacién en el
régimen de visitas establecido (17).

En cuanto a la forma de las visitas no debemos olvidar que no puede
impedirse a familiares préximos al menor la recogida o entrega del mismo
(abuelos, tios) (18).

(14) Audiencia Provincial de Zamora, sentencia de 19 de octubre de 2007. LA LEY
273285/2007. Se establece a favor de la madre un régimen de visitas mas amplio, en
orden a conseguir la mejor estabilidad y equilibrio de los menores, elimindndose exclu-
sivamente el derecho de visitas los dias intermedios de la semana a la salida del colegio.

(15) Audiencia Provincial de Caceres, Seccion 1.7, sentencia de 17 de mayo de 2005,
recurso 210/2005. Ponente: BoTE SAAvEDRA, Juan Francisco. Numero de sentencia: 199/
2005. Numero de recurso: 210/2005. LA LEY 110389/2005. EI actor tiene suspendido el
régimen de visitas, en virtud de resolucion judicial, durante el tiempo que permanezca ingre-
sado en un centro penitenciario. En la actualidad sigue cumpliendo condena por lo que no
se ha producido una alteracion sustancial de circunstancias que sélo podra darse cuando
sea excarcelado y por los miembros del equipo psicosocial se observe un cambio sustan-
cial en su conducta y modo de vida. La medida adoptada lo es en beneficio de los hijos.

Audiencia Provincial de Les Illes Balears, Seccion 4.7, sentencia de 25 de septiembre
de 2006, recurso 289/2006. Ponente: GELABERT FERRAGUT, Juana Maria. Numero de sen-
tencia: 391/2006. Numero de recurso: 289/2006. LA LEY 135791/2006. Se admite el cam-
bio en la situaciéon econémica del actor, debido a sus problemas con el alcohol y a la
crisis de su empresa, estando en la actualidad jubilado. No existe prueba alguna que
acredite que el incumplimiento del régimen de visitas por parte del padre venga moti-
vado por una actuacién obstaculizadora de la madre. Debido al reiterado incumplimiento
por parte del actor del régimen de visitas, se acuerda la suspension del mismo, resultando
lo mds beneficioso para el menor.

(16) Vid. Audiencia Provincial de Alava, Seccién 1.2, sentencia de 21 de febrero de
2008.

(17) Audiencia Provincial de Asturias, Seccién 1.%, sentencia de 12 de septiembre
de 2001, recurso 311/2001. Ponente: SEuas QUINTANA, José Antonio. Numero de sentencia:
393/2001. Numero de recurso: 311/2001. LA LEY 159482/2001. Para que se reconozca
como sustancial una alteracion de las circunstancias tenidas en cuenta para adoptar las
medidas reguladoras de la crisis matrimonial, se precisa que las condiciones personales
y patrimoniales de los conyuges aparezcan modificadas cualitativa y cuantitativamente
y que dichas modificaciones tengan una entidad permanente y estable. Estas circunstan-
cias concurren en el presente caso, en el que el hijo de los litigantes ha alterado su lugar
de residencia, lo que tendrd como consecuencia una modificacion en el régimen de visitas
establecido.

(18) Audiencia Provincial de Barcelona, Seccién 18.2, sentencia de 18 de octubre
de 2007, recurso 615/2006. Ponente: ViNaAs MAESTRE, Maria Dolores. Numero de senten-
cia: 507/2007. Ntumero de recurso: 615/2006. LA LEY 219828/2007. La segunda de las
peticiones debe ser estimada por razones obvias, al no concurrir causa alguna que jus-
tifique impedir a familiares préximos al menor la recogida o entrega del mismo, consi-
derando con carécter general beneficioso para el niiio la relacion con la familia extensa
de ambos progenitores.
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RESUMEN
REGIMEN DE VISITAS

