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Reflexiones sobre el derecho
de superficie urbana

por

JOSE ANTONIO COBACHO GOMEZ
Catedrdtico de Derecho Civil

SUMARIO

1. EL DERECHO DE SUPERFICIE URBANA EN LA LEGISLACION URBA-
NISTICA.

2. EL DERECHO DE SUPERFICIE URBANA EN LA LEGISLACION CIVIL
ESTATAL Y EN LA LEGISLACION HIPOTECARIA.

3. EL DERECHO DE SUPERFICIE EN LA LEY DE 28 DE MAYO DE 2007:

A) LAS FUENTES.

B) Concepro.

C) FORMA Y DURACION.

D) PRESTACIONES.

E) TRANSMISION.

F) CoNsTITUCION DEL REGIMEN DE PROPIEDAD HORIZONTAL.

G) Los DERECHOS DE TANTEO, RETRACTO Y RETRACTO A FAVOR DEL PROPIETARIO.
H) FACULTADES DEL PROPIETARIO DEL SUELO.

I) EXTINCION.

1. EL DERECHO DE SUPERFICIE URBANA EN LA LEGISLACION
URBANISTICA

Dice ALBaLADEIO (Derecho Civil, 11, 9.* edicion, puesta al dia con la
colaboracién de GonzALEzZ Porras, 2002, pdg. 683) que la utilidad préctica
basica del derecho de superficie urbana, tanto de la urbana general como de
la urbanistica, es la de facilitar la edificacion. Piénsese, por ejemplo, en que
el duefio del suelo no quiere o no tiene medios para emprenderla, o que al
constructor le sea muy gravoso el precio del solar. En teoria todo se arregla
con el derecho de superficie, por el que ni uno paga la edificacién ni el otro
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el suelo. Pero en la prictica, concluye ALBALADEIO, me parece que hay otros
muchos caminos para llegar a resultados equivalentes o adn preferibles, razén
por la que mucho es de temer que la figura prospere poco en la realidad.

Esta opinién no parece compartirla el legislador porque, segin la Ex-
posicién de Motivos de la Ley 8/2007, de 28 de mayo, del Suelo (LSU), la
regulacién del derecho de superficie estd dirigida a superar la deficiente si-
tuacién normativa actual de este derecho y favorecer su operatividad para
facilitar el acceso de los ciudadanos a la vivienda y, con cardcter general,
diversificar y dinamizar las ofertas en el mercado inmobiliario. Como es
sabido, los articulos 35 y 36 de la Ley regulan con detalle el contenido, la
constitucién, el régimen, la transmision, el gravamen y la extincion del dere-
cho de superficie. PAREJO GAMIR (El Notario del Siglo XXI, Revista del Co-
legio Notarial de Madrid, septiembre-octubre de 2006, nim. 9, pag. 40) cree
correcta la regulacion del derecho de superficie que no contiene novedades
destacadas, pero resume las conclusiones alcanzadas por la doctrina y la
jurisprudencia, aclara dudas, sistematiza acertadamente y, en suma, da una
buena herramienta legal a la institucion.

Muy recientemente, Miguel SEBASTIAN, Ministro de Industria, Comercio y
Turismo mantenia (El Mundo, Afio XX, nim. 22, domingo 13 de abril de 2008,
«Mercados», pag. 15) que el derecho de superficie es una férmula en virtud de
la cual el Estado, sin renunciar a la propiedad, cede el suelo a las constructoras
para que edifiquen viviendas y las saquen al mercado de alquiler, gestionado
por ellas mismas, durante un plazo de unos 20-30 afios, tras el cual, tanto el
suelo como las viviendas construidas, volveran a manos del Estado.

No es la primera vez que el legislador deposita grandes esperanzas en el
derecho de superficie urbana. La Exposiciéon de Motivos de la Ley sobre
Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana, de 12 de mayo de 1956, declara
«que el fomento de la edificacién no precisa, ni a veces aconseja, la enaje-
nacién de los terrenos; basta la constitucion del derecho de superficie. La
experiencia extranjera muestra las intensas posibilidades de esta figura juri-
dica que, a la vez que facilita la construccién, evita la especulacion en edi-
ficios y terrenos y reserva el aumento de valor del suelo para el propietario.
De aqui que se admita la constitucién del derecho de superficie por entidades
publicas y por particulares». Los articulos 157 a 161 de dicha Ley se ocupan
del derecho de superficie. El articulo 157 prescribe que el Estado, las Enti-
dades Locales y las demds personas publicas, dentro del dmbito de su com-
petencia, asi como los particulares, podrdn constituir derecho de super-
ficie en suelo de su pertenencia con destino a la construccién de viviendas u
otras edificaciones determinadas en los planes de ordenacién, el dominio de
los cuales correspondera al superficiario.

De acuerdo con la Exposiciéon de Motivos de la Ley de Régimen del
Suelo y Ordenacién Urbana, de 2 de mayo de 1975, el derecho de superficie
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como férmula de disociacién de la propiedad y uso del suelo es una figura
que estd mereciendo creciente atencidn en todos los paises como instrumento
de politica del suelo. A cambio de una limitacién temporal en el uso de los
terrenos se obtienen éstos a un menor coste, con lo que se reduce el volumen
inicial de recursos necesarios en el sector inmobiliario. Representa también
un estimulo para la movilizacién del suelo por los propietarios privados que
pueden asi poner en el mercado estos bienes sin renunciar a su recuperacion
futura con su revalorizacién correspondiente. La promocién industrial y el
fomento de las viviendas en alquiler pueden encontrar en el derecho de su-
perficie un complemento de gran interés. Desde la perspectiva de los patri-
monios publicos del suelo, el derecho de superficie puede y debe ser un
instrumento mediante el que cada vez mds se procure que el derecho de pro-
piedad sobre suelo urbano, una vez que entre en la esfera patrimonial de la
Administracién no salga de la titularidad ptblica; el incremento no sélo en el
espacio sino en el tiempo de los patrimonios ptiblicos de suelo debe seguir
siendo pieza clave de la politica urbanistica.

Los articulos 171 a 174 del Texto Refundido de la Ley sobre Régimen del
Suelo y Ordenacién Urbana, aprobado por Real Decreto 1346/1976, de 9 de
abril, regulan la cesién de derechos de superficie de forma muy parecida a
como lo hace la Ley del Suelo de 1956.

El Texto Refundido de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacién
Urbana, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de junio, regula
el derecho de superficie en los articulos 287 a 290. El articulo 287 dispone
que las entidades locales y las demds personas publicas podran constituir el
derecho de superficie en terrenos de su propiedad o integrantes del patrimo-
nio municipal del suelo con destino a la construccién de viviendas sujetas a
algtin régimen de proteccién publica o a otros usos de interés social, cuyo
derecho correspondera al superficiario. El mismo derecho asiste a los parti-
culares, sin la limitacién de destino prevista en el apartado anterior. También
el articulo 136 del mismo texto legal se ocupa del derecho de superficie de
terrenos o de construcciones provisionales.

La sentencia del Tribunal Constitucional 61/1997, de 20 de marzo, decla-
ra inconstitucionales, entre otros, los articulos 281.1, 288.1 y 290 del Texto
Refundido de 1992. La Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre Régimen del Suelo
y Valoraciones, dictada tras la sentencia que acaba de citarse, en su Dispo-
sicién Derogatoria tinica ordena la vigencia, entre otros, de los articulos 287.2,
287.3, 288.3 y 289 del Texto Refundido de 1992 referentes al derecho de
superficie.

Las leyes autonémicas incluyen referencias al derecho de superficie. A
continuacién se va a hacer referencia a algunas de esas leyes autondémicas.
Los articulos 179 a 191 de la Ley 9/2001, de 17 de julio, de Suelo de la
Comunidad de Madrid, regulan el derecho de superficie constituido sobre
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suelo publico propiedad de la Comunidad Auténoma o de los municipios. Por
otra parte, hay que tener en cuenta que las Leyes 430 a 434 del Fuero Nuevo
de Navarra regulan el derecho de superficie y las Leyes 435 a 442 los dere-
chos de sobreedificacién y subedificacion. Igualmente, dentro del Libro
Quinto del Cédigo Civil de Catalufia, aprobado por Ley 5/2006, de 10 de
mayo, el articulo 564 regula ampliamente el derecho de superficie. La Ley
2/2004, de 29 de octubre, del Principado de Asturias sobre medidas urgentes
en materia de suelo y vivienda que da nueva redaccién al apartado 2 del
articulo 226 del Texto Refundido de las disposiciones legales vigentes en
materia de ordenacién del territorio y urbanismo, aprobado por Decreto Le-
gislativo del Principado de Asturias 1/2004, de 22 de abril, establece un
régimen juridico complementario al existente en la legislacién del Estado
sobre el derecho de superficie. El articulo 162 del Texto Refundido de la Ley
de Urbanismo de la Comunidad Auténoma de Catalufia, aprobado por Decre-
to Legislativo 1/2005, establece el régimen juridico del derecho de superficie
constituido por la Generalidad, los Ayuntamientos, las personas juridicas
de derecho publico y los particulares. El articulo 201 del Texto Refundido de
la Ley del Suelo de la Regién de Murcia, aprobado por Decreto Legislativo
1/2005, de 10 de junio, regula la constitucién del derecho de superficie por
parte de las administraciones publicas, las entidades de derecho publico de
ellas dependientes y las sociedades urbanisticas con arreglo a lo establecido
en la legislacién del Estado. Los articulos 128, 129 y 130 de la Ley 2/2006
del Suelo y Urbanismo del Pais Vasco, de 30 de junio, fijan el régimen
juridico de la constitucidn, concesion y extincion del derecho de superficie
por parte de la administracién publica o entidad dependiente de la misma.

2. EL DERECHO DE SUPERFICIE URBANA EN LA LEGISLACION
CIVIL ESTATAL Y EN LA LEGISLACION HIPOTECARIA

El derecho de superficie tiene escasa tradicién en nuestro Derecho (al
respecto puede verse BLANQUER UBEROS, Acerca del Derecho de Superficie,
2007, pag. 30 y sigs.) por lo que no es de extrafiar que el articulo 1.611 del
Cédigo Civil haga una simple referencia a él estableciendo que lo dispuesto
en este articulo no serd aplicable a los foros, subforos, derechos de superficie
y cualesquiera otros gravdmenes semejantes, en los cuales el principio de la
redencion de los dominios serd regulado por una ley especial. No hay duda
de que el articulo 1.611 trae causa de la Base 26 que ordena la publicacién
de esa ley especial que nunca se promulgé. Existe controversia doctrinal
respecto a la aplicacién al derecho de superficie de lo previsto en el articu-
lo 1.655 del Cédigo Civil (al respecto puede verse O’ CALLAGHAN, Comentario
del Codigo Civil, 11, Ministerio de Justicia, 1991, pag. 1288. PRATS ALBENTO-
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SA, Derecho Civil, Derechos Reales y Derecho Inmobiliario Registral diri-
gido por Lopez, MonTES Y Roca, 2001, pag. 395). Segitin dicho articulo, los
foros y cualesquiera otros gravdmenes de naturaleza andloga que se establez-
can desde la promulgacién de este Cdodigo, cuando sean por tiempo indefi-
nido, se regiran por las disposiciones establecidas para el censo enfitéutico en
la seccién que procede. Si fueren temporales o por tiempo limitado, se esti-
maran como arrendamientos y se regiran por las disposiciones relativas a este
contrato.

En la legislacién hipotecaria las referencias al derecho de superficie datan
del articulo 107 de la Ley Hipotecaria de 1861 y del mismo articulo de la Ley
Hipotecaria de 1909, pero es la reforma del Reglamento Hipotecario aproba-
da por Decreto de 17 de marzo de 1959 la que introduce de forma expli-
cita el derecho de superficie porque antes se describia sin mencionarlo. La
Exposicion de Motivos del citado Decreto declara que la Ley sobre Régimen
del Suelo y Ordenacién Urbana de 1956 exige modificar el Reglamento Hi-
potecario. Por lo que respecta al derecho de superficie dice que es necesario
su desarrollo reglamentario que permita suplir el vacio legal. El articulo 16
del Reglamento Hipotecario regula la constitucidn, el plazo, el canon o precio
a cargo del superficiario, transmisiblidad, garantias, etc. El apartado 2 del
articulo 16 se ocupa de los derechos de sobreelevacion y de construccién
subterrdnea.

El Real Decreto 1867/1998, de 4 de septiembre, que modifica determina-
dos articulos del Reglamento Hipotecario fue declarado nulo por la sentencia
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, de 31 de
enero de 2001, en la modificacion llevada a cabo de los apartados 1.°y 2.°,
letra b) del articulo 16. Ademas, la sentencia de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo, de 24 de febrero de 2000, ha declarado
nulo el apartado 2.° letra ¢) del articulo 16. Asf pues, hasta la promulgacién
de la vigente Ley del Suelo, el régimen juridico del derecho de superficie
urbana estaba integrado por los articulos 287.2 y 3, 288.2 y 3, y 289 del Texto
Refundido de 1992 y 16 del Reglamento Hipotecario. Ademds de estos textos
legales, en cada Comunidad Auténoma debe tenerse en cuenta la correspon-
diente Ley del Suelo autonémica.

Como es sabido, el articulo 30.3 del Reglamento Hipotecario regula la
inscripcion registral del derecho de vuelo o superficie ristica sobre fincas
ajenas. Del derecho de superficie por plantaciones se ocupa la Ley 55/1980,
de 11 de noviembre, de Montes Vecinales en Mano Comiun (puede verse Vi-
LALTA NICUESA, El derecho de superficie: la superficie ristica, 2008).
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3. EL DERECHO DE SUPERFICIE EN LA LEY DE 28 DE MAYO
DE 2007

A) LAS FUENTES

Como ya se ha apuntado, la Disposicién Derogatoria Unica LSU deroga
los articulos 287, 288 y 289 del Texto Refundido de 1992.

Segin la Disposiciéon Final LSU primera, apartado 3, los articulos 35 y
306, entre otros, tienen el cardcter de disposiciones establecidas en ejercicio de
la competencia reservada al legislador estatal por el articulo 149.1.8.% sobre
legislacién civil. Segin CHINCHILLA PEINADO (Comentario sistemdtico de la
Ley 8/2007, de 28 de mayo, de Suelo, dirigidos por SANCHEZ GOYANES, 2007,
pag. 867), la legislacién urbanistica autonémica podrd complementar, dentro
del respeto a la legislacion estatal, el régimen del derecho de superficie cons-
tituido por las Administraciones autondémicas y locales, en orden a precisar la
actividad edificatoria que podra ejecutarse sobre el bien publico, asi como los
mecanismos de atribucién de dicho derecho, sin que pueda afectar al derecho
de superficie constituido por los particulares, donde la competencia estatal es
exclusiva para establecer los fines del mismo. Igualmente serd exclusiva la
competencia estatal en materia de forma de constitucién, cardcter, normativa,
transmision, gravamen y extincién de tal derecho, sea constituido por una
Administracién o por un sujeto juridico-privado.

El derecho de superficie estd incluido dentro del Titulo V, intitulado fun-
cién social de la propiedad y gestién del suelo, que estd estructurado en tres
capitulos, el primero versa sobre venta y sustitucion forzosa, el segundo estd
dedicado a patrimonios ptblicos de suelo y el tercero al derecho de superficie.

Al contrario que las Leyes del Suelo autondémicas que fundamentalmente
se ocupan del derecho de superficie constituido por personas juridico publi-
cas, el articulo 35.2 LSU prescribe que el derecho de superficie s6lo puede
ser constituido por el propietario del suelo, sea publico o privado.

Con la entrada en vigor de la LSU parece que ha perdido sentido lo que,
ante la duplicidad normativa de este derecho existente con anterioridad, un
importante sector doctrinal mantenia que el derecho de superficie podia re-
vestir dos modalidades: la urbana comun o cldsica, que por dar satisfaccion
a intereses puramente particulares y recaer sobre suelos de esta naturaleza no
tiene por qué verse afectada por una regulacion distinta de la que establece
el Derecho Civil; y la urbanistica concedida para la ejecucién de planes
urbanisticos, que ha de someterse a los preceptos imperativos de la Ley del
Suelo (NoGALES DE LA FUENTE, Comentarios a la Ley de Suelo Estatal, Ley
8/2007, de 28 de mayo, coordinados por MARTINEzZ CaLvo, 2007, pag. 354).

GUILARTE (El derecho de superficie, 1966, pag. 178) opina que el dere-
cho de superficie, en su modalidad urbanistica, era aplicable exclusivamente
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a aquellos derechos establecidos dentro de los planes de ordenacién urbana
y que debe distinguirse entre derecho de superficie civil (urbana y ristica), y
derecho de superficie urbanistico, sin perjuicio de que las normas de uno
y otro ambito puedan resultar de reciproco complemento. No son aplicables
al derecho de superficie en su modalidad comun las normas urbanisticas
porque el Cédigo Civil ya contiene normas para ello.

En la misma linea que la doctrina, la sentencia de la Sala Primera del
Tribunal Supremo, de 26 de noviembre de 2002, declara la existencia de una
dualidad de posibilidades o versiones del derecho de superficie, cada una de
ellas con su régimen juridico. Ha de concederse especial relevancia a la
diversa naturaleza de los sujetos que en cada caso intervienen, de la actuacién
que los mismos desarrollan y de las finalidades que por ellos se persiguen.
Tal diversidad explica la subsistencia de una diferente normativa.

Por el contrario, y como ya se ha puesto de manifiesto, las normas de la
LSU se aplican sea cual sea el propietario y cualquiera que sea el fin perse-
guido porque la Ley no distingue. Segtn el articulo 35-4 LSU, el derecho de
superficie se rige por las disposiciones de este capitulo, por la legislacién
civil en lo no previsto por €l y por el titulo constitutivo del derecho. Hay que
recordar que, segun el articulo del Texto Refundido de 1992, el derecho de
superficie se regird por las disposiciones contenidas en este capitulo, por el
titulo constitutivo del derecho y, subsidiariamente, por las normas de Derecho
Privado.

A la vista de los textos legales, el articulo 35-4 LSU contiene un cambio
respecto al articulo 287-3 del Texto Refundido de 1992, porque tras las nor-
mas contenidas en el capitulo sobre derecho de superficie se sitia la legisla-
cién civil y en tercer lugar el titulo constitutivo. Por lo que respecta a la
legislacion civil no hay que olvidar que con la salvedad del Derecho navarro
y cataldn, a los que ya se ha hecho referencia, apenas existe legislacién civil
porque las normas del Cédigo Civil son muy escasas como se ha visto. El
Reglamento Hipotecario si las contiene, como ya se ha evidenciado, por lo
que habrd que entender que cuando se habla de legislacion civil se estd ha-
ciendo referencia a lo que en puridad es Derecho Hipotecario. El Texto
Refundido de 1992 emplea la expresion Derecho Privado.

El que el titulo constitutivo esté situado en tercer lugar, tras las previsio-
nes de la Ley del Suelo sobre derecho de superficie y tras la legislacién civil,
tendrd sentido en tanto en cuanto estas normas sean de derecho imperativo
(puede verse CHINCHILLA PEINADO, op. cit., pdg. 873) porque serdn bastantes
las ocasiones en que prime el principio de autonomia de la voluntad y haya
que estar a lo acordado por las partes.
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B) ConcEepro

Segtn el articulo 35.1 LSU, el derecho real de superficie atribuye al
superficiario la facultad de realizar construcciones o edificaciones en la ra-
sante y en el vuelo y el subsuelo de una finca ajena, manteniendo la propie-
dad temporal de las construcciones o edificaciones realizadas. También puede
constituirse dicho derecho sobre construcciones o edificaciones ya realizadas
o sobre viviendas, locales o elementos privativos de construcciones o edifi-
caciones, atribuyendo al superficiario la propiedad temporal de las mismas,
sin perjuicio de la propiedad separada del titular del suelo.

El apartado 1 del articulo 35 LSU regula tanto el derecho de superficie,
consistente en la realizacién de construcciones o edificaciones en la rasan-
te y en el vuelo y el subsuelo de una finca ajena como del derecho de super-
ficie que tiene por objeto las construcciones o edificaciones ya realizadas o
sobre viviendas, locales o elementos privativos de construcciones o edifica-
ciones. Asi pues, si tradicionalmente el derecho de superficie se constituia
para construcciones o edificaciones pendientes de llevar a cabo, la LSU in-
cluye también a construcciones o edificaciones ya realizadas.

Como dice RazQuiN LizARRAGA (Comentarios a la Ley del Suelo dirigidos
por ENEriz y BELTRAN, 2008, pags. 537 y 538), el objeto del derecho de su-
perficie son los bienes privados, es decir, aquellos que pertenecen a los par-
ticulares y a las Administraciones Publicas. Dentro de éstas, no cabe olvidar
la gran diferencia histérica entre el dominio publico y el dominio privado,
que aun se mantiene en nuestro ordenamiento juridico (asi el articulo 4 de
la Ley de Patrimonio de las Administraciones Publicas, o el articulo 79 de la
Ley de Bases de Régimen Local). Pues bien, el derecho de superficie alcanza
s6lo a los bienes de dominio privado o patrimoniales y no a los de dominio
publico. Para estos segundos debera acudirse a otras formulas, segin se trate
de bienes de uso publico (licencia o concesién demanial) o de servicio publi-
co (los contratos de gestidon de los servicios publicos). Sélo respecto de los
bienes patrimoniales cabe la cesién de la propiedad temporal, es decir, la
constitucién del derecho de superficie (asi la sentencia del Tribunal Supremo,
de 1 de octubre de 2003, anula la constitucién de derecho de superficie por
el Ayuntamiento de Zaragoza a favor de la Casa de Andalucia en Zaragoza
por recaer sobre bienes de dominio piblico que no han sido desafectados). En
otro caso, respecto de los bienes de dominio publico, serd precisa la previa
desafectacion para que los mismos pasen al dominio privado de la Adminis-
tracion. De ahi, asimismo, la importancia que tiene la calificacion juridica de
los bienes de los patrimonios publicos de suelo como bienes patrimoniales,
puesto que serdn objeto del derecho de superficie.

El derecho real de superficie atribuye al superficiario una propiedad tem-
poral sobre una finca ajena. El articulo 17-1 LSU dispone que constituye
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finca la unidad de suelo o de edificacion atribuida exclusiva y excluyen-
temente a un propietario o varios en proindiviso, que puede situarse en la
rasante, en el vuelo o en el subsuelo. Cuando, conforme a la legislacion
hipotecaria, pueda abrir folio en el Registro de la Propiedad, tiene la consi-
deracién de finca registral.

BranqQuer UBeros («El derecho de superficie», en Revista Aranzadi de
Urbanismo y Edificacion, aio 2007, nim. 16, pag. 176) cree que no es clara
la referencia a las construcciones o edificaciones en la rasante porque podria
referirse a las que permanezcan a ras de suelo sin extenderse en el vuelo, en
el volumen sobre el suelo, ni en el subsuelo, en el volumen bajo el subsuelo.
Se comprende que las construcciones en vuelo o en subsuelo ocupen la faz
del suelo, en cuanto lo exijan las normas arquitecténicas y la necesidad de las
cosas, para extenderse en el subsuelo o en el vuelo. Asi, los accesos de su-
ministros y las salidas de aguas negras en caso de construcciones en vuelo;
o los accesos y las instalaciones de ventilacion en las subterrdneas.

C) FORMA Y DURACION

De acuerdo con el articulo 35-2 LSU para que el derecho de superficie
quede vélidamente constituido se requiere su formalizacién en escritura pu-
blica y la inscripcién de ésta en el Registro de la Propiedad. En la escritura
debera fijarse necesariamente el plazo de duracién del derecho de superficie,
que no podrd exceder de noventa y nueve afios.

Por lo que respecta a la forma, la regulacién actual no es novedosa por
cuanto el articulo 288-2 del Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1992
establece que la constitucién del derecho de superficie deberd ser en todo
caso formalizada en escritura publica y, como requisito constitutivo de su
eficacia, inscribirse en el Registro de la Propiedad. PRATS ALBENTOSA (0b. cit.,
pag. 401) mantiene que dicho articulo 288-2 no es aplicable a la constitu-
cién del derecho de superficie por los particulares. En la actualidad no hay
duda de que el articulo 35-2 LSU se aplica a la constitucién del derecho de
superficie, sea cuales fueren los sujetos intervinientes. Quedan atrds los tiem-
pos en los que el Tribunal Supremo, sentencia de la Sala Primera, de 26 de
noviembre de 2002, pudo mantener que no se ha llegado a exigirse para la
creacion entre particulares de un derecho de superficie, la inscripcidn regis-
tral del mismo con cardcter constitutivo en atencién al principio espiritualista
de libertad de contratacién que proclama el articulo 1.278 del Cédigo Civil,
lo que junto con la admision del sistema de numerus apertus en materia de
creacién de derechos reales, han venido permitiendo sin la menor dificultad
la constituciéon de derechos de superficie cuando asi convenia a los sujetos
interesados.
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La legislacion estatal al exigir la constitucién en escritura publica y la
inscripcidn en el Registro de la Propiedad adopta el mismo criterio que el
Libro Quinto del Cédigo Civil de Catalufia de 2006 que en el articulo 564-
3 exige la constitucion en escritura publica e igualmente que la constitucién
y las modificaciones del derecho de superficie podrdan oponerse a terceros de
buena fe desde que se inscriban en el Registro de la Propiedad. La Ley Foral
35/2002 de Navarra, en su articulo 236.3, ordena también que el derecho
de superficie se constituya en escritura piblica y la inscripcién de ésta en el
Registro.

Como ya se ha dicho, en la escritura de constitucién del derecho de
superficie deberd fijarse la duracién del derecho de superficie, que no podra
exceder de noventa y nueve afios. El Texto Refundido de la Ley del Suelo de
1992 dispone en su articulo 289-2 que el plazo del derecho de superficie no
podra exceder de setenta y cinco afios en el concedido por los Ayuntamientos
y demds personas publicas, ni noventa y nueve en el convenio entre particu-
lares. La Ley Foral 35/2002 de Navarra, en su articulo 237-2 prescribe un
plazo maximo de setenta y cinco afios. El articulo 564-2-a) del Libro Quinto
del Cdédigo Civil de Catalufia de 2006 establece que la constitucién del de-
recho de superficie debe constar necesariamente en escritura publica que debe
contener la duracién del derecho a construir o plantar, que no puede superar
en ningln caso los noventa y nueve afios.

Dice DE LA IGLESIA (El derecho de superficie. Aspectos civiles y registra-
les, 2000, pag. 356) que el establecimiento de un plazo amplio tiene como fin
el procurar la estabilidad de la relacién que se crea, no sélo entre las partes
sino también en cuanto a terceros, por cuanto el superficiario puede imponer
gravdmenes sobre su propio derecho real.

Aparte del plazo previsto para la vigencia del derecho de superficie, hay
que tener en cuenta que existe un plazo para que el superficiario realice las
construcciones o edificaciones a las que quede obligado. Al respecto el ar-
ticulo 36-5 LSU prescribe que el derecho de superficie se extingue si no se
edifica de conformidad con la ordenacién territorial y urbanistica en el plazo
previsto en el titulo de constitucién y, en todo caso, por el transcurso del
plazo de duracién del derecho.

Segin GoNzALEzZ PErREz (Comentarios a la Ley del Suelo, 11, 2007,
pag. 1372), la ordenacioén territorial y urbanistica impone al propietario del
suelo unas cargas y obligaciones que al constituirse el derecho de superficie
debe cumplir el superficiario, no sélo por el régimen a que esté sometida la
propiedad urbanistica, sino por las relaciones derivadas del titulo constitutivo
de la superficie.

No hay duda de que el superficiario debe cumplir las citadas cargas y
obligaciones dentro del plazo que se sefiale en el titulo de constitucién del
derecho de superficie.
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D) PRESTACIONES

Segtin el articulo 35-2 in fine LSU, el derecho de superficie s6lo puede
ser constituido por el propietario del suelo, sea piblico o privado. El articu-
lo 35-3 LSU dispone que el derecho de superficie puede constituirse a titulo
oneroso o gratuito. En el primer caso, la contraprestacion del superficiario
podra consistir en el pago de una suma alzada o de canon periédico, en la
adjudicacién de viviendas o locales o derechos de arrendamiento a favor del
propietario del suelo, o en varias de estas modalidades a la vez, sin perjuicio
de la reversion total de lo edificado al finalizar el plazo pactado al constituir
el derecho de superficie.

Como es sabido, es consustancial al derecho de superficie la reversion
total al propietario de lo edificado al finalizar el plazo establecido al consti-
tuir el derecho.

La redaccién del articulo 35-3 es casi coincidente con la del articulo 288-
3 del Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1992.

E) TRANSMISION

De acuerdo con el articulo 36-1 LSU, el derecho de superficie es suscep-
tible de transmisién y gravamen con las limitaciones fijadas al constituirlo.

El articulo 287-3 del Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1992 tam-
bién permite la transmisién y gravamen del derecho de superficie.

De acuerdo con lo que se prevea en el titulo constitutivo, el superficiario
tiene la facultad de disponer de su derecho, al igual que el titular de cualquier
otro derecho real. O sea que, como dice PRATS ALBENTOSA (op. cit., pag. 402),
puede transmitirlo a un tercero, concederlo en arriendo o bien constituir todo
tipo de derecho real sobre el propio derecho de superficie (hipotecarlo, darlo
en usufructo, gravarlo con servidumbre); tiene también las facultades de gozar
y de disponer de cada una de las viviendas y locales resultantes del ejercicio
de la facultad de construir o que constituyan el bien ya construido objeto del
derecho.

El articulo 569-34 del Libro Quinto del Cédigo Civil de Catalufia de 2006
regula la hipoteca del derecho de superficie disponiendo que el derecho de
superficie puede hipotecarse tanto si lo han concedido entes publicos como si
lo han concedido personas privadas. La extincién del derecho de superficie
por vencimiento del plazo produce la extincién automdtica de la hipoteca
constituida sobre este derecho, salvo que exista un pacto en contrario en el
titulo de constitucién. La hipoteca que recae sobre el derecho de propiedad
del suelo y el derecho de superficie, si concurren en la misma persona, los
continda gravando separadamente, si bien la hipoteca que se ha constituido
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sobre el derecho de superficie se extingue cuando vence el plazo para el que
se pacto.

F) CoONSTITUCION DEL REGIMEN DE PROPIEDAD HORIZONTAL

El articulo 36-2 LSU dice que cuando las caracteristicas de la construc-
cién o edificacion lo permitan, el superficiario podra constituir la propiedad
superficiaria en régimen de propiedad horizontal con separacién del terreno
correspondiente al propietario, y podrd transmitir y gravar como fincas inde-
pendientes las viviendas, los locales y los elementos privativos de la propie-
dad horizontal, durante el plazo del derecho de superficie, sin necesidad del
consentimiento del propietario del suelo.

Dice GonzALEZ PEREZ (op. cit., padg. 1367) que si el superficiario adquiere
la propiedad sobre lo edificado, no existe razén alguna que impida establecer
un régimen de propiedad horizontal, aunque no existiera norma expresa. El
superficiario puede, sin consentimiento del titular del suelo, transmitir y gravar
como fincas independientes las viviendas, los locales y las plazas de garaje,
con la limitacién temporal del derecho de superficie y con las obligaciones de
cada uno de los adquirentes de cumplir las condiciones con las que se ha cons-
tituido este derecho, cuyo incumplimiento podrd determinar la resolucién y
extincién del derecho de superficie respecto de la finca independiente de la que
fuera propietario el incumplidor, que revertiria al propietario del suelo.

BeNavIDEs («El derecho de superficie sobre inmuebles ya construidos», en
Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 610, 1992, pag. 1252) cree
posible la constitucién del derecho de superficie en un edificio construido en
régimen de propiedad horizontal.

No hay duda de que ello es posible, siempre que haya acuerdo de todos
los propietarios en vender la propiedad de suelo, manteniendo ellos la de sus
pisos. El vigente articulo 35-1 LSU permite la constitucién del derecho de
superficie sobre todo tipo de construcciones o edificaciones ya realizadas e
incluso sobre viviendas, locales o elementos privativos de construcciones o
edificaciones.

G) LOS DERECHOS DE TANTEO, RETRACTO Y RETRACTO A FAVOR DEL PROPIETARIO

El articulo 36-3 LSU establece que en la constitucién del derecho de
superficie se podran incluir clausulas y pactos relativos a derechos de tanteo,
retracto y retroventa a favor del propietario del suelo, para los casos de las
transmisiones del derecho o de los elementos a que se refieren, respectiva-
mente, los dos apartados anteriores.
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El articulo 160 de la Ley del Suelo de 1956 regulé los tanteos y retractos
legales a favor del propietario del suelo y del superficiario. Como se ha dicho,
el articulo 36.3 LSU dispone que en la constitucion del derecho de superficie
se pueden establecer los derechos de tanteo, retracto y retroventa a favor del
propietario del suelo; es decir, que estamos ante derechos que tienen caracter
voluntario y que pueden tener por objeto un derecho de superficie sobre lo
construido o edificado, incluso cuando se haya constituido un régimen de
propiedad horizontal.

Hay que tener en cuenta que el articulo 36-5 in fine prescribe que si por
cualquier otra causa (distinta del transcurso del plazo) se reunieran los dere-
chos de propiedad del suelo y los del superficiario, las cargas que recayeren
sobre uno y otro derecho continuardn gravandolos separadamente hasta el
transcurso del plazo de superficie.

H) FACULTADES DEL PROPIETARIO DEL SUELO

Segtn el articulo 36-4 LSU, el propietario del suelo podra transmitir y
gravar su derecho con separacién del derecho del superficiario y sin necesi-
dad del consentimiento de éste. El subsuelo corresponderd al propietario del
suelo y serd objeto de transmisidén y gravamen juntamente con éste, salvo que
haya sido incluido en el derecho de superficie.

En este apartado hay dos reglas atinentes a facultades del propietario del
suelo. La primera regla se refiere a su facultad de disposicidon que se traduce
en la posibilidad de transmitir y gravar su derecho al margen del derecho
de superficiario y sin necesidad de su consentimiento. Es coherente que si el
superficiario puede transmitir y gravar su derecho (con las limitaciones que
fije el titulo constitutivo) de acuerdo con lo previsto en el articulo 36.1 LSU,
porque también el propietario del suelo pueda hacer lo mismo. La segunda
regla contenida en el articulo 36.4 LSU es que el subsuelo corresponde al
propietario del suelo y podra ser objeto de transmisién y gravamen juntamen-
te con éste, salvo que pertenezca al superficiario. El legislador parte de la
idea de que lo unico que se entrega al superficiario es el derecho a la edi-
ficacién o construccién sobre un terreno, salvo pacto en contrario (RAZQUIN,
op. cit., pag. 542).

) ExTtiNcioN
La extincién del derecho de superficie es tratada ampliamente por el

legislador. El articulo 289 del Texto Refundido de 1992 también se ocupa con
detalle de la extincién.
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Segitin el articulo 36-5, parrafo primero LSU, el derecho de superficie se
extingue si no se edifica de conformidad con la ordenacion territorial y urba-
nistica en el plazo previsto en el titulo de constitucién y, en todo caso, por
el transcurso del plazo de duracién del derecho.

A esta cuestion ya se hizo referencia al hablar de la duracién del derecho
de superficie, sin embargo cabe referirse a los problemas que se puedan
derivar del hecho de que lo edificado sea contrario a la ordenacién territorial
o urbanistica o a que iniciada la edificacién no se culmine o se suspenda
(RAzQuIN, op. cit., pag. 543).

No cabe duda de que el incumplimiento de las obligaciones fundamenta-
les pactadas en el titulo constitutivo puede permitir al propietario instar la
extincion del derecho de superficie.

De acuerdo con el articulo 36-5, parrafo segundo LSU, a la extincién del
derecho de superficie por el transcurso de su plazo de duracidn, 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 hubie-
ra constituido el derecho. No obstante podran pactarse normas sobre la liqui-
dacién del régimen del derecho de superficie.

Asi pues, el legislador ha previsto los efectos de la extincidén para el caso
de que se extinga el derecho de superficie por el transcurso del plazo, sin em-
bargo no se dispone nada para el caso de extincidn por causa de incumplimien-
to por parte del superficiario, por lo que hay que entender que se aplicardn las

reglas generales concernientes al incumplimiento de las obligaciones.

RESUMEN
DERECHO DE SUPERFICIE

La Ley 8/2007, de 28 de mayo, del
Suelo, ha regulado el derecho de superfi-
cie en sus articulos 35y 36 que se ocu-
pan de su contenido, constitucion, régi-
men, transmision, gravamen y extincion.

Antes de analizar la situacion actual,
conviene referirse a la evolucion legisla-
tiva del citado derecho. El Codigo Civil
apenas se ocupa del derecho de superfi-
cie; si lo hacen la Ley del Suelo de 1956
y el Reglamento Hipotecario a partir de
la reforma de 1959. A partir de ahi, los
Textos Refundidos de las Leyes sobre
Régimen del Suelo y Ordenacion Urbana
de 1976 y 1992 incluyen el derecho de
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ABSTRACT
SURFACE RIGHTS

Act 8/2007 of 28 May on land regula-
tes surface rights in articles 35 and 36,
which address the contents, creation, sys-
tems, conveyance, encumbrance and ter-
mination of surface rights.

Before analysing the current situa-
tion, it is a good idea to take a look back
at the evolution of surface right legisla-
tion. The Civil Code hardly concerns it-
self with surface rights, while the Land
Act of 1956 and the Mortgage Regula-
tion after the 1959 reform did discuss
them. After that, the Revised Acts on the
Legal System Pertaining to Land and
Urban Zoning of 1976 and 1992 inclu-
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superficie. La sentencia del Tribunal
Constitucional 61/1997, de marzo de
1997, declara inconstitucionales varios
articulos del Texto Refundido de 1992,
atinentes al derecho de superficie, y la
Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre Régi-
men del Suelo y Valoraciones ordena la
vigencia de los articulos restantes del
Texto Refundido de 1992.

La legislacion civil de algunas Co-
munidades Autonomas también regulan
el derecho de superficie. El Fuero Nuevo
de Navarra lo hace en las Leyes 430 a
442. Igualmente el articulo 564 del Libro
Quinto del Codigo Civil de Cataluiia.
Todas las leyes del suelo autondmicas
incluyen en su articulado al derecho de
superficie.

La parte central del trabajo estd de-
dicado al andlisis de los cambios que in-
troduce la Ley del Suelo de 2007 en la
legislacion, teniendo en cuenta la in-
fluencia ejercida por la doctrina y la
Jurisprudencia.

ded surface rights. The Constitutional
Court’s ruling 61/1997 of March 1997
declared several articles of the Revised
Act of 1992 concerning surface rights
unconstitutional, and Act 6/1998 of 13
April on the Legal System for Land and
Assessments ordered that the remaining
articles of the Revised 1992 Act remai-
ned in force.

Some autonomous communities’ civil
legislation regulates surface rights as
well. The New Code of Laws of Navarra
does so in Laws 430 to 442. Article 564
of Book Five of the Civil Code of Cata-
lonia does the same. All regional land
laws include surface rights somewhere in
their texts.

The central portion of this paper is
aimed at analysing the changes the Land
Act of 2007 introduced in legislation,
taking into account the influence of doc-
trine and jurisprudence.

(Articulo recibido el 14-05-08 y aceptado
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1. INTRODUCCION: PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

La proteccién de datos de caracter personal constituye una de las materias
mas novedosas entre todas las que, en mayor o menor medida, inciden en
la conformacion del estatuto juridico de la persona. Por esta razén, tanto el

(*) Con este articulo deseo rendir homenaje a don Manuel CuapraDpoO IGLESIAS, Cate-
dratico Emérito de la Universidad Complutense de Madrid. En un primer momento me
enriqueci6 con su docencia, posteriormente me honr6 con su amistad. Sirva, por tanto, este
trabajo de reconocimiento a su quehacer cientifico y profesional y a su persona.
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legislador como los jueces y la doctrina han realizado un esfuerzo de concep-
tualizacién y de desarrollo de un esquema juridico en los dltimos tiempos. La
exigua e indirecta mencion que realizaba el articulo 18.4 de la Constitucién
al respecto ha sido compensada, con posterioridad, con una labor profusa de
produccién normativa en los dltimos quince afios —dos leyes organicas, cin-
co normas reglamentarias, tres legislaciones autonémicas, sin mencionar los
preceptos especificos en cada regulacion sectorial—, seguida de numerosas
resoluciones judiciales y obras cientificas. Légicamente, la aparicién reciente
de la informatica no permitia planteamientos sobre el tratamiento de la infor-
macién personal muy alejados en la Historia.

Como consecuencia de lo anterior, la aplicacidn, andlisis y desarrollo de
esta normativa generaba problemas diversos y variados, cuya existencia y
resolucidn, en ocasiones, no se habia planteado. Por ello, en un rdpido exa-
men de la regulacion de proteccién de datos en nuestro pais se aprecia, antes
que nada, un aumento de los preceptos relativos a casos concretos no previs-
tos anteriormente. Esta circunstancia se observa de forma clara en el nuevo
Reglamento de desarrollo de la Ley Organica de Proteccion de Datos (en
adelante, RPD) (1). La aprobacién de un nuevo Reglamento era necesaria,
puesto que las regulaciones anteriores se habian promulgado para desarrollar
la LORTAD de 1992 y, por ello, se requeria la adaptacion a la Ley Orgédnica
de Proteccién de Datos vigente (Ley 15/1999, de 13 de diciembre). Ademas,
se mejora el régimen de algunos aspectos dotados de una regulacién parcial
como, por ejemplo, los preceptos relativos a las medidas de seguridad de los
ficheros. También se aprovecha la ocasion para fusionar y ordenar la dispersa
regulacién sobre la materia existente hasta la fecha.

Sin embargo, lo que mds nos interesa destacar en este trabajo es la inclu-
sién de nuevos articulos relativos a supuestos que se habian planteado en la
practica y que habian sido resueltos por las Agencias de Proteccién de Datos
sin apoyo normativo especifico. En numerosos casos, se plantearon proble-
mas derivados de la determinacién del ambito de aplicacién de la regulacion
de proteccién de datos: el tratamiento de datos incluidos en los ficheros con
fines domésticos o personales, el tratamiento de datos de empresarios indivi-
duales y de personas juridicas o el régimen aplicable al tratamiento de datos
de personas fallecidas. Pues bien, la mayor parte de los supuestos menciona-
dos se incluyen en los preceptos relativos al ambito de aplicaciéon del RPD
(art. 2). En este articulo vamos a analizar el supuesto de los datos de personas
fallecidas. Por otra parte, la concepcion de la personalidad como presupuesto
de la consideracién de una informacién como dato de cardcter personal y, con
ello, de activacion del régimen de protecciéon de datos, plantea ciertos inte-

(1) El Reglamento ha sido aprobado por el Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciem-
bre, BOE de 19 de enero de 2008.

2298 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 710



Personalidad y proteccion de datos: El supuesto de las personas fallecidas

rrogantes relativos a algtin supuesto de determinacién del comienzo de la
personalidad. Concretamente, nos referimos al supuesto del nasciturus, ;se
puede hablar de datos de caricter personal del concebido y no nacido? ;Es
éste titular del derecho a la proteccion de datos? Aunque la regulacién de
proteccion de datos no contiene ningin precepto relativo a este caso, si po-
demos apuntar que la doctrina se ha pronunciado en multiples ocasiones
sobre esta cuestion (2). En cualquier caso, no es este el tema principal que
nos ocupa en estas lineas.

La proteccién de los datos de personas fallecidas plantea multiples proble-
mas. Con anterioridad a la promulgacién del nuevo RPD, la proteccién de los
datos de personas fallecidas no habia sido contemplada en ninguna regulacion,
quizds por la consideracién simple de la no existencia de datos personales, ante
la ausencia del presupuesto de la personalidad, segin establece el articulo 32
del Cédigo Civil. El articulo 2 del RPD no altera en ningtin caso el régimen de
la norma civil, sin embargo si introduce ciertas especificaciones relativas a la
legitimacidn de ciertas personas para solicitar la cancelacion de los datos de los
fallecidos. Mds bien, podria decirse que este precepto supone, en cierta medi-
da, la cristalizacion de la doctrina generada al respecto por la Agencia Espafio-
la de Proteccién de Datos, ante el silencio normativo anteriormente resefiado y
la necesidad de proporcionar cumplida respuesta a las consultas y reclamacio-
nes formuladas ante aquella instancia (3).