El régimen de visitas de los proge-
nitores se recoge en el convenio regula-
dor pactado por las partes o, a falta de
acuerdo, en la sentencia de separacion.
Dicho régimen puede modificarse siem-
pre pensando en el beneficio de los
hijos en caso de alteracion de las cir-
cunstancias cuyos requisitos suelen ser
sustanciales, objetivos que suponga la
aparicion de hechos o situaciones nue-
vas y de algiin modo imprevistas, con
un grado de permanencia en el tiempo,
acreditada por la parte que la hace
valer y consistir en acontecimientos
ajenos a la voluntad del conyuge en el
instante de la modificacion. No proce-
de dejar sometido vinicamente a la vo-
luntad de los hijos el ejercicio de este
derecho, ni tampoco dejarlo al libre al-
bedrio de una de las partes. Cuando
exista conflictividad entre los progeni-
tores y se ha acordado judicialmente el
régimen de visitas, no podrd modifi-
carse de comiin acuerdo por los proge-
nitores.

ABSTRACT
VISITING RIGHTS

Parents' visiting rights are addres-
sed in the regulating agreement set up
by the parents upon separation or, if
there is no regulating agreement, visi-
ting rights are stipulated in the separa-
tion order. With the children's benefit
foremost in mind, visiting rights can
be changed, but only if there are chan-
ges in certain circumstances. These
changes must be substantial and ob-
jective, must involve the appearance of
new and somehow unforeseen facts or
situations, must involve the appearan-
ce of new and somehow unforeseen
facts or situations, must last over time,
must be proved by the party petitioning
for a change of visiting rights and must
consist in events beyond the control of
the petitioning spouse. It is not appro-
priate to leave the exercise of visiting
rights subject solely to the children's
wishes or the free will of either of the
parties. When there is any conflict bet-
ween the parents and the visiting rig-
hts have been declared by a judge, the
parents cannot by themselves agree to
any change in visiting rights.

1.3. Derechos reales

LA CONSTITUCION TACITA DE SERVIDUMBRES,
EN VIRTUD DEL DESTINO DEL PADRE DE FAMILIA

por

MARIA GONI RODRIGUEZ DE ALMEIDA
Doctora en Derecho
Profesora de Derecho Civil. Universidad Antonio de Nebrija

I. LA CONSTITUCION DEL DERECHO DE SERVIDUMBRE

Los modos de adquisiciéon de las servidumbres los encontramos en la
seccién 2* del titulo VII del Libro segundo del Cédigo Civil, en los articu-

los 537-542.
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En primer lugar, hay que distinguir las servidumbres que se establecen por
la Ley, servidumbres legales, que, en algunos casos, son verdaderas limitaciones
dominicales, de las servidumbres voluntarias que se establecen por un acto de
voluntad del propietario. Estas tltimas pueden constituirse por negocio juridi-
co, es decir, a través del titulo correspondiente (arts. 537 y 539 CC), en el que el
propietario manifiesta su voluntad de gravar su finca con este derecho real, y
también pueden adquirirse por prescripciéon adquisitiva, cuando transcurran
veinte afios si se trata de servidumbres continuas y aparentes (art. 537 CC) (1).
Por ultimo, si falta ese titulo constitutivo, y para las servidumbres que no pue-
dan adquirirse por usucapion, podra suplirse el titulo por una escritura de reco-
nocimiento del suefio sirviente o sentencia firme (art. 540 CC).

Pero, ademas, el derecho de servidumbre tiene una peculiar forma de
constitucién, que es la constitucién por signo aparente o destino del padre
de familia. Merece la pena detenernos a examinar esta figura, pues tiene una
naturaleza discutida, y sus requisitos se han ido delimitando jurisprudencial-
mente, adaptandose la ley a las circunstancias de hecho concretas que exigen
nuevos perfiles.

II. LA CONSTITUCION POR SIGNO APARENTE O DESTINO DEL PADRE
DE FAMILIA: FUNDAMENTO Y NATURALEZA

Dice el articulo 541 del Cédigo Civil que: «La existencia de un signo apa-
rente de servidumbres entre dos fincas, establecido por el propietario de
ambas, se considerard, si se enajenare una, como titulo para que la servidum-
bre contintie activa y pasivamente, a no ser que, al tiempo de separarse la
propiedad de las dos fincas, se exprese lo contrario en el titulo de enajenacién
de cualquiera de ellas, o se haga desaparecer aquel signo antes del otorgamien-
to de la escritura».

Parece, entonces, que cuando existe un signo aparente de servidumbre
entre dos fincas del mismo propietario, al venderse una de ellas, sin que se
diga lo contrario, la servidumbre «latente» hasta ese momento, surge, o se ma-
nifiesta como vigente desde entonces. Varias son las cuestiones que se discu-
ten en torno a esta peculiar forma de constitucién de servidumbres.

(1) Existe una discusiéon doctrinal sobre si las tnicas servidumbres que se pueden
adquirir por usucapion son las continuas y aparentes. Parte de la doctrina considera que
es asi por el tenor literal de este articulo 537, y el hecho de que el articulo 539 del Cédigo
Civil insista en que las discontinuas y las no aparentes sé6lo se pueden adquirir en virtud
de titulo. Sin embargo, Lacruz BErDEJO y DiEz Picazo ponen en entredicho esta tesis, pues
se puede interpretar que el articulo 537 del Cédigo Civil se esta refiriendo a la usucapién
extraordinaria, que no requiere mas que la posesion y el transcurso de ese especial plazo
de veinte afnos; pero que si que podrian adquirirse por usucapioén ordinaria (justo titulo
y buena fe) las servidumbres discontinuas y no aparentes, pues ellas siempre requieren
titulo (art. 539 CC), y con el transcurso de diez afios podrian llegar a adquirirse. Con-
sideran que en este tipo de servidumbres si se dan los requisitos de la posesién publica,
pacifica, en concepto de duefio e ininterrumpida, porque aunque sean discontinuas, no
impiden este requisito.

Véase, Lacruz BerpEjo, J. L., Elementos de Derecho Civil, 111, vol. 2.°, Ed. Dykin-
son, Madrid, 2001, pags. 114-117; y Digz Picazo, L., Sistema de Derecho Civil, 111, Ed. Tec-
nos, Madrid, 2002, pags. 380-382.
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En primer lugar, hay que sefialar que «aparece» o se constituye de esta
forma el derecho real de servidumbre, cuando se cumplen o se dan los presu-
puestos necesarios para la existencia de toda servidumbre: la existencia de dos
fincas que ya se da incluso cuando la servidumbre esta latente, y sobre todo,
la ajenidad de fincas. En el momento que una de las fincas se enajena, es
decir, pasa a ser propiedad de otra persona, se cumple el requisito de ajenidad,
bésico para la constitucién de una servidumbre, pues de otro modo, nos en-
contrariamos con una servidumbre de propietario, rechazada en nuestro orde-
namiento. Existe la necesidad legal de que los dos predios vinculados a una
servidumbre predial pertenezcan a distinto duefio (arts. 530 CC y 546.1 CC),
y la misma es reconocida por la jurisprudencia, entre otras en las sentencias
STS de 26 de junio de 1980, 12 de julio de 1984, 7 de octubre de 1984, 3 de
enero de 1992, 2 de febrero de 1996, rechazando de forma expresa las llama-
das servidumbre de propietario en las SSTS de 12 de julio de 1984 y 3 de enero
de 1992.