Es necesario, por tanto, analizar cudl es la naturaleza de dicha legitima-
cidén, puesto que, sin prejuzgar ahora la solucién, podria suponer una novedad
conceptual sin precedentes en la anterior normativa de proteccién de datos.
Sin embargo, existe un problema cuyo planteamiento debe formularse con

(2) El Tribunal Constitucional ha afirmado que el nasciturus no es titular del derecho
a la vida, el cual, como presupuesto basico, impediria el reconocimiento de otros derechos,
como los reconocidos en el articulo 18 de la Constitucion (STC 53/1985, de 11 de abril).
Sin embargo, diversos autores admiten la titularidad de estos derechos por analogia con el
régimen reconocido a las personas juridicas, ante el silencio de la normativa de proteccién
de datos al respecto. GRIMALT SERVERA, P., La responsabilidad civil en el tratamiento
automatizado de datos personales, Comares, Granada, 1999, pag. 309; también ALEGRE
MARTINEZ, M. A., El derecho a la propia imagen, Tecnos, Madrid, 1997, pag. 105; tam-
bién se ha sostenido que estos datos pueden considerarse como datos de la madre o propios
de aquél. HEREDERO HIGUERAS, M., La Ley Orgdnica 5/1992, de 29 de octubre, de regu-
lacion del tratamiento automatizado de datos de cardcter personal. Comentarios y textos,
Tecnos, Madrid, 1996, pags. 77-78. Por su parte, SANCHEZ CARAZO estima que la informa-
cion sobre el nasciturus son datos de salud equiparables a los del menor. SANCHEZ CARAZO,
C., y SANcHEZ CARAZO. J., Proteccion de datos de cardcter personal relativos a la salud,
Agencia de Proteccién de Datos, Madrid, 1999, pag. 175.

(3) Sobre el valor de la doctrina de la Agencia Espaiiola de Proteccién de Datos en
la elaboracion del RPD, MARTINEZ MARTINEZ, R., «El Reglamento de desarrollo de la Ley
Orgdnica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccion de datos de cardcter personal. Con-
sideraciones generales», en Revista Espaiiola de Proteccion de Datos, nim. 2, enero-junio
de 2007, Thomson-Civitas, Madrid, pags. 73-74.
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carécter previo: es el relativo a la legalidad de regular esta materia por medio
de una norma de rango reglamentario. La determinacién de la naturaleza de
la facultad concedida en el articulo 2.4 del RPD a las personas en €l mencio-
nadas incide en esta cuestion, puesto que el derecho de cancelacidn constituye
parte del contenido esencial del derecho a la proteccion de datos. Si éste fuera
el supuesto contemplado en el articulo 2.4, su regulacién podria verse afec-
tada por el principio de reserva de ley. Sin embargo, el supuesto aludido no
constituye un caso de transmisién de los derechos del fallecido a los familia-
res o similares, pues, como vamos a ver a continuacién, no nos encontramos
ante un derecho de cancelacién que forme parte del contenido esencial del
derecho fundamental a la proteccién de datos, sometido, por tanto, al princi-
pio de reserva de ley.

No obstante lo anterior, existe algin antecedente en la regulaciéon sobre
los derechos al honor, la intimidad personal y familiar y a la propia imagen,
que es conveniente tener en cuenta. En la Ley 1/1982, de 5 de mayo, se con-
templan diversos supuestos de ejercicio de las acciones respecto de personas
fallecidas que pueden servir como instrumentos de utilidad para el esclareci-
miento de los interrogantes que nos planteamos. En concreto, nos puede
ayudar a determinar quiénes son las personas legitimadas. Ademads, tampoco
podemos olvidar que existen otras regulaciones sectoriales que contienen
preceptos que inciden de forma directa en el tratamiento de los datos de per-
sonas fallecidas. En este sentido, debemos tener en cuenta la regulacién con-
tenida en la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bésica reguladora de la auto-
nomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion
y documentacion clinica, sobre el acceso a la historia clinica de los fallecidos,
asi como lo dispuesto en la Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio
Histérico Espaifiol, sobre la consulta de documentos que contengan datos
personales de aquéllos.

En definitiva, la publicacién del RPD ha incluido algunas soluciones sobre
cuestiones de ambito de aplicacién que ya se habian planteado en la practica,
las cuales afectan de forma directa al régimen de la personalidad (también
incluye preceptos relativos a personas juridicas). Si la persona es presupuesto
necesario del concepto de dato de cardcter personal, es obligado resolver
aquellos problemas derivados de la determinacién de los momentos de co-
mienzo y extincion de la personalidad. Ademds, este estudio requiere tener
presente en todo momento la consideracién del derecho a la proteccién de
datos como derecho fundamental y de la personalidad, puesto que el recono-
cimiento de éstos a las personas fallecidas no es pacifico.
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2. LOS DATOS DE CARACTER PERSONAL DE LAS PERSONAS FA-
LLECIDAS

El tratamiento de los datos relativos a las personas fallecidas es una
cuestion que no ha recibido hasta la fecha especial atencién por parte del
legislador ni de la doctrina. El silencio de la normativa de proteccién de datos
—roto por el art. 2.4 del RPD— resultaba muy elocuente y ofrecia una pista
clara de la posiciéon adoptada por aquélla respecto de este tipo de informa-
cién. En realidad, la LOPD no hace referencia alguna a este supuesto de
tratamiento porque no considera datos de cardcter personal los relativos a los
fallecidos.

A tal efecto, ya nos habiamos manifestado con anterioridad en el mismo
sentido. En concreto, consideramos en su momento —y mantenemos ahora—
que, de acuerdo con el articulo 32 del Cédigo Civil, segiin el cual, «la per-
sonalidad civil se extingue por la muerte de las personas», tras el fallecimien-
to ya no existe persona alguna. Por otra parte, el articulo 3.a) de la LOPD
define los datos de cardcter personal como «cualquier informacién concer-
niente a personas fisicas identificadas o identificables», y la letra e¢) del mismo
precepto dice que son interesados —o afectados, término éste que no es del
agrado de cierto sector doctrinal, por el pretendido matiz de consideracién
negativa que introduce respecto de estas personas— «persona fisica titular
de los datos que sean objeto del tratamiento a que se refiere el apartado c)
del presente articulo». Pues bien, podemos concluir que si el fallecido no
es considerado persona, la informacién relativa al mismo tampoco puede ser
considerada dato de caricter personal (4). En tales casos, no es posible reco-
nocer el ejercicio de los derechos reconocidos en la LOPD ante la inexisten-
cia de sujeto de derecho alguno (5). En correspondencia con la Ley civil, el
Tribunal Constitucional ya se ha pronunciado en repetidas ocasiones respecto

(4) MeEssia DE LA CERDA BALLESTEROS, J. A., La cesion o comunicacion de datos de
cardcter personal, Thomson-Civitas, Madrid, 2003, pags. 288-289; también GONZALEZ
Navarro, F., «El derecho de la persona fisica a disponer de los datos de caracter personal
que le conciernen», en Revista Juridica de Navarra, nim. 22, julio-diciembre de 1996;
asimismo han sostenido esta postura algunas autoridades de control espaiiolas: AGENCIA
ESPANOLA DE PROTECCION DE DATOS, Informe 365/2006, sobre tratamiento y
cesion de datos de personas fallecidas, pdg. 1; también, AGENCIA ESPANOLA DE
PROTECCION DE DATOS, Informe sobre tratamiento de datos de personas fallecidas,
de 23 de mayo de 2003, pag. 2; todos estos documentos y los resefiados en las siguientes
notas de la Agencia Espafiola se pueden encontrar en www.agpd.es; AGENCIA DE PRO-
TECCION DE DATOS DE LA COMUNIDAD DE MADRID, Informe sobre el acceso a
los datos de una persona fallecida obrantes en un determinado expediente de servicio
de ayuda a domicilio. Datospersonales.org, nim. 29-28 de septiembre de 2007, pdg. 1,
www.madrid.org. _ )

(5) AGENCIA ESPANOLA DE PROTECCION DE DATOS: Resolucion de 12 de
Jjunio de 2007, Expediente nim. E/344/2005.
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de la negativa al reconocimiento de diversos derechos fundamentales a las
personas fallecidas, por ejemplo, el derecho a la intimidad, por cuanto se
considera de caricter personalisimo y su existencia se vincula a la dignidad
de la persona. Circunstancias que han permitido a algin autor aplicar esta
doctrina al derecho a la proteccién de datos (6).

Es obvio que la legislaciéon de proteccién de datos establece dos presu-
puestos facticos, cuales son el dato de cardcter personal y su tratamiento,
cuya concurrencia determina la aplicaciéon de aquélla al supuesto de hecho
de que se trate (7). En correspondencia con lo anterior, podemos observar
que el articulo 2 del RPD, al referirse a los fallecidos, alude expresamente
en su parrafo 4.° a los «datos», sin afadir a tal expresion la apostilla «de
cardcter personal». No obstante, este precepto es claro a este respecto, pues
establece en su parte inicial que «este reglamento no serd de aplicacion a los
datos referidos a personas fallecidas». En este sentido, la nueva referencia
introducida por el RPD no altera la concepcién que se deducia de la LOPD,
puesto que su silencio no puede interpretarse como un olvido o vacio que es
necesario llenar, sino como una omisién voluntaria que quiere poner de
manifiesto la exclusiéon de los tratamientos de estos datos del ambito de
aplicacién de la Ley, por la falta del presupuesto bdsico de la persona.

Ahora bien, también parece claro que tal conclusién es aplicable solamen-
te respecto de aquella informacién relativa a las personas una vez que han
fallecido. En este sentido, hasta que no se posee la certeza del fallecimiento
de la persona, no es posible sostener la exclusion de sus datos del dmbito de
aplicacion de la LOPD: los ficheros y los datos que contienen estardn some-
tidos a dicho régimen, pues, en pura légica, la incertidumbre respecto de la
vida del interesado, se resuelve en la imposibilidad de sostener su falleci-
miento (8). Por supuesto, también serdn de aplicacion los principios y deberes
como, por ejemplo, el de cancelacién, cuando la persona cuya muerte no se
podia afirmar por estar desaparecida, apareciese muerta (9). En nuestra opi-
nién, parece claro que la misma solucién debe aplicarse en los casos de
declaracién de fallecimiento, dada su asimilacién a la muerte, segtn se dedu-

(6) SERrRANO PEREZ, M. M., El derecho fundamental a la proteccion de datos. Dere-
cho espariol y comparado, Thomson-Civitas y Agencia de Proteccion de Datos de la Co-
munidad de Madrid, Madrid, 2003, pag. 276.

(7) MAaRTINEZ MARTINEZ, R., «El derecho fundamental a la protecciéon de datos: pers-
pectivas», en IDP: Revista Internet, Derecho y Politica, nim. 5, 2007, Universidad Abier-
ta de Catalufia, pags. 51-52, www.idp.uoc.edu.

(8) Es obvio que las situaciones de indeterminacién de la vida de las personas como,
por ejemplo, el caso de los desaparecidos, no implica la exclusion de los datos de aquéllas
del dambito de aplicacién de la LOPD. AGENCIA ESPANOLA DE PROTECCION DE
DATOS, Informe sobre el tratamiento de los datos para la localizacion de personas
desaparecidas o en investigacion criminal, aio 2000, pag. 1.

(9) AGENCIA ESPANOLA DE PROTECCION DE DATOS: Informe sobre el tra-
tamiento de los datos para la localizacion..., pag. 2.
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ce de los articulos 193 y siguientes del Cédigo Civil. Sin embargo, no se
puede predicar la misma solucién para aquellos datos generados todavia en
vida de tales individuos.

Hasta la fecha del fallecimiento si existia una persona y sus datos eran de
caricter personal. Por ello, existen ciertos aspectos relativos a esos datos que
si requieren la atencién y proteccién que brinda la Ley. Con el fallecimiento
se produce un hecho que, como consecuencia de la desaparicién de la perso-
na, es constitutivo de una nueva situacién que condiciona de forma decisiva
el tratamiento de numerosa informacién personal. De ahi que el RPD otorgue
la facultad, a personas cercanas al fallecido, de reclamar la actualizacién
de la informacién, previa notificacién del fallecimiento. Establece el articu-
lo 2.4, tras afirmar la no aplicacién del Reglamento a los datos de los falle-
cidos, que «No obstante, las personas vinculadas al fallecido, por razones
familiares o andlogas, podrdn dirigirse a los responsables de los ficheros o
tratamientos que contengan datos de éste con la finalidad de notificar el ébito,
aportando acreditacion suficiente del mismo, y solicitar, cuando hubiere lugar
a ello, la cancelacion de los datos».

2.1. LA SOLICITUD DE CANCELACION DE LOS DATOS DE LAS PERSONAS FALLECIDAS
EN EL REGLAMENTO DE PROTECCION DE DATOS Y EL EJERCICIO DE LOS DERE-
CHOS RECONOCIDOS EN LA LOPD

Como se deduce de la lectura del precepto mencionado, los familiares y
personas andlogas pueden hacer dos cosas: en primer lugar, notificar el falle-
cimiento del interesado al responsable y, en segundo lugar, solicitar la can-
celacién de sus datos con el fin de actualizar la informacién relativa al mismo
que se alberga en el fichero, en su caso. Ahora bien, ;cudl es la naturaleza
de las facultades de actuacién resefiadas: son verdaderos derechos asimilables
a los reconocidos por la legislacién de proteccidon de datos a los interesados
sobre sus propios datos?

La Agencia Espafiola de Protecciéon de Datos se ha manifestado en fechas
recientes respecto de esta cuestién, en nuestra opinién de forma muy acer-
tada (10). Este informe se emitié en virtud de una consulta formulada a
la Agencia, en la que se le solicitaba que informase sobre la aplicacién de la
normativa de protecciéon de datos a las personas fallecidas y el modo de
ejercicio de los derechos de la LOPD por parte de los herederos del fallecido.
Tras recordar la no aplicacién de esta normativa a los datos de los fallecidos,
conforme establece el articulo 2.4 del RPD, afirma que las facultades conce-

(10) AGENCIA ESPANOLA DE PROTECCION DE DATOS: Informe 61/2008,
sobre aplicacion de las normas de proteccion de datos a personas fallecidas.
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didas a las personas mencionadas en el mismo no constituyen reconocimiento
de los derechos establecidos en la LOPD. Mids bien se trata de una comuni-
cacién que actia como presupuesto necesario de cumplimiento del deber
de actualizacién del responsable establecido en el articulo 4.4 de la LOPD.
En efecto, debemos tener en cuenta que el fallecimiento es, precisamente,
la situacion factica que genera la inexactitud del fichero, por lo que el deber
de actualizarlo del responsable depende de su conocimiento (11). Si bien
sobre los familiares no recae un deber de notificacién —el RPD dice que
«podran»—, sin embargo si no se realiza aquélla, no se puede alegar incum-
plimiento por el responsable del fichero de sus deberes.

Por otra parte, tampoco la solicitud de cancelacion, cuando proceda, de los
datos del fallecido, constituye ejercicio alguno del derecho de cancelacion de
la LOPD. Se trata de una reclamacién tendente a permitir el cumplimiento del
deber de actualizacion, al que ya nos hemos referido. Ahora bien, dicho deber
recae sobre el responsable con independencia de la posibilidad de instar la can-
celacion por las personas mencionadas en el articulo 2.4. Por tanto, entende-
mos que si el responsable tuviere conocimiento del fallecimiento por otros
medios distintos a la notificacién, deberia entonces proceder a dicha cancela-
cién de oficio. Logicamente, la cancelacion de los datos no es consecuencia
necesaria de la notificacién del fallecimiento (12), pues en muchas ocasiones
es preciso el mantenimiento de la informacién y de su tratamiento, con el fin
de satisfacer sus fines. Asi se deduce del articulo 16.5 de la LOPD (13).

La notificacion esta limitada al fallecimiento del interesado, el cual debe-
réd ser acreditado de forma suficiente. La expresiéon goza de gran amplitud, lo
cual parece admitir medios de acreditacién o prueba que no sean fehacientes.
Por ello, podria admitirse toda documentacién que genere la apariencia de la
muerte, aunque no sea emitida por una entidad o funcionario ptblicos que
proporcionen fe publica del hecho: por ejemplo, la documentacién del tana-
torio o del cementerio, entre otros. La notificacién y la solicitud de cancela-
cién podran efectuarse por los familiares y personas de relacién andloga. Se
trata de personas que mantenian con el fallecido relaciones de afectividad

(11) El Consejo de Estado manifiesta que la inexactitud «puede» derivar del falleci-
miento. Aunque podria derivar aquélla de otra causa, sin embargo el articulo 2.4 del RPD
parece pensar en el supuesto del 6bito, como se deduce de la facultad concedida de
notificar el mismo y solicitar después la cancelacidn, si procede. CONSEJO DE ESTADO,
Dictamen sobre el Proyecto de Reglamento de desarrollo de la LOPD, 15 de noviembre
de 2006, reseiiado en AGENCIA ESPANOLA DE PROTECCION DE DATOS, Informe
61/2008..., pag. 3. . 3

(12) AGENCIA ESPANOLA DE PROTECCION DE DATOS, Informe 61/2008...,
pag. 4.

(13) «Los datos de cardcter personal deberdn ser conservados durante los plazos
previstos en las disposiciones aplicables o, en su caso, en las relaciones contractuales entre
la persona o entidad responsable del tratamiento y el interesado».
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facticas andlogas a las de los diversos miembros de la familia. Sobre este
punto, volveremos después cuando analicemos las personas legitimadas para
acceder a la historia clinica de una persona fallecida.

En relacién con lo anterior, es ya tradicional la discusién relativa a
la naturaleza de la legitimacion activa para el ejercicio de las acciones en de-
fensa de los derechos a la intimidad, al honor y a la propia imagen de las per-
sonas fallecidas. La Ley 1/1982, de 5 de mayo, ha adoptado diversas solucio-
nes: en primer lugar, la persona designada en testamento, en segundo lugar,
determinados familiares (conyuge, descendientes, ascendientes y hermanos); y
en tercer lugar, el Ministerio Fiscal (art. 4). La defensa de los derechos de la
personalidad del fallecido se ha justificado desde diversos puntos de vista: la
supuesta prolongacién de la personalidad que propugnaba un sector de la doc-
trina alemana (14), la consideracion de los herederos como fiduciarios que re-
ciben el encargo de defender al fallecido en sus derechos (15), encargo en in-
terés ajeno que les convierte en custodios de su buen nombre o reputacion (16);
o la inclusién en la herencia del derecho a exigir respeto a la memoria del fa-
llecido (17). En principio, se han sostenido tres posibles causas de legitima-
cion: la transmisién sucesoria, el otorgamiento ex novo de un derecho por la
Ley, y el reconocimiento legal del ejercicio de la accién en defensa de la me-
moria del fallecido (18). Como dispone el Predmbulo de la Ley 1/1982, el ob-
jeto de proteccién de estas acciones es la memoria del fallecido, de donde se
deduce la posibilidad de que pueda defenderse por otras personas (19). En la
sentencia 190/1996, de 25 de noviembre, el Tribunal Constitucional afirma que
la memoria, aunque no constituye objeto de un derecho fundamental, sin em-
bargo si es interés digno de proteccion. Como afirma GRIMALT SERVERA, cuan-

(14) Larenz, K., Derecho Civil. Parte General, Ed. Revista de Derecho Privado,
Madrid, 1978, pag. 163.

(15) O'CaALLAGHAN, X., La Libertad de expresion y sus limites: Honor, intimidad e
imagen, EDERSA, Madrid, 1991, pag. 73; también, CREVILLEN SANCHEZ, C., Derechos de
la personalidad. Honor, intimidad personal y familiar y propia imagen en la jurispruden-
cia, Actualidad Editorial, Alcobendas (Madrid), 1995, pag. 55.

(16) Avronso PErez, M., «La proteccion civil de la personalidad pretérita: regulacion
positiva», en Libro Homenaje al Profesor Manuel Albaladejo Garcia, J. M. GONZALEZ
Porras y F. P. MEnDEZ GonzALEZ (Coords.), Colegio de Registradores de la Propiedad
y Mercantiles de Espafia-Servicio de Publicaciones de la Universidad de Murcia, 2004,
pags. 117-137.

(17) SANncHEz CALERO, F. J., «Comentario al articulo 659 del Cddigo Civil», en Co-
mentarios al Codigo Civil y a las Compilaciones Forales, Edersa, Madrid, 1990, pag. 21;
también SANCHO REBULLIDA, F., «Comentario al articulo 659 del Cédigo Civil», en Comen-
tarios del Codigo Civil, Ministerio de Justicia, I, Madrid, 1991, pag. 1662.

(18) Garcia PErez, C., Titulares de los bienes de la personalidad: legitimacion para
defenderlos. Especial referencia a la Ley Orgdnica 1/1982, Tirant lo Blanch, Valencia,
2001, pags. 106-10.

(19) Bopas DaGa, M. E., La defensa post mortem de los derechos de la personalidad,
Bosch, Barcelona, 2007, pag. 152.
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do se lesiona la memoria se perturba el recuerdo que tienen las personas, pero
no se vulnera derecho de la personalidad alguno (20).

Ahora bien, la mayoria de la doctrina, asi como el Tribunal Constitucio-
nal, sostienen que el ejercicio de las acciones a que se refieren los articu-
los 4 a 6 de la Ley 1/1982 no constituyen un supuesto de derecho propio. En
el caso de los familiares a que se refiere el articulo 4.2, se trata de un supues-
to de legitimacién basado en la existencia de un interés propio que se ve
perjudicado por el ataque a la memoria del fallecido. También en el supuesto
de las personas designadas en el testamento, se puede considerar que se trata
de personas afectadas por dichas vulneraciones (21). Por su parte, el Tribunal
Constitucional ha avalado la posibilidad de solicitar el amparo por quien
no es titular directo del derecho vulnerado. En la sentencia 214/1999, de 11
de noviembre (caso Violeta Friedman), se afirmé que el amparo se puede
plantear, no sélo por los titulares de un derecho subjetivo, sino también por
quienes invocan un interés legitimo: Violeta Friedman estaba legitimada, pues
la ofensa se dirige contra un colectivo al que pertenece, por lo que ostenta
dicho interés.

La doctrina ya se habia planteado las posibilidades de actuacién de los
familiares del fallecido respecto de sus datos personales generados en vida.
Algunos autores admiten la aplicacion analdgica de la Ley 1/1982 para cubrir
lo que, a su juicio, constituye un vacio de la LOPD, mediante la admisién de
los supuestos de transmisiéon de derechos y acciones que se recogen en la
misma y en otras leyes (22). Sobre la base de la cercania existente entre el
derecho a la intimidad y el derecho a la proteccién de datos, también se ha
admitido el ejercicio de derechos propios por parte de los familiares, con el
fin de evitar la quiebra de régimen de proteccién de datos (23). En nuestra
opinién, la facultad de notificacion y la solicitud de cancelacion del articu-
lo 2.4 del RPD pueden constituir un supuesto de interés legitimo de los men-
cionados en dicho precepto. Como vamos a ver a continuacién, existen su-
puestos concretos en los que los familiares pueden tener derechos sobre los
datos del fallecido, sin embargo parece que las facultades antes mencionadas
presuponen la existencia de un interés legitimo: respetar la memoria y el
nombre del fallecido, por ejemplo. Por lo demads, la legitimacién del articulo
2.4 es similar a la establecida en el articulo 4.2 de la Ley 1/1982. Aunque en

(20) GRIMALT SERVERA, P., La proteccion civil de los derechos al honor, a la intimi-
dad y a la propia imagen, lustel, Madrid, 2007, pag. 75.

(21) CaBezUELO ARENAS, A. L., «Breves notas sobre la proteccion post mortem
de honor, intimidad e imagen», en Diario La Ley, nim. 4708, de 8 de enero de 1999,
pags. 1577-1579; también, Garcia PErez, C., ob. cit., pag. 120.

(22) Orrti VaLLEIO, A., Derecho a la intimidad e informdtica (Tutela de la persona
por el uso de los ficheros y tratamientos informdticos de datos personales. Particular
atencion a los ficheros de titularidad privada), Comares, Granada, 1994, pag. 111 y sigs.

(23) SeErrANO PEREZ, M. M., 0b. cit., pag. 277.
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este precepto solamente se alude a familiares, sin embargo parece obvio,
como ya se ha sostenido (24), que el mismo debe ser interpretado de forma
extensiva. Incluso, también se ha afirmado que deberia ampliarse la legiti-
macién a aquellas personas que mantenian vinculos de amistad con el falle-
cido (25). En nuestra opinién, esta solucidn estaria mas justificada, si cabe,
en el caso del articulo 2.4 del RPD, puesto que el fin que se persigue es
facilitar la adecuacién de los datos a la realidad generada por el fallecimiento,
por lo que cualquiera que fuera conocedor de tal hecho deberia estar facul-
tado, al menos, para notificarlo.

En este sentido, la Ley reguladora del Registro Civil, de 8 de junio de 1957,
adopta una posicién de extensioén de la legitimacion para notificar el falleci-
miento al Registro Civil: segin el articulo 84, «deberdn promover la inscrip-
cién por la declaracion correspondiente los parientes del difunto o habitantes
de la misma casa, o, en su defecto, los vecinos. Si el fallecimiento ocurre fuera
de casa, estdn obligados los parientes, el jefe del establecimiento o cabeza de
familia de la casa en que hubiera ocurrido o la autoridad gubernativa». Si todas
estas personas estdn legitimadas para notificar el fallecimiento con el fin de
incluir esta informacién en el Registro, que constituye prueba plena de los he-
chos inscritos, mayor razén deberia haber para posibilitar la notificacién del
fallecimiento a otros ficheros que no proporcionan un efecto juridico de tal na-
turaleza. La solucién adoptada por la Ley del Registro Civil se justifica por el
interés en mantener actualizada la informacién contenida en el mismo, para lo
cual puede servir la declaraciéon de cualquier persona que tenga noticia directa
del fallecimiento: se trata de personas que han podido presenciarlo. Parece, por
ello, razonable pensar que idéntico objetivo se puede conseguir en la actualiza-
cién de los datos de cualquier fichero, sobre todo cuando la legislacién de pro-
teccién de datos impone al responsable un deber en tal sentido.

De todas formas, existe un factor que podria generar ciertas dificulta-
des de asimilacién, o siquiera de acercamiento, de las regulaciones de la Ley
1/1982 y del RPD. En el primer caso, la legitimacién otorgada en los dife-
rentes casos persigue la defensa ante una vulneracién de la memoria del
fallecido (de ahi que se amplie aquélla, por ejemplo, al Ministerio Fiscal).
En el segundo caso, se trata de unas facultades que no tienen por objeto la
reaccidn ante un ataque, sino mds bien lo contrario: se pretende informar del
fallecimiento al responsable del tratamiento, con el fin de poder evitar pos-
teriores reclamaciones y, en su caso, de solicitarle la cancelacién, sin que la
misma lleve aparejada, en un primer momento, sancién alguna.

Por otra parte, en muchas ocasiones el tratamiento de los datos de perso-
nas que han fallecido puede constituir una vulneracién, no sélo del derecho

(24) GRIMALT SERVERA, P., ob. cit., pags. 77-78.
(25) CABEzZUELO ARENAS, A. L., ob. cit., pag. 1579.
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a la proteccién de datos de aquéllas, sino también de otros bienes juridi-
cos y derechos reconocidos en la Constitucion. En particular, nos referimos
a los derechos a la intimidad, al honor y a la propia imagen. En relacién estos
derechos, los articulos 4 a 6 de la Ley Orgénica 1/1982, de 5 de mayo, de
proteccién civil del derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen
permiten que las personas designadas por el fallecido en el testamento, deter-
minados familiares y el Ministerio Fiscal puedan ejercitar la acciones corres-
pondientes en defensa de estos derechos. Puede ocurrir que el tratamiento de
los datos afecte a tales derechos y no se establezca la protecciéon adecuada
de los mismos. Por esta razén, afirma la Agencia Espaifiola de Proteccion de
Datos que, aunque la LOPD no sea aplicable a la informacién de personas
fallecidas, es necesario que el responsable del tratamiento adopte las medidas
necesarias y cumpla los deberes que correspondan para evitar el conocimiento
de tales datos en defensa de los derechos y bienes mencionados (26).

Aunque el RPD no alude a otros supuestos, también se ha planteado la
posibilidad de reconocer a terceros el derecho de acceso a los datos de la per-
sona fallecida. La Agencia Espafiola ha reconocido tal derecho a los herederos
del fallecido, siempre que el acceso sea un medio de preservacién de los dere-
chos a la intimidad, al honor y a la propia imagen, derechos para cuya defensa
estan facultados, en virtud de la Ley 1/1982 (27). Sin embargo, no se les reco-
noce derecho de acceso alguno fuera de tales supuestos (28). De esta forma, no
son titulares del derecho de acceso reconocido en la LOPD, sino de una facul-
tad de defensa de otros bienes juridicos reconocida por la Ley 1/1982. En este
sentido, los herederos tienen derecho a conocer los datos del causante que sean
de interés por su posicion como tales herederos: por ejemplo, el derecho a co-
nocer la composicion del caudal hereditario. Pero, en estos casos el derecho a
conocer esta informacién no es manifestacién del derecho de acceso de la
LOPD, sino una facultad derivada del fenémeno sucesorio. Como comproba-
remos mas adelante, se trata de una solucion idéntica a la establecida en la
legislacion sobre informacién y documentacion clinica, en la que el acceso a
la historia por parte de terceros se basa en su propio derecho a la salud, no el
reconocimiento de los derechos consagrados en la LOPD.

En cualquier caso, la legitimacién en estos casos solamente alcanza al ac-
ceso a los datos del fallecido, sin que se justifique el conocimiento de los datos
relativos a otras personas vivas conectados con los anteriores, por cuanto los

(26) AGENCIA ESPANOLA DE PROTECCION DE DATOS, Informe 365/2006...,
pédg. 2; también, AGENCIA ESPANOLA DE PROTECCION DE DATOS, Resoluciones
de 28 de abril de 2005 y 28 de octubre de 2005.

(27) AGENCIA ESPANOLA DE PROTECCION DE DATOS, Informe sobre el ejer-
cicio del derecho de acceso por los herederos del afectado, afio 2002, pag. 1.

(28) En el mismo sentido, GUERRERO Pico, M. C., El impacto de internet en el dere-
cho fundamental a la proteccion de datos de cardcter personal, Thomson-Civitas y Agen-
cia de Proteccién de Datos de la Comunidad de Madrid, Madrid, 2003, pags. 229-232.
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mismos si son objeto de proteccidon por parte de la normativa de proteccion de
datos y se someten, por tanto, a su régimen juridico —por ejemplo, a la nece-
sidad de que concurra el consentimiento del interesado— (29). A este respecto,
el articulo 18 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, es mds claro, segin va-
mos a comprobar, al prohibir el acceso a los datos de la historia clinica que
puedan perjudicar a terceras personas y a las anotaciones subjetivas incluidas
por los profesionales médicos.

Sin embargo, la solucién anterior no ha sido la unica adoptada en los
paises de nuestro entorno. En algunos casos, se ha otorgado el acceso a los
datos del fallecido a determinados terceros. Asi, el articulo 14.4 de la Ley
argentina de Habeas Data establece que «el ejercicio del derecho al cual se
refiere este articulo —derecho de acceso— en el caso de los datos de perso-
nas fallecidas le corresponderd a sus sucesores universales». En refuerzo de
dicha facultad, el articulo 34 de la misma Ley otorga a los sucesores en
general la legitimacion activa para el ejercicio de la accioén de proteccion de
datos personales o de habeas data, por la que, entre otros fines, se «podra
tomar conocimiento de los datos personales almacenados en archivos, regis-
tros o bancos publicos o privados destinados a proporcionar informes, y de la
finalidad de aquéllos...». Es decir, se trata de una accién o mecanismo pro-
cesal que sirve de cauce para el ejercicio del derecho de acceso. En este caso,
no consideramos que se reconozca un verdadero derecho de acceso a tales
sucesores, por cuanto en este precepto solamente se habla de ejercicio. Sin
embargo, tampoco alcanzamos a entender cudl puede ser la causa que justi-
fique esta declaracion general, sin que el mero fallecimiento pueda legitimar
tal solucién. Es decir, el ejercicio del acceso por parte de los sucesores debe
justificarse en cada caso por algiin motivo: necesidad de conocer los bienes
del causante, preservacién de la salud, posibles beneficiarios de un segu-
ro, etc. Sin embargo, no puede existir una justificaciéon de cardcter general
que autorice al ejercicio en cualquier circunstancia de dicho derecho. Por lo
demads, no se trata del ejercicio de un derecho perteneciente al fallecido, por
razones obvias ya sefialadas. Por todo lo anterior, consideramos que no es
adecuado a la naturaleza de este derecho el reconocimiento de una facultad
de ejercicio general a los sucesores del fallecido.

2.2. EL ACCESO A LA HISTORIA CLINICA DE LAS PERSONAS FALLECIDAS

Una manifestacion clara de lo anterior es el supuesto del tratamiento de los
datos sanitarios de personas fallecidas. Es innegable que, en multitud
de supuestos, estd plenamente justificado el tratamiento de datos de perso-

(29) AGENCIA ESPANOLA DE PROTECCION DE DATOS, Resolucién de 8 de
septiembre de 2006. Procedimiento sancionador PS/00043/2006.
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nas fallecidas, con lo que quiebra asf, el principio de calidad de los datos, con-
cretamente su manifestacion del deber de actualizacidn. Antes de entrar en el
andlisis de estas cuestiones, debemos poner de manifiesto que en estas lineas
vamos a referirnos al acceso por parte de los familiares y allegados, ya que es
éste el supuesto al que se refiere el articulo 2.4 del RPD, con el que pretende-
mos contrastar la regulacién de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre. Por su-
puesto, existen otras personas que por motivos profesionales acceden a las his-
torias clinicas: los profesionales médicos, el personal de administracién y los
terceros externos y ajenos a la organizacion sanitaria (30). Todos ellos poseen
diversas posibilidades de acceso a la historia clinica, conforme se deduce de la
Ley 41/2002 y ha puesto de manifiesto la Agencia de Proteccién de Datos de
la Comunidad de Madrid (31). Sin embargo, debemos centrar nuestro andlisis
en los sujetos y grupos aludidos: familiares y allegados o asimilados.

Existen otros casos de acceso, justificados por razén de un proceso judi-
cial, epidemioldgicos, de investigacion o docencia. En relacién con el acceso a
los datos para la satisfaccion de estos fines, el articulo 16.3 de la Ley 41/2002,
de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de dere-
chos y obligaciones en materia de informacién y documentacion clinica (32),
establece que «el acceso a la historia clinica con fines judiciales, epidemiol6-
gicos, de salud publica, de investigacién o de docencia, se rige por lo dispuesto
en la Ley Organica 15/1999, de Proteccién de Datos de Caracter Personal, y en
la Ley 14/1986, General de Sanidad, y demds normas de aplicacién en cada
caso. El acceso a la historia clinica con estos fines obliga a preservar los datos
de identificacion personal del paciente, separados de los de carécter clinico-
asistencial, de manera que como regla general quede asegurado el anonimato,
salvo que el propio paciente haya dado su consentimiento para no separarlos.
Se exceptian los supuestos de investigacion de la autoridad judicial en los que
se considere imprescindible la unificacién de los datos identificativos con los
clinico-asistenciales, en los cuales se estard a lo que dispongan los jueces y
tribunales en el proceso correspondiente. El acceso a los datos y documentos
de la historia clinica queda limitado estrictamente a los fines especificos de
cada caso». Como podemos comprobar, este precepto no establece distincion
alguna entre pacientes vivos o fallecidos y remite a la LOPD para regular el
acceso con dichos fines. Pues bien, si tenemos en cuenta la exclusion del am-
bito de aplicacién de esta normativa a los datos de los fallecidos, unido a la

(30) Sobre el acceso a la historia clinica por parte de estas personas, FERNANDEZz-
GaLIANO, B., Los limites al acceso a las historias clinicas. Datospersonales.org, nim. 21,
mayo de 2006. Esta publicacién se puede encontrar en www.madrid.org

(31) AGENCIA DE PROTECCION DE DATOS DE LA COMUNIDAD DE
MADRID, «Recomendacién 2/2004, de 30 de julio, sobre custodia, archivo y seguridad
de los datos de caracter personal de las historias clinicas no informatizadas», en BOCM
nim. 191, de 12 de agosto de 2004.

(32) BOE num. 274, de 15-11-2002.
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reduccion de exigencias que la LOPD establece respecto del tratamiento de
estos datos, podriamos afirmar que este supuesto de acceso no se somete a las
prescripciones establecidas en el articulo 18 de la Ley 41/2002, que analizare-
mos a continuacién. Eso si, siempre que concurra el consentimiento del pa-
ciente si sus datos no se han anonimizado.

El articulo 18.3 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, establece que «los
centros sanitarios y los facultativos de ejercicio individual sélo facilitaran el
acceso a la historia clinica de los pacientes fallecidos a las personas vinculadas
a él, por razones familiares o de hecho, salvo que el fallecido lo hubiese prohi-
bido expresamente y asi se acredite. En cualquier caso, el acceso de un tercero
a la historia clinica, motivado por un riesgo para su salud, se limitard a los datos
pertinentes. No se facilitard informacién que afecte a la intimidad del fallecido
ni a las anotaciones subjetivas de los profesionales, ni que perjudique a terce-
ros» (33). Se trata de informacién cuyo tratamiento responde a una variedad
amplia de objetivos —sanitarios, de afirmaciones personales, entre otros—, por
lo que era necesaria la promulgacién de una regulacién que contemplase el
acceso a estos datos desde distintas dpticas y con diversos propdsitos, ante los
cambios que la ciudadania ha sufrido en sus derechos y la necesidad de esta-
blecer garantias de ejercicio de los mismos (34). En consonancia con la ampli-
tud de fines a los que se puede destinar la informacién de salud, el concepto de
dato médico —como tipo de dato de salud, pues este dltimo se considera, en
pura légica, mas amplio (35)— también debe entenderse en un sentido exten-
sivo, con el fin de incluir en el mismo informaciones como las de caricter ge-
nético, las cuales son consideradas como datos de salud de las personas (36),

(33) Este articulo y los demds de la Ley 41/2002, relativos al acceso a la historia
clinica, tenfan como precedente, siquiera incompleto, el articulo 61 de la Ley 17/1986, de
25 de abril, General de Sanidad, segin el cual: «<En cada Area de Salud debe procurarse
la maxima integracién de la informacion relativa a cada paciente, por lo que el principio
de historia clinico-sanitaria tinica por cada uno deberd mantenerse, al menos, dentro de los
Iimites de cada institucion asistencial. Estard a disposiciéon de los enfermos y de los fa-
cultativos que directamente estén implicados en el diagndstico y el tratamiento del enfer-
mo, asi como a efectos de inspeccién médica o para fines cientificos, debiendo quedar
plenamente garantizados el derecho del enfermo a su intimidad personal y familiar y el
deber de guardar el secreto por quien, en virtud de sus competencias, tenga acceso a la
historia clinica. Los poderes publicos adoptardn las medidas precisas para garantizar di-
chos derechos y deberes».

(34) RrpoL CaruLLA, S., «El tratamiento de los datos médicos y genéticos en la
Administracion sanitaria», en El derecho a la intimidad y a la privacidad y las Adminis-
traciones Piiblicas (Dir.: BELLO JANEIRO, D.; Coord.: HEREDERO HIGUERAS, M.), Escuela
Gallega de Administracién Publica, Santiago de Compostela, 1999, pag. 144 y sigs.

(35) Lucas MuriLLO DE LA CUEvA, P., «El tratamiento juridico de los documentos y
registros sanitarios informatizados y no informatizados», en Informacion y Documentacion
Clinica, vol. II, Consejo General del Poder Judicial y Ministerio de Sanidad y Consumo,
Madrid, 1997, pdg. 586 y sigs. )

(36) AGENCIA ESPANOLA DE PROTECCION DE DATOS, Informe sobre el tra-
tamiento de los datos para la localizacion de personas desaparecidas..., pag. 2.
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o la derivada de la documentacién administrativa incluida en las historias cli-
nicas relativa a los pacientes (37).

Es obvio que los datos incluidos en la historia clinica hacen referencia a
patologias y otros aspectos de épocas pasadas, en las que la persona estaba
viva. Este precepto admite el acceso a determinados datos contenidos en la
historia limitado, segtin el mismo, a aquellas personas que mantenian relacio-
nes familiares con el fallecido o de afectividad similar y se requiere la volun-
tad expresa del fallecido para impedir el acceso. Como se puede comprobar,
se trata de una solucién diferente a la establecida cuando el paciente estd
todavia vivo, pues en tal caso el articulo 18.2 de la Ley establece que «el
derecho de acceso del paciente a la historia clinica puede ejercerse también
por representacién debidamente acreditada». Es decir, el derecho corresponde
en este caso al interesado, con independencia de que el mismo se ejerza a
través de terceras personas. De forma similar, el articulo 5.1 de la Ley esta-
blece que las personas con relacién familiar o de hecho pueden acceder a la
historia clinica del paciente vivo cuando éste consienta de forma expresa o
tacita (38). Como se puede comprobar, en este caso se admite la declaracion
tacita de voluntad, a diferencia de la prohibicién establecida en el articu-
lo 18.3 respecto del acceso a la historia de las personas fallecidas, que debe
ser expresa. De todas formas, la diferencia principal entre ambos supuestos
radica, en nuestra opinién, en los mecanismos juridicos de acceso reconoci-
dos a los terceros, pues parece que en el caso de los datos de personas vivas
no se reconoce a aquéllos derecho alguno en tal sentido ni se puede afirmar
que nos encontramos ante un supuesto de cotitularidad del derecho a la infor-
macidn sanitaria (39). En el supuesto de las personas fallecidas, la Ley 41/

(37) En este mismo sentido se ha pronunciado el Consejo de Europa en la Recomen-
dacién nimero R (97) 5, de 13 de febrero de 1997, del Comité de Ministros del Consejo
de Europa a los Estados miembros sobre Proteccién de Datos Médicos, que considera dato
médico: «los datos de cardcter personal relativos a la salud de la persona. Afecta igualmen-
te a datos manifiesta y estrechamente relacionados con la salud, asi como con las infor-
maciones genéticas». Se puede consultar el texto de esta resolucién en http://www.coe.int/
T/E/Legal affairs/Legal co-operation/Data protection/

(38) Este requerimiento no se incluyé en las regulaciones anteriores. Concretamen-
te, el articulo 10 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, establecia, en su
apartado 5.°, que: «Todos tienen los siguientes derechos con respecto a las distintas admi-
nistraciones publicas sanitarias:... 5. A que se le dé en términos comprensibles, a él y a sus
familiares o allegados, informacién completa y continuada, verbal y escrita, sobre su proce-
so, incluyendo diagndstico, prondstico y alternativas de tratamiento». No obstante, se sos-
tenia por la doctrina que el acceso de los familiares y asimilados a la historia clinica debia
permitirse sélo en aquellos casos en los que el paciente no podia recibir la informacion,
estableciendo asf un criterio de supletoriedad respecto del paciente. RoMEO CAsaBONA, C.
M., «Aspectos especificos de la informacién en relacion con los andlisis genéticos y con las
enfermedades transmisibles», en Informacion y Documentacion Clinica, vol. I, Consejo
General del Poder Judicial-Ministerio de Sanidad y Consumo, Madrid, 1997, pag. 317.

(39) Osuna CARRILLO DE ALBORNOZ, E., «El derecho a la informacion sanitaria en la
Ley 41/2002», en Cuadernos de Bioética, XVII, 2006/1.%, pag. 31.
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2002 no es tan clara, pues admite el acceso si no se prohibe por el interesa-
do y elimina, por ello, la autorizacién, a la vez que va mds alld del ejercicio
del acceso por representacion, como es 16gico.

Sin embargo, cuando estas personas soliciten el acceso por motivos de
riesgo para su propia salud, se admite el acceso a los datos cuyo conocimien-
to se justifique por dicha causa. Aunque la redaccién de este precepto no es
muy clara, es l6gico afirmar que la voluntad del fallecido no puede evitar el
acceso a la historia en estos supuestos. Es obvio que la proteccién de los
datos de aquél encuentra un limite legitimo en la proteccién de la salud de
los familiares y personas que mantuvieron relaciones de diversa indole con el
primero. En este sentido, el Predmbulo de la Ley 41/2002 pone de manifiesto
la necesidad de conjugar los derechos individuales con la proteccion de la
salud publica (40). Ahora bien, el objetivo del acceso de familiares y simi-
lares puede satisfacerse con el conocimiento, exclusivamente, de informacién
médica. De ahi la prohibicién de acceder a los datos del fallecido pertenecien-
tes al ambito de su vida intima —que no afiaden mds valor a los datos de las
patologias ya detectadas— y a las apreciaciones subjetivas de los profesiona-
les que asistieron al difunto. En este dltimo caso, se pretende proteger la
intimidad de estos profesionales, pues en caso contrario se mermaria en gran
medida el desarrollo adecuado de su profesion. Esta fue la tesis que sostuvo
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso Gaskin (41).

Gaskin era un ciudadano britdnico que solicité el acceso a los ficheros de
una institucion en las que habia pasado parte de su vida infantil y juvenil, con
el fin de conocer determinada informacién referente a su formacién. El Tri-
bunal resolvié negativamente su pretension, pues entendia que dicho acceso
podia poner en peligro la integridad de los archivos publicos, asi como los
derechos de los educadores y trabajadores de la institucién que participaron
en la educacién del reclamante, ya que se alegaba que en tales ficheros se
incluian apreciaciones subjetivas, psicolégicas y demds, cuyo conocimiento
por el interesado no estaba justificado. En fin, idénticas soluciones han sido
propuestas por otros organismos y grupos de trabajo en esta materia (42).

Existen determinadas categorias de datos de salud que poseen ciertas
especialidades respecto de su acceso por terceros. Pensemos, por ejemplo, en

(40) «...Se manifiesta asi una concepcién comunitaria del derecho a la salud, en
la que, junto al interés singular de cada individuo, como destinatario por excelencia de la
informacion relativa a la salud, aparecen también otros agentes y bienes juridicos referidos
a la salud publica, que deben ser considerados, con la relevancia necesaria, en una socie-
dad democrética avanzada».

(41) Gaskin v. the United Kingdom, judgment of 7 July 1989, Series A no. 160, http:/
/www.echr.coe.int/ECHR/EN/Header/Case-Law/Published+case+law/Citation/

(42) RED IBEROAMERICANA DE PROTECCION DE DATOS, El tratamiento de
datos de salud en relacion con la historia clinica, documento elaborado por el Grupo de
Trabajo reunido en Santa Cruz de la Sierra (Bolivia), 3-5 de mayo de 2006, pag. 14.
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los datos genéticos (43). Se trata de una informacién que puede afectar, no
s6lo a las personas a quienes pertenece la misma, sino también, por su na-
turaleza, a los familiares consanguineos. En el caso de que exista riesgo de
padecer una enfermedad derivada de la configuracién genética del sujeto,
parece obvio que el facultativo puede informar a los familiares potencialmen-
te afectados si el paciente no desea hacerlo, siempre que exista proporciona-
lidad entre el conocimiento de los datos y la posibilidad de prevenir la enfer-
medad (44). Como se puede comprobar, se trataria de una solucién cercana
a la del articulo 18.3 de la Ley 41/2002. Quiz4, la especial naturaleza de
los datos genéticos, a la que antes hemos aludido, pudiera hacer pensar que,
en realidad, los familiares acceden a informacidn propia, de tal forma que no
tendrian que sufrir limitacidon alguna al respecto. Asi, se ha afirmado que los
datos genéticos pueden ser relevantes para la salud de un grupo familiar,
puesto que sujetos y grupo comparten determinada informacién genética (45),
lo cual les convierte en miembros de un mismo grupo (46).

(43) La concepcion de los datos genéticos como un tipo de dato de salud es aceptada
de forma undnime. No obstante, de tal afirmacién no se puede obtener la conclusiéon de
que los mismos reciben una proteccion reforzada, puesto que determinados fines de su
tratamiento (policiales, de seguridad publica) pueden ocasionar el efecto contrario. En este
sentido, GOMEZ SANCHEZ, Y., «Proteccion de datos genéticos: nuevos derechos para nuevas
biotecnologias», en Revista Espaiiola de Proteccion de Datos, num. 1, julio-diciembre de
2006, Agencia de Proteccion de Datos de la Comunidad de Madrid-Civitas, Madrid, 2007,
pag. 73.

La consideracién de los datos genéticos como datos de salud habia sido puesta en tela
de juicio por ApARrICIO SALOM, quien entendia que habia que distinguir entre la informacién
obtenida y su interpretacion, de tal forma que s6lo consideraba dato personal la segunda.
APARICIO SALOM, J., Estudio sobre la Ley Orgdnica de Proteccion de Datos de Cardcter
Personal, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2002, pag. 205. Sin embargo, no es esta la
posicién mayoritaria, puesto que la informacién lo es con independencia de la necesidad
o no de realizar posteriores estudios para su comprensién. En este sentido, DE MIGUEL
SANCHEZ, N., «Investigacion y proteccion de datos de cardcter personal: una aproximacion
a la Ley 14/2007, de 3 de julio, de investigacion biomédica», en Revista Espariola de
Proteccion de Datos, num. 1, julio-diciembre de 2006, Agencia de Proteccién de Datos
de la Comunidad de Madrid-Civitas, Madrid, 2007, pags. 147-148. En nuestra opinién,
siempre que la identificacién del sujeto no requiera esfuerzos desproporcionados, no se
puede excluir esta informacion del concepto de dato de caracter personal.

(44) La Recomendacién del Consejo de Europa nimero R (92) 3, sobre pruebas
genéticas y cribado con fines sanitarios, admite tal informacién en caso de riesgo genético
grave para los familiares y sus hijos.

(45) SANCHEzZ-CARO, J. y SANCHEZ-CARO, J., El médico y la intimidad, Diaz de Santos,
Madrid, 2001, pag. 167. RomEo CasaBoNa recuerda, como supuesto que justifica tal con-
cepcidn, la existencia de un gen patologico heredado. Romeo CasaBona, C. M., ob. cit.,
pag. 321.

(46) GRUPO DE TRABAJO DE PROTECCION DE DATOS DEL ARTICULO 29
DE LA DIRECTIVA 95/46/CE: Documento de trabajo sobre datos genéticos, de 17 de
marzo de 2004, pags. 5 y 8. Se puede obtener en http://ec.europa.eu/justice_home/fsj/
privacy/docs/wpdocs/2004/wp91 es.pdf
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Sin embargo, la doctrina estd de acuerdo en considerar que los datos
genéticos son datos de caricter personal, respecto de los cuales se reconocen
a cada uno derechos de contenido personal y de ejercicio individual (47). El
articulo 18 de la Ley considera que los datos de la historia clinica —entre los
que se pueden incluir los genéticos— son titularidad del paciente exclusiva-
mente. No obstante, como sostiene NicoLAS JIMENEZ, la familia, si bien no es
sujeto juridico, se puede considerar sujeto biol6gico respecto de estos datos,
por lo que es admisible el acceso y conocimiento de los datos propios de su
genotipo (48). En esa misma linea, el Grupo de trabajo del articulo 29 afirma
que los datos genéticos son «informacién compartida», circunstancia que
justifica el derecho de los familiares a acceder a los mismos cuando puedan
tener repercusiones para su salud y su vida futura (49). Sin embargo, no se
puede negar, como sostiene la doctrina mayoritaria, que solamente se debe
considerar interesado a la persona a quien pertenecen los datos genéticos, sin
admitir la atribucién de tal consideracioén al colectivo familiar, pues ello
supondria desnaturalizar el derecho a la proteccion de datos, al erosionar
el control que el individuo debe tener sobre sus datos (50). En tal caso, se
estaria otorgando un derecho de acceso a los familiares, de tal forma que el
paciente solamente podria actuar de modo reactivo —excepcién—, con lo que
el limite al derecho fundamental se convertiria en regla general (51).

En el supuesto de los datos genéticos de personas adoptadas o que han
sido engendradas mediante reproduccién asistida con donante (RAD), el de-
recho a la salud también legitima el acceso a los datos de los padres biold-
gicos, siempre que concurra situacién de peligro. Sostienen algunos que, por
motivos practicos y de facilidad de acceso a la informacién, el dato de los
padres bioldgicos deberia figurar en la historia clinica del paciente, cuando
concurra dicha circunstancia de paternidad (52). En cualquier caso, la infor-
macién de interés en tales casos son los datos genéticos en si, no su pertenen-
cia, aunque no debemos olvidar que la legislaciéon de adopcién otorga a los
hijos el derecho a conocer a sus padres bioldgicos (53). Otro supuesto parti-

(47) Dk MIGUEL SANCHEZ, N., Tratamiento de datos personales en el dmbito sanita-
rio: intimidad versus interés piiblico, Tirant lo Blanch, coleccion administrativa nim. 14,
Valencia, 2004, pags. 191-192.

(48) NicoLAs JIMENEZ, P., La proteccion juridica de los datos genéticos de cardcter
personal, Catedra Interuniversitaria Fundacién BBV A-Diputacién Foral de Vizcaya de
Derecho y Genoma Humano y Comares, Bilbao-Granada, 2006, pags. 240-241.

(49) GRUPO DE TRABAJO DE PROTECCION DE DATOS DEL ARTICULO 29
DE LA DIRECTIVA 95/46/CE, ob. cit., pag. 9.

(50) DEe MIGUEL SANCHEZ, N., ob. cit., pags. 191-192.

(51) DEk Sora, C., «Privacidad y datos genéticos: situaciones de conflicto (I)», en
Revista de Derecho y Genoma Humano, nim. 1, 1994, pag. 183 y sigs.

(52) NicoLAs JIMENEZ, P., ob. cit., pags. 263-264.

(53) Establece el articulo 12 de la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de adopcion
internacional, que «las personas adoptadas, alcanzada la mayoria de edad o durante su
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cular es el relativo al dato de la enfermedad del VIH (SIDA). En este caso,
el derecho a la salud posibilita el acceso a dicha informacién por parte de la
pareja, ante el alto indice de contraer la enfermedad de aquélla. De la misma
forma, los familiares que se encuentren en situaciones que puedan conside-
rarse de riesgo también deberian ser informados (54).

En general, se puede comprobar que la solucién adoptada en todos estos
supuestos es idéntica a la que la Ley 41/2002 establece en el articulo 18.3.
El acceso por parte de terceros a la historia clinica de personas fallecidas se
limita a familiares y personas con relacién andloga, sin que la prohibicién del
fallecido pueda evitar dicho acceso cuando exista un riesgo grave para la
salud de aquéllos (55), en atencién al principio de proporcionalidad, lo que
implica la necesidad de resolver caso por caso (56). En estos supuestos, asi
como en los de enfermedades hereditarias, SANCHEZ-CARO sostiene que no se
trata tanto de un problema de reconocimiento de un derecho de acceso a la
historia clinica, sino mds bien de la existencia de un deber por parte del
facultativo de proporcionar la informacién a las personas afectadas, motivado
por la existencia de una situacién de estado de necesidad que requiere, para
su apreciacién, la ponderacién de diversas circunstancias, en particular el
nivel de gravedad de la enfermedad (57). Se trata de una posicién que posee
cierto interés, por cuanto comporta el establecimiento de un mecanismo de
tutela de la posicion de las personas afectadas por parte de la Administracién
sanitaria, que debe velar por el cumplimiento de dicho deber, pero sin llegar
al otorgamiento de derechos subjetivos que proporcionen a aquéllas faculta-
des de proteccién derivadas de su vulneracién. Como dispone el articulo 18
de la Ley 41/2002, el derecho de acceso a la historia clinica solamente se
reconoce al paciente, como manifestacion del derecho general a la informa-

minoria de edad representadas por sus padres, tendran derecho a conocer los datos que
sobre sus origenes obren en poder de las Entidades Piblicas espaiiolas, sin perjuicio de las
limitaciones que pudieran derivarse de la legislacion de los paises de que provengan los
menores. Este derecho se hard efectivo con el asesoramiento, la ayuda y mediacién de
los servicios especializados de la Entidad Publica de Proteccion de Menores u organiza-
ciones autorizadas para tal fin».

(54) En el caso de que sea el médico quien sufre la enfermedad, numerosas entidades
han manifestado que no es necesaria la informacién, salvo que el mismo desarrolle actua-
ciones invasivas. No obstante, debe evitar los riesgos, apoyarse en el consejo de expertos
y se debe promocionar el desarrollo de actividades profesionales alternativas. DE MIGUEL
SANCHEZ, N., ob. cit., pag. 93 y sigs.

(55) AGENCIA DE PROTECCION DE DATOS DE LA COMUNIDAD DE MA-
DRID, Informe sobre el acceso a los datos de una persona fallecida obrantes en un
determinado expediente de servicio de ayuda a domicilio, Datospersonales.org, nim. 29,
28 de septiembre de 2007, pdg. 1, www.madrid.org 3

(56) GRUPO DE TRABAJO DE PROTECCION DE DATOS DEL ARTICULO 29
DE LA DIRECTIVA 95/46/CE, ob. cit., pag. 9.

(57) SAncHEz-CARO, J., y ABELLAN, F., Datos de salud y datos genéticos. Su protec-
cion en la Union Europea y en Esparia, Comares, Granada, 2004, pags. 45-46.
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cién que el articulo 5 de esta Ley le otorga. Sin embargo, no se trata de una
posicién undnime, pues otros autores consideran que los familiares y simila-
res poseen un verdadero derecho a la informacién (58), a pesar del silencio
de la Ley al respecto, que no emplea en ningun caso tal expresion, a contrario
de los términos utilizados respecto del paciente (arts. 5 y 18).

En relacion con lo anterior, es necesario determinar si el acceso a la
historia clinica reconocido a los familiares y allegados por la Ley 41/2002
es o no asimilable al derecho de acceso reconocido por el articulo 15 de la
LOPD a los interesados. En principio, la contestaciéon afirmativa a esta inte-
rrogante no parece plantear mayores problemas: se trata de un derecho de los
interesados respecto de cualquier fichero en general y de los pacientes en el
caso de la historia clinica. Sin embargo, en el supuesto del ejercicio de acceso
a los datos de fallecidos, con independencia de la naturaleza del fichero, la
asimilacién no es posible, por cuanto no se trata de verdaderos derechos
subjetivos como manifestaciones del derecho a la proteccién de datos. Segiin
se deduce del articulo 2.4 del RPD, en el caso de la cancelacion de los datos
de personas fallecidas los familiares y allegados gozan de una facultad de
notificacién del fallecimiento, con el fin de facilitar al responsable del trata-
miento el cumplimiento del deber de actualizacién de los datos del articu-
lo 4 de 1a LOPD. No se reconoce por este precepto el derecho de cancelacion
que la LOPD otorga al interesado y cuyo Reglamento califica de personali-
simo (art. 23 del RPD), calificacién ésta que implica la extincién del derecho
a la muerte de su titular (59). En el caso del acceso a la historia clinica del
fallecido, los familiares y asimilados estdan facultados para el acceso, el cual
es una manifestacion y facultad propia, seglin hemos sefalado anteriormente,
de un derecho a su salud, no como reconocimiento de un derecho general de
acceso. Sin embargo, no siempre se ha establecido esta distincién entre acce-
so del interesado y de los allegados de forma nitida.

En relacién con lo anterior, la Agencia de Protecciéon de Datos de la Comu-
nidad de Madrid ha reconocido a los familiares de una persona fallecida el
derecho a acceder a los datos incluidos en su historial médico, aplicando, para
ello, el régimen del derecho de acceso reconocido por la LOPD y sus normas
reglamentarias (60). Estima la Agencia que, aunque el hospital facilit6 el acce-

(58) ALvAREZ GONZALEZ, S., Derechos Fundamentales y proteccion de datos genéti-
cos, Instituto de Derecho Humanos Bartolomé de las Casas-Universidad Carlos III de
Madrid y Dykinson, Madrid, 2007, pdg. 307; también, GRUPO DE TRABAJO DE PRO-
TECCION DE DATOS DEL ARTICULO 29 DE LA DIRECTIVA 95/46/CE, ob. cit.,
pags. 8-9. . .

(59) AGENCIA ESPANOLA DE PROTECCION DE DATOS, Informe 365/2006...,
pag. 1. )

(60) AGENCIA DE PROTECCION DE DATOS DE LA COMUNIDAD DE MA-
DRID, Resolucion sobre el derecho de acceso a los datos personales contenidos en la
historia clinica de un paciente fallecido en un hospital, ejercitado por la hija del mismo,
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so a la historia a un familiar del fallecido, lo hizo fuera del plazo establecido
para ello en el articulo 12 del Real Decreto 1332/1994, de 20 de junio, de de-
sarrollo de la LORTAD —vigente en esas fechas, seguin establecia la Disposi-
ci6on Transitoria 3. de la LOPD—, que era de un mes. A continuacion, la Agen-
cia aludia al articulo 18.2 de la Ley 41/2002, que admite, como sabemos, el
ejercicio del derecho de acceso del paciente por medio de representante. Sin
embargo, no alcanzamos a entender qué argumento justifica la aplicacién de un
precepto como el mencionado a un supuesto de acceso a la historia clinica de
un fallecido, ya que la representacion estd pensada para los casos de acceso por
parte de pacientes vivos: es el paciente el que accede mediante sus representan-
tes, no se trata del acceso de éstos por si mismos. En el caso de fallecimiento,
no hay paciente a quien representar, por lo que el reconocimiento de un dere-
cho de acceso debe hacerse necesariamente y de forma directa a las personas
distintas de aquél. En virtud de un criterio bdsico de interpretacion sistematica,
el articulo 18.2 tiene como objetivo completar lo dispuesto en el parrafo ante-
rior del mismo precepto, sin que deba aplicarse al supuesto de los pacientes
fallecidos, recogido en un parrafo posterior. Es decir, si se accede a la historia
en representacién del paciente, éste estd vivo. En caso contrario, el acceso de
terceras personas no se realiza en virtud del derecho de acceso, por lo que no se
entiende la aplicacién del régimen del derecho de acceso de la normativa de
proteccion de datos.

Por otra parte, no se especifica en la resolucién la causa legitimadora del
reconocimiento del acceso a la hija del fallecido, concretamente la concurren-
cia de un riesgo grave para la salud de aquélla o la ausencia de prohibicién de
acceso por el fallecido (art. 18.3). ;Por qué alude la resolucién de forma expre-
sa a este precepto si no lo aplica de forma adecuada? Quizds, se parte del pre-
supuesto de que no se trata de un supuesto de acceso a una historia de una
persona fallecida, por lo que aquél no es aplicable. Sin embargo, como se de-
duce de los hechos relatados en la propia resolucién, se trata de un supuesto de
paciente fallecido. Por todas estas razones, no alcanzamos a entender la argu-
mentacién sostenida por la Agencia. En nuestra opinién, se debia facilitar el
acceso a la historia porque no constaba negativa expresa por parte de su padre
en vida, sin que ello suponga en ningun caso el reconocimiento del derecho de
acceso de la LOPD. Tal vez pueda admitirse la aplicacion del régimen de ejer-
cicio de este derecho establecido por dicha normativa, ante la ausencia de una
regulacion especifica. Pero de dicha solucién no se puede colegir la existencia
de un derecho de acceso de terceras personas en los términos sefalados.

Por lo demds, cuando concurran los presupuestos anteriormente mencio-
nados, los familiares y similares podrian acceder a la historia clinica de di-

Datospersonales.org, nim. 26, 31 de marzo de 2007, pags. 1-3; también Resolucion sobre
plazo del derecho de acceso a los datos de los fallecidos, Datospersonales.org, nim. 32,
31 de marzo de 2008, pags. 1-2, www.madrid.org
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versas formas, incluso mediante la copia de la historia, limitada, eso si, a
aquella informacién relativa a la enfermedad: se excluirdn las apreciaciones
subjetivas de los médicos, los datos pertenecientes a la intimidad del paciente
y los de terceras personas resefiados. El acceso a que se refiere el articulo 18
hace referencia a la posibilidad de conocer el contenido de la historia, obje-
tivo este que puede satisfacerse mediante su mera visualizacién y, por su-
puesto, facilitando una copia.

Una cuestién que requiere algiin detenimiento es la relativa al significado
de la expresion «personas vinculadas a él por razones familiares o de hecho»,
empleada por el articulo 18.3 de la LOPD. La solucién no puede ser la
misma, segun cual sea la razén que justifique el acceso. En el caso de que el
acceso sea posible por ausencia de prohibicién del fallecido, estimamos que
la expresién «relaciones de hecho» viene referida a personas que mantenian
con el fallecido una relacién de afectividad andloga a las existentes entre los
miembros de una familia. Estamos pensando en aquellos supuestos en los que
existia una relacién de convivencia de hecho mantenida en el tiempo, o en
aquellos casos en los que existian lazos que, sin constituir un supuesto de
relacion paterno-filial, generan relaciones de afectividad similar (por ejemplo,
el acogimiento). Por supuesto, hay que entender incluidas todas aquellas si-
tuaciones facticas cercanas a las nuevas formas de familia consagradas por la
legislacién del Cédigo Civil en materia de matrimonio. Sin embargo, la in-
terpretacion extensiva tiene algunos limites, de forma que no es admisible
una amplitud desmesurada del significado de los términos que permita acoger
supuestos de amistad o compaierismo. La exigencia de que no concurra pro-
hibicién del paciente significa que la Ley establece ciertas reservas que se
materializan con aquella manifestacion de voluntad y que, de no establecerse,
no podrian deducirse. Las relaciones mencionadas son de dificil prueba y
valoracién, por lo que no son admisibles como causa que legitime el acceso.
En cualquier caso, si el acceso se justifica por la existencia de riesgo grave
para la salud de un tercero, es obvio que no se puede establecer la limitacion
en la legitimacion subjetiva del acceso antes mencionada. De esta forma, en
tales casos podrd acceder a la historia cualquier persona que se encuentre
en dicha situacién, sin que su derecho a la salud pueda verse condicionado
por su mayor o menor cercanfa al fallecido.

3. LOS DATOS DE LAS PERSONAS FALLECIDAS CONTENIDOS EN
EL REGISTRO CIVIL

El articulo 2.3.d) de la LOPD establece que: «Se regirdn por sus dispo-

siciones especificas, y por lo especialmente previsto, en su caso, por esta Ley
Orgénica los siguientes tratamientos de datos personales: ...los derivados del
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Registro Civil y del Registro Central de penados y rebeldes». Es decir, el
precepto establece la aplicacion de la normativa de proteccion de datos (61),
lo cual requiere una adecuacién de los criterios de una y otra (62). Como ya
sabemos, el RPD otorga a los familiares y similares la facultad de comunicar
el dato del fallecimiento y solicitar, en su caso, la cancelacién del dato. Es
necesario, por tanto, analizar el régimen de la Ley del Registro Civil para
comprobar su adaptacién a la normativa de proteccién de datos.

Como hemos seflalado en paginas anteriores, no parece existir mayor
problema en la facultad de notificacidn del fallecimiento al Registro Civil. El
articulo 84 de la Ley del Registro Civil permite promover la inscripcion, lo
cual conlleva la notificacién de los familiares o habitantes de la misma casa
y vecinos. Se trata de una solucién que amplia el elenco de facultados por el
articulo 2.4 del RPD. No obstante, la aplicacién conjunta, o en su caso sub-
sidiaria —segtin se adopte una u otra opcion—, de ambas regulaciones no
plantea, en este caso, mayor problema y admite la intervencién de los men-
cionados en la LRC. Ahora bien, ;qué solucion es aplicable respecto de la
solicitud de cancelacién a que se refiere el RPD? No existe mayor problema
al respecto, por cuanto no es admisible la cancelacién de los asientos relati-
vos al fallecido. No obstante, si debemos tener en cuenta que se practican
notas de referencia al margen de las inscripciones, en las que se deja cons-
tancia de ciertos hechos relativos a la persona. El articulo 39 establece que
«al margen de la inscripcién de nacimiento, se pondrd nota de referencia a las
de matrimonio, tutela, representacién y defuncién del nacido. En estas ins-
cripciones se hard constar, a su vez, referencia a la de nacimiento». Como se
puede comprobar, no se practica la cancelacion en virtud del fallecimiento,
puesto que el Registro Civil cumple una funcién de publicidad de las situa-
ciones y hechos relativos al estado civil de las personas, lo cual requiere dejar
constancia de aquéllos. Por otra parte, las notas de referencia deben practicar-
se de oficio en virtud de la notificacion del hecho del fallecimiento, como
parece deducirse del articulo 39, precepto dirigido al funcionario del Regis-
tro. Por lo tanto, no se recoge regla similar a la establecida en el RPD sobre
solicitud de cancelacion.

Por lo demads, el acceso a los datos de personas fallecidas del Registro
Civil tampoco genera mayores problemas, puesto que: «El Registro es publi-
co para quienes tengan interés en conocer los asientos, con las excepciones
que prevean ésta u otras leyes» (art. 6.1), lo cual conlleva la posibilidad de

(61) AGENCIA ESPANOLA DE PROTECCION DE DATOS, Informe 2/2004 sobre
competencias de la Agencia en relacion con el Registro Civil.

(62) La Agencia ha manifestado en alguna ocasion que el articulo 2.3.d) establece la
aplicacion supletoria de la LOPD a los tratamientos de datos en el Registro Civil. AGEN-
CIA ESPANOLA DE PROTECCION DE DATOS, Resolucion niimero R/00438/2005, de
24 de mayo de 2005, pag. 2.
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que cualquiera con dicho interés pueda acceder a aquellos datos. Por tanto,
podemos concluir que la aplicacién de la regulaciéon de proteccion de datos
a los tratamientos efectuados por el Registro Civil no plantea dificultades
respecto de aquella informacidn contenida en el mismo relativa a las personas
fallecidas. De esta forma, las personas mencionadas en la LRC pueden noti-
ficar el fallecimiento y la nota de referencia —que no cancelacién— se prac-
ticard de oficio. Por otra parte, cualquier interesado puede acceder a los datos
de los fallecidos.

4. TRATAMIENTO DE DATOS DE PERSONAS FALLECIDAS CON
FINES HISTORICOS

Obviamente, los datos relativos a personas fallecidas pueden revestir ca-
récter histdrico, dado el plazo que haya trascurrido de su existencia. Debemos,
antes que nada, puntualizar el sentido de la expresién «tratamiento de datos
con fines histéricos» repetida en diversas ocasiones en la legislacion de protec-
cién de datos. En la LOPD, el articulo 4.2 establece que, en relacién con la
finalidad del tratamiento: «No se considerard incompatible el tratamiento pos-
terior de éstos con fines histéricos, estadisticos o cientificos», es decir, que
siempre se admitirdn estos fines en relacién con los que se hubiesen manifes-
tado al recoger los datos (63). El articulo 5.5 exonera del deber de informacién
al interesado cuando los datos se hayan recabado de persona distinta a aquél,
siempre que, entre otros supuestos, «...el tratamiento tenga fines histdricos, es-
tadisticos o cientificos,...». En fin, el articulo 11.2.¢) establece que no serd ne-
cesario el consentimiento del interesado para la cesién de sus datos «cuando la
cesion se produzca entre Administraciones publicas y tenga por objeto el tra-
tamiento posterior de los datos con fines histéricos, estadisticos o cientifi-
cos» (64). Como se puede comprobar, la Ley rebaja los requerimientos genera-

(63) Idéntica férmula contiene el articulo 9.1 del RPD.

(64) Por su parte, se afirma en el Considerando 29 de la Directiva 95/46/CE, de 24
de octubre, relativa a la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento
de datos personales y a la libre circulacion de estos datos: «Considerando que el tratamien-
to ulterior de datos personales, con fines histdricos, estadisticos o cientificos no debe, por
lo general, considerarse incompatible con los objetivos para los que se recogieron los
datos, siempre y cuando los Estados miembros establezcan las garantias adecuadas; que
dichas garantias deberan impedir que dichos datos sean utilizados para tomar medidas o
decisiones contra cualquier persona». El articulo 6.1 de la Directiva dispone que: «Los
Estados miembros dispondran que los datos personales sean: recogidos con fines determi-
nados, explicitos y legitimos, y no sean tratados posteriormente de manera incompatible
con dichos fines; no se considerard incompatible el tratamiento posterior de datos con fines
histdricos, estadisticos o cientificos, siempre y cuando los Estados miembros establezcan
las garantias oportunas... Conservados en una forma que permita la identificacién de los
interesados durante un periodo no superior al necesario para los fines para los que fueron
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les exigidos cuando los tratamientos, el acceso y las cesiones tienen, entre otros,
fines histéricos (65). Aunque con esta solucion se pretende facilitar la investi-
gacion y realizacion de estudios histdricos, sin embargo existe en la LOPD
alguna contradiccion con dicho objetivo, puesto que, como manifiesta APARI-
c10 SaLowm, la exoneracion del consentimiento dnicamente cuando la cesidn se
realiza entre Administraciones publicas, dificulta la labor de los investigadores
e historiadores que no trabajen para una institucién de tal cardcter o no exista
una habilitacién legal en tal sentido (66).

Es necesario determinar, por tanto, qué son fines histéricos. Segin el
articulo 9.2 del RPD, «para la determinacién de los fines a los que se re-
fiere el parrafo anterior se estard a la legislacion que en cada caso resul-
te aplicable y, en particular, a lo dispuesto en la Ley 12/1989, de 9 de
mayo, reguladora de la funcién estadistica publica; la Ley 16/1985, de 25
de junio, del Patrimonio Histérico Espafiol, y la Ley 13/1986, de 14 de abril,
de Fomento y coordinacién general de la investigacion cientifica y técnica, y
sus respectivas disposiciones de desarrollo, asi como a la normativa autond-
mica en estas materias». Por lo tanto, parece obvio que el cardcter histérico
del tratamiento, de sus fines, debe determinarse con arreglo a lo establecido
en la regulacién sobre la materia. Pues bien, el articulo 48 de la Ley de
Patrimonio Histdrico establece que: «A los efectos de la presente Ley, forma
parte del Patrimonio Histdrico Espafiol el patrimonio documental y bibliogra-

recogidos o para los que se traten ulteriormente. Los Estados miembros estableceran las
garantias apropiadas para los datos personales archivados por un periodo mas largo del
mencionado, con fines histéricos, estadisticos o cientificos.

(65) En este sentido, el RPD establece la facultad de las autoridades de control de
permitir el mantenimiento de los datos cuyo tratamiento persiga dichos fines. Articulo 9.2:
«Por via de excepcion a lo dispuesto en el apartado 6 del articulo anterior, la Agencia
Espafiola de Proteccién de Datos o, en su caso, las autoridades de control de las comuni-
dades auténomas podran, previa solicitud del responsable del tratamiento y conforme al
procedimiento establecido en la seccién segunda del capitulo VII del titulo IX del presente
reglamento, acordar el mantenimiento integro de determinados datos, atendidos sus valo-
res histdricos, estadisticos o cientificos de acuerdo con las normas a las que se refiere el
apartado anterior».

Por su parte, dispone el articulo 157 lo siguiente: «1. El procedimiento para obtener
de la Agencia Espaifiola de Proteccion de Datos la declaracién de la concurrencia en un
determinado tratamiento de datos de valores histdricos, cientificos o estadisticos, a los
efectos previstos en la Ley Orgdnica 15/1999, de 13 de diciembre, y en el presente Re-
glamento se iniciara siempre a peticion del responsable que pretenda obtener la declara-
cion. 2. En el escrito de solicitud, el responsable debera: a) Identificar claramente el
tratamiento de datos al que pretende aplicarse la excepcién; b) Motivar expresamente las
causas que justificarian la declaracion; ¢) Exponer detalladamente las medidas que el res-
ponsable del fichero se propone implantar para garantizar el derecho de los ciudadanos.
3. La solicitud deberd acompanarse de cuantos documentos o pruebas sean necesarios para
justificar la existencia de los valores histéricos, cientificos o estadisticos que fundamen-
tarfan la declaracion de la Agencia».

(66) Araricio SALoM, J., ob. cit., pags. 178-179.
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fico, constituido por cuantos bienes, reunidos o no en archivos y bibliotecas,
se declaren integrantes del mismo en este capitulo. El patrimonio documental
y bibliografico se regulard por las normas especificas contenidas en este
Titulo. En lo no previsto en ellas le serd de aplicacién cuanto se dispone con
cardcter general en la presente Ley y en su régimen de bienes muebles».
Podemos considerar, por tanto, tratamiento con fines histéricos el de los
documentos antes resefiados y que se especifican en el articulo 49, que vamos
a analizar a continuacion.

Con plena seguridad, el principal problema que plantean los datos conte-
nidos en ficheros histéricos es el relativo a su acceso y consulta. El tratamien-
to con fines histéricos hace referencia a todas aquellas operaciones referidas
a informacidn que cuenta con un tiempo de existencia mas o menos largo. As{
parece deducirse de la legislacién de Patrimonio Histérico, que considera con
valor histérico los documentos con un determinado plazo de antigiiedad, segtin
su procedencia: en palabras de la propia Ley, es lo que se denomina Patrimo-
nio Documental. Segtin el articulo 57.1.c) de la Ley de Patrimonio Histdrico,
«la consulta de los documentos constitutivos del patrimonio documental es-
paifiol a que se refiere el articulo 49.2 se atendrd a las siguientes reglas: los
documentos que contengan datos personales de cardcter policial, procesal,
clinico o de cualquier otra indole que puedan afectar a la seguridad de las
personas, a su honor, a la intimidad de su vida privada y familiar y a su
propia imagen, no podrdn ser piblicamente consultados sin que medie con-
sentimiento expreso de los afectados o hasta que haya transcurrido un plazo
de veinticinco anos desde su muerte, si su fecha es conocida, o, en otro caso,
de cincuenta afios, a partir de la fecha de los documentos».

Por su parte, dispone el articulo 49.2, 3 y 4 de la Ley que «forman parte del
patrimonio documental los documentos de cualquier época generados, conser-
vados o reunidos en el ejercicio de su funcién por cualquier organismo o enti-
dad de cardacter publico, por las personas juridicas en cuyo capital participe
mayoritariamente el Estado u otras Entidades publicas y por las personas pri-
vadas, fisicas o juridicas, gestoras de servicios publicos en lo relacionado con
la gestién de dichos servicios. Forman igualmente parte del patrimonio docu-
mental los documentos con una antigiiedad superior a los cuarenta afios gene-
rados, conservados o reunidos en el ejercicio de sus actividades por las entida-
des y asociaciones de cardcter politico, sindical o religioso y por las entidades,
fundaciones y asociaciones culturales y educativas de cardcter privado. Inte-
gran asimismo el patrimonio documental los documentos con una antigiiedad
superior a los cien afios generados, conservados o reunidos por cualesquiera
otras entidades particulares o personas fisicas».

Como ha sefialado la Agencia Espafola de Proteccién de Datos, cuando
los datos hacen referencia a personas fallecidas serd necesario que hayan
transcurrido veinticinco afios desde la fecha de su muerte, o cincuenta de
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antigliedad del documento, si la fecha de aquélla no es conocida (67). En el
mismo sentido se pronuncié la Agencia sobre el acceso a datos personales de
las sentencias judiciales con fines cientificos (68). En algunas ocasiones, esta
autoridad ha realizado algunas afirmaciones que plantean ciertos problemas
de encaje con la letra y el sentido de la norma. Asi, por ejemplo, afirmé que
cuando no sea posible determinar si la persona a la que se refieren los datos
ha fallecido o no, se aplicara el plazo de los cincuenta afios de existencia del
documento (69). En realidad, el articulo 57.1.c) establece dicho plazo cuando
no se pueda determinar la fecha de la muerte, no la muerte en s{ misma. En
tales casos, el sentido literal de la norma y la imposibilidad de determinar el
fallecimiento impondrian como solucién la prestacién del consentimiento del
interesado. Sin embargo, su desaparicion condiciona el cumplimiento de este
requisito. En tales casos, consideramos que podrian aplicarse los dos plazos
establecidos por la norma: en los supuestos en los que, por aplicacién del
Cdédigo Civil se pueda obtener declaracion de fallecimiento, la misma servird
de fecha inicial para calcular los veinticinco afios a que se refiere el articu-
lo 57.1.c). Cuando no se haya obtenido dicha declaracién, por cualquier
motivo, podrd aplicarse el plazo de cincuenta afios de vida del documento.

De todas formas, el supuesto de hecho del articulo 57.1.c) de la Ley de
Patrimonio Histdrico requiere cierto detenimiento, pues parece acotar su apli-
cacién a una determinada categoria de datos personales, no a todos en ge-
neral. En efecto, este precepto hace referencia a los datos de cualquier natu-
raleza «que puedan afectar a la seguridad de las personas, a su honor, a la
intimidad de su vida privada y familiar y a su propia imagen». En los diversos
informes de la Agencia, antes mencionados, parece adoptarse una interpreta-
cién general, que tiene en cuenta todos los datos personales. Sin embargo, el
tenor literal del precepto se refiere expresamente a la informacién que afecte
a bienes juridicos concretos, como son la intimidad, el honor, la imagen o la
seguridad personal. En nuestra opinién, debe abogarse por una interpretacién
restrictiva que limite la protecciéon de la Ley de Patrimonio Histérico a la
defensa de bienes juridicos de la importancia de los mencionados. Fuera de
estos casos y respecto de los fallecidos, deberfamos continuar sosteniendo
que los datos de éstos no son personales, por lo que la cobertura normativa
debe relajarse, sin perjuicio de la aplicacién del deber de actualizacién y la
facultad reconocida en el articulo 2.4 del RPD.

(67) AGENCIA ESPANOLA DE PROTECCION DE DATOS, Informe del aiio 2002
sobre publicacion en Internet de datos histéricos, pég. 1. www.agpd.es

(68) AGENCIA ESPANOLA DE PROTECCION DE DATOS, Informe del aiio 2000
sobre el alcance del concepto de datos historicos con fines cientificos o de investigacion,
pag. 1. www.agpd.es .

(69) AGENCIA ESPANOLA DE PROTECCION DE DATOS, Informe juridico 78/
2008 sobre el acceso a los archivos historicos universitarios, pag. 2. www.agpd.es
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No obstante, hemos de observar que los plazos establecidos para limitar el
acceso a los documentos histéricos vienen inicamente referidos a los documen-
tos incluidos en el articulo 49.2 de la LPH. Es decir, a los documentos de los
organismos o entidades de cardcter puiblico, de las personas juridicas en cuyo
capital participe mayoritariamente el Estado u otras Entidades publicas y los
empleados y tratados, en la gestién de un servicio publico, por personas priva-
das, fisicas o juridicas. Las resoluciones e informes de la Agencia Espafiola de
Proteccién de Datos, a las que nos hemos referido, tienen por objeto el andlisis
de documentos de cardcter publico, exclusivamente: archivos histéricos uni-
versitarios publicos, base de datos sobre personal de los Cuerpos de Seguridad
de la Guerra Civil y archivos de sentencias judiciales. Por lo tanto, no se apli-
caran aquellas reglas al acceso de los documentos generados y gestionados por
entidades privadas y personas fisicas en los términos establecidos en los pérra-
fos 3.° y 4.° del articulo 49. Ante la ausencia de una lex specialis al respecto,
debemos acudir a lo dispuesto en la LOPD y su Reglamento, como regulacién
general sobre el acceso a los datos personales contenidos en tales documentos.

En relacién con lo anterior, tanto el articulo 6 de la LOPD, relativo al
régimen de tratamiento de datos, como el articulo 11, sobre cesiones de datos,
no exoneran de la necesidad del consentimiento cuando se persiguen fines
histéricos. Unicamente en el segundo precepto se exceptia dicho consen-
timiento cuando la cesién se produzca entre Administraciones. Por lo tanto,
cuando los datos contenidos en documentos de personas fisicas o entidades
privadas pertenezcan a una persona viva, se requerird su consentimiento. En
el supuesto de que haya fallecido, es aplicable el régimen general de exclu-
sién del 4mbito de aplicacion de la regulacion de proteccion de datos a aqué-
llos relativos a los fallecidos. Si analizamos bien esta solucién, en realidad no
difiere de la contenida con caricter especial en la LPH para los documentos
de Administraciones y entidades publicas (art. 49.2). En estos casos, se re-
quiere el consentimiento del interesado, si no ha fallecido, lo cual coincide
con lo dispuesto en la LOPD. En el caso de que haya fallecido no se somete
al régimen de la LOPD y Reglamento, solucién esta que también se aplica
para los datos de documentos publicos, puesto que los plazos de veinticinco
y cincuenta afios se aplican a aquella informacién que afecta a bienes juridi-
cos determinados, como la intimidad, honor, imagen, seguridad personal, no
a la que es objeto del derecho fundamental a la proteccién de datos.

Si bien el derecho a la intimidad hace referencia a toda la informacién
que se incluye dentro de lo que podemos denominar «vida privada» y que,
por tanto, no es de acceso publico, el derecho a la proteccion de datos ofrece
cobertura tanto a la informacién privada como aquélla publica o de conoci-
miento general (70). Ello es asi porque en el primer caso se pretende preser-

(70) Segtn el TC «(el derecho a la proteccién de datos) también alcanza a aquellos
datos personales publicos, que por el hecho de serlo, de ser accesibles al conocimiento de
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var de los demds un reducto en la vida del individuo con el fin de mantener
un nivel minimo de calidad de vida (71), para lo cual otorga a su titular la
facultad para exigir que se eviten las intromisiones en dicho dmbito (72);
mientras que el derecho a la proteccién de datos tiene por objeto impedir
la creacion y gestién de perfiles de personalidad del sujeto (teoria del mosai-
co) (73), evitando con ello que se conozca y gestione esta informacién y se
puedan condicionar las decisiones de aquél y el libre desarrollo de su perso-
nalidad (74). Algunos autores han sostenido que el concepto de dato de ca-
racter personal acufiado por la norma y consagrado por la jurisprudencia es
un tanto desmesurado, sin que tal interpretacion se justifique en defensa de
la dignidad humana y el libre desarrollo de su personalidad (75). Disentimos
de tal opinién, por cuanto la elaboracién y tratamiento de los mencionados
perfiles requieren de la mds variada informacién, ya sea de dmbito publico o
privado. La potencialidad que ofrece la informdtica en tales operaciones es
muy elevada, de tal forma que debe mantenerse el control sobre todas esas
informaciones para lograr una adecuada proteccion.

cualquiera, no escapan al poder de disposicién del afectado...» STC 292/2000, de 30 de
noviembre, FJ 6.°

Por su parte, la Audiencia Nacional afirma que «la proteccién de datos que se reconoce
en el articulo 18.4 de la CE, extiende su proteccion no a los datos intimos de la persona
—que se protegen en el derecho a la intimidad del art. 18.1 de la CE— sino a los datos de
caracter personal (STC 292/2000)... De lo dicho se infiere que no es preciso, en modo
alguno, que se haya vulnerado el derecho a la intimidad, ni que el dato afecte a esa esfera
intima de la persona, para que pueda ser sancionada una conducta material de proteccién de
datos, pues ese derecho fundamental —art. 18.4— tiene un objetivo distinto y una dimen-
sion que excede de la del derecho a la intimidad». SAN de 11 de febrero de 2004, FJ 5.°

(71) Numerosas sentencias del Tribunal Constitucional han consagrado esta doctrina:
SSTC 197/1991, de 17 de octubre; 57/1994, de 18 de febrero; 143/1994, de 9 de mayo;
98/2000, de 10 de abril; 127/2003, de 30 de junio, por citar algunas.

(72) SSTC 10/1984, de 26 de noviembre; 89/1987, de 3 de junio; 197/1991, de 17
de octubre, o 144/1999, de 22 de julio.

(73) El Tribunal Constitucional aleman proclamé esta doctrina en la famosa sentencia
de 15 de diciembre de 1983, sobre constitucionalidad de algunos articulos de la Ley de
Censo; en Espafia, MADRID CoNEsa, F., Derecho a la intimidad, informdtica y estado de
Derecho, Universidad de Valencia, 1984.

(74) No vamos a detenernos ahora en la discusion relativa a la necesidad de crear
o no un nuevo derecho para proteger el bien juridico mencionado. Sea como fuere, el
Tribunal Constitucional se ha pronunciado a favor de la primera opcion. En cualquier caso,
la dualidad de posiciones ha tenido reflejo, a su vez, en las diversas soluciones adoptadas
por los textos constitucionales europeos, que van desde la mencién expresa, pasando por
una alusion indirecta, hasta el silencio. Sobre esta cuestion, ARENAS RAMIRO, M., El dere-
cho fundamental a la proteccion de datos personales en Europa (prélogo de José Luis
PINAR MaRas), Tirant lo Blanch y Agencia Espafiola de Proteccién de Datos, Valencia,
2006, pags. 378-381.

(75) GuicHor, E., Datos personales y Administracion Piiblica, Thomson-Civitas y
Agencia de Proteccion de Datos de la Comunidad de Madrid, Madrid, 2005, pags. 152-153.
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RESUMEN
PROTECCION DE DATOS

Este articulo tiene por objeto el and-
lisis de la aplicacion de la regulacion
de proteccion de datos a las personas
fallecidas. Se trata de una cuestion que,
no obstante, el silencio de la Ley Orgd-
nica de Proteccion de Datos, tanto la
Agencia Espaiiola de Proteccion de Da-
tos como un gran sector de la doctrina,
apoyados en el Codigo Civil y en la ju-
risprudencia del Tribunal Constitucional,
habian resuelto sin mayores problemas.
La ausencia de personalidad conlleva
la imposibilidad de reconocer la existen-
cia de datos personales y, por ende, de
la aplicacion del mencionado régimen.
No obstante la exclusion del dmbito de
aplicacion de la LOPD, su nuevo Regla-
mento de desarrollo ha incluido un pre-
cepto relativo a la notificacion y, en su
caso, cancelacion de los datos de los fa-
llecidos. Pues bien, esta solucion requie-
re un andlisis respecto de la naturaleza
Jjuridica de dichos actos, cuestion similar
a la que se planteo respecto de la defen-
sa de la intimidad, el honor y la propia
imagen de los fallecidos en la Ley 1/
1982, de 5 de mayo (derechos de las
personas mencionadas en el Reglamento,
ejercicio de derechos propios o transmi-
sion de los mismos; facultades juridicas).

Por otra parte, el tratamiento de los
datos de fallecidos puede realizarse en
distintos dmbitos y con diversos fines, lo
cual requiere analizar también otras nor-
mativas referentes a sectores temdticos
especificos. Asi, vamos a estudiar las
cuestiones relacionadas con dicha infor-
macion en el dmbito sanitario, en el Re-
gistro Civil y los tratamientos realizados
con fines historicos.