Sin embargo, y como recoge Luna SERrANO (2), hay veces en las que «la
realidad social plantea con frecuencia la conveniencia de que un mismo pro-
pietario quiera ordenar el conjunto de varias fincas a través de asegurar que
cada una de ellas podra gozar de ciertos servicios que podran darle las otras»,
y para dar salida a estas necesidades se ha admitido «el recurso de constituir
las servidumbres sobre dos fincas propias bajo condicién suspensiva de que
las mismas nazcan cuando un tercero adquiera alguna de las fincas registrales
entre las que intecorre la servidumbre, ya que a partir de ese momento se
recupera el presupuesto de la ajenidad, tal y como pone de manifiesto la STS
de 21 de octubre de 1976». Se admite, por tanto, la posibilidad de constituir
servidumbres bajo condicién suspensiva de que se cumpla el requisito de que
se establezca sobre fincas de distinto propietario, es decir, que nazcan efec-
tivamente cuando una de las fincas se enajene a otra persona. En el mismo
sentido, CoBacHo GomEz (3) afirma que el principio naemis res sua servit iura
servitudes, caracteristico en el derecho de servidumbre, y en cuya virtud es
necesario que las fincas pertenezcan a distinto propietario pues, de otro modo,
la propiedad ya incluiria la facultad o utilidad que la finca le proporciona, se
pone en cuestién al existir situaciones en las que la servidumbre sobre cosa
propia puede ser ttil al propietario, como es el caso de las servidumbres
impuestas sobre un fundo cuyo propietario es asimismo copropietario del
fundo dominante. La utilidad econémica se pone de manifiesto como funda-
mento de estas excepciones.

Estos supuestos son muy similares al que analizamos, s6lo que en la ser-
vidumbre constituida por destino de padre de familia, ni siquiera es necesario
hacer constar expresamente la condicién suspensiva, sino que la servidum-
bre surge en cuanto se da el presupuesto de ajenidad. No se contradice, de este
modo, la prohibicién de servidumbre de propietario, porque la servidum-
bre no nace hasta la enajenacion, pero si podemos hablar de un estadio previo,
de «servidumbre pendiente» o «latente pero aparente» que se materializa con
la venta de una de las fincas. El fundamento de esta especial constitucion,

(2) Luna SerrANO, A., «Las servidumbres y el Registro de la Propiedad», en Libro
Homenaje al Profesor Manuel Amords Guardiola, tomo 1, CER, Madrid, 2006, pag. 1075.

(3) Cosacuo Gomez, J. A., «Reflexiones sobre la nueva regulacién de las servidum-
bres en el Derecho Civil catalan», en Libro Homenaje a Diez Picazo, tomo III, Ed. Civitas,
Madrid, 2003, pag. 3665 y sigs.
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al igual que en los supuestos anteriores, ha de buscarse, como dice Lacruz,
en razones puramente econémicas y que favorecen la utilidad que una finca
venia realizando a la otra, que establecié el comun propietario para obtener
un mejor rendimiento o aprovechamiento de ambas.

Esto nos hace plantearnos, como ya lo ha hecho la doctrina, si la servi-
dumbre que nace al enajenarse una de las fincas del mismo propietario, es una
servidumbre nueva, ex novo, que se ha constituido de forma originaria, o si
por el contrario, la servidumbre ya existia, y no es por tanto originaria, sino
que contintia cumpliendo su funcién una previa servidumbre ya existente.

El propio articulo 541 del Cédigo Civil habla de que la servidumbre «con-
tinte activa», lo que parece indicar que la servidumbre ya existia y que la
enajenacioén de la finca la hace continuar, es decir, no se constituye una nueva
servidumbre, de caracter originario, sino que es la misma que ya se encontra-
ba sobre las fincas que se prestaban un servicio. Sin embargo, la mayoria de
la doctrina niega esta tesis, y se inclina por considerar que se constituye una
servidumbre nueva, que nunca existié, precisamente, porque lo impedia el
hecho de que las fincas pertenecieran al mismo propietario, nula res sua servit,
como afirma MoriLLo GONzZALEZ (4). En el mismo sentido se manifiesta Lacruz
BerDEJO (5), que afirma que se trata de un supuesto de adquisicién originaria
de la servidumbre, al igual que la usucapion, que tiene lugar por determina-
cion legal cuando concurren los elementos del supuesto de hecho del articu-
lo 541 del Cédigo Civil, sin que sea una continuacién, como dice el precepto.
De forma muy parecida se expresa Diez Picazo (6), diciendo que se trata de
una creacién ex novo y no de una continuacién de una servidumbre anterior.
Queda claro, por tanto, que la servidumbre se constituye en ese momento de
la enajenacién y siempre y cuando se den los presupuestos legales, y no antes,
ya que entonces era imposible su existencia por las reglas generales de todas
las servidumbres (7).