ABSTRACT
DATA PROTECTION

The object of this article is to analyse
the application of data protection regu-
lations to deceased persons. This is a
matter that, despite the silence of the
Organic Act on Data Protection, both the
Spanish Data Protection Agency and a
large sector of doctrine have settled
without too many problems, leaning on
the Civil Code and Constitutional Court
case law. Because there is no personality
involved, it is impossible to acknowledge
the existence of personal data and there-
fore impossible to apply data protection
rules. Notwithstanding this exclusion
from the sphere of application of the
Organic Act on Data Protection, the new
regulation implementing the act has in-
cluded a rule on the notification and,
where appropriate, cancellation of the
data of the deceased. This solution requi-
res analysis with respect to the legal
nature of said acts, a question similar to
the one raised with respect to the defence
of the privacy, honour and image of the
deceased in Act 1/1982 of 5 May (right
of the persons mentioned in the regula-
tion, exercise of one’s own rights or
transfer thereof; legal faculties).

Furthermore, the data of deceased
persons can be processed in different
fields and for different purposes, which
means analysis is also required of other
rules referring to specific theme sectors.
This paper studies the question related
with said information in the health field,
in the Civil Registry and in processing
for historical reasons.

(Trabajo recibido el 05-06-08 y aceptado
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LA INSCRIPCION COMO COOPERACION AL ESTATUTO JURIDICO DE
LA EMPRESA O EXPLOTACION AGRARIA.

VENTAJAS DE LA INSCRIPCION DE LA EMPRESA O EXPLOTACION
AGRARIA EN EL REGISTRO.

UN ULTERIOR APROVECHAMIENTO.

LA VOCACION DEL REGISTRO MERCANTIL A LA EXTENSION SUB-
JETIVA.

EL MODELO ITALIANO.

LA ESPECIALIDAD DE LA EMPRESA AGRARIA O LA IDENTIFICA-
CION COMERCIAL.

LA CONSTANCIA REGISTRAL.
EFECTOS.

1. La agricultura se tiene que dotar de medios juridicos indispensables
para un buen desarrollo. Lo dijo ya Jovellanos en el siglo XVIII: el futuro de
la agricultura pende directamente de las leyes. Entre las variantes que influyen
en el impulso al desarrollo agrario no es de cardcter menor el estatuto juridi-
co de la explotacion agraria o la configuracion juridica del propio patrimonio
profesional del agricultor y su publicidad. Un adecuado régimen para la explo-
tacion agraria y su sistema de publicidad influye en la superacién de las defi-
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ciencias estructurales; no son pocos los problemas que aquejan a este sector,
pues, junto a esto, habria que afiadir los problemas coyunturales para la expan-
sién, las consecuencias negativas de algunas reformas de la PAC, y, en algunos
ordenamientos, la falta de suficiente flexibilidad de la reglamentacién en el tra-
tamiento de los elementos del patrimonio profesional del agricultor. En todo
caso, el tema interesa porque las cuestiones de publicidad plantean, de fondo,
«el reexamen del estatuto de la empresa agraria» (1).

Por otra parte, en los aspectos estructurales y organizativos de la agricultu-
ra deberia seguirse profundizando en hacer esfuerzos liderados desde el Dere-
cho comunitario, en aras de la armonizacién del Derecho agrario en Europa;
asi, también, por ejemplo, en el dmbito, que ahora nos interesa, de la inscrip-
cién de la explotacion agraria. Incluso, pensar en un registro inico europeo para
la inscribibilidad de las empresas o explotaciones agrarias. Esto me parece
un complemento importante o, al menos, una base desde la que fomentar la
politica europea de desarrollo de las tecnologias de la informacién, que tienen
un gran papel estratégico en el ambito regional y estructural, con implicacio-
nes sobre el desarrollo rural y la politica de libre competencia. La inscribi-
bilidad formaria parte de una mejor coordinacién de las politicas de la UE,
sobre todo para la renovacién de sus estructuras econdémicas (2). En definiti-
va, estas tecnologias forman parte de los desafios del desarrollo social y de la
globalizacion.

Un registro de empresas agrarias europeo me parece también importante de
cara al objetivo de una definicién general de la nocién de empresa agraria y
para el reconocimiento en la UE de un estatuto juridico uniforme aplicable en
todos los Estados miembros, de 1o que ya se habl6 en una decision de la Comi-
sién del afio 1975 y ha sido también reivindicado jurisprudencialmente (3).
Legislaciones como la francesa (recientemente puede verse la nueva Ley de
orientacion, de 5 de enero de 2006), siguen, en parte, distinguiendo entre ex-
plotacién agraria y empresa agraria, y esta distincién pareceria traslucir ciertas
connotaciones para la primera de ellas, pudiendo parecer aquélla de menor

(1) Asi lo dice también Masini, S., «Pubblicita dell ‘impresa agricola e riflessi sullo
statuto speciale dell ‘imprenditore», en Diritto e giurisprudenza agraria e dell ‘ambiente,
fasc. 10, 1994, pag. 543.

(2) A algunas de estas cuestiones hace referencia STROHMEIER, R., «Informations- und
Kommunikationstechnologien- Motor fiir die Landwirtschaft und die Entwicklung des
landlichen Raumes», en Agrar und Umweltrecht, mayo de 2007, pag. 18, para la poblacién
que vive en las zonas rurales de Europa su bienestar no puede ser garantizado mds que por
la agricultura, lo cual debe considerarse en el mas amplio contexto: lo que comprende la
proteccion del hébitat natural, la calidad de los productos agricolas o hacer preferente
la zona rural para los jévenes agricultores, junto con actividades innovadoras que puedan
reemplazar la opcion hacia las zonas urbanas.

(3) Sentencia Wachauf- Rép. Fed. de Alemania de 13 de julio de 1989 del TICE,
otras son las de 28 de febrero de 1978, Asunto Azienda avicola Sant'Anna, 85/77 y la de
18 de diciembre de 1986, Asunto Villa Banfi, 312/85.
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consideracion o de caracter subsidiario. En todo caso, la relacion entre ambas
refleja una particular evolucién caracterizada por la promocién de la primera,
como modelo de tipo tradicional y fomento de la explotacién familiar, y el
desarrollo de la segunda corresponderia a una mayor inquietud por la viabili-
dad de la azienda agraria (3bis).

Los programas comunitarios de desarrollo rural vigentes en el periodo
2000-2006 ya no exigian que el agricultor, solicitante de las ayudas, sea un
agricultor profesional; lo que se impulsa es la viabilidad de las explotaciones
agrarias, ddndose entrada para ello a nuevas formas tanto de arrendamiento
como de explotacién. Si la superficie rural equivale, como se ha dicho, al 90
por 100 del territorio y la poblacién rural al 20 por 100 de la poblacién total,
el campo no puede subsistir si las actividades econdmicas que en €l se desa-
rrollan se mantienen cerradas a toda innovacién, por eso la Ley 49/2003, de
arrendamientos rusticos, apostaba por la apertura de esta actividad a cualquier
persona, sin perjuicio de los programas especificos de formacién en técnicas
de produccién agricola que se puedan desarrollar y apoyar desde las adminis-
traciones publicas. La Exposiciéon de Motivos de la Ley 49/2003 reconoce
que el «agricultor a titulo principal» era el elemento central en el edificio de
las estructuras agrarias europeas, desde los reglamentos socio-estructurales
de 1972; sin embargo, el criterio comunitario cambia en el importante Regla-
mento (CE) nimero 1257/1999 del Consejo, de 17 de mayo de 1999, sobre
la ayuda al desarrollo rural a cargo del Fondo Europeo de Orientacién y de
Garantia Agricola, por el que se modifican y derogan determinados Regla-
mentos. Esta norma prescinde por completo de la figura del agricultor a titulo
principal, aunque respete la normativa en la materia de cada Estado miembro,
basando la politica estructural en el criterio de viabilidad de las explotacio-
nes agrarias. La evolucién reciente de la titularidad de las explotaciones en
Espafia muestra un notable descenso de las explotaciones individuales, en
tanto que aquellas cuyo titular es una persona juridica privada estdn adqui-
riendo un papel muy destacado en la reestructuracién de la agricultura es-
pafiola, sin que suponga desconocer el papel y la necesaria proteccién de la
explotacion familiar, imprescindible para garantizar un adecuado desarrollo
social del medio rural.

Estoy de acuerdo, por tanto, con la propuesta del Profesor bE LA CUESTA,
para una posible reforma de la Ley de modernizacién de explotaciones agra-
rias de 1995, cuando expresa que «es posible mantener la consideracién de
destinatarias prioritarias de ciertas ayudas de desarrollo rural a las explotacio-
nes de ciertas caracteristicas, que bdsicamente se resumen en la viabilidad

(3bis) Vid. Hupaulrt, J., «Propriété et exploitation dans l'evolution recente de la
legislation agricole», en Gaz. du Pal., 20 juin 1985, pag. 336 y sigs.; «L'entreprise agricole
face 4 I'évolution de la législation en France et dans la CEE», en Séance de 28 de abril
de 1993, Academie d'Agriculture de France.
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econdmica de la explotacién a tenor del articulo 5 del Reglamento CE nime-
ro 1257/99 del Consejo de 17 de mayo»; «por ello en el articulo que la Ley
dedique a las definiciones (en la redaccién actual es el art. 2) habria que
acomodar esas definiciones a esta exigencia bdsica y, en consecuencia, pres-
cindir de muchas de las referencias a su titular, que, por otra parte, nunca
pueden excluir a las personas juridicas, cada vez mds con mads frecuencia
titulares de explotaciones. En consecuencia, el criterio de profesionalidad que
se aplica hoy a la persona fisica y sélo de forma indirecta y, por ende, dis-
criminatoria al titular de explotacién a través de una persona juridica, debe
ceder el paso a otras consideraciones no conectadas con la apariencia formal
(facilmente alcanzable sin que por ello se modernice la agricultura), y conec-
tadas, por el contrario, con la realidad material de las explotaciones que es
hoy mucho mejor conocida que en el afio 1995 por las Administraciones en
virtud de los datos en los que se basa el pago tinico por explotacion implan-
tado desde el afo 2004, y por los registros de otros elementos de la explo-
tacion (maquinaria, derechos de produccién, etc.) de los que también son
titulares las administraciones publicas.

En consecuencia es aconsejable prescindir de las definiciones contem-
pladas en los apartados 5, 6, 8 y 9 del articulo 2 de la LMEA, y sustituir tales
definiciones por la definicién de explotacion viable, que serfa aquella explo-
tacion dotada de elementos suficientes (fondo agricola) para su prosperabili-
dad, tanto en lo que respecta a bienes corporales como a bienes incorporales,
que supere un listén minimo en relacién con su dimension, empleo de trabajo
y rendimiento econémico, y se encuentre por debajo de otro nivel maximo en
cuanto a esas variables, a partir del cual se considere innecesario priorizar tal
explotacién a efectos de ayudas».

«Ha llegado el momento de suprimir cualquier mencién del carécter fa-
miliar de la explotacién agraria, como las que llevan actualmente a cabo los
articulos 3 y 4 de la LMEA, que no extraen de tal mencién ninguna conse-
cuencia juridica. En consecuencia, bastaria con regular la posibilidad de que
el titular sea tanto una sola persona fisica, como una persona juridica o como
titularidad compartida (cuasi personificada), dando asi cumplimiento a las
exigencias del articulo 30.1 de la LO 3/2007, de 22 de marzo, para la igual-
dad efectiva de hombres y mujeres, ya que las situaciones de comunidad, en
cuanto a la titularidad de los elementos de la explotacién, no tienen por qué
aparecer como cotitularidad de la explotacién, y de hecho no aparecen como
tales en los registros relativos al pago unico por explotacion» (4).

A efectos econdmicos y juridicos, el concepto de empresa o explotacion
agraria debe expresar y responder, por tanto, a la viabilidad de la azienda

(4) Documentos para un Estudio y debate para una reforma de la legislacion agra-
ria, dir. por MuRiz Espapa. Actividad del Observatorio de legislacién y apoyo al sector
agrario, pesquero y alimentario, Ministerio de Medio Ambiente y Medio Rural y Marino.
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agraria, y a la facilidad de negociabilidad respecto de los bienes que le sirven
de soporte como base para su desarrollo, y para ello es esencial la funcién que
aporta el Registro Mercantil.

2. Las diferencias dogmaticas entre el Derecho Civil y el Derecho Mer-
cantil que en algunos ordenamientos todavia se siguen haciendo sobre determi-
nadas instituciones, en mi opinién estan generando una falta de adaptacién a la
realidad con consecuencias negativas en el trafico juridico y, por tanto, en la
economia. Mds realista es, por ejemplo, la consideracion unitaria adoptada por
la Ley concursal de 9 de julio de 2003, aunque para la empresa agraria hubiera
que hacer diversas matizaciones por la importancia estratégica del mantenien-
do de la unidad de la explotacién. En este dmbito de la empresa, y en concreto
en relacion con el Registro Mercantil, la diferenciacion de sistemas y ciertas
rémoras histéricas han provocado, entre otras consecuencias, y por lo que a
nosotros ahora nos interesa, lagunas importantes en el articulo 16 del Cédigo
de Comercio. La actividad agraria va mas alld de la mera explotacién de
la tierra, transformando los bienes y comercializandolos, en este sentido nada
distinto, por tanto, de cualquier otra actividad mercantil. No sélo esto: esta su-
mamente profesionalizada y cada vez mds bajo la titularidad no de personas
fisicas sino juridicas. Con lo cual no sélo deberfan inscribirse en el Registro
Mercantil las entidades agrarias que son mercantiles por la forma, sino que
habria que extenderlo incluso a aquéllas que, sin ninguna personalidad juridi-
ca, constituyen, sin embargo, una empresa por la funcién econdémica que desa-
rrollan, abarcando, entonces, a la explotacion agraria individual. Con esta afir-
macidn se produce la sorprendente consecuencia de que es facultativo para el
empresario individual (art. 19.1 del Cddigo de Comercio, salvo para el navie-
ro) y lo intento hacer obligatorio para el empresario agricultor. Una solucién
seria, entonces, conformarse con un simple registro administrativo, donde cons-
ten todas las empresas agrarias, sean de la naturaleza que sean, incluso un re-
gistro con alcance europeo. Sin embargo, no tendria los mismos efectos que
concede el Registro Mercantil. Por esto, el planteamiento podria verse como
una proposicion de lege ferenda con una consideracion de alcance mas general,
de lege ferenda cabe que el Registro Mercantil sea obligatorio para todos; al
hilo de ello, podria pensarse en una modificacién de los criterios sobre la ins-
cripcién del empresario individual general. No olvidemos que las reinvidica-
ciones en orden al caricter profesional de algunos empresarios individuales son
permanentes, y una forma de conseguirlo mejor es mediante la inscripcion.

Veamos entonces las razones para su inscribibilidad:

La falta de obligatoriedad de la inscripcién de la explotacién agraria
dificulta un andlisis correcto sobre las unidades productivas, impidiendo, en
alguna medida, una completa informacién y la posibilidad de intervencion
con medidas mejor orientadas y adecuadas; sin esto, no es posible identificar
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radicalmente sus problemas y sus necesidades. Se requiere, por tanto, de un
Registro de empresas agrarias con la extension subjetiva mds amplia posible,
con independencia de su logica organizativa, que responda a la eficiencia,
transparencia y lealtad en el mercado. Esta funcién la asume, en nuestro caso,
el Registro Mercantil (5) (teniendo como misién el Registro Mercantil Cen-
tral la ordenacién y tratamiento de los datos procedentes de los registros
territoriales, para vertebrar la organizacidn registral) (6), que hace transparen-
te la identidad y la actividad del empresario.

La inscribibilidad de la empresa agraria implica el control del ejercicio
efectivo y profesional de toda la actividad que la ley califica de naturaleza
agraria.

De esta manera se abordaria con mayor realismo el tema de las actuales
estructuras agrarias y su evolucion; a su vez, permitiria, también, maximizar
los recursos y su destino (7).

La obligatoriedad de la inscripcién de la explotacion agraria en el Re-
gistro Mercantil constituiria un especifico instrumento o un instrumento mas
en el espacio europeo de la informacion, también para una mejor aplicacion
en la distribucién y orientacién de las ayudas comunitarias. La informa-
cién es un valor econémico en si mismo, derivado también de la transparen-
cia que aporta al mercado a través de una mayor seguridad a las operaciones
y transacciones comerciales (8). «El interés del mercado en conocer los he-
chos relativos al mundo de la empresa garantiza la exigencia bdsica de un
correcto desarrollo econémico constituido por la exigencia de la transparencia
en los asuntos relativos a todos los sujetos que operan en el mundo de la
produccién y de los negocios» (9). Como se ha insistido, «la existencia de

(5) A la inscripcion en el Registro de la Propiedad se refiere, de manera particular,
el articulo 8 de la LH, permitiendo inscribir como una sola finca, bajo un mismo nimero,
«toda explotacion agricola, con o sin casa de labor, que forme una unidad organica, aunque
esté constituida por predios no colindantes, y las explotaciones industriales que formen un
cuerpo de bienes unidos o dependientes entre si», también el articulo 44.3 del RH. Sobre
ello, vid. VELAsco FERNANDEZ, S., La empresa agraria, Universidad de Valladolid, Tesis,
1973, pag. 75 y sigs.

(6) Con la preparacién del material que se publicara diariamente en el Boletin Oficial
del Registro Mercantil —arts. 386.1 y 390.1 RRM—.

(7) Puede verse, en este sentido, ViLapomiu, L./RoSELL, J., De la explotacion agraria
a la empresa agraria.

(8) Vid. MEnDEz GoNzALEZ, F., «La funcién econémica de los sistemas registrales»,
en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 2002, pag. 875 y sigs.

(9) Mopbica, R., en comentario al articulo 2 del Decreto Legislativo de 18 de mayo
de 2001, n. 228, «Orientamento e modernizzazione del settore agricola a norma dell “arti-
colo 7 della legge 5 de marzo de 2001, n. 57», Revista di Diritto Agrario, fasc. 2, 2002,
pag. 238. «La inscripcion, con sus exigencias formales y de seguridad, favorece nuevas
clasificaciones y hace mas segura la distincion entre las diversas actividades econdmicas»,
RuGaIERO, A., «Estensione della registrazione alle imprese agricole», en Rivista del Nota-
riato, 1996, pag. 19.
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instituciones que garanticen —eficaz y eficientemente— la seguridad de las
transacciones es considerada de forma cada vez mds general como un requi-
sito esencial para un eficaz funcionamiento de la vida econémica»; «cuanto
mas eficientemente preste su funcién un sistema registral, en mayor medida
contribuird al crecimiento econémico»; «la finalidad esencial de todo sistema
institucional consiste en reducir todo lo posible los costes transaccionales y,
especialmente, su componente subyacente fundamental, cuales son los casos
de informacion o incertidumbre» (10).

La informacién en si misma forma parte de las fuerzas motoras de la eco-
nomia, ayudando al crecimiento de la economia en general. Strohmeier hace
constar que las tecnologias de la informacion y de la comunicacién son en la
actualidad el componente mds dindmico de las inversiones de capitales en Eu-
ropa, representan el 20 por 100 de las inversiones totales, aumentdndose este
porcentaje en paises mds innovadores, como Finlandia y Suecia. Representan
mads del 5 por 100 del producto interior bruto en la UE, un sector que aumenta
a un ritmo vertiginoso. El sector agricola se ha incorporado con mucho retraso
a la utilizacién de las tecnologias de la informacion, es una industria que se ha
mantenido dentro de la tradicién, pero que ofrece muchas posibilidades de in-
tegrar las tecnologias de la informacién y de la comunicacién en sus modelos
comerciales (11), ayudando a la agricultura a mejorar su eficiencia.

También tiene importancia esta defensa de la inscribibilidad en orden
a la variedad de derechos de naturaleza real que confluyen en el concepto
amplio de explotacién o empresa agraria, con trascendencia para una nego-
ciacién en el dmbito crediticio; el contexto agrario proporciona especialidades
de gran trascendencia econdmica en dicho marco. La agricultura es una ac-
tividad necesitada de grandes inversiones, lo que obliga a los agricultores a
recurrir al préstamo; y en la facilidad para el acceso al crédito influye la
composicion y el estatuto juridico que se dé a este patrimonio, y en la trans-
parencia que se dé a estos elementos patrimoniales. Desde luego, las fuentes
de crédito a la agricultura son numerosas, siendo el crédito agricola el que
ha dominado en el tiempo (12), pero la actualidad y el futuro estardn marca-

(10) MenpEz GoNzALEZ, F., «La funcién econdmica de los sistemas registrales», en
RCDI, nuim. 671, 2002, pag. 875; BoccHiNI, P, Manuale del Registro delle imprese,
Padova, 1999, pag. 163 y sigs.; PAVONE LA Rosa, A., Il Registro delle imprese, Torino,
2001, pag. 12 y sigs.; MarasA, G., «Il ruolo della pubblicita nella riforma delle societa di
capitali e delle cooperative», in Reforma i societa, cooperative, associazioni e fondazioni,
Scritti, Padova, 2005, pag. 33 y sigs.

(11) STrROHMEIER, R., «Informations- und Kommunikationstechnologien- Motor fiir
die Landwirtschaft und die Entwicklung des ldndlichen Raumes», en Agrar und Umwel-
trecht, mayo, 2007, pag. 17.

(12) Por ejemplo, en Francia, pais agrario por excelencia, representaba en los afios
ochenta el 75 por 100 del endeudamiento global. Un estudio inicial sobre la capacidad de
la adaptacion de la agricultura francesa, en FOYER, J., «Les effets des transformations des
structures agricoles en France les ving derniéres années», en RIDC, 1986, pag. 529 y sigs.;
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dos por nuevos productos financieros que hacen de los bienes inmateriales
valores de notable consideracién, como en otros tiempos lo ha sido la tierra
o el propio fundo. Estos elementos pueden ser también conocidos y contro-
lados a través de la inscribibilidad a las que nos estamos refiriendo (13).

Asimismo, la publicidad y la inscripcién obligatoria refuerzan la conside-
racién unitaria de la explotacién agraria sin forma juridica especial, y favo-
receria su transmisibilidad como un todo, mds econémico y simple que la
transmisiéon de cada bien segin su particular régimen (14). El desarrollo
econdmico requiere necesariamente fomentar el valor empresarial.

De igual modo serviria como instrumento de colaboracién para otras
politicas: en el programa de igualdad de oportunidades o promocién y ayuda
a la mujer rural es necesario un completo sistema de estadistica sobre datos
de caricter econdmico y social, resultando un elemento sumamente util para
la realizacion de estudios sobre la situacién empresarial de las mujeres en este
dmbito y su evolucién. Los datos revelados por este Registro pueden repre-
sentar un punto de partida para la proposiciéon de medidas y programas pu-

del mismo autor, «Rapport frangais», en Traveaux de | association Henri Capitant, Droit
rural, 1990, pag. 641 y sigs.

(13) Sobre el valor de la informacién y el registro telematico, vid. BoccHini, E.,
«Trasparenza e pubblicita nell“attivita dell“impresa», vol. IX della Collana di Studi del
Consiglio Nazionale del Notariato, Milano, 1996, pag. 28 y sigs.

(14) El articulo 2.2 de la Ley de modernizacion de explotaciones agrarias, Ley 19/
1995, de 4 de julio, define ésta como «el conjunto de bienes y derechos organizados empre-
sarialmente por su titular en el ejercicio de la actividad agraria, primordialmente con fines
de mercado, y que constituye, en si mismo, una unidad técnico-econémica». Definiendo
como titular de la explotacion: «la persona fisica o juridica que ejerce la actividad agraria
organizando los bienes y derechos integrantes de la explotacion con criterios empresariales
y asumiendo los riesgos y responsabilidades civil, social y fiscal que puedan derivarse de
la gestion de la explotacién». Sin embargo, el conjunto patrimonial que describe como
constitutivo de la explotacién no lo hace, en toda su extension, verdaderamente objeto de
transmisibilidad unitaria.

Sobre las explotaciones agrarias, vid. HOULLIER, F., «Structures foncieres et exploita-
tions agricoles», Notes et etudes documentaires, en La documentation frangaise, 1982,
nim. 4655-4656; GERMANO, A., L impresa agricola nel Diritto spagnolo, Milano, 1993;
BALLARIN MARcIAL, A., «Nociones de empresa y de empresario, de agricultor y de explo-
tacion: la nocion de actividad agraria. El concepto de estructura agraria», en Homenaje a
don Juan Francisco Delgado de Miguel, coord. por Victor Manuel GARRIDO DE PALMA,
Madrid, 2007, pag. 383 y sigs.; SoLDEVILLA, A., La empresa agraria, Valladolid, 1982;
VATTIER FueNzaLIDA, C., «El marco juridico de la empresa agraria», en Libro Blanco de
la Agricultura y el Desarrollo Rural, MAPA; LuNa SErrANO, A., «El régimen juridico
de la actividad agraria: nuevas tendencias», en Cuadernos de Derecho Agrario, 2004,
ndm. 1, pag. 25 y sigs.; «Los caracteres de la actividad agraria», en Anuario de la Fun-
dacion Ciudad de Lleida, 1993, pag. 295 y sigs.; CABALLERO LozaNo, J. M., «Moderniza-
cién de la explotacion y la actividad agricola», en Revista de Derecho Agrario y Alimen-
tario, 1997, pag. 11 y sigs.; CARRETERO GARCiA, A., «Comentario a la Ley 19/1995, de 4
de julio, de Modernizacién de las Explotaciones Agrarias», en ADC, 1997, pag. 671 y
sigs.; Empresa agraria y profesionales de la agricultura en el Derecho espaiiol y comu-
nitario, Granada, 2003.
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blicos para la integracion laboral, econémica y social de las mujeres en el
ambito rural. Servirfa, por tanto, para la elaboracién de informes sobre los
resultados de las diferentes politicas publicas de cardcter agrario. Es un so-
porte: para la mayor divulgacién de informacién sobre las medidas publicas
existentes de apoyo al medio rural y a las mujeres, en particular; un elemen-
to de formacién para la creacién, a su vez, de nuevas empresas en el medio
rural; y para obtener mayor colaboracién entre las instituciones publicas y
privadas en la elaboracién y el desarrollo de las distintas medidas de apoyo
a las mujeres, en todos sus niveles: tanto local, regional o nacional; muy
importante serfa superar este dmbito a través de la posibilidad de un registro
europeo de tales caracteristicas (15).

Sirve también, como en cualquier otro campo, por tanto, con caricter
general, para prevenir problemas de blanqueo de capitales o distorsién de la
competencia en el mundo empresarial. La especificacién y determinacién a
través de los sistemas de publicidad es una garantia, y es una medida de
prevencién contra el blanqueo de capitales (16).

La extensién de la inscribibilidad al dmbito de la explotacién agraria y
su adaptabilidad a una modernizacién en la informacién encaja en los ob-
jetivos de la Ley 24/2005, de 28 de noviembre, que inciden en el fortaleci-
miento del sistema registral y en la agilizacién del trafico juridico civil y
mercantil respecto de la inscripcidn de actos y negocios juridicos mediante el
impulso de la utilizaciéon de medios telemadticos, ya presente en las Directivas
68/151/CEE y 2003/58/CE. De esta manera, se introducen una serie de refor-
mas para la mejora del funcionamiento de la Administracién. Como justifica
su Exposicion de Motivos, se emprenden una serie de mejoras de los tramites
administrativos que afectan tanto a ciudadanos como a empresas. Asi, «en
lo relativo a la fe publica, o a nuestro sistema de seguridad juridica preven-
tiva, se introducen diferentes reformas que tienen por finalidad esencial aco-
modar el mismo a las exigencias de una economia moderna, con especial
incidencia en su agilidad y utilizacién efectiva de las técnicas informaticas,
electrénicas y telematicas». Esta reforma exigida por los operadores eco-
némicos es légica y necesaria, atendidas las exigencias de la sociedad de la

(15) Sobre el papel de la mujer rural, vid. Rico GonzALEz, M., «La mujer y su
relevancia en el proceso de desarrollo rural espafiol», en vol. col. Estudios Juridicos de
Derecho Agrario, coord. por MuNiz Espapa, Madrid, 2008, pag. 583 y sigs.

(16) La cifra que se baraja sobre el peso de la economia paralela es del 10 por 100
del PIB mundial, aunque se cree que esta proporciéon es mucho mds elevada; segin el
FMI, la cantidad de dinero blanco se ha multiplicado por diez desde 1990, cifras que no
representan mas que una estimacién y una aproximacioén. Lo que es seguro es el fraca-
so de los gobiernos para frenar la expansion, la economia paralela ha conocido un creci-
miento considerable en el curso de los diez tltimos afos y numerosos mercados clandes-
tinos se desarrollan mucho mas deprisa que el comercio mundial oficial. Vid. Le Livre noir
de l’economie mondiale. Contrabandiers, traficants et faussaires, asimismo articulo de
M. Naim en Le nouvel Observateur, 28 février 2007.
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informacién y, por ello, se elimina cualquier tipo de traba que pueda existir.
«Debe hacerse especial mencién a la posibilidad de que se pueda obtener
publicidad formal de modo telemético, permitiendo que los ciudadanos pue-
dan solicitar de modo real y efectivo dicho tipo de publicidad, lo que les
permitird conocer de modo mads agil y rdapido el contenido de los Registros.
Cabe afiadir que, igualmente, y como medida de eficiencia administrativa, se
permite que los funcionarios, empleados publicos y autoridad judicial puedan
acceder al contenido de los Libros del Registro sin intermediacidn del regis-
trador, cuando del ejercicio de su funcién ptblica se trata, lo que resulta un
adecuado corolario de la presuncién de interés en el conocimiento de dichos
Libros del que gozan dichos funcionarios, empleados publicos y autoridad
judicial». «Las reformas adoptadas mediante esta Ley que, como se ha sefia-
lado, se integran en un conjunto mds amplio, tienen por objeto proporcionar
un impulso directo al aumento de la productividad econémica. Al tiempo,
estas reformas generan confianza y proporcionan una clara sefial a los mer-
cados y agentes econémicos del decidido compromiso de la politica econ6-
mica espafiola con el aumento de la productividad que, junto con la estabi-
lidad presupuestaria y el fomento de la transparencia, se configura como uno
de los ejes a través de los cuales se contribuye al objetivo de mejora del
bienestar de los ciudadanos».

Con la inscripcién en el Registro pueden conseguirse numerosas finalida-
des: de cardcter publicitario, informativo, probatorio, estadistico, programati-
co, tutela del mercado y de libertad de concurrencia. Conocer indistintamente
las empresas que operan sobre el mercado y para el mercado.

3. También se puede destacar la relacion entre el vinculo de destino de
carécter real y la exigencia de un apropiado régimen publicitario. La necesi-
dad de inscripcién de cualquier clase de empresario en el Registro Mercantil
facilitarfa la asimilacién hacia el reconocimiento de los patrimonios auténo-
mos e independientes también en este dmbito.

El Codigo Civil italiano ha previsto una regulacién particular en relacién
con los patrimonios de afeccidn, que, en todo caso, s6lo abarcaria una parte del
fenémeno al que nos estamos refiriendo. El articulo 2.447 bis encabeza la
regulacién en el Codice Civile de los patrimonios destinados a una gestion
especifica, asi las sociedades podran constituir uno o mas patrimonios cada uno
de los cuales dirigidos exclusivamente a un especifico destino. «La sociedad
podrd: a) constituir uno o mds patrimonios cada uno de los cuales destinado de
manera exclusiva a un especifico negocio; b) convenir que en el contrato rela-
tivo a la financiacién de un especifico negocio al reembolso total o parcial de
la misma financiacién estén destinadas las rentas (o ingresos) del mismo nego-
cio, o parte de ellas. [2] Salvo cuanto esté dispuesto en las leyes especiales, los
patrimonios destinados en el sentido del apartado a) del primer parrafo no pue-
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den constituirse por un valor superior al 10 por 100 del patrimonio neto de la
sociedad y no pueden, en cualquier caso, constituirse para el ejercicio de nego-
cios referidos a actividades reservadas con base en leyes especiales».

El articulo 2.447-quater sobre pubblicita della costituzione del patrimonio
destinato prescribe la inscripcién de dichos patrimonios: «la deliberazione
prevista dal precedente articolo deve essere depositata e iscritta a norma
dell’articolo 2436». La deliberazione (modificacién del estatuto) non produ-
ce effetti se non dopo I’iscrizione (art. 2436.5). De manera, que los acreedores
de la sociedad no pueden hacer valer ningtin derecho sobre el especifico pa-
trimonio destinado (17).

De igual modo podria aparecer contemplado en nuestro ordenamiento si
se quisiera introducir. Sobre ello ya he tenido la oportunidad de referirme,
diciendo a este respecto, entre otras consideraciones, que el principio general
del articulo 1.911 del Cdédigo Civil no se ve gravemente alterado por la
existencia de masas patrimoniales con una unidad particular, con un propio
destino o con especiales medidas de administracién y conservacién. Sobre
esto hay abundantes ejemplos en cada una de las legislaciones. Puede ser
compatible incluso con la existencia de patrimonios auténomos. Lo interesan-
te es la idea de responsabilidad patrimonial, no en si la idea de patrimonio o
capacidad patrimonial. Con relacién al patrimonio general de la persona no
hay un precepto de Derecho positivo que imponga o configure en unidad las
diversas relaciones juridicas que afectan al titular (18). En todo caso, la unidad

(17)  «Decorso il termine di cui al secondo comma del precedente articolo ovvero
dopo iscrizione nel registro delle imprese del provvedimento del tribunale ivi previsto,
i creditori della societa’ non possono far valere alcun diritto sul patrimonio destinato allo
specifico affare ne’, salvo che per la parte spettante alla societa’, sui frutti o proventi da
esso derivanti.

Qualora nel patrimonio siano compresi immobili o beni mobili iscritti in pubblici
registri, la disposizione del precedente comma non si applica fin quando la destinazione
allo specifico affare non e’ trascritta nei rispettivi registri.

Qualora la deliberazione prevista dall’articolo 2447-ter non disponga diversamente,
per le obbligazioni contratte in relazione allo specifico affare la societa’ risponde nei
limiti del patrimonio ad esso destinato. Resta salva tuttavia la responsabilita’ illimitata
della societa’ per le obbligazioni derivanti da fatto illecito.

Gli atti compiuti in relazione allo specifico affare debbono recare espressa menzione
del vincolo di destinazione; in mancanza ne risponde la societa’ con il suo patrimonio
residuo» (art. 2.447 quinquies del Cddigo Civil).

(18) Desde un punto de vista econdémico se puede entender, como dice TRIMARCHI, V.
M., Voz «Patrimonio», Enciclopedia del Diritto, pag. 277, que el valor de un bien no se
determina considerdndolo s6lo en si mismo, sino per relationem, poniéndolo en conexion
con el resto de elementos que forman el patrimonio.

Cada bien puede tener una regulacién especial, los limites son distintos para cada uno
de ellos, y esto no afecta a la unidad. Hay una cohesion entre los elementos del patrimonio,
la cohesion que se establece entre los elementos explica, en parte, el derecho de garantia
general de los acreedores. De hecho, la valoracién de cada bien estd en relacién con el
resto de los bienes.
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del patrimonio, por asi decirlo, sélo es importante en dos situaciones: en el
momento de la sucesién de una persona, y en garantia de los acreedores,
sujetando para esto no sélo los bienes presentes sino también los futuros.
Aunque mads bien en el primer caso no es que sea imprescindible la idea de
patrimonio o unidad, hay mas bien una sustitucién en las titularidades. En el
segundo caso hay simplemente o se trata de reflejar una garantia sobre los
bienes del deudor; y la garantia o responsabilidad, sin duda, se puede cons-
truir de diversas maneras. Entiendo que s6lo se deberia considerar vulnerado
el articulo 1.911 del Cédigo Civil cuando se constituyen patrimonios de se-
paracién o afeccién que vulneraren los derechos de acreedores. Asi, el arti-
culo 1.911 del Cédigo Civil no deberia verse como un obstdculo a una posible
recepcion del frust. Y si se quiere interpretar de la manera tradicional, siem-
pre es posible configurar y organizar la responsabilidad de otro modo.

Si se admitiera el frust en nuestro sistema, con su respectiva regulacion,
el reconocimiento de este instrumento implicaria en cierta medida, o serfa
andlogo a la renunciabilidad de la posicién que al acreedor concede el ar-
ticulo 1.911 del Cdédigo Civil, si se parte de la interpretacion, como he dicho
antes, tradicional. Si ambas partes negocian en pie de igualdad, deberia poder
ser una opcién perfectamente valida al amparo del principio de autonomia de
la voluntad, siempre y cuando no se perjudique a otros acreedores del deudor,
pues el articulo 1.911 del Cédigo Civil, en su filosofia, toma en consideracion
los derechos de terceros y la perspectiva del orden publico.

En nuestro ordenamiento la cambiante realidad juridico-econémica ha ido
admitiendo la creacién de patrimonios pseudo-fiduciarios, como los fondos
de pensiones, los fondos de titulizacion de activos —FTA— o los fondos de
titulizacidon hipotecaria —FTH— (19). El principio codicistico de universa-
lidad de la responsabilidad patrimonial del deudor ha sido ya hace tiempo
ampliamente erosionado por la disciplina societaria. En los diversos ordena-
mientos, la constitucién de patrimonios de destino (20) y fiduciarios responde
a la exigencia de parcelacién del patrimonio, siguiendo objetivos de optimi-
zacion de los recursos disponibles, de especial utilidad a todo tipo de em-
presario, con el fin de responder al objetivo de utilidad y fines propios del
desarrollo de la empresa; asi, la disciplina de los patrimonios destinados a un

(19) NASARRE AZNAR, S., La garantia de los valores hipotecarios, ed. Marcial Pons,
Madrid y Barcelona, 2003; Securitisation and mortgage bonds. Legal aspects and harmo-
nisation in Europe, ed. Gostick Hall, Gran Bretafia, 2004; «La regulacién de la fiducia
como un instrumento con utilidad financiera», en la obra colectiva de Martin GARRIDO y
Josep M.* Fugarpo (coords.), El patrimonio familiar, empresarial y profesional. Sus pro-
tocolos, IX Congreso Notarial Espafiol, Tomo 3, 2005, ed. Bosch, pags. 651 a 687; junto
con Rivas Nieto, E., «Patrimonios financieros sin personalidad. Naturaleza juridica y régi-
men tributario», en Revista de Contabilidad y Tributacion, Centro de Estudios Financieros
(CEF), nim. 261, diciembre de 2004, pags. 57 a 106.

(20) Ya en el Derecho romano las fundaciones, la dote, los peculios.
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fin especifico estd planteada sobre «la relacién sujeto-actividad mds que so-
bre sujeto-bienes» (21).

Los patrimonios destinados con autonomia suponen el destino de una
parte del patrimonio a la realizacién de un fin. Esto tiene una funcién prin-
cipalmente de tipo operativo o de gestién, en cuanto permite a la sociedad
estructurar su riesgo empresarial; es decir, le permite segmentar en compar-
timentos estancos las esferas de riesgo de las actividades realizadas mediante
los patrimonios destinados respecto de la actividad empresarial general de
una manera operativamente equivalente a la constitucién de una nueva socie-
dad, con la ventaja de eliminar los costes de constitucién, mantenimiento y
extincién de la misma. La separacién alcanza una finalidad principalmente
financiera, y mds especificamente de garantia de los financiadores que pro-
porcionan los recursos para la realizacién del negocio especifico. Favorece
la financiacién de las empresas mediante la implicacién de aquellos sujetos
que, no estando interesados en participar en el capital de riesgo de la socie-
dad, si estdn dispuestos a invertir sus propios capitales en operaciones eco-
némicas individuales, bien bajo la forma de verdaderas financiaciones, bien
mediante la aportacién participativa de capital conexa exclusivamente al ries-
go del negocio especifico. Es un medio para hallar nuevos recursos, donde
los financiadores se benefician de un marco mucho mas restringido de varia-
bles sobre las que fundar el plan de financiacién y el consecuente reembolso
del crédito. Ademds, una vez otorgada la financiacidn, los costes de control
del estado financiero del patrimonio y del cumplimiento de los términos

(21) En Italia la reduccién de la garantia encuentra explicito reconocimiento en la
prevision del articulo 2.741 del Cdédigo Civil, que la considera legitima en presencia
de expresa derogacion legislativa que evidencia la merecedora finalidad de los objetivos
puestos con fundamento de la limitacién de la responsabilidad de una parte del patrimonio.
Vid. Zoppiny, F., «Autonomia e separazione del patrimonio nella prospettiva dei patrimoni
separati della societd per azioni», en Riv. dir. civ., 2002, pag. 548; GranerLi, C., «La
responsabilitd patrimoniale del debitore fra disciplina codicistica e riforma in itinere del
diritto societario», en Riv. dir. civ., 2002, 11, pag. 50 y sigs.; ComporTi, C., «Dei patrimoni
destinati ad uno specifico affare», en La riforma delle societd, SANDULLI, M., y SANTORO,
V., t. II, Torino, pag. 952 y sigs.; SALAMONE, L., Gestione e separazione patrimoniale,
Padova, 2001; MaNEs, P., «La segregazione patrimoniale nelle operazioni finanziarie», en
Contratto e impresa, 2001, pag. 1362 y sigs.; lamiceLl, P., Unitd e separazione di patri-
moni, Padova, 2003, pag. 13 y sigs.; FErro Luzzi, P., «La disciplina dei patrimoni sepa-
rati», en Riv. Societd, 2002, pag. 126 y sigs.; Bianca, M., [ vincoli di destinazione e
patrimoni separati, Milano, 1996, pag. 2 y sigs.; PacIELLO, A., «La struttura finanziaria
della societd per azioni e tipologia dei titoli rappresentativi del finanziamento», en Riv. dir.
comm., 2002, I, pag. 156 y sigs.; MEsSINETTI, D., «Il concetto di patrimonio separato e la
c.d. cartolarizzazione dei crediti», en Riv. dir. civ., 2002, I, pag. 101 y sigs.; Lavrin, G.,
«I patrimoni destinati nel nuovo diritto societario», en Destinazione di beni allo scopo,
Milano, 2003; Manzo, G., y ScionTi, G., «Patrimoni dedicati e azioni correlate: “cellule”
fuori controllo?», en Societd, 2003, pag. 1329 y sigs.; LocoraToLo, S., «Patrimoni desti-
nati, insolvenza e azione revocatoria», en Diritto Fallimentare e delle societd commerciali,
I, 2005, pag. 89 y sigs.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 710 2341



Esther Muiiiz Espada

contractuales se ven considerablemente reducidos, dado el mds limitado
ambito de control (22).

Pero la constitucién de tales patrimonios auténomos puede determinar una
lesién de la garantia de los acreedores anteriores, que no podriamos extender a
los sucesivos o posteriores a dicha constitucidn, porque para estos acreedores
el patrimonio a considerar es el actual de su deudor, salvo que se hubiera cons-
tituido previamente con fines de defraudar a la vista de préximas y futuras
obligaciones (23). La constitucién de un patrimonio de estas caracteristicas, si
sucede mientras la sociedad cae en estado de insolvencia o préximo a esta cir-
cunstancia, consiguientemente declarado tal estado, determinada la incapaci-
dad del patrimonio residual para la satisfaccion de los acreedores sociales, no
parecen existir dudas sobre la posibilidad del ejercicio de la accién revocatoria
y la declaracién de la ineficacia de la constitucién del patrimonio destinado,
reintegrando la garantia patrimonial de los acreedores (24). Resultaria super-

(22) En Toraro, F., «Los patrimonios y financiaciones destinadas a un negocio
juridico (art. 2447 bis y sigs. del Codice Civile)», en Gobierno corporativo y crisis em-
presariales, 11 Seminario Harvard-Complutense de Derecho Mercantil, Madrid/Barcelona,
2006, pag. 551, y en el Extracto de la relazione aggiunta al Decreto Legislativo, nim. 6
de 2003; MEoLl, B., «Patrimoni destinati e insolvenza», en Il Fallimento, 2/2005, pag. 115
y sigs.

Puede verse ademads sobre patrimonios destinados, SANTAGATA, R., «Patrimoni destinati
ed azioni revocatorie (tra diritto attuale e prospettive di riforma)», en Rivista del Diritto
commerciale e del Diritto generale delle obbligazione, 2005, pag. 295 y sigs.; BARTALENA,
A., «Il fondo patrimoniale», en Rivista del Diritto commerciale e del Diritto generale delle
obbligazione, 2002, pag. 27 y sigs.; CALVOSA, L., Fondo patrimoniale e fallimento, Milano,
2003; Tuccr, G., Trusts, concorso dei creditori e azione revocatoria, www.il-trust-in-italia.it.

(23) También representa un refinado instrumento societario para la actuacién de
lineas dirigidas a preferir particulares categorias de acreedores, vid. Fimmano, F., «La
revocatoria dei patrimoni destinati», en Il fallimento, 10/2005, pag. 1105 y sigs., la re-
vocabilidad o no de estos patrimonios no se deduce de un principio de intangibilidad
general, sino depende de la especifica hipétesis de segregacion que acompaia al acto de
destinacion.