Pero, si se crea cuando se cumplen los presupuestos legales, nos debemos
preguntar si se trata de una constitucién o adquisicién de servidumbre legal,
o si, por el contrario, es voluntaria, consecuencia de la voluntad del hombre
que decide conservar la servidumbre mediante la conservacion del signo y su
no oposiciéon manifiesta en el titulo transmisivo, es decir, cudl es su naturaleza
juridica.

Defiende que se trata de una servidumbre de constitucién legal Lacruz
BerDEJO (8), para quien esta servidumbre se constituye por ministerio de la ley,
ope legis si se dan todos los presupuestos de la norma, entre los que se encuen-
tra, precisamente, el que no exista destruccién del signo aparente, ni declara-
cién en contrario, sin que esto altere su caracter; pues como bien dice el autor,

(4) MoriLLo GonzALEZ, F., «Comentario al articulo 541 del Cédigo Civil», en Comen-
tarios al Cédigo Civil (Bercovitz Rodriguez-Cano, coord.), Ed. Aranzadi, Pamplona, 2001,
pags. 663-665.

(5) Lacruz BEerpeso, J. L., «Elementos de Derecho Civil», III, vol. 2.°, ob. cit.,
pag. 118.

(6) Dikz Picazo, L., «Sistema de Derecho Civil», ob. cit., pag. 379.

(7) En el mismo sentido, AMat Lrart afirma que aunque el articulo 541 del Cédigo
Civil hable de continuar la servidumbre, se trata en realidad de constituir una servidum-
bre. Amat Lrari, M. E., «Servidumbre de luces y vistas. Constitucién de servidumbre por
destino del padre de familia. Aplicacién a Cataluna del articulo 541 del Cédigo Civil»,
en Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, nam. 22, 1990, pags. 291-298.

(8) Lacruz BerpEjo, J. L., «<Elementos de Derecho Civil», III, vol. 2.°, ob. y loc. cit.
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puede ocurrir que al separarse una finca en dos, tanto el adquirente del predio
sirviente como el del dominante desconozcan la existencia del signo de la
servidumbre, «lo que impidiendo la voluntariedad, no obsta, desde luego a que
opere el precepto citado». La jurisprudencia, que es oscilante en este aspecto,
ha manifestado en algunas ocasiones que el titulo constitutivo es el propio
signo aparente por ministerio de la Ley (STS de 20 de diciembre de 1965, 6
de junio de 1963 y 6 de enero de 1932).

Entre los defensores de la tesis voluntarista encontramos a BoNET Co-
RREA (9), para quien el supuesto del articulo 541 del Cédigo Civil es claramente
un supuesto de constitucién voluntaria de servidumbre. También Pexa (10)
considera que la adquisicién de la servidumbre en este caso se realiza por
negocio juridico, que es precisamente el de enajenacion de las fincas, afirman-
do que «lo tinico que aclara el articulo 541 del Cédigo Civil es el alcance del
acto dispositivo de la finca, el cual debe entenderse en el sentido de transferir
o retener no la desnuda geometria de la finca —pues quedarian perturbadas
las unidades econémicas— sino la unidad econémica o unidad real, y, por
tanto —si no se expresa lo contrario— con tales servidumbres, las cuales lo
eran ya en sentido econémico aunque no en rigor juridico». Igualmente, AMAT
Lrarr (11) afirma la importancia que tiene la voluntad de las partes en la
constitucion de la servidumbre, que puede ser a favor o en contra de la misma,
y que en esos casos llega a decir que, a veces, no hay que hablar siquiera de
destino del padre de familia. El Tribunal Supremo también se ha pronunciado
en este sentido, considerando que la conservacion del signo aparente manifies-
ta la voluntad de los propietarios de mantenerla en las SSTS de 26 de enero
de 1971, 27 de octubre de 1974 y 31 de diciembre de 1999.