(24) En la hipétesis del patrimonio destinado a un fin, la entrega para la constituciéon
se resuelve en un acto de destinacion para un fin individualizado; luego, mas que un acto
de disposicion patrimonial en sentido técnico, imprime a los bienes un vinculo y una
afeccion no calificable, segiin algunos autores, como a titulo gratuito —vid. CAIAFA, A.,
«Il patrimonio destinato: profili lavoristici e fallimentari», en Diritto fallimentare e delle
societd commerciali, nims. 3, 4, 2004, pag. 709 y sigs.—; a pesar de estas dificultades
para su calificacion, el simple hecho de comportar una reduccién de la garantia patrimonial
con perjuicio para los acreedores generales, hace muy realista la admisibilidad de la accién
revocatoria, porque es esto precisamente lo que salvaguarda esta accion, salvo que se
pudiera actuar de otro modo sobre los bienes comprendidos en este patrimonio. Puede
considerarse un acto a titulo oneroso cuando sea consecuencia de una condicién de la
financiacién o de la inversion. La riforma organica della disciplina delle procedure con-
corsuali a norma dell “articolo 1, comma 5, della legge 14 maggio 2005, n. 80, Decreto
legislativo 9 gennaio 2006, n. 5, incluye después del articulo 67 el articulo 67 bis con el
siguiente tenor: patrimoni destinati ad uno specifico affare, «gli atti che incidono su un
patrimonio destinato ad uno specifico affare previsto dall articolo 2447-bis, primo com-
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flua la valoracién de la intencionalidad en su constitucion a los efectos de la
declaracién de su ineficacia cuando sucede en el contexto del concurso en aque-
llos ordenamientos con un sistema objetivista. Por tanto, en el supuesto ejem-
plificado seria rescindido como lo seria el otorgamiento de una neoconstituida
sociedad (25); si bien, la analogia entre patrimonio destinado y constitucién de
nueva sociedad no presenta mas que algunos perfiles de similitud (26). A los
efectos revocatorios es equiparable el negocio de suscripcidn propio del régi-
men societario y la entrega constitutiva del patrimonio; y también puede ha-
blarse de una cercania entre el patrimonio de destino y los actos propios del
sistema de sociedad de capitales como la fusién, la extincion o la transforma-
cién, que inciden sobre el patrimonio de la sociedad, produciendo modificacio-
nes en el principio de universalidad de la garantia para los acreeedores y en el
régimen de responsabilidad del ente (27) (28).

ma, lettera a) del Codice civile, sono revocabili quando pregiudicano il patrimonio della
societa. Il presupposto soggetivo dell azione e ‘costituito dalla conoscenza dello stato d in-
solvenza della societa». Como la llamada revocatoria ordinaria exige para el éxito de la
accion la fraudulencia o una disposicion a titulo gratuito, la recepcion en nuestro pais del
trust y la constitucion de patrimonios auténomos requeriria, a la par, un replanteamiento
de la acci6n pauliana llevandola por los cauces del objetivismo, también para los actos
onerosos; aunque respecto de éstos la accién pauliana tiene un campo mas restringido,
porque por definicidn éstos se caracterizan por su reciprocidad y existencia de contrapres-
tacion, por lo que en abstracto no deberia haber perjuicio en el patrimonio del deudor.

En otro orden, en cuanto al tema de la gratuidad y onerosidad, una cuestion interesante
dentro de las prestaciones de garantia, esta el tema de las llamadas garantias infragrupo,
prestadas en el ambito de reagrupamientos societarios, vid. MinurtoLi, G., «Onerosita,
gratuita e constestualita delle garanzie sogette a revocatoria fallimentare», en [ fallimento,
2/2006, pag. 156; CarBONARA, U. M., «Profili esegetici in tema di revocatoria fallimentare
di garanzie infragruppo prestate per crediti contestuali o preesistenti», en Diritto fallimen-
tare e delle societa commerciali, 2005, pag. 916.

(25) En Italia, GucLiELMuUCCl, L., Patrimoni destinati e insolvenza, www.fallimento.
ipsoa.it entiende, en todo caso, absolutamente insuficiente para la tutela de los acreedores
sociales el instrumento de la oposicién contra la entrega de la constitucién del patrimonio
destinado propuesto en el término de dos meses desde la inscripcion en el registro de
empresas.

(26) Vid., sobre esta cuestion, MarRTORANO, F. S., La revoca dei conferimenti nelle
societd di capitali, Milano, 2000, pag. 42 y sigs.; Rocco b1 TorrRePADULA, N., Participa-
zione in societd e revocatoria, Milano, 2001; N1utTa, A., «La revocabilitd dei conferimenti
nelle societa per azioni», en I/ Diritto fallimentare delle societd commerciali, 1993, 11,
pag. 617 y sigs.; D1 AmaTo, A., «Sull“esperibilita dell“azione revocatoria del conferimento
sociale», en Rass. Dir. Civ., 1988, pag. 391 y sigs.; GaLLEsIO Pruma, M. E., Effetti del
fallimento sugli atti pregiudizievoli ai creditori, Bologna-Roma, 2003, pag. 267 y sigs.;
LocoraToLo, S., «Patrimoni destinati, insolvenza e azione revocatoria», en Diritto Falli-
mentare e delle societd commerciali, 1, 2005, pag. 115 y sigs.; Spapa, P., «Persona giu-
ridica e articolazione dei patrimoni. Spunti legislativi recenti per un antico debattito», en
Riv. Dir. Civ., 2002, 1, pag. 837 y sigs.

(27) LocoratoLo, S., «Patrimoni destinati, insolvenza e azione revocatoria», en Di-
ritto Fallimentare e delle societd commerciali, 1, 2005, pag. 129.

(28) La escisién de una sociedad presenta numerosas dudas, puestas de manifiesto
sobre todo por la doctrina italiana. No faltan pronunciamientos afirmando la irrevocabi-
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La accién revocatoria, pues, es un medio ante los posibles riesgos para los
acreedores de la existencia de patrimonios separados para terceros; otra forma
de evitar fraudes consistiria en un sistema con prevision de la posibilidad de
presentar oposicion (29) a la constitucién de un patrimonio separado a ejercer
durante un plazo determinado desde la inscripcién en el registro correspon-
diente; donde habria que valorar si los acreedores sociales, pasado este plazo
sin haber hecho ejercicio de esta facultad, podrian, para la satisfaccién de sus
intereses, plantear, en su caso, la accién revocatoria (30). A este respecto, si
bien no parece légico que quien ha podido expresar su oposicioén y, en con-
secuencia, dejar sin efecto esta ejecucion, reclame posteriormente, tampoco

lidad de la escision, considerandolas incompatibles, porque la revocatoria no tiene por
efecto remover la cuestion organizativa, sino que tiene por objeto la mera recuperacion de
determinados bienes a los fines ejecutivos, y dada la precisa funcién que tiene la escision,
por otro lado, viceversa, no se admite la revocabilidad de estas operaciones, en cuanto que
el remedio revocatorio se sitda en un plano diverso y no absorbente respecto a aquél sobre
el que se colocan las disposiciones especialmente pensadas para la escision. Sin perjuicio
de que aqui también es planteable el poder de oposicién de los acreedores. La teoria de
la admisibilidad cuenta ademads con el apoyo de parte de la doctrina estadounidense que
subraya las raices comunes que vinculan las mas modernas técnicas de superacion de la
personalidad juridica y el fraudulent transfer law. En cualquier caso, ambas posiciones no
pueden prescindir en el debate de la naturaleza de la escisiéon y de la plurilateralidad de
sus efectos, complejidad esta dltima que se manifiesta en el tipo de dafios que puede causar
la subdivisién del patrimonio, danos derivados de la desigualdad distributiva entre activo
y pasivo a las diversas sociedades; los derivados del aumento de la dificultad de control
del patrimonio responsable y por la dificultad de naturaleza procesal que el acreedor no
satisfecho por la sociedad beneficiaria debera afrontar para hacer valer la responsabilidad
de las otras; en el caso de escision por incorporacion se puede hablar de los perjucios que
se producen por la confusién de la cuota del patrimonio separado de la extinta con el
patrimonio de la beneficiaria. Sobre estas cuestiones, vid. D1 MarceLLo, T., «La revoca-
toria ordinaria e fallmentare della scissione di societa», en Diritto fallimentare e delle
societa, 2006, pag. 62 y sigs.; SERRA, A., «Le scissioni», en A. SERRA-M. S. SPOLIDORO,
Fusioni e scissioni di societa, Torino, 1994; ScooNaMIGLIO, G., «Le scissioni», en Trattato
delle societa per azioni, a cargo de G. E. CoLomB0-G.B. PorTALE, Torino, 2004; FIMMANO,
F., «Scissione responsabilita sussidiaria per i debiti sociali non soddisfatti», en Societa,
2002, pag. 1380 y sigs.; PAaLmiert, G. M., Scissione di societa e circolazione dell ‘azienda,
Torino, 1999.

(29) Vid. articulos 2.447 bis Codice Civile a 2.447 novies, reforma operada por la
legge delega de 3 de octubre de 2001, nim. 366, modificada por Decreto Legislativo de
17 de enero de 2003, ndm. 6. La societd per azioni y la societd in accomandita per azioni
tienen la posibilidad de constituir uno o mds patrimonios, cada uno destinado a un negocio
exclusivo y acordar que en el contrato relativo a la financiaciéon de un negocio especifico
sus ingresos o parte de ellos se destinen al reembolso total o parcial de dicha financiacion;
con la posibilidad, por tanto, de aportar una parte del patrimonio social a la realizacion de
un fin determinado con un régimen especial en cuanto a sus relaciones obligatorias.

(30) Otra cuestion es que también pudieran hacer valer mediante este sistema vicios
de la entrega constitutiva, a parte de la disminucién de la propia garantia patrimonial. Y
aun quedaria otro posible perfil de responsabilidad que hace referencia al plano econémi-
co-financiero del que resulte la congruencia del patrimonio respecto a la realizacion del
fin. Vid. MEenicuccl, M., «Patrimoni e finanziamenti destinati: responsabilita e tutela dei
creditori e dei terzi», en Giurisprudenza commerciali», 2005, pag. 220 y sigs.
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parece suficiente proteccion de los acreedores sociales el medio de la oposi-
cién. Y hablo de acreedores sociales porque corrientemente surgird en esta
sede, pero se asiste a una evidente limitaciéon de la responsabilidad patrimo-
nial que envuelve también a aquellos particulares respecto del cumplimiento
de las concretas obligaciones. La «estabilidad del patrimonio destinado (debe)
ceder frente a la tutela de los acreedores cuando el instrumento del patri-
monio destinado se utilice de una forma distorsionada y se convierta en un
medio de fraude a los acreedores. Medio que puede y debe ser mds dgilmente
neutralizado con acciones, como la revocatoria, que dejando intacto el patri-
monio, eliminan su eficacia perjudicial frente al acreedor que es victima del
fraude». Si esto es asi, el remedio de la oposicién deberia considerarse como
no excluyente —sostiene Totaro (31)— de la accién revocatoria, «dado que
ademds, las restricciones a la tutela de los acreedores no son justificables si
no estdn expresamente previstas» (32). «La oponibilidad a terceros del acuer-
do se produce exclusivamente en funcién de la publicidad, de ahi que ésta sea
necesaria para que se pueda verificar un perjuicio a los mismos» (33) (34).

(31) Toraro, F., «Los patrimonios y financiaciones destinadas a un negocio juridi-
co (art. 2.447 bis y sig. del Codice Civile)», en Gobierno corporativo y crisis empresa-
riales, I1 Seminario Harvard-Complutense de Derecho Mercantil, Madrid/Barcelona, 2006,
pag. 581, quien cataloga el acuerdo del 6rgano administrativo como un acto perteneciente
a una categoria no antitética a la de los actos negociales. Si bien, no faltan autores que
niegan la posibilidad de sujecion de los actos de destino de un patrimonio a la revocatoria,
considerando que el acto de destinacion careceria de la naturaleza negocial —presupuesto
necesario para que el acto sea revocable— por ser un acuerdo del érgano administrativo
de la sociedad o bien por ser un acto interno de la voluntad de la sociedad y no una de-
claracién de voluntad.

(32) Sobre esto ultimo, D1 Majo, A., La tutela civile dei diritti, t. 3, Milano, pag. 27
y sigs.

(33) Toraro, F., ib., pag. 582.

(34) Sobre el fendmeno del frust en general, vid. también, entre otros, Commercial
trusts in European Private Law, GRAzIADEI, M., MaTTEI, U., SMITH, L. (dirs.), BARRIERE,
F., CAMARA LAPUENTE, S., et al., Cambridge University Press, Cambridge, 2005; CAMARA
LAPUENTE, S., «Operaciones fiduciarias o trusts en Derecho espafiol», en Revista Critica
de Derecho Inmobiliario, septiembre-octubre de 1999, nim. 654, pags. 1757-1865; Trusts
in Spanish Law, en CANTIN-CUMYN, M. (coord.), La fiducie face au trust dans les rapports
d’affaires/Trust vs Fiducie in a business context, ed. Bruylant, Bruxelles, 1999, pdgs. 191-
235; «El trust y la fiducia: posibilidades para una armonizacién europea», en CAMARA
LAPUENTE, S. (coord.), Derecho Privado Europeo, Colex, Madrid, 2003, pags. 1099-1172;
«Elementos para una regulacion internacional del trust», en CaLvo CarRAvaca, A. L.,
AREAL UDENA, S. (dirs.), Cuestiones actuales del Derecho Mercantil internacional, Colex,
Madrid, 2005, pags. 241-273; «Elementos para una regulacién del trust», en GARRIDO
MELERO, M., FuGarpO EsTiviLL, J. M. (dirs.), El patrimonio familiar, profesional y empre-
sarial. Sus protocolos, Bosch, Barcelona, 2005, III, pags. 523-564; «Trust a la francesa:
las doce preguntas de siempre y un reto desesperado a la luz de la proposicién de Ley de
8 de febrero de 2005 que instituye la fiducie», en Indret, 2, 2005, nim. 283, Barcelona,
mayo de 2005, pags. 1-41; ArRrROYO I AMAYUELAS, E., «Patrimonios fiduciarios y el trust»,
en RCDI, 2006, pags. 11-62; «;Y si universalizamos el frust, también en Cataluia?», en
El trust en el Derecho Civil, coord.: ARROYO I AMAYUELAS, Barcelona, 2007, pags. 457-
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Las exigencias de los negocios actuales llevan irremediablemente a la
necesidad de instituciones dotadas de la maxima flexibilidad; la utilizacién
de férmulas tradicionales lleva consigo el peligro de la cristalizacién de las
categorias. Pero, para que esto no produzca ningtn riesgo, también la defensa
de patrimonios auténomos o la defensa del frust requieren oportunamente
la previsién de adecuadas formas de publicidad. Y mi propuesta redundaria
sobre ello. Es decir, la inscripcién en el Registro Mercantil de cualquier tipo
de explotacién agraria es un instrumento mds que refuerza el hecho de su
unidad y, por lo tanto, una justificada independencia, haciendo mds facilmen-
te asimilable la idea de los patrimonios auténomos y la teoria del trust tam-
bién en este dmbito.

4. La propuesta de inscripcion para la empresa agraria con independen-
cia de la forma que se dé a este conjunto patrimonial y del tipo de empresario,
es decir, también para la explotacién agraria individual, implica dar cuenta de
la importancia que radicalmente tiene la inscripcién para un colectivo cuya
actividad es especialmente trascendente porque forma parte de los aspectos
mads bdsicos de la economia de un pais; por ello, su publicidad o inscripcién
reforzaria su trascendencia econdmica; sin perjuicio, como he dicho, de ser-
vir, al mismo tiempo, para hacerse un planteamiento mds general.

La interdependencia econdémica y la evolucion han determinado la exten-
sién al empresario agrario y a la empresa agraria de las normas reguladoras
del mercado y «el ejercicio profesional de actividades econémicas en el mer-
cado» (35), lo que no implica la pérdida de individualidad propia de la acti-
vidad agraria. Por las ventajas sefialadas que se podrian obtener, sobre todo
a efectos de la informacién que proporciona de cara al impulso de politicas
de desarrollo agrario, las empresas o explotaciones agrarias sin forma juridica
especifica no deberian permanecer ajenas al fenémeno de la inscripcién de su
actividad econémica. Podria incluso reducirse el coste del arancel si se con-
siderara un gasto mds para el agricultor, si se quiere utilizar el coste como
razon para mantener la cuestion en el estado actual; en todo caso, no seria
suficiente para la obtencién de todos los beneficios que se obtendrian de su

492; «;Por qué el trust en Cataluna?», en Los patrimonios fiduciarios y el trust, I1II Con-
greso de Derecho Civil cataldn, cood.: GARRIDO MELERO/NASARRE AZNAR, 2006, pags. 525-
594; MARTIN SANTISTEBAN, S., El instituto del trust y su compatibilidad con los principios
del Derecho Civil continental, Navarra, 2005, Thomson Aranzadi, The Global Law Collec-
tion; «Loi ndm. 2007-211 du 19 février 2007 instituant la fiducie», en Anuario de Dere-
cho Civil. Cronica de Derecho Privado Europeo, 2007, t. LX, fasc. III, pags. 1379-1383;
«Trusts in American Law and Some of Their Substitutes in Spanish Law: Part II», en
Trusts & Trustees, 2007, vol. 13, nim. 7, pags. 242-251; «La legge spagnola di protezione
patrimoniale dei soggetti portatori di handicap. Un avvicinamento al trust?», en Trusts e
attivita fiduciarie, 2004, nim. 3, pags. 388-393.

(35) Como dice PaniaGua ZURERA, M., «<Empresa, empresario agrario individual y
Derecho Mercantil», en Rev. de Der. Mercantil, nim. 238, 2000, pag. 1713.
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constancia simplemente favoreciendo o recomendando la inscripcién. Y en
todo caso, las respuestas a su fomento dependen de los efectos que, a su vez,
se deduzcan de la inscripcion, de la utilidad conferida al propio sujeto que
puede inscribir, pues «la publicidad tiene, en consecuencia, finalidades de
tutela refleja sobre el mismo sujeto que de ella se sirve», se le garantiza tener
adecuadamente informado al tercero que podria entrar en relacién negocial
con €l de los hechos y actos resultantes del Registro (36). En cuanto a sus
costes, la inscripcién de la empresa agraria individual no seria necesario
practicarla en virtud de documento publico, el Reglamento del Registro
Mercantil facilita la presentacion de los documentos para su inscripcion («la
inscripcioén primera del empresario individual, asi como la apertura y cierre
de sucursales, se practicardn en virtud de declaracion dirigida al Registrador,
cuya firma se extienda o ratifique ante €l o se halle notarialmente legitimada.
En el caso del naviero serd precisa escritura publica» —art. 93.1 RRM—), la
excepcién al principio de documentacién publica para los empresarios in-
dividuales viene reconocida en el parrafo 2.° del articulo 93 del RRM; «la
inscripcién de las demds circunstancias de la hoja del empresario individual
se practicard en virtud de escritura publica, documento judicial o certificacién
del Registro Civil, segtiin corresponda. La inscripcién de la modificacién de
cualquiera de las circunstancias de la hoja del empresario individual se prac-
ticard en virtud del documento de igual clase que el requerido por el acto
modificado» (parrs. 2 y 3) (37).

Si este tipo de Registro proporciona un servicio publico, si de la inscrip-
cién derivan determinadas consecuencias y si por su objeto la informacién
tiene repercusiones econdmicas, no es tan baladi el hecho de la inscripcién
obligatoria en el Registro, en toda su extension subjetiva (38). No creo, en-

(36) RAGUsA MAGGIORE, G., «Imprese soggette a registrazione», en Diritto fallimen-
tare, 1994, fasc. 6, parte I, pag. 1060.

(37) También por lo dispuesto en los articulos 45.1, 19.1, 26.3 del Cédigo de Comer-
cio; 17.1, 46, 47, 88 y 108 del RRM.

(38) Recientemente tenemos otra prueba de esta extension subjetiva: la Ley 2/2007,
de 15 de marzo, de sociedades profesionales, son sociedades profesionales segtin su articu-
lo 1 «1. Las sociedades que tengan por objeto social el ejercicio en comiin de una actividad
profesional deberdn constituirse como sociedades profesionales en los términos de la pre-
sente Ley. A los efectos de esta Ley, es actividad profesional aquélla para cuyo desempefio
se requiere titulacién universitaria oficial, o titulacién profesional para cuyo ejercicio sea
necesario acreditar una titulacién universitaria oficial, e inscripcién en el correspondiente
Colegio Profesional. A los efectos de esta Ley, se entiende que hay ejercicio en comin de
una actividad profesional cuando los actos propios de la misma sean ejecutados directa-
mente bajo la razén o denominacién social y le sean atribuidos a la sociedad los derechos
y obligaciones inherentes al ejercicio de la actividad profesional como titular de la relacién
juridica establecida con el cliente. 2. Las sociedades profesionales podran constituirse con
arreglo a cualquiera de las formas societarias previstas en las Leyes, cumplimentando los
requisitos establecidos en esta Ley. 3. Las sociedades profesionales se regirdn por lo dis-
puesto en la presente Ley y, supletoriamente, por las normas correspondientes a la forma
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tonces, que se pueda confiar tanto a la discrecionalidad del empresario. Jus-
tamente la disyuntiva que se ha presentado es si las inscripciones son obliga-
torias y si algunas son facultativas, circunstancia que a lo largo de las diver-
sas reformas se ha decidido de diverso modo en cualquier ordenamiento vy,
que en estos momentos, en el nuestro, estimo, es una evolucién sin finalizar,
un ulterior paso puede representar precisamente su extensién obligatoria. El
Registro es trascendente porque representa un instrumento de conocimiento
legal de actos, hechos o situaciones juridicas de los empresarios, de los ele-
mentos externos y de la organizacién de la empresa a las que se subordinan
las relaciones entre empresarios y terceros.

El articulo 19 del Cédigo de Comercio configura la inscripcién como
potestativa para los empresarios individuales (39), pero «el empresario indi-
vidual no inscrito no podrd pedir la inscripcién de ningtin documento en el
Registro Mercantil ni aprovecharse de sus efectos legales». El empresario
individual, en el contexto de dominio de las sociedades (40), ha perdido
importancia potencial, pero no de igual manera en el caso de la explotacion
individual o familiar agraria. En el primer Cédigo Mercantil la inscripcién
del comerciante individual fue obligatoria pero no constitutiva; en concreto,
solo accedian al Registro Mercantil los empresarios individuales y las socie-
dades mercantiles (arts. 16.1 y 2 del Cédigo de Comercio previgente) (41).

social adoptada». «1. Las sociedades constituidas con anterioridad a la entrada en vigor de
esta Ley y a las que les fuera aplicable a tenor de lo dispuesto en su articulo 1.1, deberdn
adaptarse a las previsiones de la presente Ley y solicitar su inscripcion, o la de la adap-
tacion, en su caso, en el Registro Mercantil, en el plazo de un aio desde la entrada en
vigor de ésta. 2. Transcurrido el plazo establecido en el apartado anterior sin haberse dado
cumplimiento a lo que en él se dispone, no se inscribird en el Registro Mercantil docu-
mento alguno. Se exceptuian los titulos relativos a la adaptacion a la presente Ley, al cese
o dimisién de administradores, gerentes, directores generales y liquidadores, y a la re-
vocacion o renuncia de poderes, asi como a la disolucién de la sociedad y nombramien-
to de liquidadores y los asientos ordenados por la autoridad judicial o administrativa.
3. Transcurrido el plazo de dieciocho meses desde la entrada en vigor de la presente Ley
sin que haya tenido lugar la adaptacion y su presentacion en el Registro Mercantil, la
sociedad quedard disuelta de pleno derecho, cancelando inmediatamente de oficio el Re-
gistrador Mercantil los asientos correspondientes a la sociedad disuelta» (Disposicién
Transitoria primera)».

(39) Con excepcion del naviero.

(40) Sobre las propuestas de cambio en el ambito de las sociedades y creacién de un
tipo especial de sociedad agraria especial, vid. BALLARIN MarciaL, A., «Las sociedades
agrarias», en vol. col. Principales novedades legislativas en el régimen juridico de la
actividad agraria, Logrono, 2007, pag. 123 y sigs. También en Documentos para un
Estudio y Debate para una reforma de la legislacion agraria, dir. por MUNiz ESPADA.
Actividad del Observatorio de legislacion y apoyo al sector agrario, pesquero y alimenta-
rio, Ministerio de Medio Ambiente y Medio Rural y Marino.

(41) Sobre ello, vid. Paz Ares, C., «La reforma del Registro Mercantil», en Homenaje
a J. Berchmans Vallet de Goytisolo, Madrid, 1988, vol. VI, pag. 474, nada de objetable
tenfa este régimen, como explica el autor, dado que entonces, bajo la expresién empresarios
individuales y sociedades mercantiles, quedaba englobada la casi totalidad de los sujetos
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El Cédigo de Comercio de 1885 tuvo como principal novedad concebir
como voluntaria la inscripcién del comerciante individual, suprimiendo de
la definicién de comerciante toda referencia al Registro Mercantil, cualidad
que se adquiere sin necesidad de dato formal de la inmatriculacién, pero
la idea es la estimulacidn, creyendo en la conveniencia de que todos se ins-
criban (42). Sefialdndose ya «que el cardcter voluntario de la inscripcién en
el Registro Mercantil de los empresarios individuales y el cierre del Registro
para las sociedades mercantiles que incumplan su obligacién de depositar las
cuentas en el propio Registro... hace que la funcién informativa que el Re-
gistro Mercantil debe alcanzar respecto a los sujetos que ejercitan la actividad
empresarial se consiga de manera incompleta» (43). Quiere decirse, que de
alguna manera tendrdn que replantearse estos aspectos, pero se tome o no una
decision sobre esto, no pueden dejarse de apuntar los especiales beneficios
que se obtendrian para el &mbito agrario en los términos que hemos apuntado.

Y en cuanto a las sociedades agrarias de transformacién, como las coope-
rativas agrarias (44), aunque tienen un registro propio administrativo (44bis),
la unidad de tratamiento deberia llevar, de igual modo, a su constancia en el
Registro Mercantil; lo cual no generaria particulares problemas competencia-
les si, ademads, fueran contempladas por este Registro, dados los especiales ob-

operantes en el trafico. El paso del tiempo y la progresiva innovacién y especializacion del
sistema econémico habria de dar lugar a una creciente tipificacion, sobre todo en el ambito
financiero; lo que se va resolviendo a través de una creciente legislacion especial, esfuerzos
luego refundidos, consolidando la generalizacidn del Registro Mercantil.

(42) Sobre las excepciones y el caracter de inscripciones obligatorias respecto de
aquellos empresarios individuales cualificados por la importancia de su actividad, vid.
OLivencia Ruiz, M., «La inscripcion del comerciante individual en el Registro Mercantil»,
en Revista de Derecho Mercantil, 1950, pag. 93 y sigs.; Casapo UrBaNo, P., «Sobre la
inmatriculacién del empresario individual en el Registro Mercantil», en Estudios Lanzas/
Selvas, 1998, t. 11, pag. 1273 y sigs.

(43) SANCHEZ-CALERO, F./SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J., Instituciones de Derecho
Mercantil, vol. I, Pamplona, 2007, pag. 140.

(44) Sobre éstas, vid. SANZ JARQUE, F., Manual prdctico y estatuto de cooperativas,
Granada, 1995; SANCHEZ HERNANDEZ, A., «Cooperativas de explotacién comunitaria de la
tierra», en Revista de Derecho Agrario y Alimentario nim. 34 de 1999, pags. 22 a 31,
también en Actas de las 1II Jornadas de Derecho Agrario, Universidad de La Rioja,
Logrofio, 1998, pags. 29 a 64.

(44bis) El articulo 16 de la Ley 19/1995, de 4 de julio, de Modernizacién de las
Explotaciones Agrarias, s6lo contempla también un aspecto muy parcial al sefialar que:
«1. En el Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacién se llevard un Catdlogo Gene-
ral de Explotaciones Prioritarias, de caracter publico, en el que constaran las explotacio-
nes de esa naturaleza sobre las que se haya recibido la correspondiente comunicacién de
las Comunidades Autonomas. 2. Los titulares de explotaciones prioritarias incluidas en el
Catdlogo, vendrdn obligados a comunicar al érgano competente de la Comunidad Auténo-
ma los cambios que pudieran afectar a su condicion de explotaciones prioritarias cuando
se produzcan. 3. La inclusién en el Catdlogo o la certificacion de la Comunidad Auténoma
seran los medios para acreditar que la explotacion tiene caracter de prioritaria, a los efectos
establecidos en esta Ley».
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jetivos que con ello se tratan de llevar a cabo (45) (46). Tiene mds interés dicha
unificacién por razones de tipo econdmico y por los efectos de la inscripcion,
que, por supuesto, la exigencia de los multiplos registros administrativos para
las diversas actividades y ademds por comunidades autondémicas, como las
previsiones contenidas para las explotaciones de animales (art. 38 de la Ley
8/2003, de 28 de abril, de sanidad animal; Real Decreto 479/2004, sobre €l re-
gistro de cardcter nacional); para productos vegetales (art. 6 de la Ley 42/2002,
de 20 de noviembre, de sanidad vegetal); para la agricultura y alimentacién
ecoldgica (art. 2 de la Ley 10/2006, para Euskadi) o sobre calidad alimentaria
(arts. 6 y 46 de la Ley 9/2006, de 30 de noviembre, de Aragén) (47).

En todo caso, para la efectividad de su obligatoriedad, de imponerse, la
falta de cumplimiento tendria que comportar una sancién administrativa.

Se revaloriza, asi, ya lo hemos dicho, el papel del Registro de empresas
«como instrumento de informacién del mercado, dirigido a poner a disposicién
de todos los interesados noticias sobre los principales aspectos de cualquier
sujeto ejerciente de la actividad empresarial, a los fines de favorecer la certeza
de las negociaciones y la seguridad del trafico juridico», siendo ambos igual de
necesarios para cumplir los objetivos del Registro (48). No es, asi, descartable,
el papel de la inscripcién en el desarrollo hacia la uniformidad entre pequefios
empresarios y el empresario comercial, sobrepasando la clasica evolucién y la

(45) Una de las principales caracteristicas con las que se ha ido reformando este
Registro es dando entrada al criterio de extension subjetiva del mismo, la Disposicién
Adicional cuarta de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de ordenacién del comercio minorista,
impuso a todas las entidades de cualquier naturaleza juridica que, sin ser personas fisicas,
se dediquen al comercio mayorista o minorista, o al ejercicio de las actividades en ella
contempladas, la obligacién de inscribirse en el Registro Mercantil, asi como el depdsito
anual en €l de sus cuentas, siempre que el importe de las ventas en el ejercicio superase una
determinada cifra. La Orden del Ministerio de Justicia, de 10 de junio de 1997, regula la
inscripcion de estas entidades y el contenido de la hoja y las consecuencias del incumpli-
miento. Y como hemos recordado antes, otra prueba de esta extension subjetiva viene
representada recientemente por la Ley 2/2007, de 15 de marzo, de sociedades profesionales.

(46) «El principio de tipicidad no resulta adecuado por lo que se refiere a los sujetos.
La enumeracion legal y reglamentaria de los sujetos inscribibles deja fuera del Registro a
determinadas personas juridicas que, como consecuencia del ejercicio instrumental de la
actividad empresarial, pueden adquirir la condicién de empresario. Asi, la inscripcién en
el Registro Mercantil de las asociaciones y de las fundaciones que hayan adquirido esa
condicién deberia haber sido admitida expresamente en beneficio tanto de esos sujetos
mercantiles como de los terceros que contratan con ellos», Rojo, A., en URIA/MENENDEZ,
Curso de Derecho Mercantil, 1, Madrid, 1999, pag. 171.

(47) Puede verse, para estas cuestiones, NAVARRO FERNANDEZ, J. A., «Los agricultores
y las formas de la organizacién de la empresa agraria», en La explotacion agraria. Aspec-
tos administrativos, civiles, fiscales y laborales, Valencia, 2008, pag. 274; PaNIAGUA ZuU-
RERA, M., «<Empresa, empresario agrario individual y Derecho Mercantil», en Revista de
Derecho Mercantil, nim. 238, 2000, pag. 1689 y sigs.

(48) Con palabras de IeBa, C., «II sistema della pubblicita d“impresa, oggi», en Re-
vista di Diritto Civile, 2005, pag. 591.
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gradualidad tradicional en el Derecho Comercial, también existente en algunos
aspectos entre empresario comercial y empresario agrario (49).

Hay, no obstante, algunas especialidades que si deberian ser considera-
das, asi, en materia de Derecho Concursal. La actual Ley Concursal 22/2003,
de 9 de julio, no establece ninguna especificidad al respecto, pero esta claro
que, por el interés de la actividad que cubre una empresa o explotacion
agraria, serian necesarios criterios por los cuales, ante determinadas situacio-
nes, no pudiera ser repartible entre los acreedores y fuera mantenida como
una unidad (50). En una reforma de la actual Ley concursal habria que pensar
en una regulacion especifica para este supuesto, como lo hacen las legislacio-
nes proximas a la nuestra, valorando sobre todo los mecanismos de solucién
anticipada: prevencioén de la crisis antes de que derive en la imposibilidad
definitiva e irremediable del deudor del pago de las propias obligaciones. En
todo caso, es necesario un proceso concursal o paraconcursal adaptado a las
cuestiones agrarias (51).

El articulo 8.5 1.n. 580/1993 italiano generd una disparidad de tratamiento, vinculando
una diversidad de efectos, asi la inscripcion en las secciones especiales reservadas a empre-
sarios agrarios (artesanos, pequeilos empresarios y sociedades simples), tiene una eficacia
meramente y genéricamente informativa, no, por tanto, la eficacia declarativa propia de las
inscripciones en el registro de las empresas en el sentido del articulo 2.193 del Codice
Civile: «I fatti dei quali la legge prescrive [’iscrizione, se non sono stati iscritti, non
possono essere opposti ai terzi da chi é obbligato a richiederne I’iscrizione, a meno che
questi provi che i terzi ne abbiano avuto conoscenza (2436/2). L’ignoranza dei fatti dei
quali la legge prescrive ’iscrizione non puo essere opposta dai terzi dal momento in cui
liscrizione é avvenuta. Sono salve le disposizioni particolari della legge» (2297).

(49) La diferencia no se justifica tanto por la diversa actividad, explica BeLviso, U.,
«Il regimen publicitario dell ‘imprenditore agricolo (La riforma d’inizio secolo)», en Riv.
di diritto agrario, 2002, pag. 10 y sigs., sino que la exoneracién de la inscripcion estaba
destinada respecto de quienes, por su forma empresarial, hacian un recurso muy limitado
al mercado, haciendo un tanto innecesaria o inoportuna el hecho de la publicidad. Si bien,
la mayor presencia en el mercado del empresario agrario, también del empresario indivi-
dual, no explica la regulacion del legislador en Italia de 1993, que si prevé la inscripcién
en el Registro del empresario agrario, pero no la eficacia de la publicidad declarativa, si
querida, sin embargo, por el legislador de 2001. Habria que decir que no es justificable
una diversa eficacia segun la naturaleza, comercial o agraria, de la empresa.

(50) Articulo 2.221 Codice Civile. Fallimento e concordato preventivo. «Gli im-
prenditori che esercitano un’attivita commerciale, esclusi gli enti pubblici e i piccoli
imprenditori, sono soggetti in caso di insolvenza alle procedure del fallimento e del
concordato preventivo salve le disposizioni delle leggi speciali».

(51) «Lainnegable dimensién procesal del Derecho concursal no puede hacer olvidar
que existen situaciones de insolvencia o, al menos, de preinsolvencia que pueden y deben
resolverse al margen del proceso a través de convenios extrajudiciales», Rojo FERNANDEZ-
Rio, A., «La reforma del Derecho Concursal espafiol», en La Reforma de la legislacion
concursal, vol. col., Madrid, 2003, pdgs. 94, 95, 107. No cabe duda de que los pocos logros
que consigue el concurso de cara a la satisfaccion de los acreedores como principal objeti-
vo, directa o indirectamente fuerza a concentrar el peso y las expectativas sobre soluciones
paraconcursales y preventivas, si bien éstas tampoco sean sencillas de disefiar. El concurso
de acreedores sigue constituyendo un procedimiento largo, complejo y costoso.
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El articulo 2 del RRM expresa que el Registro tiene por objeto la inscrip-
cién de los empresarios y demds sujetos establecidos por la Ley, y de los
actos y contratos relativos a los mismos que determinen la Ley y este Regla-
mento, a lo que también se refiere su articulo 81; y la tendencia del Registro
Mercantil ha sido siempre ampliar su extension personalista o subjetiva; quiere
decirse que no se haria compleja la necesaria obligatoriedad del empresario
individual. Se han sucedido diversas reformas y mejoras sobre el Registro
Mercantil en el funcionamiento y en el cumplimiento de sus funciones: la
presente propuesta significaria un paso mds para la mejor realizacién de sus
fines. Se harfa un instrumento mds valido de la publicidad de determinadas
situaciones juridicas de los empresarios. Ya la reforma mediante la Ley 19/
1989 (52), para la adaptacion de nuestro ordenamiento a las directivas comu-
nitarias en materia de sociedades, destaca la generalizacion de la institucién
registral: se amplia la base subjetiva del registro, aumentdndola considerable-
mente, pues la evolucién viene marcada por un mayor refuerzo y generaliza-
cién acerca de la obligatoriedad de la inscripcién, como ha hecho ahora la
Ley 2/2007, de 15 de marzo, de sociedades profesionales.

La presentacién telemdtica de los documentos o actos y hechos suscepti-
bles de inscripcién, promovido en el dmbito europeo, en virtud de la Direc-
tiva 68/151/CE, facilita la ampliacién subjetiva del Registro (53).

La extensiéon de la obligacién de inscripcidén a todos los sujetos que
interactian en el mercado tiende a realizar, efectivamente, como se ha afir-
mado, un régimen de publicidad omnicomprensivo orientado a otorgar re-
presentacién completa de todos los hechos y asuntos referidos al ejercicio de
la actividad (comercio o agricultura) e independientemente de la clase o di-
mensién de la empresa. El Registro se convierte, asi, en el verdadero «centro
administrativo del trafico mercantil» (54). Ello contribuiria a fomentar el
valor empresarial. Si bien, esta funcion tendria que desarrollarse sobre unos
basicos principios europeos uniformizadores.

Las explotaciones agrarias, sean del tipo que sean, no pueden ya perma-
necer extrafias al fendmeno de la inscripcién de la actividad econdmica; cual-
quier empresa agraria debe requerir la inscripcién y en consecuencia la infor-
macién y la transparencia.

(52) Vid. Gomez GArniGo, F. J., «La Sociedad Anénima Europea y el Registro
Mercantil», en Noticias de la Union Europea, nim. 265, 2007, pag. 89 y sigs.; CASERO
Meiias, M., sobre «La Ley de responsabilidad limitada de 23 de marzo de 1995», en
La Ley, 1996, nim. 2, pag. 1323 y sigs., y del mismo autor interesante ver sobre la pos-
terior reforma, en este caso, del Reglamento del Registro Mercantil, vid. «El nuevo Re-
glamento del Registro Mercantil», en Revista de Derecho de Sociedades, nim. 7, 1996,
pag. 71 y sigs.

(53) Rasov, E., La calificacion registral en el marco de la Union Europea, Madrid,
2005.

(54) Paz Ares, C., «La reforma del Registro Mercantil», en Homenaje a J. Berch-
mans Vallet de Goytisolo, Madrid, 1988, vol. VI, pag. 482.
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Pero no se debe inscribir en el Registro quien no tiene la calificacién de
empresario en cuanto no ejercite la actividad con el cardcter de empresa: «la
empresa agraria existe y se registra si la actividad resulta organizada a través
de una serie continua de actos y de hechos que hacen manifiesta y reconoci-
ble la existencia de la empresa» (55) (56).

5. El Decreto Legislativo de 18 de mayo de 2001, n. 228, de «Orienta-
mento e modernizzazione del settore agricola a norma dell'articolo 7 della
legge 5 de marzo de 2001, n. 57», completa en Italia un régimen de obliga-
toriedad de la inscripcién con la siguiente redaccion: «L'inscrizione degli
imprenditori agricoli, dei coltivatori diretti e delle societa semplici esercenti
attivita agricola nella sezione speciale del registro delle imprese di cui
all'articolo 2188 e seguenti del codice civile, oltre alle funzioni di certifica-
zione anagrafica ed a quelle previste dalle leggi speciali, ha l'efficacia di cui
all'articolo 2193 del codice civile».

Antes, la Ley n. 580, de 29 de diciembre de 1993, previd la extension
de la obligacion de inscripcidén en secciones especiales para los empresa-
rios agrarios del articulo 2.135 del Codice Civile, para los pequefios empre-
sarios del articulo 2.083 del Codice Civile y para las sociedades semplici, con
diferentes efectos respecto del texto de 2001, aunque superando simples pre-
visiones de anotaciones, y no exento dicho texto de problemas de caricter
interpretativo, como se ha reiterado con el nuevo Decreto legislativo. Preci-

(55) Como dice RuGGIiErO, A., Estensione..., cit., pag. 32.

(56) En cuanto a la nocién de empresa en el dmbito comunitario, el 29 de noviem-
bre de 2007 la Corte de Justicia ha vuelto a pronunciarse de nuevo sobre el concepto de
empresa (en un proceso de infraccién que la Comision ha abierto contra Italia), y a este
particular el tribunal ha contribuido a extender el concepto de empresa, comprendiendo
cualquier entidad que ejercita una actividad econémica, prescindiendo de su status juridico
y de su modalidad de financiacién. En la STICE de 16 de noviembre de 1995, TCJE 1995/
205, se plantea «si puede tener la consideracién de empresa, a efectos de los articulos 85
y sigs. del Tratado, un organismo con fines no lucrativos que gestiona un régimen de vejez
destinado a completar el régimen basico obligatorio, establecido por la ley con cardcter
voluntario y que funciona, con sujecién a normas establecidas por via normativa, segtn el
principio de capitalizacion». El Tribunal ya habia declarado que en el contexto del derecho
de la competencia, el concepto de empresa comprende «cualquier entidad que ejerza una
actividad econdmica, con independencia del estatuto juridico de dicha entidad y de su
modo de financiacién». Se argumenta que la finalidad de cardcter social y las exigencias
de solidaridad hacen que el servicio que prestan resulte menos competitivo, pero el mero
hecho de que no se persigan fines lucrativos no priva a la actividad «que ejerce de su
cardcter econémico, y que habida cuenta de las caracteristicas sefialadas en el apartado 17,
dicha actividad puede dar lugar a conductas que las normas en materia de competencia
tiene por objeto reprimir», con lo que puede ser una empresa a los efectos de los articu-
los 85 y 86 del Tratado. A las especialidades de los servicios sociales y sanitarios y su
consideracién de empresa a los fines del tratado, puede verse el Libro Blanco sobre
servicios de interés general y la Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado interno.
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saba que «la inscripcién en las secciones especiales tiene funcién de certifi-
cacién anagréfica y de publicidad-noticia, ademads de los efectos previstos por
las leyes especiales». Posteriormente, el d.P.R. de 7 de diciembre de 1995,
n. 581, dispuso que «el registro de empresas, segin el modelo aprobado por
decreto del Ministerio de Industria, es inico y comprende las secciones es-
peciales», que los empresarios agrarios del articulo 2.135 del Codice Civile,
los pequefios empresarios del articulo 2.083 del Cédigo Civil y las socie-
dades semplici se inscriben en las correspondientes secciones especiales
del registro de empresas. Los cultivadores directos se inscriben en las sec-
ciones especiales de los pequefios empresarios. Regulacion afectada luego por
el d.P.R. de 14 de diciembre de 1999, prescribiendo, simplemente, que se
inscriben en una seccion especial del registro de empresas los empresarios
agrarios del articulo 2.135 del Cdédigo Civil, los pequefios empresarios del
articulo 2.083 del Cdédigo Civil y las sociedades semplici. Afadiendo el
nuevo texto citado del 2001 la eficacia de la publicidad declarativa, la efi-
cacia, pues, normal de la inscripcion, haciéndose central el papel del articu-
lo 2.193 del Codice Civile en el dmbito regulador de la eficacia de la publi-
cidad. «Permanece, por tanto, intacta la funcién del registro de empresas
entendido como instrumento de oponibilidad a los terceros de las situaciones
inscritas; una funcién, digamos como inciso, que no contradice sino favorece
las mas generales finalidades informativas que sostiene el sistema, puesto que
el empresario interesado en conseguir el efecto de oponibilidad estd obligado
a hacer accesible las situaciones que oponer» (57). Lo contrario y el mante-
nimiento de una desigualdad en los efectos entre ambos colectivos carecia de
una buena justificacion, afectando «a la capacidad de conciliar el interés del
empresario con el del mercado», «el interés a la informacién del mercado
se realiza subordinando a su satisfaccion el alcance por parte del empresa-
rio de particulares beneficios, como el efecto del conocimiento legal, en au-
sencia de este beneficio los empresarios no tendrian un particular interés en
inscribir» (58).

Por tanto, quien asume la calificaciéon de empresario en el sentido del
articulo 2.082 del Codice Civile tiene la obligacién de inscribirse en una
seccion del Registro: sea ya un empresario individual o colectivo, grande o
pequefio, mercantil o agricola, publico o privado.