Siendo un supuesto de constitucion especial, me resulta més acorde con
el propio articulo 541 del Cédigo Civil, su cardcter de adquisicién automatica,
pues esta claro que puede rechazarse e impedirse su constitucién, es decir, su
no existencia puede ser voluntaria, pero su existencia, su nacimiento, depende
del cumplimiento de los requisitos o presupuestos legales directamente, sin
intervencion de la voluntad en positivo.

III. REQUISITOS: EXAMEN JURISPRUDENCIAL

Corresponde ahora analizar esos requisitos o presupuestos que determi-
nan la constitucién de un derecho de servidumbre por la adquisicién del fundo
sirviente.

(9) Sobre la constitucién de servidumbres por signo aparente, BoNET CORREA ha
escrito varios articulos de interés en los que pone de manifiesto su caracter voluntario.
Véase: BoNET CORREA, J., «La constitucién tacita de la servidumbres en el Cédigo Civil
espanol», en ADC, IV, 1, 1951, pag. 73 y sigs.; «La constitucién tacita de las servidum-
bres en el Derecho Comun», en Anuario de Historia del Derecho Espariol, XXXVII, 1967,
péag. 531 y sigs.; «La inaplicabilidad de la constituciéon de servidumbres por signo apa-
rente en Catalufia», en ADC, XXXI, num. 1, 1978, pags. 193-200; La constitucién de las
servidumbres por signo aparente, Madrid, 1970.

(10) Véanse las palabras de PENa, recogidas por Lacruz BERDEJO, en LAcRUZ BERDEJO,
J. L., «Elementos de Derecho Civil», III, vol. 2.°, ob. cit., pag. 118.

(11) Awmart Lrari, M. E., «Servidumbre de luces y vistas. Constitucién de servidum-
bre por destino del padre de familia. Aplicacién a Catalufia del articulo 541 del Cédigo
Civil», ob. cit., pag. 296.
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Tradicionalmente, se ha considerado que esos presupuestos son: 1. Exis-
tencia de dos fincas pertenecientes a un mismo propietario. 2. Existencia de
un signo aparente de servidumbre. 3. Establecimiento del signo aparente por
el propietario de las fincas. 4. Enajenacién de uno de los fundos a favor de
otra persona. 5. Que no se exprese nada en contra de la existencia del derecho
y no se destruya el signo aparente.

1. EXISTENCIA DE DOS FINCAS PERTENECIENTES A UN MISMO PROPIETARIO

Este primer requisito es el punto de partida de esta especial forma de
constitucion. La existencia de dos fincas es necesaria como requisito objetivo
de cualquier servidumbre, pues una va a poder obtener de la otra cierta uti-
lidad. Sin embargo, aqui se anade la especialidad de que ambas fincas deben
pertenecer a un mismo propietario, desde el inicio, o sea, cuando decimos que
la servidumbre esta todavia latente y no ha nacido, pues, como luego veremos,
es lo mas légico para cumplir el requisito de que sea el propietario quien esta-
blezca el signo aparente.

La jurisprudencia si que ha matizado este requisito admitiendo que tam-
bién pueda constituirse una servidumbre cuando la finca era una, pero luego
se divide en dos o mads, que se enajenan a distintos propietarios cuando ya
existia en ella un signo aparente de servidumbre (SSTS de 30 de octubre de
1959, 21 de junio de 1971 y 3 de julio de 1982).

2. EXISTENCIA DE UN SIGNO APARENTE DE SERVIDUMBRE

Este requisito es l6gico, pues es la clave que revela la existencia de una
servidumbre, y ese signo es el que manifiesta «la relacién de servicio entre dos
predios pertenecientes al mismo duefio, que podria configurarse como ser-
vidumbre si ambos pertenecieran a distintos propietarios» (STS de 21 de no-
viembre de 1985).

Si no existe un signo inequivoco de que una de las fincas debe prestar un
servicio o utilidad a la otra, nunca podria surgir el derecho de servidumbre con
la posterior enajenacion. El Tribunal Supremo ha entendido que este signo apa-
rente debe ser claro, visible e inequivoco, no bastando cualquier indicio, sino
que debe comprobarse y constatarse facilmente la existencia de ese servicio entre
fincas, por la interpretacion restrictiva que ha de hacerse de esta constitucion
de servidumbres (SSTS de 6 de diciembre de 1985, 7 de marzo de 1991, 16 de
mayo de 1991, 24 de febrero de 1997 y 18 de marzo de 1999). Ejemplos de estos
signos pueden ser: ventanas, pasarelas, caminos, puertas, etc.

Como afiade o perfila la STS de 31 de diciembre de 1999, ese signo apa-
rente «debe ser constitutivo de una relacién de servicio que retna las carac-
teristicas de lo que puede ser una servidumbre, y obviamente entre ellas el
carédcter durable y permanente (nota de la permanencia no refiida con la tem-
poralidad), y no coyuntural o pasajero, que ...no sé6lo esta en el espiritu, sino
también en la letra del articulo 541 (que habla de signo de «servidumbre» para
que «la servidumbre»), y a lo que debe anadirse que igualmente es preciso que
se dé la especificacién o concrecion (determinacién), en unién de la parciali-
dad de la utilidad del fundo «sirviente» (especialidad); y no concurre la prime-
ra si el signo —estado de hecho— no esta perfectamente configurado, y falta
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la segunda si el servicio no consiste en un uso parcial, sino en una utilizacién
plena e integral de la finca (lo que puede, teéricamente, ser otro derecho real,
pero no una servidumbre».

Por ultimo, hay que decir que el signo aparente debe existir en el momento
que se produce la transmisién de la finca (SSTS de 16 de mayo de 1991, 18
de noviembre de 1992, 15 de marzo de 1993 y 18 de marzo de 1999).

3. ESTABLECIMIENTO DEL SIGNO APARENTE POR EL PROPIETARIO DE LAS FINCAS

Ha de ser el propietario de las dos fincas —o de la finca que posteriormen-
te se divide— quien establezca el signo aparente de la servidumbre, precisa-
mente para que sea efectiva la utilidad que una finca proporciona a la otra,
por razones de economia funcional, como explicibamos antes cuando habla-
bamos del fundamento de este modo de constitucién de servidumbres, y por-
que es una facultad que emana del dominio.

Es el propietario quien quiere obtener un servicio o utilidad de una de
sus fincas a favor de la otra, y por eso debe ser él quien constituya ese signo
(SSTS de 27 de septiembre de 1984, 6 de diciembre de 1985, 15 de marzo
de 1993 y 14 de julio de 1995); aunque también es posible que el signo apa-
rente lo constituyera un propietario anterior al que va a segregar el domi-
nio, siempre que éste mantuviera el signo previamente establecido (STS de
10 de octubre de 1957, 26 de enero de 1971 y 8 de abril de 1988). Si fueran
varios los propietarios de la finca, deberia establecerse de comtn acuerdo por
todos ellos.

4. ENAJENACION DE UNO DE LOS FUNDOS A FAVOR DE OTRA PERSONA

Este requisito es el presupuesto que determina (si no hay nada en con-
trario, como a continuacién veremos) automaticamente la constitucién de la
servidumbre, ya que es entonces cuando se cumple el requisito de ajenidad
propio de las servidumbres. Hasta que no existe enajenacioén, no existe servi-
dumbre, aunque antes, como ya se ha indicado, pudiera parecer que existia
una, si no fuera porque los predios pertenecian al mismo duefio.