La obligacién de solicitar la inscripcion en el registro de empresas sub-
siste solo si el sujeto que ejercita una actividad productiva agricola reviste la
calificacién de empresario a los efectos del articulo 2.082 del Cédigo Civil.
«El propietario se convierte en empresario cuando organiza la actividad agra-
ria para destinar al mercado los productos que obtiene del cultivo, también

(57) ImBa, C., Il sistema della..., cit., pag. 590.
(58) Ib., siguiendo las palabras de G. MARASA, en «Il nuovo registro delle imprese:
obiettivi, soluzioni, problemi», vol. col., Il registro delle imprese, Torino, 1997.
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transforméandolos y poniéndolos en el comercio. La empresa agraria existe y
se registra si la actividad resulta organizada y ejercitada a través de una serie
continua de actos y de hechos que hacen manifestarse y reconocer la existen-
cia de la empresa» (59). Se evita para aquéllos que sean sélo simples propie-
tarios u ocasionales productores agrarios. No debe inscribirse en el registro
quien no tiene la calificacién de empresario agrario, porque ejercita una ac-
tividad que no tiene el cardcter de empresa.

En la regulacién italiana, en la seccidén especial se sitdan: el pequefio
empresario, como comerciantes individuales y el cultivador directo o cultiva-
dor personal, el empresario agrario, individual y colectivo, segin la defi-
nicién del articulo 2.135 del Codice Civile (60), la societa semplice, ademas
de las empresas artesanas, y la sociedad tra avvocati. La naturaleza de la
actividad econdémica ejercitada, la estructura organizativa adoptada y las di-
mensiones de la empresa constituyen los presupuestos para pedir la inscrip-
cién en una de las secciones del Registro y para establecer los efectos de la
inscripcién (61) (62).

(59) Ya lo sefial6 antes RuGGIErRO. A., «Estensione della registrazione alla imprese
agricole», en Rivista del Notariato, 1996, pag. 32.

(60) El articulo 2.135 del Codice Civile, que enumera las actividades tipicamente y
esencialmente agrarias que de por si califican como empresario agrario a quien la ejercita
con un minimo de profesionalidad, se sustituye por lo siguiente:

«E’ imprenditore agricolo chi esercita una delle seguenti attivita’: coltivazione del
fondo, selvicoltura, allevamento di animali e attivita’ connesse.

Per coltivazione del fondo, per selvicoltura e per allevamento di animali si intendono
le attivita’ dirette alla cura ed allo sviluppo di un ciclo biologico o di una fase necessaria
del ciclo stesso, di carattere vegetale o animale, che utilizzano o possono utilizzare il
fondo, il bosco o le acque dolci, salmastre o marine. Si intendono comunque connesse le
attivita’, esercitate dal medesimo imprenditore agricolo, dirette alla manipolazione, con-
servazione, trasformazione, commercializzazione e alorizzazione che abbiano ad oggetto
prodotti ottenuti prevalentemente dalla coltivazione del fondo o del bosco o all’allevamento
di animali, nonche’ le attivita’ dirette alla fornitura di beni o servizi mediante ‘utilizza-
zione prevalente di attrezzature o risorse dell’azienda normalmente impiegate nell’attivita’
agricola esercitata, ivi comprese le attivita’ di valorizzazione del territorio e del patrimo-
nio rurale e forestale, ovvero di ricezione ed ospitalita’ come definite dalla legge». 2. Si
considerano imprenditori agricoli le cooperative di imprenditori agricoli ed i loro consor-
zi quando utilizzano per lo svolgimento delle attivita’ di cui all’articolo 2.135 del Codice
Civile, come sostituito dal comma 1 del presente articolo, prevalentemente prodotti dei
soci, ovvero forniscono prevalentemente ai soci beni e servizi diretti alla cura ed allo
sviluppo del ciclo biologico».

(61) Vid. Rucaiero, A., Estensione..., cit., pag. 22.

(62) «La extension en via hermenéutica de la obligacién de inscribir debe, en cual-
quier caso, perseguirse por el intérprete con extrema cautela, teniendo bien presente el
riesgo de introducir elementos de inseguridad incompatibles son el sistema de publicidad
mercantil (como de cualquier otro sistema de publicidad declarativa, asi privando de sig-
nificado la garantia ofrecida por la tipicidad)», Scano, A. D., «Brevi considerazioni su
fondamento e portata del principio di tipicita delle iscrizioni nel registro delle imprese»,
en Rivista del Diritto Commerciale, 2004, pag. 321, refiriéndose al depdsito e inscripcién
de los actos de transferencia de cuotas de Sociedades de Responsabilidad Limitada; REes-
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Inicialmente se habia exonerado en Italia al agricultor de la inscripcion en
el registro de empresas, a menos que su actividad agraria se ejercitara me-
diante una sociedad mercantil; en cuyo caso la obligacién de la inscripcion
respondia a una exigencia de pura forma mercantil, conectada al tipo de or-
ganizacidn societaria adoptada; pero, no obstante, la formal vestimenta socie-
taria, la empresa agricola no estaba sujeta a concurso (63).

Por tanto, el articulo 8 de la Ley de 29 de diciembre de 1993, n. 580,
previdé que los empresarios agrarios, asi como los pequefios empresarios y las
sociedades semplici se inscribieran en secciones especiales del registro para
la finalidad de certificacién anagrafica y de publicidad-noticia. El registro
de la empresa agraria, en muchos puntos, aparece casi idéntico a la prevista
para las empresas mercantiles. La diversidad se reduce, en este fecha, a un
Unico aspecto: para las explotaciones agrarias la inscripcidén se exige en una
seccién especial de registro y tiene valor anagrafico y de pura noticia (64).
Para las empresas mercantiles no pequefias, por el contrario, la inscripcién
se realiza en la seccion ordinaria, y, ademas del valor informativo, tiene pura
eficacia declarativa (65). Las diferentes secciones en el registro determi-
nan unos efectos diferentes: mientras con la inscripcién en las secciones es-
peciales se realiza una forma de publicidad-noticia, en la seccién ordinaria,
reservada a las empresas y sociedades mercantiles, se realiza una publicidad
declarativa y en algunos casos constitutiva o incluso sanante (66). El articu-

cio, G. A.-TassiNARlL, F., La pubbicita commerciale nei paesi dell 'Unione Europea, 1,
Milano, 2000.

(63) Por esto el legislador de 1942 ya percibia que la empresa agricola pudiera
desenvolverse en sentido mercantilista, RUGGIERO, A., Estensione..., cit., pag. 25.

(64) La certificacion anagréfica es expresién de la potestad certificante en sentido
amplio y relativo, vid. BoccHini, E., «Trasparenza e pubblicita nell attivita dell impre-
sa», vol. IX della Collana di Studi del Consiglio Nazionale del Notariato, Milano, 1996,
pags. 21, 45 y sigs.

(65) Ib. pags. 18 y 19.

(66) «A diferencia de cuanto sucede para las inscripciones de caricter declarativo, el
hecho inscrito en una seccién especial no es oponible a los terceros, no obstante su cog-
noscibilidad. Para hacerlo oponible es necesario procurar al tercero el conocimiento. Esto
sucedera presentando un certificado en el que se reproduce el contenido de la inscripcion.
En consecuencia, respecto de terceros, la eficacia de los actos y hechos sujetos a inscrip-
cion anagréfica estd condicionada por su conocimiento efectivo. No es suficiente la cog-
noscibilidad como en el caso de las inscripciones declarativas. Asi se explica por qué la
existencia y la titularidad de una empresa mercantil, sujeta a inscripcion en la seccidén
ordinaria del registro de empresas, puede demostrarse y es oponible a los terceros median-
te una simple mirada a la terminal con la cual se asegure que la empresa estd inscrita. En
este caso la inscripcién crea una presuncion de conocimiento absoluto, frente a la cual
ninguno puede invocar la ignorancia del hecho no inscrito. Lo que no excluye que la
inscripcion resulte no responder a la verdad... Diversamente la inscripcién de la empresa
agraria en una seccién especial no estd acompafada de ninguna presuncion legal de cono-
cimiento y en consecuencia es necesario demostrar que el tercero haya tenido pleno co-
nocimiento de la existencia de la empresa. La publicidad noticial en la practica se iden-
tifica con la informacién, teniendo que procurar un conocimiento efectivo y no legal.
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lo 8.5 della legge 580/93 especificaba que la inscripcidén en el registro de
empresas cuando se produce en una seccion especial desarrolla una funcién
de certificacion anagréfica y de publicidad-noticia, ademds de los efectos
previstos en las leyes especiales (67); la funcidn publicitaria en las secciones
especiales no es declarativa sino simplemente noticial. El nuevo texto de
2001 representa, pues, un ulterior desarrollo, al expresar que «l'inscrizione
degli imprenditori agricoli, dei coltivatori diretti e delle societa semplici
esercenti attivita agricola nella sezione speciale del registro delle imprese di
cui all'articolo 2188 e seguenti del codice civile, oltre alle funzioni di certi-
ficazione anagrafica ed a quelle previste dalle leggi speciali, ha l'efficacia di
cui all'articolo 2193 del codice civile», es decir, los hechos respecto de los
cuales la ley determina la inscripcién, si no han sido inscritos, no pueden
oponerse a terceros por quien estd obligado a pedir la inscripcion (68).

6. La diferencia entre el empresario agrario y comercial estd constituida
por el objeto de su empresa; este objeto puede condicionar la composicién del
patrimonio, pero, no en lo esencial, el modo de organizacién, desarrollo y
gestion. Hoy la empresa agraria tiene todos los titulos para considerarse y ser
tratada legislativamente como una verdadera empresa (69), «muy lejana de
la visién bucdlica del cultivo del suelo y del pastoreo» que parece tener el
articulo 326.2 del Cédigo de Comercio, cuando dice que «no se reputaran
mercantiles ...las ventas que hicieren los propietarios y los labradores o ga-
naderos de los frutos de productos de sus cosechas o ganados, o de las espe-
cies en que se les paguen las rentas».

(Pero deben contemplarse en la misma seccion registral? Si no hay
distinciones, ni secciones, se elimina la doble inscribibilidad; si un sujeto
desempena profesionalmente una actividad de naturaleza agraria, no resultard

Precisamente por esto tiene mayormente necesidad de ser documentada, certificada y
comunicada. Se trata de una informacién sé6lo cualificada por el hecho de que proviene de
un registro publico y sobre la base de un procedimiento certificativo». Asi, las inscripcio-
nes referentes a las empresas agrarias se inscriben en secciones especiales porque se les
atribuye un valor juridico distinto de aquél que se atribuye a la inscripcidon ordinaria
concerniente a las empresas y sociedades mercantiles, la especialidad de estas inscripcio-
nes estd en la diversidad de los efectos, RuGGIERO, Estensione..., cit., pags. 67 y 68.

(67) Vid. en Italia el D.M. de 9 de marzo de 1982, como desarrollo y desenvolvi-
miento desde los efectos anagrificos a funciones de informacién y publicidad, que es la
misma que el citado texto italiano de 1995 reconoce a las secciones especiales del registro
de empresas.

(68) Con el articulo 2 del decreto agricola se tiene una ulterior erosion, sea limitada,
pero no irrelevante, de la diferencia de estatuto juridico entre esfera agraria y esfera mer-
cantil (Casapgl, E., en Commentario, arts. 1 y 2 de Orientamento e modernizzazione del
settore agricolo, a norma dell art. 7 della legge 5 marzo 2001, n. 57 (d.lgs. 18 maggio
2001, n. 228, en I tre decretti orientamento agricolo, pag. 740).

(69) Como decia CarrozA, A., «Il registro delle imprese e le imprese agricole», en
Riv. Dir. Agrario, 1996, pag. 330.
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inscrito por otro titulo en el Registro Mercantil. Cuanto mds se quisiera es-
pecializar el Registro por secciones, en funcién de la naturaleza empresarial
del sujeto, menos se encontrard preparado para corresponderse con los cam-
bios que sucedan en la agricultura.

Pero, aunque sea necesario simplificar el procedimiento, si hay una sec-
cioén especial para la actividad agraria, se crearia un registro de la agricultura,
incluido en el mas amplio sistema general del Registro, que tiene su sentido
desde el punto de vista econémico y organizativo, y se destacarian las bases
para realizar un verdadero estatuto del empresario agrario fundado sobre la
informacién y sobre la transparencia» (70).

Si bien, la empresa agraria ha llegado a coincidir con cualquier otra clase
de empresa, entiendo, por el momento, como CARROZZA, que esto no elimina,
en cualquier caso, «su prerrogativa de tener un objeto inconfundiblemente
tipico y tipificante» (71). Y es que su objeto no es un objeto cualquiera:
forma parte de la primera cadena de la economia y sirve a las necesidades
mas basicas del ser humano. Asi queda recogido en los articulos 33 y 34 del
TCE: «1. Los objetivos de la politica agricola comun serdn: incrementar la
productividad agricola, fomentando el progreso técnico, asegurando el desa-
rrollo racional de la produccién agricola, asi como el empleo 6ptimo de los
factores de produccién, en particular, de la mano de obra; garantizar asi un
nivel de vida equitativo a la poblacién agricola, en especial, mediante el
aumento de la renta individual de los que trabajan en la agricultura; estabi-
lizar los mercados; garantizar la seguridad de los abastecimientos; asegurar al
consumidor suministros a precios razonables. 2. En la elaboracién de la po-
litica agricola comtn y de los métodos especiales que ésta pueda llevar con-
sigo, se deberdn tener en cuenta:

a) Las caracteristicas especiales de la actividad agricola, que resultan de
la estructura social de la agricultura y de las desigualdades estructu-
rales y naturales entre las distintas regiones agricolas.

b) La necesidad de efectuar gradualmente las oportunas adaptaciones.

(70) RuGcIERO, A., Estensione della registrazione..., cit., pag. 30.

(71) Carroza, A., Il registro delle imprese..., cit., pdg. 332. Expone el cldsico con-
trapunto entre: quienes sostienen la no coincidencia entre las nociones de empresa mer-
cantil y la de la empresa agraria, afirmando, en consecuencia, la autonomia de ésta,
autonomia que es fundamental para la existencia misma del Derecho agrario, definido
como el Derecho de la empresa agraria. Y la tesis de la oportunidad de equiparar los
medios de publicidad de los dos tipos de empresas, relativos a los plenos efectos legales
de la inscripcidn, negando la autonomia de la empresa agraria, sosteniendo que una em-
presa agraria, en sentido técnico, ni siquiera existe. No es la especie pobre del género
empresa. El progresivo avance que se ha hecho hacia una auténtica empresa, con las
caracteristicas y las exigencias de cualquier clase de empresa, no destruye, en cualquier
caso, su prerrogativa de poseer un objeto inconfundiblemente tipico.
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c) El hecho de que, en los Estados miembros, la agricultura constituye
un sector estrechamente vinculado al conjunto de la economia».

Ello justifica las ayudas a la agricultura, que no podrian desaparecer, en
cuanto sean el mecanismo de cumplimiento de las prescripciones para tales
objetivos. Pero la verdad es que, a este respecto, en Europa dltimamente falta
claridad a veces sobre los verdaderos objetivos a alcanzar, los Estados asu-
men en las negociaciones o confrontaciones comportamientos muy ambiguos;
a veces no se siente la impresién de que estén realmente vinculados por una
responsabilidad y un destino comun. Yo observo un cierto clima de tibieza.
Seria necesario un debate y una discusién de fondo sobre el camino que debe
seguir Europa. Se perdié la oportunidad con la aprobacién de los presupues-
tos 2007-2013, era una oportunidad para ello y por tanto para la definicién de
los objetivos a alcanzar, sirvié para aportar mds dosis de complejidad a la
crisis del momento, centrando la cuestion entre J. Chirac, aferrado a los
fondos agricolas, que representan el 43 por 100 de los fondos, y T. Blair,
decidido a rechazar una rebaja en su famoso cheque, insistiendo en que cam-
biase la orientacidn de la politica de gastos y que se adoptasen las prioridades
que segtn €l son imprescindibles para la Europa del siglo XXI. En esta
disyuntiva deberia estar claro que no se puede prescindir de las ayudas a
la agricultura, el mercado unico abarca la agricultura y el comercio de los
productos agricolas, y en el Tratado de Roma se comprometieron a asegu-
rar el desarrollo racional de la produccién agricola, a garantizar un nivel de
vida equitativo a la poblacion agricola mediante el aumento de su renta in-
dividual, estabilizar los mercados, garantizar la seguridad de los abasteci-
mientos y asegurar al consumidor suministros a precios razonables (72).

Es mds importante que nunca mantener los ideales de la unidad europea
y de la convergencia, lo que exigird grandes sacrificios de los que algunos
Estados no parecen muy conscientes.

Tales problemas han sido bien patentes en las consecuencias que ha pro-
ducido en los mercados agrarios la forma de las ayudas de la PAC a través
del Reglamento 1782/2003, instituyendo los derechos al pago unico, paradé-
jicamente una de las reformas mds importantes introducida desde los orige-
nes (73); los limites en las cuotas de produccion, el desacoplamiento de las

(72) Sobre este tema del presupuesto, una vez mds, todo se redujo a una cuestién de
falta de voluntad politica. Como sefald, un tanto exasperado, el Primer Ministro belga: «el
presupuesté del super-Estado europeo que asusta a todo el mundo no excede el 1 por 100
de nuestro PIB y nosotros queremos todavia reducirlo». Y es que sigue persistiendo una
gran contrariedad: por una parte se piensa en la unidad y por otra, los Estados cada vez
se reconcentran mas sobre si mismos.

(73) Abundante es la bibliografia sobre el tema, entre otras obras podria citar-
se, BALLARIN MarciaL, A., «La agricultura espafola y la nueva PAC: Propuesta para
una agricultura competitiva», en Revista de Derecho Agrario y Alimentario, nim. 6-7,
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ayudas, si bien han reducido el presupuesto, y el fendmeno de los biocombus-
tibles han llevado a Europa, en los momentos actuales, a situarse en niveles
de aprovisionamiento de alimentos muy bajos, reflejado en una crisis alimen-
taria. Haciendo generar también, dicho Reglamento, diferencias en funcion
del tipo de explotacion agraria (art. 46, pardgrafo 2) (74).

ndm. 17, 1990-1991, pdg. 55 y sigs.; DE LA CUEsTA SAENZ, J. M., «Las nuevas orientacio-
nes normativas de la PAC», en Las nuevas orientaciones normativas de la PAC y de la
legislacion agraria nacional, vol. col., coord.: DE PABLO CONTRERAS/SANCHEZ HERNANDEZ,
Logrofo, 2005, pag. 27 y sigs.; «Algunos problemas juridico-civiles generados por la
ayuda tnica de la PAC», en Aspectos de la normativa agraria en la Union Europea y en
América Latina, coord.: SANCHEZ HERNANDEZ, Logrofio, 2006, pag. 39 y sigs.; «La politica
agraria comun y la aplicacién en Espafia del pago tnico», en Principales novedades
legislativas en el régimen juridico de la actividad agraria, vol. col., coord.: SANCHEZ
HEerNANDEZ, Logrono, 2007, pag. 21 y sigs.; AMAT LLoMBART, P., «El sistema de ayudas
agrarias y el pago dnico por explotacién tras la reforma de la PAC de 2003: andlisis
juridico y consecuencias sociales en su aplicacion a Espana», en Revista de Derecho
Agrario y Alimentario, nim. 46-47, mayo-diciembre de 2005, pag. 9 y sigs.; Bianchi, D.,
La politique agricole commune: toute la PAC, rien d’autre que la PAC, Bruselas, 2000,
pag. 288 y sigs.; DESRIERS, M., «L agriculture francaise depuis ans: des petites explotations
familiares aux droits a paiment unique», en vol. col., L agriculture nouveaux défis, Parfs,
2007, pag. 17 y sigs.; Buraurr, J. P., «La réforme de la PAC de 2003: ¢re nouvelle ou
fin de la pac?», en vol. col., L agriculture nouveaux défis, Paris, 2007, pag. 153 y sigs.;
GABORIAU SORIN, D., Quel avenir pour les aides directes a | agricukture européenne?,
Paris, 2007.

(74)  Si bien, la Comisién Europea ha propuesto ya una mayor modernizacién, sim-
plificacién y racionalizacion de la Politica Agricola Comun y la supresién de las dltimas
restricciones que pesaban sobre los agricultores para ayudarles a responder a la creciente
demanda de alimentos. El denominado «chequeo de la PAC» romperd ain mas el vinculo
entre los pagos directos y la produccién y permitira a los agricultores seguir las sefiales
del mercado en la mayor medida posible. Entre el abanico de medidas propuestas figuran
la supresion de la retirada de tierras de la produccion y el aumento progresivo de las cuotas
de produccion lechera, antes de su supresion en 2015, asi como una reduccién de la inter-
vencion en el mercado. Estas modificaciones liberardn a los agricultores de restricciones
intdtiles y les permitirdin maximizar su potencial de produccién. La Comisién propone,
asimismo, un aumento de la modulacién, mediante el cual se reducen los pagos directos
a los agricultores y se transfieren esos importes al Fondo de Desarrollo Rural. Esta cir-
cunstancia permitird responder mejor a los nuevos desafios y oportunidades a los que se
enfrenta la agricultura europea, incluido el cambio climdtico, la necesidad de una mejor
gestion del agua y la proteccion de la biodiversidad.

«El chequeo tiene como principal objetivo permitir a nuestros agricultores satisfacer la
demanda creciente y responder rdpidamente a las sefiales que les envia el mercado», ha
declarado Mariann Fischer Boel, Comisaria de Agricultura y Desarrollo Rural. «También
pretende simplificar, racionalizar y modernizar la PAC y dotar a nuestros agricultores de las
herramientas necesarias para hacer frente a los nuevos desafios, como el cambio climatico».

Supresion de la retirada de tierras: La Comision propone suprimir la obligacién de los
productores de cultivos herbaceos de mantener un 10 por 100 de sus tierras en barbecho.
Esta medida les permitird maximizar su potencial de produccion.

Supresion gradual de las cuotas de produccién lechera: Las cuotas de produccion
lechera desaparecerdn completamente en abril de 2015. Para garantizar un «aterrizaje
suave», la Comision propone cinco aumentos de las cuotas anuales del 1 por 100 entre las
campailas 2009/10 y 2013/14.
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Continuando con esa equiparacién a la empresa mercantil, signos de
avance hacia la mercantilizacién o el hecho de que la explotacién se acerque
progresivamente a la empresa —como las posibilidades introducidas por la

Disociacion de la ayuda: La reforma de la PAC introdujo la «disociacién» de los pagos
directos a los agricultores, es decir, los pagos dejaban de estar vinculados a la produccién
de un producto concreto. Sin embargo, algunos Estados miembros decidieron mantener
algunos pagos «asociados», o sea, vinculados a la produccién. La Comisién propone ahora
suprimir los ultimos pagos asociados e integrarlos en el régimen de pago unico (RPU),
salvo la prima por vaca nodriza y la prima por ganado ovino y caprino, sectores en los que
los Estados miembros podran mantener los niveles actuales de ayudas asociadas.

Abandono progresivo de los pagos «histéricos»: En algunos Estados miembros, los
agricultores reciben ayudas cuyo importe se calcula sobre la base de la ayuda de la que
se beneficiaron durante un periodo de referencia. En otros Estados, estos pagos se calculan
sobre una base regional por hectarea. Con el tiempo, el modelo «histérico» es cada vez
mas dificil de justificar, por lo que la Comisién propone que los Estados miembros puedan
adoptar un sistema de pagos mas uniforme.

Prolongacién del RPUS: Diez de los doce mds recientes Estados miembros aplican el
régimen simplificado de pago tnico por superficie (RPUS). Esta previsto que este sistema
desaparezca en 2010, pero la Comisién propone prolongarlo hasta 2013.

Condicionalidad: La ayuda a los agricultores esta supeditada al cumplimiento de nor-
mas en los dmbitos del medio ambiente, el bienestar animal y la calidad de los alimentos.
Los agricultores que no se atienen a las normas se exponen a una reduccion de las ayudas.
Este sistema, denominado «condicionalidad», se simplificard mediante la supresion de
normas consideradas no pertinentes ni vinculadas a la responsabilidad de los agricultores.
Se afnadirdn nuevas exigencias para preservar los beneficios medioambientales de la reti-
rada de tierras de la produccién y mejorar la gestion del agua.

Asistencia a los sectores con problemas especificos: Actualmente, los Estados miem-
bros pueden conservar, por sector, un 10 por 100 de sus limites presupuestarios nacionales
para pagos directos y destinar esta suma, en el sector en cuestién, a medidas medioambien-
tales o a la mejora de la calidad y la comercializacién de los productos. La Comisién
quiere flexibilizar ain mds esta herramienta. Asi pues, estos fondos ya no deberan utili-
zarse obligatoriamente en el sector del que proceden. Podrdn emplearse para ayudar a los
productores lacteos o de carne de vacuno, ovino y caprino en las regiones desfavorecidas;
también para promover medidas de gestion de los riesgos, como los sistemas de seguro
contra las catastrofes naturales o las mutualidades en caso de enfermedades animales;
incluso los paises que aplican el RPUS podrdn recurrir a este mecanismo.

Transferencia de fondos de la ayuda directa al Desarrollo Rural: En la actualidad, todos
los agricultores que reciben mds de 5.000 euros en ayudas directas ven reducidos estos
pagos en un 5 por 100 y dicho importe se transfiere al presupuesto del Desarrollo Rural.
La Comisién propone aumentar este porcentaje al 13 por 100 de aqui a 2012. Las grandes
explotaciones estardn sujetas a reducciones suplementarias (una reduccién suplementaria
del 3 por 100 para las explotaciones que reciben mas de 100.000 euros, del 6 por 100 para
las que reciben mds de 200.000 euros y del 9 por 100 para las que reciben mds de 300.000
euros). Los fondos obtenidos de este modo podran ser utilizados por los Estados miembros
para reforzar los programas en materia de cambio climdtico, energias renovables, gestién
del agua y biodiversidad.

Mecanismos de intervencion: Las medidas relativas al abastecimiento de los mercados
no deberian frenar la capacidad de respuesta de los agricultores ante las sefiales del mer-
cado. La Comisién propone suprimir el mecanismo de intervencién para el trigo duro, el
arroz y la carne de porcino. En el caso de los cereales forrajeros, la intervencion se fijard
en cero, mientras que para el trigo panificable, la mantequilla y la leche desnatada en
polvo se introducird un mecanismo de adjudicacion.
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nueva Ley de orientacion agraria francesa de 2006 (75), a través de la crea-
cién del fonds de agricole (76) y la cesion del arrendamiento rdstico— no
implica una negacién de la especificidad agraria —asi se ha mantenido el
estatuto del fermage, con sus especificidades agrarias, y aquellos instrumen-
tos se presentan sélo con cardcter opcional—. En el citado texto italiano de
2001 naturalmente encuentra aplicacién, ademds de las empresas agrarias en
sentido propio, también las variadas figuras a ella equiparadas.

Para mi, la identidad no hace imprescindible un tratamiento unitario a
efectos de inscripcion, el Registro es unitario en su funcién, pero una distin-
cién respecto de su ubicacion quedaria justificada por la especialidad del
objeto caracteristico de la empresa agraria y por las ventajas que reporta su
ubicacién dentro de una misma seccién, a efectos de contar con un Registro
de empresas agrarias. El hecho de su informatizacién y, por tanto, la facilidad
para encontrar los datos requeridos, no me parece que haga tan injustificable
una cierta diferenciacion sistematica (77).

Las ventajas del Registro Mercantil como instrumento de la publicidad de
determinadas situaciones juridicas de los empresarios deben extenderse al
empresario agrario o a la explotacidn agraria individual con sus propias espe-
cificidades, no simplemente como otra empresa mas. La lenta evolucién de un
reconocimiento expreso de la inscribibilidad de la empresa agraria con sus res-
pectivos efectos similares como para el resto de empresas, como hemos visto
en el Derecho italiano, podria explicarse por hacer excesiva la especialidad de
la materia agraria, o hacer residir esta especialidad donde no se encuentra.

Limitacién de los pagos: Los Estados miembros deberan aplicar un pago minimo de
250 euros por explotacién, o por una superficie minima de una hectarea, o ambos.

Otras medidas: Una serie de pequefios regimenes de ayuda se disociard y se integrara
en el RPU. Tendrd cardcter inmediato en el caso del cdfiamo, los forrajes desecados, las
proteaginosas y los frutos de cascara. En el caso del arroz, las patatas de fécula y las fibras
largas de lino habrd un periodo transitorio. La Comisién también propone suprimir la
prima para los cultivos energéticos. Fuente: http://ec.europa.eu/agriculture/healthcheck/
index_fr.htm.

(75) A las que le han precedido la de 5 de agosto de 1960, 8 de agosto de 1962, la
de 4 de julio de 1980, 1 de agosto de 1984, 30 de diciembre de 1988, 23 de enero de 1990
y 9 de julio de 1999. Sobre los origenes y los debates parlamentarios de esta nueva de
5 de enero de 2006, puede verse FOYER, J., «Présentation générale de la loi d orientation
agricole», en Revue de Droit Rural, 2006, pag. 13 y sigs.

(76) Sobre las dificultades de orden terminolégico de la expresién por su sentido
polisémico y confuso por su proximidad a otras términos utilizados ya por el propio Code
rural, vid. FOYER, J., «Présentation générale de la loi d orientation agricole», en Revue de
droit rural, 2006, pag. 17.

(77) Para IBBa, C., «Il sistema della publicita d'impresa, oggi», en Revista di Diritto
Civile, 2005, pag. 615, en un registro informatico la pluralidad de secciones no tiene nin-
guna justificacion, en un registro cartdceo podria facilitar las operaciones de bisqueda, una
vez conocidas la seccion en que un determinado sujeto estd inscrito. La informacion del
registro, en efecto, permite encontrar rdpidamente los datos relativos a cualquier sujeto
prescindiendo de su colocacion, sin que la colocacion facilite la bisqueda.
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La especialidad no plantearia problemas de coordinacién dentro del Regis-
tro. Si el empresario agrario ejercita ademds con conexion otra actividad, si son
actividades conexas se entienden que son también de naturaleza agraria y se
encontrarian en relaciéon de complementariedad respecto de aquella actividad
agraria esencial que se mantiene como actividad principal. Si el mismo empre-
sario realiza actividades diversas, por ejemplo, inicia una actividad agricola
cuando es ya empresario mercantil y el Registro estd dividido en secciones, las
dos o varias empresas no pueden confundirse en el plano formal del Registro,
al menos que una de ellas absorba por conexién a la otra, pero, siendo la otra
actividad de naturaleza mercantil no agraria, es decir, actividades econémicas
de diversa naturaleza, cada una quedaria reflejada en secciones distintas.

En definitiva, quien asume la calificacion de empresario agrario, aunque
sea empresario individual, en cuanto ejercite con un minimo grado de profesio-
nalidad y con una organizacién idénea una actividad econdmica de naturaleza
agraria, le resultarfa muy aprovechable la obligacién de inscribirse en el Regis-
tro Mercantil. Surgirfa tal obligacion en el momento que se organiza el ejerci-
cio efectivo de una actividad agraria productiva, no cuando se realizan actos
preparatorios con vistas a la nueva empresa. Marcar el momento es realmente
complejo, porque la compra de un fundo rustico no significa de por si la exis-
tencia o el inicio de la especifica actividad. Ciertamente, los criterios para in-
dividualizar el inicio de la empresa mercantil pueden ser genéricos y ambiguos.
Identificarlo con el inicio de un ciclo productivo puede comportar el riesgo de
dar relieve a la intencionalidad y a la apariencia. Como empresas mercantiles
«la obligacién surge cuando, llevada a término la organizacidn, la actividad se
ejercita ejecutando actos y operaciones que en su conjunto denotan objetiva-
mente y en forma inequivoca la existencia de una empresa agraria» (78).

7. La inscripcion sirve para documentar y dar a conocer ptblicamente y
con seguridad juridica no absoluta la existencia y la identidad de la empresa, el
sujeto que la ejercita con la cualidad de empresario, los hechos y los actos mas
relevantes de su organizacién, algunos datos significativos de su actividad y
los principales cambios que sucedan en el transcurso hasta su cese (79).

La utilidad de las informaciones es referible a una publicidad global, una
relacién de hechos y actividades relativas al ejercicio de la actividad empre-
sarial y de la dimension de la empresa. Los actos inscribibles estan en funcién
de la clase de sujeto de que se trate. EI empresario tiene una hoja personal
en el Registro Mercantil donde se contienen todas las inscripciones impuestas
por la Ley y el Reglamento del Registro Mercantil (80).

(78) RuUGGIERO, A., Estensione della registrazione..., cit., pags. 46 y 50.

(79) Sobre el cese, vid. Rescio, G. A., «La pubblicita delle cessione di azienda: mo-
dalita di attuazione ed effetti», en Rivista Notarile, 1995, pag. 167 y sigs.

(80) Como indica Paz-Ares, C., «La reforma del Registro Mercantil», en Homenaje
a J. Berchmans Vallet de Goytisolo, vol. VI, pag. 477, «la tipificacién o tipicidad de la
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Toda empresa agraria, al inscribirse en el Registro, comunicard todas
las noticias de caricter econdmico-administrativo, como la actividad agraria
ejercitada, cubriendo sus especialidades; de ser varias, se designard cudl es
la preferente (81); los datos concernientes al trabajo prestado por familiares o
terceros, los principales cultivos o crianzas (art. 18 del regolamento de 7 de
diciembre de 1995, n. 581). Hay que especificar las actividades agrarias prin-
cipales o secundarias, o aquéllas conectadas a la principal; tipologia del terreno
para la finca ristica de acuerdo con los datos catastrales, datos sobre los prin-
cipales cultivos, y clase de crianza de ganado, si a ello estuviera destinada; es
decir, se transmitirfan las noticias referidas a su actividad econdémica y a las
eventuales modificaciones, con los datos de identidad del empresario, su resi-
dencia, identificacién de la empresa, centros de direcciéon —para aquéllas de
importantes dimensiones—, actividades conexas y datos fiscales; circunstan-
cias procesales susceptibles de influir sobre la actividad y el patrimonio del
empresario afectado, como en las situaciones concursales. Se inscribirdn en el
Registro los contratos que den lugar a un cambio subjetivo en la titularidad o
cotitularidad de la hacienda y de su uso y disfrute, sea que el cambio afecte a
la integridad de la azienda como a una parte de su actividad (venta, donacion,
entrega en sociedad, cesién de cuota, constitucion de usufructo, concesion de
arrendamiento, asi como si viene también por disposicién de la autoridad judi-
cial). Si la empresa agraria perdiera esta condicién y se convirtiera en una
empresa mercantil se inscribiria en la seccién correspondiente (81bis).

La inscripcién inicial debe mantenerse al dia, de modo que de tal Registro
resulte transparente y conocible su situacion real; el Registro debe reflejar la
situacién real en todo momento (82).

materia inscribible es una exigencia ineludible de la finalidad del Registro. Este tiene por
objeto publicar frente a terceros hechos relevantes».

(81) La transformacion de productos agrarios, cuando no esta conectada al ejercicio
empresarial de una actividad esencialmente agraria constituye sélo una actividad comer-
cial. La explotacion agraria constituye un complejo de bienes heterogéneos y cambiantes
vinculados y coordinados entre ellos para permitir al empresario ejercitar profesionalmente
una actividad agraria.

(81bis) Vid. al respecto también los articulos D.311.4 y D.311.6 del Code rural sobre
las declaraciones en cuanto a los elementos para la constitucién del fondo agricole.

(82) Articulo 22. «1. En la hoja abierta a cada empresario individual se inscribirdn
los datos identificativos del mismo, asi como su nombre comercial y, en su caso, el rétulo
de su establecimiento, la sede de éste y de las sucursales, si las tuviere, el objeto de su
empresa, la fecha de comienzo de las operaciones, los poderes generales que otorgue, el
consentimiento, la oposicion y la revocacién a que se refieren los articulos 6, 7, 8, 9 a 10;
las capitulaciones matrimoniales, asi como las sentencias firmes en materia de nulidad, de
separacion y de divorcio; y los demds extremos que establezcan las leyes o el Reglamento.

2. En la hoja abierta a las sociedades mercantiles y demds entidades, a que se refiere
el articulo 16, se inscribirdn el acto constitutivo y sus modificaciones. La rescision, diso-
lucidn, reactivacion, transformacioén, fusion o escision de la entidad, la creacién de sucur-
sales, el nombramiento y cese de administradores, liquidadores y auditores, los poderes
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En el Registro Mercantil, por tanto, deben hacerse constar los hechos y
actos mds relevantes de la organizacién y actividad de la empresa de modo
actualizado: asi, los cambios que sucedan a la inscripcidn, tanto en los ele-
mentos identificativos como en sus fines y, cuando cesa definitivamente, debe
cancelarse en el Registro, o por haber perdido la calificaciéon de empresario
agrario. La cancelacion en el Registro podra pedirse cuando se haya llevado
a término la eventual liquidacién. Distinto es el caso de la suspensién de la
actividad o de que no se cultive durante algunos afios.

generales, la emision de obligaciones u otros valores negociables agrupados en emisio-
nes cuando la entidad inscrita pudiera emitirlos de conformidad con la ley, y cualesquiera
otras circunstancias que determinen las leyes o el Reglamento.

3. A las sucursales se abrird, ademads, hoja propia en el Registro de la provincia en
que se hallen establecidas, en la forma y con el contenido y los efectos que reglamenta-
riamente se determinen».

Articulo 24. «I. Los empresarios individuales, sociedades y entidades sujetos a ins-
cripcion obligatoria haran constar en toda su documentacion, correspondencia, notas de
pedido y facturas, el domicilio y los datos identificadores de su inscripcion en el Registro
Mercantil. Las sociedades mercantiles y demas entidades hardn constar, ademds, su forma
juridica y, en su caso, la situacién de liquidacién en que se encuentren. Si mencionan el
capital, deberd hacerse referencia al capital suscrito y al desembolsado.

2. El incumplimiento de estas obligaciones serd sancionado, previa instruccién de
expediente por el Ministerio de Economia y Hacienda, con audiencia de los interesados y
conforme a la Ley de Procedimiento Administrativo con una multa de cuantia de 50.000
a 500.000 pesetas».

«Articulo 87 RRM. Contenido de la hoja. En la hoja abierta a cada empresario indi-
vidual se inscribirdn:

1. La identificacién del empresario y su empresa, que necesariamente sera la inscrip-

cién primera.

2. Los poderes generales, asi como su modificacién, revocacion y sustitucion.

No serd obligatoria la inscripcion de los poderes generales para pleitos o de los
concedidos para la realizacion de actos concretos.

3. La apertura, cierre y demds actos y circunstancias relativos a las sucursales, en los
términos prevenidos en los articulos 295 y siguientes.

4. Las declaraciones judiciales que modifiquen la capacidad del empresario indivi-
dual.

5. El nombramiento para suplir, por causa de incapacidad o incompatibilidad, a quien
ostente la guarda o representacion legal del empresario individual, si su mencién
no figurase en la inscripcion primera del mismo.

6. Las capitulaciones matrimoniales, el consentimiento, la oposicién y revocacién a
que se refieren los articulos 6 a 10 del Cédigo de Comercio y las resoluciones
judiciales dictadas en causa de divorcio, separacién o nulidad matrimonial, o pro-
cedimientos de incapacitacion del empresario individual, cuando no se hubiesen
hecho constar en la inscripcién primera del mismo.

7. Las resoluciones judiciales inscribibles relativas al concurso, voluntario o necesa-
rio, principal o acumulado, del empresario individual.

8. En general, los actos o contratos que modifiquen el contenido de los asientos prac-
ticados o cuya inscripcién prevean las leyes o el presente Reglamento».

Los siguientes articulos se refieren al contenido de la hoja para los casos de la ins-
cripcién de las sociedades en general (arts. 94-113 RRM), a las sociedades anénimas
(arts. 114-174), sociedades de responsabilidad limitada (arts. 175-208), para las socieda-
des colectivas y comanditarias simples (arts. 209-215).
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Luego, la solicitud de inscripcidn tiene que ir acompafiada de los datos
precisos y especificos para hacer posible el control del cumplimiento de las
condiciones que lleva aparejada la actividad y de la condicién de empresario
agrario, con lo cual la solicitud, si fuera incompleta o inexacta, podrd com-
pletarse o integrarse con los documentos necesarios. Si el Registrador consi-
derara que lo que se presenta tiene la calificaciéon de empresa mercantil y no
especificamente agraria, podrd sugerir al empresario solicitante la peticién de
su inscripcién en la seccidn correspondiente. Y, si no constituye ni siquiera
una empresa, rechazard la inscripcion.

La debida informacién revaloriza el papel del Registro Mercantil como
instrumento de informaciéon del mercado, al servicio de las exigencias de
seguridad, estabilidad y funcionalidad de la actividad social.

También podria destacarse que es necesaria la coincidencia entre los
diversos Registros que afecten a la identificacién de la finca, como el Ca-
tastro, el Registro de la Propiedad, el SIGPAC o el programa Geobase (83);
los datos entre ellos tienen que coincidir a los efectos de no causar problemas
en los casos fundamentalmente de ventas de la finca ristica; para evitar esto,
los datos deberian coincidir con una misma cartografia, ya que en los titulos
s6lo hay una descripcion literal de la finca; para las ayudas de la PAC la
cartografia a tomar en consideracién es la adoptada por el SIGPAC, la del
SIGPAC y la del Catastro es la misma, representando aquélla una cartografia
europea, bajo criterios uniformes, por ello los demds registros deberian apro-
vecharse de esta identidad y coincidencia o uniformidad (84) (85).

8. Por dltimo se podria decir que los efectos derivados del Registro
Mercantil redundan sobre los objetivos y las ventajas de la propuesta de obli-
gatoriedad de la inscripcién en el caso que vengo apuntando. No sélo es desta-
cable el Registro como instrumento de publicidad, sino también en su eficacia
legitimadora: los actos inscritos son oponibles a terceros, incluso de buena fe,

(83) Sobre este sistema puede verse REQUEIO LIBERAL, J., Descripcion geogrdfica de
las fincas en el Registro de la Propiedad (Geo-base), Valladolid, 2007.

(84) «Se echa en falta una coordinacién con el censo central de empresas que elabora
el Instituto Nacional de Estadistica, con el que lleva el Ministerio de Hacienda a efectos
fiscales y con el de la Seguridad Social... Es lamentable que la seccién de Denominaciones
de Sociedades y otras entidades que lleva el Registro Mercantil Central esté desconectada
con la Oficina Espafiola de Patentes y Marcas. Por otro lado, es preciso alcanzar una
coordinacion con los Registros de Comercio o de Empresas que existen en todos los Esta-
dos miembros de la Unién Europea, con el fin de facilitar el conocimiento los empresarios
que operan en el mercado tnico europeo, finalidad latente desde la primera Directiva Co-
munitaria en materia de sociedades 69/151/CEE...», SANCHEZ-CALERO, F./SANCHEZ-CALERO
GUILARTE, ., Instituciones de Derecho Mercantil, vol. 1, Pamplona, 2007, pag. 140.

(85) Sobre la importancia de la delimitacion e identificacién de las fincas, vid. DEL-
GADO Rawmos, J., «Efectos juridicos de la delimitacion grafica de las fincas en el Registro
de la Propiedad», en Notariosyregistradores.com, diciembre de 2007.
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lo que favorece atin mds su finalidad informativa: sélo es oponible aquello que
es conocible (86).

Con motivo de la reforma de 1989, a través del juego de la buena fe, los
datos inscritos s6lo prevalecen si son acordes con la apariencia; y los sujetos
0 actos no inscritos no estdn sancionados con la inexistencia juridica ni la
inoponibilidad absoluta (art. 21 del Cédigo de Comercio, y art. 9 RRM) (87);
asimismo, permite el control de regularidad y legalidad de la situacién juri-
dica de los sujetos obligados a inscribirse (art. 20.1 del Cédigo de Comercio
y 7 RRM —regulacién de la eficacia de la inscripciéon—) (88). Asi como «les
estimula a observar buena fe objetiva (comportamiento acorde con o inscrito)
para poder servirse del principio de oponibilidad» (89).