La enajenaciéon hay que entenderla en sentido amplio, por tanto, en virtud
de un negocio a titulo oneroso o gratuito, admitiéndose también mortis causa,
consecuencia de una adjudicacién hereditaria (27 de octubre de 1974 y 17 de
noviembre de 1911). Igualmente, se ha equiparado a la enajenacion, la division
de finca, como ya se ha dicho, o la segregacién de parte con la consecuente
enajenacion parcial de una sola finca (SSTS de 18 de noviembre de 1992, 15
de marzo de 1993, 27 de octubre de 1970, 30 de octubre de 1959, 6 de febrero
de 1904 y 7 de noviembre de 1833); en definitiva, lo que tiene que producirse
es una separacién de propiedades. Del mismo modo, se ha admitido la divisién
de una finca poseida en comun por varios duefios (STS de 10 de octubre de
1957), o cuando se establece entre una finca propia y otra ganancial (STS de
17 de diciembre de 1954). El Tribunal Supremo entiende que puede constituir-
se una servidumbre por signo aparente en la Propiedad Horizontal, normal-
mente entre dos pisos, pero cuando la servidumbre se establece entre uno de
los pisos privativos y un elemento comun del edificio —predio sirviente— la
cuestion es mas dudosa, al no existir separacion o enajenaciéon de propiedades
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entre ambos, sino configuracién normal del derecho de propiedad horizontal
(STS de 16 de octubre de 1992) (12).

5. QUE NO SE EXPRESE NADA EN CONTRA DE LA EXISTENCIA DEL DERECHO Y NO SE
DESTRUYA EL SIGNO APARENTE

Para que se constituya de forma automatica la servidumbre, bastan los
cuatro requisitos que se acaban de exponer, si no se dice o hace nada maés
—en contrario—, la servidumbre se ha constituido. Sin embargo, puede que,
a pesar de cumplirse los presupuestos previstos, no surja la servidumbre de-
bido a un acto de voluntad expreso del propietario del fundo: bien porque asi
lo haga constar en el titulo de enajenacién, o bien porque destruya o haga
desaparecer el signo aparente de servidumbre, que manifiesta su voluntad de
que ésta no exista. Es decir, dos son los supuestos de exclusion de la servidum-
bre: el verbal o declaracién de la voluntad o el hecho fisico de la destruccién.

Como vemos, mas que un presupuesto para la existencia de la servidum-
bre, son obstaculos a su nacimiento, y como tales han de interpretarse de ma-
nera estricta. Por eso, la manifestaciéon de voluntad contraria a la servidumbre
tiene que ser clara y terminante, sin que quepa duda sobre la misma, y sin que
baste que en el documento se diga que se adquirio la finca libre de cargas (SSTS
de 2 de enero de 1972, 13 de mayo de 1986, 11 de noviembre de 1988, 31 de
enero de 1990 y 20 de diciembre de 1997). Igualmente, la desaparicién del signo
exige una prueba inequivoca y concluyente de la misma (STS de 22 de junio de
1959). La desaparicién del signo ha de ser, por regla general, antes del momento
de otorgamiento del titulo, porque si persiste en el momento de la transmisién
a tercero, se entiende que existe servidumbre (STS de 30 de diciembre de 1975),
salvo, como dice la STS de 21 de enero de 1960, que existiera convenio expreso
de su desaparicion en un futuro.

No hay que olvidar que la constitucién de las servidumbres por destino del
padre de familia o signo aparente es un supuesto excepcional, y por tanto han
de cumplirse todos y cada uno de sus requisitos; la falta de cualquiera de ellos,
impediria el nacimiento de la servidumbre.

RESUMEN
SERVIDUMBRE

El derecho real de servidumbre pue-
de constituirse de forma tdcita, es de-
cir, sin que expresamente el propietario
de la misma manifieste su voluntad de
constituir tal gravamen. Se trata de la
constitucion de servidumbre por signo
aparente o destino de padre de familia.

ABSTRACT
EASEMENT

A real right of easement may be
created tacitly, that is to say, without
the owner of the easement ever expres-
sly stating his intention to create such
a lien. That would be the creation of
an easement by an apparent sign or in-
tention by the pater familias. This stu-

(12) Véase sobre este asunto, DAviLa GoNzALEZ, J., «Comentario a la STS de 16 de oc-
tubre de 1992», en Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, nam. 30, 1992, pags