Paz-AREs subraya la notable potenciacion de la proteccion de terceros que
se ha realizado al modificar el régimen de la publicidad registral. Explicando
que tradicionalmente vienen distinguiéndose, dentro de la eficacia publicitaria
del Registro, dos aspectos fundamentales: por un lado, el aspecto negativo, a

(86) AMOROs GUARDIOLA, M., La teoria de la publicidad registral y su evolucion,
Madrid, 1998; Camy, Derecho Mercantil Registrable, Pamplona, 1980; Casapo URBANO,
P., Derecho Mercantil Registrable, Madrid, 1992; Farias BATLLE, M., «Realidad del tra-
fico y Registro Mercantil (algunas reflexiones sobre el principio de inoponibilidad)», en
RCDI, 1998, pag. 903 y sigs., «la oponibilidad relativa del articulo 21.4 del Cédigo de
Comercio es uno de los fundamentos... de que la apariencia (realidad) prevalece sobre el
contenido del Registro, ya que éste no es sino un instrumento al servicio de aquélla, pero
no la sustituye... ni la subordina»; PAu PEDRON, A., «Publicidad del Registro Mercantil»,
en EJB, IV, pag. 5721 y sigs.; del mismo autor, «El Registro Mercantil», en Leyes hipo-
tecarias y registrales de Espainia, V-11, Madrid, 1992; SEQUEIRA, «La eficacia de la publi-
cidad registral mercantil (Introduccién histérica y Derecho comparado)», en RCDI, 1995,
pag. 1177 y sigs.; Casero MEsias, «El nuevo Reglamento del Registro Mercantil», en RdS
7, 1996, pag. 71 y sigs.; CHico, «La publicidad efecto y la publicidad noticia», en BCNR,
310, 1994, pag. 851 y sigs.; EsturiLLo LOPEz, A., Estudio de la legislacion sobre el
Registro Mercantil, Madrid, 1993; FERNANDEZ DEL Pozo, El nuevo Registro Mercantil,
Madrid, 1990; FERNANDEZ RODRIGUEZ, J., El Registro Mercantil, Madrid, 1998; Garcia
VILLAVERDE, «La forma del Registro Mercantil», en La Ley, 1990/2, pag. 1180 y sigs.;
GARRIGUES, «El Registro Mercantil en Derecho espafiol», en RCDI, 1930, pag. 657 y sigs.;
MaRrasa, G.-IBBaA, C., Il Registro delle imprese, Torino, 1997, pag. 45 y sigs., IsBa, C., 1]
Registro delle imprese e publicita dichiarativa: principi generali e regole operative, negli
Scritti in onore di A. Pavone La Rosa, 1, 2, Milano, 1999, pag. 485 y sigs.

(87) Si se alega y prueba que el tercero conocia los actos antes de la publicaciéon o
antes de la inscripcion, el acto es oponible al tercero desde el momento mismo en que lo
hubiese conocido; la oponibilidad desde la publicacion tiene como presupuesto la buena
fe del tercero.

(88) Sobre la inoponibilidad, vid. RAGEL SANCHEZ, L. F., Proteccion del tercero frente
a la actuacion juridica ajena. La inoponibilidad, Valencia, 1994; PAu PEDRON, A., Esbozo
de una teoria general de la oponibilidad, Madrid, 2001; GoNzALEZ PacaNOWsKA, 1., «Notas
sobre la oponibilidad de los contratos», en Estudios de Derecho Civil en homenaje al pro-
fesor Lacruz Berdejo, vol. 11, Madrid, 1993, pag. 1467 y sigs.

(89) Vid. Farias BATLLE, M., «Realidad del trafico y Registro Mercantil (algunas
reflexiones sobre el principio de inoponibilidad)», en RCDI, 1998, pag. 903 y sigs.,
927 y sigs.
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tenor del cual lo que no se haya inscrito en el Registro no perjudica a terceros.
En este punto la disciplina experimenta un cambio sustancial. A partir de aho-
ra, en efecto, solamente no perjudica a terceros lo que no se halle publicado en
el Boletin Oficial del Registro Mercantil, aunque se halle inscrito en el Regis-
tro (arts. 21.1 del Cédigo de Comercio y 9.1 RRM). Con el cambio introducido
por la reforma, el efecto negativo de la publicidad registral no se vincula ya a
la inscripcidn, sino a la publicacién. En cuanto al aspecto positivo de la publi-
cidad registral, la inexactitud o invalidez del registro no es oponible a los ter-
ceros de buena fe que confiaron en el contenido del Registro (90). Como se ha
dicho, la importancia del Boletin Oficial del Registro Mercantil, dentro del nue-
vo sistema es, sin embargo, maxima, dado que de su publicacién dependen los
efectos negativos de la publicidad registral (los positivos derivan directamente
de la inscripcion) (91).

(90) Paz-Ares, C., «La reforma del Registro Mercantil», en Homenaje a J. B. Vallet
de Goytisolo, vol. VI, pags. 472, 478, la reforma también ha destacado «el propdsito que
ha guiado al reformador de ajustar el contenido del Registro a su funcién publicitaria. En
este sentido se ha tratado de hacer coincidir la materia inscribible con la materia sujeta a
inscripcion, pues s6lo respecto de ésta —y nunca respecto de aquélla— juegan los efectos
negativos de la publicidad registral (a tenor del art. 21.1 del Cédigo de Comercio no deja
margen de duda). De ahi que sea tan escaso el nimero de hechos susceptibles de inscrip-
cion sobre los que simultineamente no pesa la obligacion de inscribir... en dicho grupo de
casos no puede incluirse la materia inscribible relativa al empresario individual, puesto que
aun siendo potestativa la inmatriculacion del mismo (art. 19.1 del Cédigo de Comercio),
la registracién en su hoja de las circunstancias enumeradas por los articulos 22.1 del
Codigo de Comercio y 87 y sigs. RRM resulta obligada»; GIMENO GOMEZ-LAFUENTE, «La
eficacia de la publicidad del Registro Mercantil en la primera Directiva del Consejo sobre
sociedades», en Homenaje a J. Chico y Ortiz, Madrid, 1995, pag. 1191 y sigs.

(91) Tras las Directivas en materia de sociedades, se obligaba a modificar el momen-
to de produccién de efectos de la inscripcion en materia de sociedades, a través de un
Boletin nacional correspondiente de cada Estado miembro, con lo que se desplazan los
efectos de la inscripcion hasta la publicacion del acto inscribible en sus datos esenciales
en dicho Boletin, ampliando los beneficios a favor del tercero de buena fe. A diferencia
del originario sistema registral mercantil donde los efectos se producian frente a terceros
desde la fecha en que se realizaba la inscripcién. Si bien, si la consulta y la gestién del
Registro puede hacerse, como sucede, de manera informatica y telemdtica, no me parece
tan necesaria la prescripcién del transcurso de 15 dias desde la publicacién en dicho
Boletin; sobre las funciones de este Boletin y a este respecto del Registro Mercantil
Central y del organismo editor del Boletin Oficial del Estado sobre preparacién de la
publicacién, impresion, distribucién y difusion, pueden verse los articulos 386, 388, 349,
389, 390 del RRM, pueden verse también los articulos 385, 357, 386, 387, 386, 381 RRM.

La inscripcién en el Registro Internacional creado en relacién con el Convenio Inter-
nacional de la Ciudad de El Cabo de 2001, sobre garantias de bienes de equipo movil,
tiene efectos, no a partir del momento en el que los datos se transmiten o se reciben en
el registro internacional, sino desde que la inscripcion puede consultarse, y esto también
podria ser suficiente para aplicarlo a otros casos, lo explica para aquel supuesto GOODE:
Convention relative aux garanties internationales portant sur des matériels d equipement
mobiles et Protocole relatif portant sur les questions spécifiques aux matériels d equipe-
ment aéronautiques, Commentaire Officiel, Roma, 2002, pag. 98, en cuanto esta regla es
necesaria para evitar que los terceros sean inducidos a error por una consulta que no da
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Junto a la publicidad formal, el Registro cumple una funcién legitimadora,
pues en virtud del articulo 20 del Cédigo de Comercio: el contenido del Regis-
tro se presume exacto y vélido, y los asientos del Registro producirdn sus efec-
tos mientras no se inscriba la declaracion judicial de su inexactitud o nulidad.
Asimismo, la inscripcién no convalida los actos o contratos que sean nulos con
arreglo a las Leyes. La declaracién de inexactitud o nulidad no perjudicara los
derechos de terceros de buena fe, adquiridos conforme a derecho; y segin el
articulo 21 del mismo cuerpo legal: los actos sujetos a inscripcioén sélo serdn
oponibles a terceros de buena fe desde su publicacién en el Boletin Oficial del
Registro Mercantil. Cuando se trate de operaciones realizadas dentro de los
quince dias siguientes a la publicacidn, los actos inscritos y publicados no se-
ran oponibles a terceros que prueben que no pudieron conocerlos. En caso de
discordancia entre el contenido de la publicacién y el contenido de la inscrip-
cidn, los terceros de buena fe podran invocar la publicacidn si les fuere favora-
ble. Quienes hayan ocasionado la discordancia estardn obligados a resarcir al
perjudicado. La buena fe del tercero se presume en tanto no se pruebe que
conocia el acto sujeto a inscripcién y no inscrito, el acto inscrito y no publica-
do o la discordancia entre la publicacién y la inscripciéon. Lo que se comple-
menta, en el mismo sentido, con el articulo 9 del RRM sobre oponibilidad, en
virtud del cual los actos sujetos a inscripcion s6lo serdn oponibles a terceros de
buena fe desde su publicacién en el Boletin Oficial del Registro Mercantil,
dejando a salvo los efectos propios de la inscripcién. Cuando se trate de opera-
ciones realizadas, dentro de los quince dias siguientes a la publicacion, los actos
inscritos y publicados no serdn oponibles a terceros que prueben que no pudie-
ron conocerlos. En caso de discordancia entre el contenido de la publicacién y
el contenido de la inscripcién, los terceros de buena fe podran invocar la publi-
cacion si les fuere favorable. Quienes hayan ocasionado la discordancia estardn
obligados a resarcir al perjudicado. La buena fe del tercero se presume en tanto
no se pruebe que conocia el acto sujeto a inscripcién y no inscrito, el acto ins-
crito y no publicado o la discordancia entre la publicacién y la inscripcién (92).

A la vista de todo ello, sobran las razones para defender y proponer la
inscripcién en el Registro Mercantil de la explotacién agraria individual, para

ningun resultado; un intervalo excesivo entre ambos momentos puede generar responsabi-
lidad para el registrador por mal funcionamiento del sistema. Si bien este sistema responde
a unos principios diversos del que nos estamos refiriendo, pero respecto de bienes de gran
importancia y estrategia econémica.

(92) No hace falta afiadir que las funciones del Registro hacen referencia no sélo a
la publicidad legal, sino también a la legalizacion de los libros de los empresarios, nom-
bramiento de expertos y auditores, y depdsito y publicidad de cuentas —arts. 16 del
Cédigo de Comercio y 2.h) del RRM—, haciéndose del Registro, como ha dicho Paz-
AREs, C., La reforma del..., cit., pag. 482, «un centro administrativo del trafico juridico»;
BArrReErO RODRIGUEZ, C., «Un apunte sobre la naturaleza de la funcién registral y de los
procedimientos a través de los que se desarrolla. La conveniencia de un debate», en RCDI,
2005, pdg. 1195 y sigs.
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aquellas empresas agrarias que no revistan una determinada personalidad
juridica. Por esto, mejor que denominarse este Registro Mercantil, deberia
llamarse Registro de Empresas. Asi, el planteamiento tiene una consideracion
mas amplia, de lege ferenda cabe que tal Registro sea obligatorio para todos;
al hilo de ello, podria pensarse en una modificacién de los criterios sobre la
inscripcién del empresario individual. Sin la inscribibilidad de la explotacion
agraria no tendremos un andlisis correcto sobre las unidades productivas,
ni una completa informacién ni la posibilidad de intervencién con medidas
mejor orientadas y adecuadas; sin esto, no es posible identificar radicalmente
sus problemas y sus necesidades; también para una mejor aplicacién en la
distribucién y orientacién de las ayudas comunitarias. Este planteamiento
requiere, asi, una solucién unificada a nivel europeo. La informacién en si
misma influye en el desarrollo y el crecimiento econémico, fomentando el
valor empresarial. La misma idea estd insita en los desarrollos legislativos
sobre el uso de las tecnologias. Proporciona un argumento mds para defender
el trust en nuestro ordenamiento. Siendo instrumento de colaboraciéon para
otras politicas. Redunda en su utilidad los efectos aportados por el propio
Registro Mercantil, sin hacer perder, en ningiin momento, la especificidad
propia aportada por el elemento de la agrariedad.

RESUMEN
EXPLOTACION AGRARIA

En el presente trabajo se hace una
reflexion para intentar de futuro plan-
tearse la obligatoriedad de la inscripcion
en el Registro Mercantil también para
aquellas explotaciones agrarias que no
revistan una determinada personalidad
Jjuridica, pero entren dentro de la califi-
cacion de empresa, justificado por las
importantes ventajas que de ello se deri-
varian para la modernizacion y evolucion
del Derecho agrario y la agricultura.

ABSTRACT
FARMING

Abstract: This paper deals with the
future possibility of considering the man-
datory inscription in the Companies Re-
gistry also for those agricultural exploi-
tations with no legal personality but that
fall into the description of business or
businessmen. This proposal is justified
due to the important advantages of this
proposal for the modernisation and evo-
lution of agricultural law and agricultu-
re itself.
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I. INTRODUCCION

La nueva Ley de Arbitraje 60/2003, de 23 de diciembre (LA), se dicta con
el objeto de dar un salto cualitativo en la evolucién de las modalidades alter-
nativas de solucién de conflictos en el ambito del Derecho Privado y mas
concretamente de la institucion arbitral (1). Para la consecucién de este fin,
segliin su propia Exposiciéon de Motivos, se sigue como criterio inspirador
la Ley Modelo elaborada por la Comision de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional. Pero, de entre las novedades que introduce
la LA con respecto a su predecesora, la Ley 36/1988, de 5 de diciembre, de
Arbitraje (ALA), este trabajo pretende destacar algunas de las cuestiones que
pueden derivarse en el dmbito de la proteccion de los consumidores. Preci-
samente, es este uno de los sectores donde el arbitraje, como via de resolu-
cién de conflictos alternativa a la jurisdiccional, ha tenido una importante
expansion (2). El punto de partida ha sido el articulo 31 de la Ley 26/1984,
de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios
(LGDCU), en virtud del que «previa audiencia de los sectores interesados y
de las Asociaciones de Consumidores y Usuarios, el Gobierno establecera un
sistema arbitral que, sin formalidades especiales, atienda y resuelva con ca-
racter vinculante y ejecutivo para ambas partes las quejas o reclamaciones de
los consumidores o usuarios, siempre que no concurra intoxicacién, lesién o
muerte, ni existan indicios racionales de delito».

Asi, este mandato se cumplié con la publicacién del Real Decreto 636/
1993, de 3 de mayo, que regula el sistema arbitral de consumo (RDAC).
Ademads, junto al referido articulo 31 de la LGDCU, no puede olvidarse
en este marco el articulo 51 de la CE, cuando insta a los poderes ptblicos
a garantizar «la defensa de los consumidores y usuarios, protegiendo median-
te procedimientos eficaces, la seguridad, la salud y los legitimos intereses de
los mismos» (3). La LA, por su parte, se refiere expresamente al arbitraje
de consumo en su Disposicién Adicional Unica, estableciendo su aplicacién

(1) Cfr. apartado I de la Exposiciéon de Motivos de la LA.

(2) Asi se demuestra en la Memoria de 2004 publicada por el Instituto Nacional de
Consumo (INC) en su pagina web (www.consumo-inc.es). Segtin los datos que se presen-
tan, el nimero de solicitudes de arbitraje presentadas en las Juntas Arbitrales de Consumo,
van desde las 1.474 en el afio 1990, hasta las 65.577 en el afio 2002. Pero ademads, también
desde el punto de vista del sector empresarial, se observa un progresivo aumento de las
empresas y profesionales que se adhieren al sistema arbitral de consumo. Desde el afio
2000, en el que habia 63.809 empresas adheridas, casi se ha doblado esa cifra en el 2004,
con 119.680 Ofertas Publicas de Adhesion emitidas.

(3) Cfr. Lorca NAVARRETE, La resolucion de conflictos en materia de consumo, San
Sebastian, 2001, pag. 131; MARTINEZ GARCiA, El arbitraje en el marco de la Ley 1/2000,
de Enjuiciamiento Civil, Valencia, 2002, pag. 62; BoNET NavarrO, «Fuentes y caracteres
del arbitraje de consumo», en AA.VV., El sistema arbitral de consumo. Comentarios al
Real Decreto 636/1993, de 3 de mayo, Pamplona, 1997, pag. 59.
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supletoria (4); pero ademds, hay que tener en cuenta el articulo 14 de la LA,
que se refiere al denominado arbitraje institucional. Segtn el apartado 1 de
este precepto, «las partes podrdn encomendar la administracion del arbitra-
je y la designacién de arbitros a: @) Corporaciones de derecho publico que
puedan desempeiiar funciones arbitrales, segin sus normas reguladoras, y
en particular el Tribunal de Defensa de la Competencia; b) Asociaciones
y entidades sin animo de lucro en cuyos estatutos se prevean funciones ar-
bitrales». En el RDAC se atribuye la administracién y gestién del arbitraje a
las Juntas Arbitrales, que se constituyen como auténticos érganos administra-
tivos (5), por lo que en principio, no tendrian cabida en los supuestos contem-
plados por el articulo 14 de la LA. No obstante, es posiciéon pacifica en la
doctrina que se puede hablar del arbitraje de consumo como institucional o
administrado (6). De hecho, el legislador no ha previsto ninguna prohibicién
que de forma expresa impida la creacion de nuevos entes u érganos de cardc-
ter institucional.

1. LA GRATUIDAD DEL SISTEMA ARBITRAL DE CONSUMO

Entre las singularidades del sistema arbitral de consumo, se quiere subra-
yar, en primer término, el cardcter gratuito del mismo, que ya lo imponia la
ALA en su Disposiciéon Adicional Primera (7). Este principio de gratuidad
se plasmo en el articulo 10.1 del RDAC, junto a otros tan esenciales en la
legislacién procesal como son los principios de audiencia, contradiccién e

(4) La redaccion literal es la siguiente: «Esta ley serd de aplicacion supletoria al
arbitraje a que se refiere la Ley 26/1984, de 19 de julio, general de defensa de consumi-
dores y usuarios, que en sus normas de desarrollo podré establecer la decision en equidad,
salvo que las partes opten expresamente por el arbitraje en derecho».

(5) Cfr. articulos 3 y 4 del RDAC.

(6) Cfr. GuTiERREZ SANZ, «Las Juntas Arbitrales de Consumo», en AA.VV., El Sis-
tema Arbitral de Consumo. Comentarios al Real Decreto 636/1993, de 3 de mayo, Pam-
plona, 1997, pag. 77 y sigs.; CuNaT Epo, «Las Juntas Arbitrales de Consumo», en AA.VV.,
Perspectiva juridica del arbitraje de consumo, Valencia, 1989, pdg. 15; BoLpo Ropa, «El
arbitraje institucional», en AA.VV., Perspectiva juridica del arbitraje de consumo, Valen-
cia, 1989, pag. 40; LETE AcHiricA, «Comentario al articulo 14», en AA.VV., Comentarios
prdcticos a la Ley de Arbitraje, Valladolid, 2004, pags. 256 y 257.

(7) Exactamente, disponia que: «1. La presente Ley serd de aplicacion a los arbitrajes
a que se refieren la Ley 26/1984, de 19 de julio, general para la defensa de consumidores
y usuarios; el articulo 34.2 de la Ley 33/1984, de 2 de agosto, de ordenacion del seguro
privado; la Ley 16/1987, de 30 de julio, de ordenacién de los transportes terrestres; y el
articulo 143 de la Ley 22/1987, de 11 de noviembre, de Propiedad Intelectual, en todo lo
no previsto en las mismas y en las disposiciones que las desarrollan. No obstante, no serd
precisa la protocolizacion notarial del laudo, que se dictard por los 6rganos arbitrales pre-
vistos en dichas normas.

2. Los arbitrajes a que se refiere el parrafo anterior son gratuitos».

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 710 2375



Victoria Picatoste Bobillo

igualdad entre las partes (8). No obstante, la LA actual no se refiere al caréc-
ter gratuito del arbitraje de consumo, al menos no de forma explicita, y esta
ausencia se ha pretendido explicar por un sector de la doctrina argumentando
que resulta innecesario un pronunciamiento expreso en el panorama legal
vigente (9). Sin embargo, tampoco faltan voces que mantienen la tesis con-
traria, es decir, consideran que el arbitraje de consumo no tiene por qué ser
gratuito, y que, de hecho, la pretericion del legislador acerca de este extremo
en la LA no ha sido baladi (10). En mi opinién, debe acogerse la primera
postura, puesto que, en general, en este tipo de conflictos existe una despro-
porcién entre el infimo valor econdmico de la controversia y el coste de su
resolucion. Esta realidad provoca que el principio de la gratuidad adquiera un
protagonismo importante en el procedimiento arbitral de consumo, hasta el
punto de que su ausencia podria llevar a la obsolescencia de este sistema. En
cualquier caso, hay que advertir que no siempre esta gratuidad va a ser ab-
soluta, tal y como puede deducirse del articulo 13.3 del RDAC, cuando es-
tablece que serdn de cargo de la parte los gastos ocasionados por las pruebas
practicadas a instancia suya (11).

También con relaciéon a la ALA, ya se advertia por la doctrina la desa-
paricién de la gratuidad, tanto en el caso de que se instara la ejecucién del
laudo, como si se pretendiera su nulidad (12), puesto que se exigia en su
articulo 51 la intervenciéon de abogado y procurador para la tramitacién del
recurso de anulacién. Sin embargo, esta afirmaciéon puede ponerse en duda
con la nueva LA, que omite toda referencia a la postulacién al regular la
accion de anulacién (13). Puede interpretarse este silencio del legislador pre-
cisamente como una exclusion tdcita del requisito que se contenia en la ALA.
En mi opinién, no resulta razonable que eximiéndose en los juicios verbales

(8) Segtn la redaccion literal de este precepto: «El procedimiento arbitral de consu-
mo comenzard con la designacién del Colegio Arbitral, ajustandose, en todo caso, a lo
dispuesto en este Real Decreto, con sujecion a los principios de audiencia, contradiccién,
igualdad entre las partes y gratuidad».

(9) Cfr. LeTE DEL Rio/LETE ACHIRICA, Derecho de obligaciones, vol. 11, Cizur Menor
(Navarra), 2006, pag. 836; MaTEO Sanz, «Comentario a la Disposicion Adicional Unica»,
en AA.VV., Comentarios prdcticos a la Ley de Arbitraje, Valladolid, 2004, pag. 764.

(10) Cfr. La Monepa Diaz, «La nueva Ley 60/2003, de Arbitraje, y su incidencia
en el Sistema Arbitral de Consumo», en La Ley, 2004, pag. 4; FLORENsA 1 ToMAs, Prolo-
go. El arbitraje de consumo, Valencia, 2004, pags. 14 y 15; Diaz ALaBarT, «El arbitraje
de consumo y la nueva Ley de Arbitraje», en AC, 2005, pdg. 1293; también, GARBER{
LLoBREGAT, «Cuestiones problematicas del procedimiento arbitral de consumo», en AJA,
2003, pag. 5.

(11) Asi, establece que: «Los gastos ocasionados por las pruebas practicadas a ins-
tancia de parte seran sufragados por quienes las propongan y las comunes por mitad, salvo
que el Colegio Arbitral aprecie, en el laudo, mala fe o temeridad en alguna de las partes,
en cuyo caso podra distribuir en distinta forma el pago de los mismos».

(12) Cfr. Lete DEL Rio, «Arbitraje de consumo», en AC, 1998, pag. 715.

(13) Cfr. los articulos 40 y sigs. de la LA.
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de menor cuantia la comparecencia por medio de abogado y procurador (14),
si se imponga esta obligacién para el ejercicio de la accién de anulacidn.
Especialmente cuando el laudo se hubiera dictado en el marco del arbitraje de
consumo, la controversia no serd por lo general muy compleja y los intereses
en juego no suelen tener tampoco una gran trascendencia econdmica. Sin
embargo, una parte importante de la doctrina mantiene la tesis contraria, y
aun cuando la propia LA se remite en materia de anulacién a la regulacién
prevista para el juicio verbal (15), considera que esta remisién debe entender-
se limitada a la tramitacién procedimental y no como una equiparacién de
caracter absoluto (16).

En lo que respecta a la ejecucién del laudo, la cuestiéon no resulta menos
problemadtica. El articulo 539.1 de la LEC dispone que no serd necesaria la
intervencion de abogado y procurador para instar la ejecucion de las resolu-
ciones que hubiesen sido dictadas en procesos donde no fuese obligatoria la
postulacién. La duda que surge es si puede considerarse el procedimiento
arbitral como un verdadero proceso, equivalencia que no es admitida con
caricter general por la doctrina (17). Por lo tanto, si se exige que el ejecutante
y el ejecutado estén dirigidos por letrado y representados por procurador, la
deseable gratuidad del procedimiento arbitral de consumo se veria nuevamen-
te comprometida. Por ello, se entiende que seria mas adecuada una regulacién
que consintiera la adaptacion de esta exigencia a las especialidades propias
del arbitraje de consumo, principalmente la escasa cuantia de los asuntos que
se conocen a través de este procedimiento (18).

2. LA DECISION EN EQUIDAD Y LA MOTIVACION DEL LAUDO

Una segunda caracteristica del arbitraje de consumo que conviene subra-
yar en este momento, es que la resolucién del conflicto va a ser como regla
general en equidad. As{ se deduce del articulo 11.3 del RDAC, cuando exige

(14) Cfr. articulos 23.2.1.° y 31.2.1.° de la LEC.

(15) Cfr. articulo 42 de la LA.

(16) Cfr. BARONA VILAR, «Comentario al articulo 42», en AA.VV., Comentarios a
la Ley de Arbitraje, Madrid, 2004, pdgs. 1458 y 1459; en un sentido similar se pronun-
cia SAMANES ARA, «La accién de anulacion contra el laudo arbitral de consumo a la luz de
la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de arbitraje», en CC, 2005, pag. 45; SEGOVIANO
ASTABURUAGA, «Comentario al articulo 42», en AA.VV., Comentarios prdcticos a la Ley
de Arbitraje», Valladolid, 2004, pag. 672.

(17) Cfr. TormBios FUENTES, «Comentario al articulo 44», en AA.VV., Comentarios
prdcticos a la Ley de Arbitraje, Valladolid, 2004, pag. 713; TomAs v Tio, «Repercusiones
jurisdiccionales del arbitraje de consumo: el laudo», en AA.VV., Perspectiva juridica del
arbitraje de consumo, Valencia, 1989, pag. 119.

(18) Cfr., en el mismo sentido, CoLMENERO GUERRA, «La ejecucién forzosa de los
laudos arbitrales», en AA.VV., La ejecucion civil, Madrid, 2005, pags. 429 y 430.
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que «si las partes optasen expresamente por un arbitraje de derecho, los
miembros del colegio arbitral deberdn ser abogados en ejercicio». Esta decla-
racion también se contenia, con cardcter general, en el articulo 4.2 de la ALA,
segun el que «en el caso de que las partes no hayan optado expresamente por
el arbitraje de derecho, los arbitros resolverdn en equidad». La nueva LA
invierte esta regla y en su articulo 34 dice que los arbitros «sélo decidirdn en
equidad si las partes les han autorizado expresamente para ello». Esta nove-
dad podria justificar una reinterpretaciéon del RDAC, a la luz de la nueva
norma, estimando como regla general la decisién en derecho, salvo que las
partes dispusieran otra cosa.

No obstante, a mi juicio, no cabe duda de la conveniencia de mantener
la decision en equidad para el arbitraje de consumo (19), y asi parece enten-
derlo también el legislador cuando sefiala en la Disposicién Adicional tinica de
la LA que: «esta ley serd de aplicacién supletoria al arbitraje a que se refiere la
LGDCU, que en sus normas de desarrollo podré establecer la decisién en equi-
dad, salvo que las partes opten expresamente por el arbitraje en derecho» (20).
Aunque la mayoria de los autores admiten la decisién en equidad como la mas
adecuada para el arbitraje de consumo, se echa de menos, en general, una pro-
nunciacién expresa al respecto (21). Ahora bien, pueden extraerse ademads otras
consecuencias a la vista del citado articulo 11.3 del RDAC, puesto que, repi-
tiendo el privilegio gremial que acogia la ALA (22), exige que cuando «las
partes optasen explicitamente por un arbitraje de derecho, los miembros del
Colegio Arbitral tengan la condicién de abogados en ejercicio». Este requisito
se atenda en la LA, pues permite en su articulo 15 un acuerdo expreso en con-
trario (23). Podria entenderse que el pacto en virtud del que se prescinda de
esta condicién para ser miembro de un tribunal arbitral, serd vdlido ahora tam-
bién en el arbitraje de consumo (24).

Ademas de esta cuestion, la discordancia entre el RDAC y la LA vuelve
a manifestarse en lo que respecta a la motivacién de la decisién arbitral. En
el articulo 16.2 del RDAC, parece que sélo se exige la motivacién del laudo

(19) Cfr., en este sentido, MARIN LOPEZ, «Presente y futuro del arbitraje de consumo:
43 cuestiones controvertidas», en RDP, 2006, pag. 56.

(20) Cfr. Diaz ALABART, loc. cit., pag. 1292. Esta autora, amén de denunciar esta
cuestion de cardcter formal, aplaude la decision del legislador sobre el fondo. Esto es,
la de mantener el arbitraje de equidad para el sistema arbitral de consumo.

(21) Cfr. PaLao Moreno, «Comentario a la Disposicion Adicional», en AA.VV.,
Comentarios a la Ley de Arbitraje: Ley 60/2003, de 23 de diciembre, Barcelona, 2004,
pag. 1635; ABELLAN TorLosa, «El sistema arbitral de consumo», en AA.VV., Derecho
Privado de consumo, Valencia, 2005, pag. 591; LA Monepa Diaz, loc. cit., pag. 2.

(22) Cfr. articulo 12.2 de la ALA.

(23) Concretamente, dispone que: «En los arbitrajes internos que no deban decidirse
en equidad de acuerdo con el articulo 34, se requerird la condicién de abogado en ejer-
cicio, salvo acuerdo expreso en contrario».

(24) Cfr. Marin Lopez, loc. cit., pag. 31, quien niega esta posibilidad.
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cuando la cuestion litigiosa se tenga que fundar en normas juridicas (25).
Nuevamente, la razén de esta disposicion se encuentra en la ALA, ya que el
RDAC copia pricticamente el articulo 32.2 de aquella norma (26). En la LA
no se condiciona la exigencia de motivacion a que el arbitraje sea en equidad
o en derecho, limitindose a decir en el apartado 4.° del articulo 37, que «el
laudo debera ser motivado, a menos que las partes hayan convenido otra cosa
o que se trate de un laudo pronunciado en los términos convenidos por las
partes conforme al articulo anterior». Los dos supuestos excepcionales que se
recogen, que el laudo sea conciliatorio o que las partes hayan convenido otra
cosa, no son mas que manifestaciones de la autonomia de la voluntad de las
partes, que de hecho juega un papel protagonista en la nueva regulacién del
arbitraje (27). En todo caso, se valora positivamente la extension de la exi-
gencia de motivacién también a los laudos que se dicten en el marco del
sistema arbitral de consumo, sean en equidad o en derecho.

3. LA UNIDIRECCIONALIDAD DEL PROCEDIMIENTO ARBITRAL

De la regulaciéon que contiene el RDAC se deduce una caracteristica
principal del arbitraje de consumo, como es su cardcter unidireccional. En su
articulo 2.1 establece que «el sistema arbitral de consumo tiene como finali-
dad atender y resolver con cardcter vinculante y ejecutivo para ambas partes
las quejas o reclamaciones de los consumidores y usuarios, en relacién a sus
derechos legalmente reconocidos, todo ello sin perjuicio de la proteccion ad-
ministrativa y de la judicial». También se observa este sentido unidireccional
en su articulo 5, cuando dice que serdn «los consumidores y usuarios quienes
presentardn personalmente o a través de Asociaciones de Consumidores y
Usuarios, las solicitudes de arbitraje, ante la Junta Arbitral de Consumo que
corresponda, segin lo previsto en el articulo 3, por escrito o por medios elec-
trénicos, informaticos o telemdticos, siempre que se garantice su autenti-
cidad». En la doctrina se discute la necesidad de este requisito y, frente al
argumento del necesario amparo a la parte mas débil, que justificaria la uni-
direccionalidad sin reservas en el arbitraje de consumo, se opone la existen-
cia de normas sustantivas y adjetivas que aseguran esa proteccioén (28). Una
cuestion distinta seria si el cardcter unidireccional del arbitraje de consumo

(25) Cfr., la redaccion literal del articulo 16.2, que establece: «El laudo serd motiva-
do cuando el Colegio Arbitral decida la cuestion litigiosa con sujecién a derecho».

(26) La letra exacta del articulo 32.2 de la LA de 1988, dice que: «el laudo sera
motivado cuando los drbitros decidan la cuestion litigiosa con sujecién a Derecho».

(27) Cfr. MALUQUER DE MoTEs 1 VERNET, «Ambito de aplicacién», en AA.VV., Co-
mentarios prdcticos a la Ley de Arbitraje, Valladolid, 2004, pag. 47.

(28) Cfr. Lorca NAVARRETE, cit., pdg. 99.
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ha de referirse solamente al inicio del procedimiento, o también debe desple-
gar sus efectos una vez puesto éste en marcha. Aceptar esta dltima tesis sig-
nificarfa impedir la reconvencién por la parte reclamada, una consecuencia
que, en mi opinién, resulta ciertamente excesiva, especialmente si se cum-
plen, en todo caso, los principios de igualdad, audiencia y contradiccion entre
las partes (29).

La admisién de la reconvencién en el marco del sistema arbitral de con-
sumo insiste en la aproximacién cada vez mayor de la institucién arbitral a
la jurisdiccién ordinaria y el consiguiente alejamiento de los denominados
métodos extrajudiciales de solucién de controversias. Si se observan las li-
neas rectoras de la politica comunitaria en esta materia, llama la atencién la
exclusién del arbitraje del 4mbito de aplicacién del Libro Verde sobre moda-
lidades alternativas de solucién de conflictos en el 4mbito del Derecho Civil
y Mercantil, aprobado por la Comisién Europea el 19 de abril de 2002 (30).
Esta exclusion responde, precisamente, a la consideracion del arbitraje como
un método de resolucién mas cercano al jurisdiccional que a las modalidades
alternativas en que interviene un tercero para lograr una solucién de mutuo
acuerdo por las partes del conflicto (31).

4. La aplicacion supletoria de la Ley de Arbitraje

Para completar esta introduccion, cumple destacar que la LA declara en
su articulo 1.3, que su regulacién «serd de aplicacion supletoria a los arbitra-
jes previstos en otras leyes». En la Disposicion Adicional tdnica, reitera su
carécter supletorio respecto del arbitraje de consumo ya de modo especifico,
al igual que hacia su antecesora (32). De ahi, que sean numerosas las remi-
siones que de forma expresa hace el RDAC a la regulacién general (33) vy,
aun cuando no se haga referencia explicita, deberd acudirse a la LA en los
extremos en que la regulaciéon del RDAC resulte insuficiente. Esta comple-
mentariedad de la LA, con respecto al arbitraje de consumo, habra de tenerse
en cuenta en el desarrollo de este trabajo, puesto que las novedades que se

~(29) Cfr., en el mismo sentido, Diaz ALABART, loc. cit., pdg. 1294; MUERzA EsPARrzaA,

«Ambito de aplicacién del sistema arbitral de consumo», en AA.VV., El sistema arbi-
tral de consumo. Comentarios al Real Decreto 636/1993, de 3 de mayo, Pamplona, 1997,
pag. 69, quien admite la posibilidad que tiene el reclamado de reconvenir, pero sélo
una vez iniciado el procedimiento por el consumidor. En contra, cfr. GUTIERREZ SANZ, cit.,
pdg. 93, aunque reconoce que en la practica se estd admitiendo esta actuacion.

(30) COM (2002) 196 final.

(31) Cfr. GonzALEZ LECcUONA, «El sistema arbitral espafiol de consumo en el marco
normativo de la Unién Europea», en La Ley, 2004, pag. 3.

(32) Cfr. la Disposicién Adicional 1.* de la ALA.

(33) Cfr., por ejemplo, los articulos 11.6 y 17.2 del RDAC.
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introducen por la LA van a ordenar muchas veces una reinterpretacién del
RDAC a la luz de la nueva regulacion.

II. EL CONVENIO ARBITRAL EN EL ARBITRAJE DE CONSUMO
1. ARBITRABILIDAD Y CONVENIO ARBITRAL

En realidad, en este apartado se persigue acotar el dmbito sobre el que
puede proyectarse la institucion arbitral, tanto desde una perspectiva material
como subjetiva. En ambos casos, suele partirse de una identificacién entre lo
que podria denominarse el bloque de arbitrabilidad y el contorno que resulta
del convenio pactado entre las partes. Para explicar esta confusién, hay que
acudir, en primer lugar, a la Ley de Arbitrajes de Derecho Privado (LADP),
de 22 de diciembre de 1953, donde se distinguian dos momentos en la for-
malizacion del contrato arbitral que se plasmaban, a su vez, en dos instrumen-
tos separados: un contrato preliminar y un contrato de compromiso posterior.
Seria en el momento de perfeccionarse este dltimo, una vez surgida la con-
troversia, en donde se podria exigir que la materia de que se tratara fuese de
libre disposicion para las partes, de modo que faltando ese requisito, no se
formalizaria el contrato arbitral (34). Por su parte, la ALA decia en su ar-
ticulo 1, que «mediante el arbitraje, las personas naturales o juridicas pueden
someter, previo convenio, a la decisién de uno o varios arbitros las cuestiones
litigiosas, surgidas o que puedan surgir, en materias de su libre disposicién
conforme a derecho». En vez de definir la institucién arbitral, por tanto, se
limitaba a establecer en este precepto los requisitos de la arbitrabilidad (35),
y con la referencia al convenio previo, no se hacia mas que contribuir a la
equiparacién entre arbitrabilidad y convenio arbitral, cuando los requisitos
exigibles en uno y otro caso no son idénticos (36).

De ahi, que al tratar el tema de la capacidad para celebrar el convenio
arbitral, suele afirmarse que la capacidad de obrar deberd ir acompafada de
la libre disposicion de las partes sobre la materia controvertida. Sin embargo,
ya se ha advertido por algunos autores que la libre disposicién no es una
cuestion que deba ser estudiada con la capacidad (37), puesto que se incar-
dina en el denominado aspecto subjetivo de la arbitrabilidad. Asi, se exige

(34) Cfr. Lete peL Rio, Derecho de Obligaciones —vol. IlI—, Madrid, 2003,
pag. 549; Garcia Rusio, «El Convenio Arbitral en la Ley de Arbitraje de 5 de diciembre
de 1988», en RCEA, 1988-1989, pag. 83.

(35) Cfr. PERALES VISCASILLAS, Arbitrabilidad y convenio arbitral: Ley 60/2003, de
arbitraje y derecho societario, Cizur Menor (Navarra), 2005, pag. 32.

(36) Cfr. PERALES VISCASILLAS, cit., pdg. 31.

(37) Cfr. VERDERA SERVER/ESPLUGUES Mota, «Comentario al articulo 9», en AA.VV.,
Comentarios a la Ley de Arbitraje, Madrid, 2004, pag. 327.
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que la persona que inste el arbitraje sea titular del derecho que sirve como
fundamento de su pretension, y serd su condicién de titular la que le legitima
para pedir una consecuencia determinada (38). Esta exigencia no debe con-
fundirse con los requisitos de capacidad exigidos para la validez del convenio
arbitral, que serdn objeto de tratamiento mds adelante. Por el momento, basta
con destacar dos premisas fundamentales que habrdan de concurrir en todo
caso para que este contrato produzca sus efectos. Por un lado, la capacidad
de obrar y, por otro, la identidad necesaria entre los sujetos intervinientes en
el convenio y los que deberdn acatar la solucién de los arbitros (39).

La separacion entre la arbitrabilidad y el dmbito del convenio arbitral se
pone claramente de manifiesto en materia de nulidad del laudo. La accién
de anulacion se regula en los articulos 40 y siguientes de la LA, y es con-
cretamente en el articulo 41 de la LA donde se recogen, con cardcter tasado,
los motivos por los que se puede instar la accién de anulacién. A los efectos
que interesan a la exposicion, hay que fijarse en la letra e) de este precepto,
ya que se establece que «el laudo s6lo podra ser anulado cuando la parte que
solicita la anulacién alegue y pruebe que los arbitros han resuelto sobre cues-
tiones no susceptibles de arbitraje». Es decir, el laudo que se dicte sobre
cuestiones no arbitrables serd susceptible de anulacién. En la letra c¢) sefia-
la como otro motivo distinto de anulacién: «que los drbitros han resuelto
sobre cuestiones no sometidas a su decisién», con lo que se estd refiriendo
claramente a los limites impuestos por el convenio arbitral suscrito entre las
partes del procedimiento arbitral (40).

2. LoS LIMITES A LA ARBITRABILIDAD

La LA dispone en su articulo 2 que «son susceptibles de arbitraje las
controversias sobre materias de libre disposicion conforme a derecho». Tal
y como reza su propia Exposicién de Motivos, la nueva norma sefiala las
materias objeto de arbitraje sobre la base del criterio de la libre disposicion,
como ya lo hacia su predecesora (41). No obstante, afiade que por razones de
politica juridica podran excluirse cuestiones respecto de las que, aun siendo
disponibles para las partes, se quiera excluir o limitar su cardcter arbitrable.
En este sentido es en el que debe interpretarse la referencia del articulo 2.1
de la LA a las materias que sean susceptibles de arbitraje conforme a derecho.

(38) Cfr. MARTINEZ GARciA, «Comentario al articulo 29», en AA.VV., Comentarios
a la Ley de Arbitraje, Madrid, 2004, pags. 1006 y 1007.

(39) Cfr. PERALES VISCASILLAS, cit., pdg. 32.

(40) Cfr. LETE AcHIRICA, «Comentario a los articulos 40 y 41», en AA.VV., Comen-
tarios prdcticos a la Ley de Arbitraje, Valladolid, 2004, pags. 658 a 661.

(41) Cfr. articulo 1 de la ALA.
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Se ha sefalado, precisamente, que este inciso altera la identificacién absoluta
de la arbitrabilidad con la libre disposicion de la materia por las partes (42).
La LA solo exceptia formalmente de su dmbito de aplicacién los arbitrajes
laborales (43), como ya lo hacia también su antecesora (44). Desde luego, la
nueva norma contiene un enunciado tan amplio que cabria hablar incluso de
una presuncion de arbitrabilidad (45).

Ahora bien, aun reconociendo la clara voluntad del legislador de favo-
recer el arbitraje, conviene sentar algunos criterios que permitan al menos
perfilar cudles pueden considerarse materias disponibles conforme a derecho.
Para ello, hay que partir de la terminologia que emplea la norma legal y que
adolece de una clara imprecision, puesto que las materias en si no son in-
disponibles, sino que se estd refiriendo a los derechos. De este modo, cabe
afirmar que siempre que exista un verdadero derecho subjetivo serd disponi-
ble por su titular (46). Pero ademds de esta exigencia, hay que fijarse en el
resultado que se procure en el procedimiento, puesto que si la consecuencia
pretendida pudiera ser obtenida de modo particular sin necesidad de una
actuacion judicial en la que se dicte sentencia, es 16gico que pueda deducirse
en un procedimiento arbitral (47). En cualquier caso, serd el legislador quien,
en funcién de esa necesidad, requiera la intervencién del Ministerio Fiscal o
deje, en caso contrario, libertad a los particulares para decidir sobre la in-
coacién del procedimiento (48).

En lo que respecta al arbitraje de consumo, el articulo 2.2 del RDAC
copia aquellas materias excluidas del arbitraje en la ALA (49), estableciendo
que «no podrdn ser objeto de arbitraje de consumo las siguientes cuestiones:
a) Las cuestiones sobre las que haya recaido resolucién judicial firme y de-
finitiva (50), salvo los aspectos derivados de su ejecucién; b) Las materias
inseparablemente unidas a otras sobre las que las partes no tengan poder de
disposicidn; ¢) Las cuestiones en que, con arreglo a las leyes, deba intervenir
el Ministerio Fiscal en representaciéon y defensa de quienes, por carecer de
capacidad de obrar o de representacion legal, no pueden actuar por si{ mismos;

(42) Cfr. SANCINENA ASURMENDI, «Comentario al articulo 2», en AA.VV., Comenta-
rios prdcticos a la Ley de Arbitraje, Valladolid, 2004, pag. 65.

(43) Cfr. articulo 1.4 de la LA.

(44) Cfr. articulo 2.2 de la ALA.

(45) Cfr. PERALES VIscAsILLAS, cit., pags. 19 y 20.

(46) Cfr. MoNTERO AROCA/ESPLUGUES MoTa, «Comentario al articulo 2», en AA.VV.,
Comentarios a la Ley de Arbitraje, Madrid, 2004, pags. 116 y 117.

(47) Cfr. MoNTERO AROCA/EsPLUGUES MorTa, cit., pag. 118 y sigs.

(48) Cfr. MonTERO AROCA/ESPLUGUES MoTa, cit., pag. 120.

(49) Cfr. articulo 2.1 de la ALA.

(50) Cfr. Marin Lopez, «Objeto y limites del arbitraje de consumo», en CC, 2005,
pag. 157. Como aclara este autor, el Real Decreto habla indistintamente de resoluciones
firmes y definitivas, cuando en realidad sélo quiere referirse a las primeras, esto es, a
aquellas resoluciones que ya no admiten ningtin recurso ulterior.
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d) Aquéllas en las que concurran intoxicacion, lesién, muerte o existan indi-
cios racionales de delito» (51). A la vista de este precepto, no parece que se
planteen muchos problemas de compatibilidad del RDAC con el enunciado
de la nueva LA (52). Unicamente, eso si, seria recomendable, a mi juicio, una
interpretacion restrictiva de las exclusiones contenidas en el RDAC.

En relacién con la disponibilidad de los derechos por las partes, se quiere
apuntar una cuestion que resulta, por lo menos, curiosa. Es comuin que las
normas de proteccidon de los consumidores declaren la irrenunciabilidad de
los derechos que en ellas se reconocen. El articulo 2.3 de la LGDCU declara,
con cardcter general, que «la renuncia previa de los derechos que esta Ley
reconoce a los consumidores y usuarios en la adquisicién y utilizacién de
bienes o servicios es nula». La referencia al cardcter previo de la renuncia
hace que el dmbito de materias disponibles varie segin el momento en que
se pretenda celebrar el convenio arbitral. Si esto sucede, una vez surgida la
controversia, el consumidor si podrd disponer de los derechos que la ley le
otorga para hacer frente a la situacién que provoca el litigio (53).

3. LoS SUJETOS LEGITIMADOS

Puede afirmarse que, segtn la legislacién vigente, no todos los consumi-
dores van a tener los mismos derechos (54). Este hecho trae su causa de la
inexistencia de un concepto de consumidor univoco en las distintas leyes
dictadas en transposicion de las Directivas Comunitarias de proteccién de los
consumidores. En primer lugar, hay que decir que la ALA, en su articulo 1,
hacia referencia explicita a las personas, tanto fisicas como juridicas, como
sujetos legitimados para ser parte en el arbitraje. La LA actual, sin embargo,
no contiene referencia alguna sobre este extremo. El RDAC no hace tampoco

(51) Cfr. articulo 31.1 de la LGDCU.

(52) Cfr., sobre esta cuestion, MariN LoOPEz, loc. cit., «Objeto...», pag. 156. Segin
este autor, la declaracién abierta de la nueva Ley sobre las materias arbitrables no afecta
en nada a la letra del RDAC.

(53) Cfr. en relacién con esta cuestion, el articulo 9.° de la Ley 44/2006, de 29 de
diciembre, de mejora de la proteccién de los consumidores y usuarios, que modifica el
articulo 31 de la Ley de defensa de los consumidores, adiciondndole un nuevo apartado,
seglin el que: «Los convenios arbitrales con los consumidores distintos del arbitraje de
consumo previsto en este articulo s6lo podrdn pactarse una vez surgido el conflicto ma-
terial o controversia entre las partes del contrato, salvo que se trate de la sumisién a
organos de arbitraje institucionales creados por normas legales o reglamentarias para un
sector o un supuesto especifico. Los convenios arbitrales pactados, contraviniendo lo dis-
puesto en el parrafo precedente, seran nulos». En la propia Exposicién de Motivos de esta
Ley, se sefala que con esta prevision «se garantiza la no renuncia previa a los derechos
reconocidos legalmente».

(54) Cfr. MariN Lopez, loc. cit., «Objeto...», pag. 154.
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alusion expresa a la legitimacion de las personas juridicas para ser parte en
el arbitraje. Ante este hecho, es 16gico acoger la definicién que contiene el
articulo 1.2 de la LGDCU, en virtud del que serdn consumidores «las perso-
nas fisicas o juridicas que adquieren, utilizan o disfrutan como destinatarios
finales, bienes muebles o inmuebles, productos, servicios, actividades o fun-
ciones, cualquiera que sea la naturaleza piblica o privada, individual o colec-
tiva de quienes los producen, facilitan, suministran o expiden».

Pero a pesar de que no en pocas ocasiones, las leyes de transposiciéon de
las Directivas Comunitarias se remiten al concepto de consumidor contenido
en la LGDCU (55), no siempre sucede asi (56). En este orden de cosas, puede
traerse a colacion la definicion de consumidor que contiene la Ley 21/1995,
de 6 de julio, reguladora de los viajes combinados. En su articulo 2 dispone
que «a los efectos de esta Ley, serd consumidor o usuario cualquier persona
en la que concurra la condicién de contratante principal, beneficiario o cesio-
nario». De modo que los derechos que se conceden en esta norma podran ser
reclamados por la via del arbitraje de consumo por cualquier persona que
cumpla las condiciones previstas en la misma, aun cuando no coincidieran
con la definicion contenida en la LGDCU (57).

Por otro lado, es preciso hacer una breve advertencia en lo que respecta
a la legitimacién de las Asociaciones de Consumidores para ser parte activa
en el procedimiento arbitral. Es cierto que el articulo 11.1 de la LEC dispone
que «sin perjuicio de la legitimacién individual de los perjudicados, las Aso-
ciaciones de Consumidores y Usuarios, legalmente constituidas, estardn legi-
timadas para defender en juicio los derechos e intereses de sus asociados y
los de la asociacion, asi como los intereses generales de los consumidores y
usuarios». Cosa distinta es la facultad que les concede en su articulo 5 el
RDAC, de actuar como representantes de los consumidores en el arbitraje de
consumo (58). Esta diferencia de tratamiento se tiene en cuenta ya en el
articulo 20.1 de la LGDCU, cuando dispone que «las Asociaciones de Con-
sumidores y Usuarios se constituirdn con arreglo a la Ley de Asociaciones,
y tendran como finalidad (...) representar a sus asociados y ejercer las corres-

(55) Cfr. el articulo 1.1 de la Ley de 21 de noviembre, de contratos celebrados fuera
de los establecimientos mercantiles; el articulo 1.1 del Real Decreto 515/1989, de 21 de
abril, sobre proteccién de los consumidores en cuanto a la informacién a suministrar en
la compraventa y arrendamiento de viviendas; o el articulo 1 de la Ley 23/2003, de 10 de
julio, de Garantias en la Venta de Bienes de Consumo.

(56) Cfr. el articulo 1.2 de la Ley 7/1995, de 23 de marzo, de Crédito al Consumo.

(57) Cfr. MariN Lopez, loc. cit., «Objeto...», pag. 154.

(58) Segun este precepto: «Los consumidores y usuarios presentardn personalmente
o a través de Asociaciones de Consumidores y Usuarios, las solicitudes de arbitraje, ante
la Junta Arbitral de Consumo que corresponda, segun lo previsto en el articulo 3, por
escrito o por medios electrénicos, informdticos o telematicos, siempre que se garantice su
autenticidad».
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pondientes acciones en defensa de los mismos, de la asociaciéon o de los
intereses generales de los consumidores y usuarios (...). No obstante, sélo
puede admitirse la intervencién en el marco arbitral de consumo como repre-
sentantes del consumidor reclamante» (59). Por tanto, sin perjuicio de la
legitimacién que como se ha expuesto, les reconoce la propia LEC, la salve-
dad que se contiene en el articulo 20.1 in fine de la LGDCU, viene dada por
la inadecuacién del sistema arbitral de consumo para conocer de las acciones
colectivas (60). Por ello, debe excluirse el ejercicio de las acciones de cesa-
cién para detener comportamientos lesivos de los intereses de los consumido-
res, asi como impedir la reiteracién futura de ese comportamiento. Lo mismo
puede decirse respecto de las acciones de reparacién de dafios colectivos y
difusos (61).

Para continuar delimitando el dmbito del arbitraje de consumo, hay
que afiadir otra restriccién que afecta a las personas que pueden estar legi-
timadas pasivamente en el procedimiento arbitral. El articulo 4 del RDAC,
en su letra a), permite deducir que los convenios arbitrales que se reali-
cen al amparo de esta norma seran aquellos formalizados entre los consu-
midores y quienes produzcan, importen o suministren o les faciliten bienes
y servicios (62). Los sujetos legitimados pasivamente serdn por tanto, todos
aquellos profesionales que contraten con un consumidor (63). También se
deduce esta exigencia de otros preceptos del RDAC, que al hablar del re-
clamado suelen referirse a las empresas o entidades (64), o a las organiza-
ciones o sectores empresariales (65). En cualquier caso, a estas menciones
debe atribuirsele un significado mds amplio que el de empresario mercantil,
de acuerdo con la tendencia que se observa en las Directivas Comunitarias
en materia de consumo, particularmente en la Directiva 93/13/CCE, de 5 de
abril de 1993, sobre cldusulas abusivas en los contratos celebrados con los
consumidores. En su articulo 2, se considera profesional a «toda persona
fisica o juridica que actie dentro del marco de su actividad profesional, ya

(59) Cfr. DE Carer PErez, «El Colegio Arbitral y las partes en el procedimiento ar-
bitral de consumo», en AA.VV., El sistema arbitral de consumo, Elcano (Navarra), 1997,
pag. 165.

(60) Cfr. MariN Lopez, loc. cit., «Presente...», pag. 14.

(61) Cfr. MariN Lopez, loc. cit., «Objeto...», pags. 161 y 162.

(62) Si bien es cierto que esta declaracion se integra en la atribucién de las funcio-
nes de gestion y administracion del arbitraje de consumo a las Juntas Arbitrales, y asi, el
articulo 4 del RDAC dispone: «Las Juntas Arbitrales de Consumo desempefiaran las si-
guientes funciones: a) El fomento y la formalizacién de convenios arbitrales entre con-
sumidores y usuarios y quienes produzcan, importen o suministren o les faciliten bienes
o servicios (...)».

(63) Cfr., en este sentido, Ruiz JIMENEZ, Andlisis critico del Sistema Nacional Espa-
fiol de Arbitraje de Consumo, San Sebastidn, 2007, pag. 295.

(64) Cfr. articulo 7, apartados 2.° y 4.° del RDAC.

(65) Cfr. articulo 11.1, letra ¢), del RDAC.
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sea publica o privada». Como puede observarse, es una definicién muy abier-
ta donde pueden tener cabida diversos operadores econdémicos, frente a los
cuales podréa dirigir el consumidor su reclamacion, evitdndose asi situaciones
de injusticia material.

No cabe duda, segtin lo expuesto, de que podra ser parte reclamada, tanto
una persona fisica como juridica, sin embargo se plantean mas dudas a la hora
de admitir que el reclamado en el procedimiento sea un ente publico. Se trata
de un tema complejo sobre el que conviene apuntar algunas ideas esenciales.
En primer término, la LA que acaba de entrar en vigor no parece negar tal
posibilidad, si bien es cierto que se refiere al arbitraje internacional en su
articulo 2.2, estableciendo que «cuando el arbitraje sea internacional y una de
las partes sea un Estado o una sociedad, organizacién o empresa controla-
da por un Estado, esa parte no podrd invocar las prerrogativas de su propio
derecho para sustraerse a las obligaciones dimanantes del convenio arbitral».
En lo que interesa a esta exposicion, desde el punto de vista del arbitraje de
consumo se observa que también el RDAC en el dltimo parrafo de la letra a)
del articulo 11.1, parece admitir esta posibilidad, en tanto que «si la reclama-
cién se dirige contra una entidad publica vinculada a la Administracién Pd-
blica de la que dependa la Junta Arbitral, las partes podran elegir de mutuo
acuerdo al Presidente del colegio arbitral, pudiendo tratarse, en este caso, de
una persona ajena a la Administracion Publica».

Igualmente, en la LGDCU aparecen varias disposiciones que presuponen
una relacion de consumo donde los servicios, actividades o funciones son
prestados por un ente de naturaleza publica (66). No es dificil de hecho,
imaginar algunas de estas situaciones, fundamentalmente en los casos en que
un servicio publico se presta a través de un tercero privado (67). No obstante,
hemos de admitir que, efectivamente, habra relaciones de la Administracién
o de los entes dependientes de la misma con los administrados-consumidores
que deberan seguir, en todo caso, el cauce indicado por la legislacién admi-
nistrativa para la satisfaccion de las pretensiones de los administrados.

4. LaAs JUNTAS ARBITRALES

El RDAC, dedica su Capitulo II a las Juntas Arbitrales de Consumo, que
se constituyen como los érganos encargados de la gestion y administracion de

(66) Cfr. articulos 1.2, 10.1, 22.2, y la Disposicién Adicional 2.* de la LGDCU.

(67) Cfr. SAP de Tarragona, de 3 de julio de 1995, en la que se distingue en un
contrato de suministro firmado por los clientes con una empresa concesionaria de la
Administracién, un aspecto administrativo (en la gestién y prestacién del servicio, con
control por la Administracion) y un aspecto privado (la relacién contractual entre el abo-
nado y la empresa).
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los arbitrajes, frente a los Colegios Arbitrales, que son los 6rganos de caricter
decisorio. El articulo 3.1 del RDAC establece que «se constituye una Junta
Arbitral de Consumo de dmbito nacional, adscrita al Instituto Nacional del
Consumo, que conocerd, exclusivamente, de las solicitudes de arbitraje pre-
sentadas a través de las Asociaciones de Consumidores y Usuarios cuyo
ambito territorial exceda del de una Comunidad Auténoma, por los consumi-
dores y usuarios que estén afectados por controversias que superen asimismo
dicho ambito». A continuacion, en el apartado 2 de este mismo precepto, se
dice que «las Juntas Arbitrales de Consumo, de dmbito municipal, de man-
comunidad de municipios, provincial y autonémico, se establecerdn por la
Administracién General del Estado mediante acuerdos suscritos a través del
Instituto Nacional del Consumo, con las correspondientes Administraciones
Pdblicas». Del tenor literal de esta norma, cabe afirmar, como ya se adelantd
en la introduccién de este trabajo, el cardcter administrativo de las Juntas
Arbitrales. Partiendo de este hecho, se puede destacar una consecuencia esen-
cial y es que la composicidn, el funcionamiento y en general la actividad de
las Juntas Arbitrales, van a estar sometidas al derecho administrativo (68).

Lo dicho en el parrafo precedente hay que ponerlo en relacién con el
texto del articulo 8 del RDAC, cuando declara que «la Junta Arbitral de
Consumo, por medio de su presidente, no aceptard las solicitudes de arbitra-
je, procediendo a su archivo, cuando se trate de las cuestiones a las que se
refiere el articulo 2.2 del presente Real Decreto». Hay que distinguir segtin
se declare el archivo o la aceptaciéon a trdmite de una solicitud presentada
ante la Junta Arbitral, pues las consecuencias serdn bien distintas en uno y
otro caso. Si la Junta Arbitral resuelve la admisién de una solicitud, cabe
cuestionarse la fuerza vinculante de esta decisién respecto de los miembros
del Colegio Arbitral. Es decir, hay que preguntarse si en el dmbito del arbi-
traje de consumo seria aplicable el articulo 22.1 de la LA, que faculta a los
arbitros «para decidir sobre su propia competencia, incluso sobre las excep-
ciones relativas a la existencia o a la validez del convenio arbitral o cuales-
quiera otras cuya estimacién impida entrar en el fondo de la controversia».

Si se responde negativamente a esta cuestion, el Colegio Arbitral debera
acatar, en todo caso, la admisién a trdmite por la Junta Arbitral de una soli-
citud de arbitraje, aun cuando consideren que la materia de que trata estd
sustraida a su conocimiento por la Ley o por la voluntad de las partes. Sin
embargo, el resultado no parece muy razonable, por lo que se estima mdas
adecuado admitir la compatibilidad de la potestad reconocida a las Juntas
Arbitrales, con la de los propios drbitros para decidir sobre su competen-
cia (69). Ademads, la facultad de las Juntas Arbitrales se proyectaria, segin

(68) Cfr. LorcA NAVARRETE, cit., La resolucion..., pag. 132 y sigs.
(69) Cfr., en este sentido, MARIN LOPEZ, loc. cit., «Objeto...», pag. 158.
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lo dispuesto en el articulo 8 del RDAC, sobre la arbitrabilidad de la contro-
versia que pretende someterse a arbitraje (70); sin embargo, la proyeccién del
articulo 22 de la LA es mucho mds amplia, en tanto que atribuye a los
arbitros el poder de decisidn sobre cualquier circunstancia que pudiera impe-
dir entrar a conocer sobre el fondo de la controversia.

Por el contrario, cuando la Junta Arbitral competente estimara que proce-
de el archivo de una solicitud de arbitraje, parece que se estaria ante un acto
administrativo (71), con la consecuencia de que seria recurrible por los me-
dios previstos en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Co-
mun. Esta via de impugnacién también seria la adecuada para los casos en
que el consumidor que haya solicitado la incoacién del procedimiento arbitral
vea desestimada su pretension por la Junta Arbitral por otros motivos distin-
tos de los enunciados en el articulo 2.2 del RDAC. Y es que aunque el ar-
ticulo 8 del RDAC s6lo prevé el archivo de la solicitud fundado en estos
motivos, a mi juicio debe entenderse que la competencia de las Juntas Arbi-
trales alcanza la denegacién de aquellas solicitudes cuando concurran otras
circunstancias que no puedan ser sustanciadas por el procedimiento arbitral.
Como fundamento se puede apuntar el articulo 4 del RDAC, que sefiala como
una de las funciones de las Juntas Arbitrales, «el fomento y la formalizacién
de convenios arbitrales» (72).

Ahora bien, la subjetividad insita en la interpretacién de determinados
supuestos como susceptibles de arbitraje, demanda ciertas cautelas a la hora
de denegar una solicitud de arbitraje, especialmente cuando la exclusién venga
dada por la delimitacién por las partes del dmbito del convenio arbitral.
Concretamente, se estd pensando en la limitacién que con cardcter unilateral
puede hacer una empresa a través de una oferta publica de sometimiento al
arbitraje de consumo (73). Sin perjuicio del examen maés detenido que se hara
sobre esta cuestion, basta con advertir en este momento que habrd casos en
los que el criterio de exclusién contenido en la oferta de sometimiento no sea

(70)  Aunque, como se expondrd mds adelante, la competencia de las Juntas Arbitrales
para decidir sobre la admision a tramite de una solicitud de arbitraje, puede verse ampliada
si se tiene en cuenta la funcién que les atribuye el articulo 4 del RDAC, en su letra a),
de «fomento y formalizacién de convenios arbitrales, entre consumidores y usuarios y
quienes produzcan, importen o suministren o les faciliten bienes o servicios».

(71) Cfr. Cunat Epo, cit., pag. 31; en contra, BADENAS CaRrPIO, El sistema arbitral de
reclamaciones de consumo, Valencia, 1993, pag. 95.

(72) Cfr. GUTIERREZ SANZ, cit., pag. 90, quien considera efectivamente que la funcién
de formalizacion de los convenios arbitrales incluye la de examinar «dicha solicitud ve-
rificando que coincide el arbitraje solicitado con el ofrecido». No obstante, esta autora
lleva esta afirmacion a sus ultimas consecuencias, cuando declara que «cuando el articu-
lo 12 del RDAC prevé las funciones del Colegio Arbitral estd ya dando por supuesto que
el asunto sometido a su consideracién es materia de arbitraje, sin ninguna duda».

(73) Cfr. articulo 6.2 del RDAC.
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eminentemente objetivo. Si lo serd, por ejemplo, cuando la adhesién al sis-
tema arbitral se condicione por la empresa a reclamaciones que no excedan
de una determinada cuantia. Al ser un dato facilmente comprobable, en ge-
neral, no habrd problema en que la constataciéon del mismo se haga por la
Junta Arbitral (74). En otros supuestos, sin embargo, no serd tan sencillo
sefialar los limites de la oferta, por lo que seria preferible que ante la minima
duda, sea el Colegio Arbitral quien decida si es competente para conocer de
esa controversia en concreto.

Cuando los drbitros se declarasen incompetentes, el cauce adecuado para
recurrir esta decisién no seria el previsto por la legislacién administrativa,
puesto que los Colegios Arbitrales no son 6rganos de esta naturaleza, sino
que quedaria en todo caso expedita la via judicial. No parece tampoco pro-
cedente para este supuesto la accion directa que se regula en el articulo 21.1
de la LA, puesto que el supuesto de hecho que prevé la norma, no es el
mismo que el que se estd planteando. Y es que segtin este precepto, «la acep-
tacion obliga a los arbitros y, en su caso, a la institucién arbitral, a cumplir
fielmente el encargo, incurriendo, si no lo hicieren, en responsabilidad por los
dafios y perjuicios que causaren por mala fe, temeridad o dolo. En los arbi-
trajes encomendados a una institucion, el perjudicado tendrd accién directa
contra la misma, con independencia de las acciones de resarcimiento que
asistan a aquélla contra los drbitros».

III. EL CONVENIO ARBITRAL

1. EL CONTENIDO DEL CONVENIO ARBITRAL DE CONSUMO

El arbitraje como instrumento de resolucién de conflictos alternativo a
la via judicial es una institucién que se erige sobre el principio de autono-
mia de la voluntad enunciado con cardcter general en el articulo 1.255 del
Cédigo Civil (75). La expresion de esta voluntad va a materializarse en el
convenio arbitral, tal y como lo establece el articulo 9 de la LA, cuando
dispone que «el convenio arbitral, que podrd adoptar la forma de cldusula
incorporada a un contrato o de acuerdo independiente, deberd expresar la
voluntad de las partes de someter a arbitraje todas o algunas de las con-
troversias que hayan surgido o puedan surgir respecto de una determinada
relacién juridica, contractual o no contractual». La necesaria voluntariedad
de someterse al procedimiento arbitral de consumo ya se puso de relieve
también en el articulo 31.2 de la LGDCU, cuando dice que «el sometimiento

(74) Cfr., en el mismo sentido, LorcA NAVARRETE, cit., pdg. 132 y sigs.
(75) Cfr. SSTC de 11 de noviembre de 1996 y de 17 de enero de 2005; cfr. también,
LETE DEL RiO/LETE AcCHIRICA, cit., pdgs. 803 y 804.
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de las partes al sistema arbitral serd voluntario y deberd constar expresamente
por escrito».

La misma voluntad libre de las partes también puede actuar en senti-
do negativo, dejando sin efecto el acuerdo arbitral. Aun cuando el articulo 11
de la LA establece que «el convenio arbitral obliga a las partes a cumplir
lo estipulado e impide a los tribunales conocer de las controversias someti-
das a arbitraje, siempre que la parte a quien interese lo invoque mediante
declinatoria», a sensu contrario, se deduce que si las partes que hubiesen
formalizado el convenio, deciden finalmente que una determinada controver-
sia sea conocida por la jurisdiccién ordinaria, el denominado efecto negativo
del convenio arbitral no desplegard su eficacia (76). Este suceso no significa
necesariamente una renuncia tdcita al pacto original, siempre y cuando el
acuerdo alcanzado por las partes comprendiera todas las controversias que
pudieran surgir entre las partes en el seno de una determinada relaciéon. De
modo que, si en un conflicto posterior una de las partes manifiesta su volun-
tad de someterse al arbitraje en virtud de aquel convenio, no podra oponerse
la contraparte.

1.1.  Contenido normativo

No obstante lo dicho, el convenio arbitral en el ambito de consumo va a
presentar unas peculiaridades que es preciso analizar. Debe ponerse, en pri-
mer lugar, de relieve lo dispuesto en el articulo 4 de la LA. Concretamente
en su letra b) dice que cuando una disposicion de esta ley «se refiera al
convenio arbitral o a cualquier otro acuerdo entre las partes, se entenderd que
integran su contenido las disposiciones del reglamento de arbitraje al que las
partes se hayan sometido». También la propia Exposicién de Motivos de esta
Ley habla del contenido normativo del convenio arbitral en los supuestos en
que la voluntad de las partes se entiende integrada por las decisiones que
pueda adoptar, en su caso, la institucién administradora de arbitraje, en virtud
de sus propias normas. Este contenido normativo del convenio puede predi-
carse del sistema arbitral de consumo, y asi puede deducirse de varios de sus
preceptos (77). Lo dicho, no obsta a que el RDAC dé entrada a la voluntad
consensuada de las partes para integrar algunos extremos del procedimiento.
Asi sucede, por ejemplo, en la letra a) del articulo 11.1, que en su parrafo 2.°
prevé que «la facultad de designar al presidente del colegio podrd recaer
en las partes, cuando éstas lo solicitasen de mutuo acuerdo, atendiendo a la
especialidad del objeto de la reclamacidén». En cualquier caso, el convenio

(76) Cfr. LETE DEL Rio/LETE ACHIRICA, cit., pag. 814.
(77) Cfr. articulos 2.2, 6.2 y 10.1 del RDAC.
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arbitral deberd contener la voluntad inequivoca de las partes de someterse a
la decisidn de un tercero, la cual va a tener cardcter vinculante y ejecutivo.
Por tanto, aun sin negar la naturaleza contractual del convenio arbitral, con-
viene llamar la atencidén sobre las singularidades que prevé la regulacion
especifica del arbitraje de consumo en la formalizacién del convenio, y que
van a mitigar en cierta medida aquel caracter convencional.

1.2.  La limitacion unilateral del convenio

El contenido del convenio arbitral en el sistema de consumo, como ya se
ha mencionado anteriormente, puede cercenarse por voluntad del empresario
o profesional a través de una oferta publica de sometimiento. En este aparta-
do se pretende analizar tnicamente la facultad que el RDAC concede a todo
profesional, de determinar unilateralmente las condiciones en que se realiza
la adhesion. El articulo 6.2 de esta norma exige, de hecho, en su letra a),
como uno de los requisitos de la oferta publica de sometimiento, que conten-
ga el dmbito de la oferta (78). En relacién con esta posibilidad, no cabe duda
de que resulta coherente con la voluntariedad en que debe fundarse la insti-
tucién arbitral (79), no obstante en mi opinidn, aquella facultad no puede ser
ilimitada. La total arbitrariedad en este punto podria amparar una situacién en
la que el nicleo de materias excluidas sea tan amplio, que la oferta de some-
timiento deje de ser real.

Ademas, hay que advertir que una de las consecuencias derivadas de la
adhesion al sistema arbitral de consumo, a través de la emision de una oferta
publica, es que se otorgard un distintivo oficial a los profesionales que la rea-
licen. Esta publicidad crea una confianza en el consumidor que puede determi-
nar la opcion de contratar la adquisicion de un bien o la obtencién de un deter-
minado servicio con la empresa distinguida por este simbolo (80). En este orden

(78) Cfr. MarIN Lopez, loc. cit.,, «Presente...», pdg. 17. Este autor afirma que la
pretension original del precepto no era la de conceder esta facultad al empresario, sino que
el legislador estaba pensando en que se hiciera constar el &mbito de su actividad comercial.

(79) Cfr. FipaLco Lopez, «El contrato de sometimiento al arbitraje de consumo. Ini-
cio del procedimiento arbitral por el empresario», en NUE (nim. 263, monografico sobre
El derecho de los consumidores ante la Union Europea), 2007, pag. 18. Esta autora con-
sidera que, ademas de vulnerarse el principio de autonomia de la voluntad, «la imposibi-
lidad de limitar las ofertas piblicas de sometimiento contraria el derecho a la tutela judicial
efectiva».

(80) Cfr. PEREZ-SERRABONA, «Réflexions sur le systeme d'arbitrage de consommation
en Espagne», en REDC, 2002, pag. 209. Segin la opinién de este autor, un desarrollo
adecuado del sistema arbitral de consumo pasa por la adhesion obligatoria de las empresas
estatales o sociedades de economia mixta. De este modo, tanto el signo distintivo, como
el hecho mismo de estar afiliado al sistema arbitral serdn, en todo caso, un indice de ca-
lidad para los consumidores.
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de cosas, resulta también llamativo que varias normas protectoras de los inte-
reses de los consumidores exigen que el consumidor sea informado de los cau-
ces que tiene a su disposicion para reclamar sus derechos frente al profesional
con el que contrata (81). No obstante, siendo el arbitraje de consumo una de las
vias de reclamaciéon mds asequibles para el consumidor, no se prevé que se
ponga en conocimiento del consumidor en el momento de la contratacién, no
solo de que la empresa estd adherida al sistema arbitral, sino que ademads se
haga constar con qué condiciones se produce este sometimiento (82).

A tenor de lo expuesto, debe denunciarse la necesidad de adoptar ciertas
medidas para conciliar, por una parte, el acceso de los consumidores a un
organo de resoluciéon de conflictos distinto a la jurisdiccion ordinaria, que
sea real y efectivo; y por otra, la vigencia del principio de la autonomia de
la voluntad en las relaciones juridico-privadas. Por el momento, puede pro-
ponerse como via para encontrar posibles soluciones correctoras del fraude de
ley que se permite en la regulacion actual, la inspiracion en las normas sobre
condiciones generales y cldusulas abusivas. De hecho, se ha llegado a com-
parar la facultad de las empresas de cercenar el ambito de la oferta con un
verdadero contrato de adhesion (83). Y es que, ciertamente, el consumidor no
tiene capacidad para negociar el dmbito del convenio arbitral, que al fin y al
cabo, no deja de ser un contrato.

3. LA CAPACIDAD Y LA REPRESENTACION DE LAS PARTES

El RDAC no se refiere en ninguno de sus preceptos a la capacidad nece-
saria para celebrar el convenio arbitral, como tampoco lo hace la nueva LA.
Sin embargo, admitida la naturaleza contractual del convenio (84), es légico
pensar que se requiere la capacidad de obrar. También se refuerza esta afirma-
cién al amparo del apartado III de la Exposicién de Motivos de la LA, cuando

(81) Cfr., por ejemplo, en materia de garantias, el articulo 11.3, letra f) de la Ley
23/2003, de 10 de julio, de Garantias en la Venta de Bienes de Consumo; o en materia
de venta a distancia puede citarse el articulo 40.1, letra k), de la Ley 7/1996, de 15 de
enero, de Ordenacion del Comercio Minorista, en su redaccion dada por la Ley 47/2002,
de 19 de diciembre.

(82) Unicamente se impone como una de las funciones de las Juntas Arbitrales en las
letras ¢) y d) del articulo 4 del RDAC, «confeccionar y actualizar el censo de las empresas
que hayan realizado las ofertas publicas de adhesion al sistema arbitral de consumo en su
ambito territorial, con expresion del ambito de la oferta. Este censo serd publico»; y «la
elaboracion y puesta a disposicion de los interesados de los modelos de convenio arbitral,
en los que se reflejardn las cuestiones que no puedan ser sometidas al sistema arbitral de
consumon».

(83) Cfr. CHEcA Bravo, «Las ofertas publicas de sometimiento al sistema arbitral de
consumo», en CC, 2005, pag. 125.

(84) Cfr. VERDERA SERVER/ESPLUGUES MOTA, cit., pdg. 322; CorDON MORENO, El ar-
bitraje de Derecho Privado, Cizur Menor (Navarra), 2005, pag. 102.
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recomienda la aplicacion de las normas generales sobre contratos en todo lo no
especificamente previsto en esta ley. Hay que acudir, entonces, a las normas
del Cdédigo Civil sobre la capacidad general para contratar, en concreto al ar-
ticulo 1.263 del Codigo Civil, en virtud del que no podrdn prestar consen-
timiento los menores no emancipados ni los incapacitados. Estas personas
deberan actuar mediante sus representantes legales (85), una vez recabaran la
correspondiente autorizacidn judicial (86). Lo dicho hasta el momento puede
aplicarse también en el caso del prédigo o incapaz que estuvieren sometidos a
curatela, siempre y cuando la sentencia de incapacitacion exigiera la interven-
cioén del curador para celebrar un convenio arbitral (87). Si bien, lo cierto es
que no siempre la resolucion judicial se va a referir expresamente a la posibi-
lidad de someterse a arbitraje. En este caso, el Cédigo Civil prevé que se enten-
derd preceptiva la intervencién del curador en los casos en que el tutor necesita
la autorizacién judicial. Por tanto, tal y como se menciona mds arriba, parece
que debe exigirse, en ese caso, la intervencién del curador (88). En lo que res-
pecta al menor emancipado necesitard, para celebrar vilidamente un convenio
arbitral, el complemento de capacidad que se regula en los articulos 323 y 324
del Codigo Civil (89). Eso si, solamente se exigira este requisito cuando con la
celebracion del convenio pudieran verse comprometidas alguna de las actua-
ciones a las que se refieren estos preceptos. Concretamente, el articulo 323
establece que «hasta que llegue a la mayor edad no podra el emancipado tomar
dinero a préstamo, gravar o enajenar bienes inmuebles y establecimientos mer-
cantiles o industriales u objetos de extraordinario valor sin consentimiento de
sus padres y, a falta de ambos, sin el de su curador».

Estas reglas de capacidad son sustancialmente las mismas que el Cédigo
Civil regula para la transaccién en sus articulos 1.810 y siguientes. No obstan-
te, sin negar la cercania entre la figura del arbitraje y la transaccién, hay que
admitir que son dos instituciones distintas (90). Es mds, aun estando en vigor la
LADP de 1953, ya habia autores que encontraban incorrecta esta equipara-
cién (91). Y de hecho, se mantuvo la misma actitud critica en relacion con la
ALA, insistiendo en la idea de que la capacidad exigible para someter a arbi-
traje una o mds controversias es la capacidad procesal (92). Es cierto que el

(85) Cfr. articulos 162 y 267 del Cddigo Civil.

(86) Cfr. articulos 166 y 271 del Cédigo Civil; también, LETE DEL Rio/LETE ACHIRICA,
cit., pag. 812; VERDERA SERVER/ESPLUGUES MorTa, cit., pag. 330.

(87) Cfr. articulo 286 y sigs. del Codigo Civil.

(88) Cfr. Garcia Rusio, cit., pag. 84.

(89) Cfr. Garcia Ruslo, cit., pdg. 83.

(90) Cfr. Babenas CarpIO, cit., pdg. 44 y sigs.

(91) Cfr. Diez Picazo, «El Pacto Comisorio y la nueva Ley de Arbitraje», en ADC,
1954, pag. 1162.

(92) Cfr. O'CaLLaGHAN, «El contrato de compromiso segun la Ley de Arbitraje de 5
de diciembre de 1988», en AC, 1989, pag. 5.
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convenio arbitral, ademas de ser un contrato en el sentido de acuerdo de volun-
tades, también representa un acto mediante el que se abre un proceso andlogo
al judicial. La doctrina hace referencia continuamente a la dualidad que contie-
ne la institucion arbitral (93) ya que, por un lado, nace en una esfera privada y
se funda de hecho en la autonomia de la voluntad de las partes; pero ademas, su
eficacia se va a desplegar también en el campo procesal.

Cabria distinguir de este modo, en un plano eminentemente tedrico,
la capacidad para celebrar el convenio arbitral de aquélla para comparecer
e intervenir como parte en el procedimiento arbitral. A pesar de que en la
mayor parte de los casos la denominada capacidad procesal se equipara a
la capacidad de obrar, la falta o existencia de esta Gltima no presupone la de
aquélla. Asi sucede en el caso de los menores emancipados, quienes tienen
una capacidad plena en el &mbito procesal, como se desprende del parrafo 2.°
del articulo 323 del Cédigo Civil. Esta norma dice que «el menor emancipado
podrd comparecer por si solo en juicio». La doctrina, no obstante, reconoce
timidamente que esta declaracidn legal podria matizarse en funcién de que el
objeto del proceso afectara o no a alguno de los actos para los que se exige
el complemento de capacidad (94).

Como puede observarse, en general van a coincidir la capacidad para
contratar con la capacidad para intervenir como parte en un proceso. Sin
embargo, no por eso debe olvidarse que en algunas ocasiones puede trans-
currir un periodo de tiempo entre la firma del convenio arbitral y el surgi-
miento de la controversia. Entonces, los requisitos de capacidad que hubieran
concurrido en el momento de firmar el convenio, podrian no existir ya al
tiempo de la celebracion del procedimiento arbitral. En tal caso, parece razo-
nable aplicar los mecanismos del derecho procesal para suplir esa falta de
capacidad (95). Si se mantiene esta tesis, se estaria admitiendo la posibili-
dad de separar la capacidad de obrar que se exige para celebrar el convenio,
de la capacidad necesaria para realizar actos validos y eficaces en el proce-
dimiento arbitral.

En todo caso, refiriéndose ya concretamente al sistema arbitral de con-
sumo, deberia plantearse la posibilidad de flexibilizar las reglas sobre capa-
cidad, que se aplican con tanto rigor en el 4&mbito tanto civil como procesal.
Sobre todo, en lo que respecta a los menores de edad no emancipados, y ello
por dos razones. De una parte, debe recordarse que la cuantia de los litigios
que por lo general se conocen en el arbitraje de consumo no suele ser muy
elevada. Y en segundo término, debe apelarse, a mi juicio, a la realidad social
actual, en la que el acceso a los bienes y servicios por los mds jovenes es cada

(93) Cfr. MarTINEZ GARCIA, cit., pag. 145; DE Carp1 PERgz, cit., pag. 161.

(94) Cfr. SAMANES ARra, «Las partes en el proceso civil», en La Ley, Madrid, 2000,
pag. 32; VERDERA SERVER/ESPLUGUES Mora, cit., pag. 328.

(95) Cfr. articulo 8 de la LEC.
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vez més asequible. Ciertamente, la adquisicion y el disfrute de los productos
de la sociedad de consumo se lleva a cabo de forma cotidiana, y en gran parte
de los casos sin discriminacion alguna por razén de edad. En cuanto a los
fundamentos juridicos, se puede traer a colacién el articulo 162 del Cédigo
Civil, en tanto que tras reconocer a los padres que ostenten la patria potestad,
la representacion legal de sus hijos menores no emancipados, se exceptian,
entre otros, «los actos relativos a derechos de la personalidad u otros que el
hijo, de acuerdo con las Leyes y con sus condiciones de madurez, pueda
realizar por si mismo». También puede citarse en esta linea, el articulo 2 de
la Ley Organica 1/1996, de Proteccién juridica del menor, que ordena que las
limitaciones a la capacidad de obrar de los menores deberdn interpretarse de
forma restrictiva (96).

En lo que atafie a la representacidn, ya se hizo referencia mds arriba a
los supuestos en que va a ser necesaria la intervencion de los representan-
tes legales, tanto para que el convenio arbitral sea vélido y eficaz (97), como
para intervenir y actuar como parte en el procedimiento arbitral (98). Convie-
ne asimismo, dedicar una breve referencia a la necesidad de que las personas
juridicas intervengan en el procedimiento a través de una persona fisica (99).
Debido a la falta de soporte fisico para actuar en juicio, las personas juridicas
han de hacerlo por medio de sus representantes (100). Se trata de la denomi-
nada representacion necesaria (101), y en general se va a exigir la acredita-
cién del correspondiente poder por la persona que comparezca en el proce-
dimiento arbitral en nombre de la entidad (102).

Por lo que respecta a la representacion voluntaria, también serd de apli-
cacion el régimen general del Cédigo Civil. En virtud del articulo 1.259 del
Cdédigo Civil (103), el convenio arbitral podrd celebrarse mediante un repre-
sentante, siempre y cuando existiera la autorizacién pertinente; y si no media-
ra esta autorizacidén, podrd ratificarse el contrato por la persona en cuyo
nombre se hubiera otorgado. La doctrina coincide al exigir un poder especial

(96) Cfr., en este mismo sentido, VERDERA SERVER/ESPLUGUES MoTAa, cit., pag. 329. En
contra, DE Carp1 PEREZ, cit., pdg. 161, nota 133.

(97) Cfr. articulos 162, 267 y 323 del Cédigo Civil.

(98) Cfr. articulo 7 de la LEC.

(99) Cfr. articulo 7.4 de la LEC.

(100) Cfr. CortEs DoMINGUEZ, GIMENO SENDRA, MORENO CATENA, Derecho Procesal
Civil. Parte General, Madrid, 2000, pag. 91.

(101) Cfr. articulo 37 del Cédigo Civil, que se remite a lo dispuesto en las leyes re-
guladoras de las distintas personas juridicas.

(102) Cfr. DE Carer PErez, cit., pag. 162.

(103) El articulo 1.259 del Cédigo Civil establece: «Ninguno puede contratar a nom-
bre de otro sin estar por €ste autorizado o sin que tenga por la ley su representacion legal.
El contrato celebrado a nombre de otro por quien no tenga su autorizacién o representacién
legal sera nulo, a no ser que lo ratifique la persona a cuyo nombre se otorgue antes de ser
revocado por la otra parte contratante».

2396 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 710



La incidencia de la Ley de arbitraje en el convenio arbitral de consumo

para celebrar el convenio arbitral (104), teniendo esta afirmacién como telén
de fondo, la equiparacion del arbitraje con la transaccion. El articulo 1.713
del Cédigo Civil, inserto en la regulacién dedicada al contrato de manda-
to, dispone que «para transigir, enajenar, hipotecar o ejecutar cualquier otro
acto de riguroso dominio, se necesita mandato expreso». De ahi que la doc-
trina sostenga la aplicacién de este articulo a los supuestos de sometimiento
a arbitraje, o también de modificacién del convenio arbitral ya celebrado an-
teriormente (105).

En el caso de la representacién para comparecer en el procedimiento
arbitral, parece que basta con un poder ordinario, aunque con cardcter expre-
S0, y ya sea para llevar a cabo solamente determinadas actuaciones en el
proceso, o en general para las actividades que fueran necesarias a lo largo de
todo el iter procedimental (106). Conviene en este punto llamar la atencién
sobre la redaccién del articulo 30 de la LA, cuyo apartado 2.° faculta a las
partes a intervenir en las actuaciones arbitrales, directamente o por medio de
sus representantes (107). El legislador de 2003 decide asi obviar la mencién
que contenia el articulo 21.3 de la ALA, que concedia a las partes la posibi-
lidad de que actuaran en el procedimiento por si mismas o valiéndose de un
abogado en ejercicio. Se aplaude la redaccién de la norma actual, ya que la
ALA planteaba la duda sobre la posibilidad de que las partes actuaran en el
procedimiento arbitral a través de la representacion voluntaria; duda que, por
otra parte, se saldaba con una respuesta positiva por parte de la doctrina mas
autorizada (108).

En cualquier caso, la redaccién contenida en el RDAC sobre este extre-
mo no planteaba problemas, ya que en su articulo 10.2 se establece que «las
partes podrdn actuar por si o debidamente representadas. El Colegio Arbitral
apreciard, en este caso, la suficiencia de la representacién». La doctrina, no
sin denunciar la desafortunada redaccion de la ALA, estim¢ suficiente la letra
de aquel articulo para no tener que acudir a la norma supletoria (109), de ahi

(104) Cfr. CorpON MoORENO, cit., pags. 120 y 181.

(105) Cfr. MunnNE CATARINA, El arbitraje en la Ley 60/2003, Barcelona, 2004,
pag. 105.

(106) Cfr. MUNNE CATARINA, cit., pag. 105; MarTINEZ GARcia, «Comentario al articu-
lo 30», en AA.VV., Comentarios a la Ley de Arbitraje, Madrid, 2004, pag. 1053.

(107) Este precepto dice literalmente: «Las partes serdn citadas a todas las audiencias
con suficiente antelacion y podran intervenir en ellas directamente o por medio de sus re-
presentantes».

(108) Cfr. DE ANGEL YAGUEZ, «Comentario al articulo 21», en AA.VV., Comentarios
a la Ley de Arbitraje, Madrid, 1991, pag. 381. Este autor, ademads, se ha referido a la
16gica aplastante del mismo precepto, cuando sanciona una posibilidad, como es contratar
la asistencia técnica de un abogado que no precisa de un reconocimiento expreso en
materia de arbitraje, pag. 380.

(109) Cfr. Samanes Ara, «El procedimiento», en AA.VV., El sistema arbitral de
consumo, Pamplona, 1997, pag. 172.
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que no hubiera reticencias al admitir la posibilidad de que las partes intervi-
nieran en el procedimiento arbitral de consumo a través de la representacion
voluntaria (110).

Fijandose en la letra del citado articulo 10.2 del RDAC, destaca la refe-
rencia a que las partes comparezcan, en su caso, «debidamente representa-
das», sin que se llegue a concretar cuando puede entenderse cumplido este
requisito. No obstante, cabe afirmar, a mi juicio, la suficiencia de un papel
firmado por el reclamante, designando la persona que quiere que le represen-
te (111). La razén es que como ya se ha dicho en mds de una ocasién a lo
largo de este articulo, los intereses que entran en juego en el dmbito del ar-
bitraje de consumo no suelen tener una gran entidad econdémica. De cualquier
forma, si se quieren prevenir posibles problemas que pudieran surgir de la
representacion autorizada a través de documento privado, el poder podrad ser
otorgado por comparecencia ante el secretario de la Junta Arbitral. En todo
caso, seria conveniente que el RDAC se pronunciara sobre esta cuestién en
su texto articulado, pudiendo incluso exigir una rigurosidad mayor en las
reclamaciones que alcanzaran determinada cuantia. Para terminar, debe des-
tacarse la posibilidad de que una Asociacién de Consumidores actie como
representante del reclamante en el procedimiento (112). En este caso, tal y
como se ha sefialado por la doctrina, parece que serd suficiente con demostrar
la condicién de socio del consumidor (113).

3. LA FORMALIZACION DEL CONVENIO ARBITRAL

La LA dedica su Titulo II al convenio arbitral y sus efectos, y, como
ya se observa en su Exposicién de Motivos, la regulaciéon que contiene va
a estar presidida por un criterio eminentemente antiformalista, y por el prin-
cipio de conservacién del convenio arbitral. En efecto, a pesar de que se sigue
exigiendo su constancia por escrito, al igual que hacia el articulo 6 de su
antecesora (114), también es cierto que la nueva LA tiene en cuenta el desa-
rrollo de los medios de comunicacién y nuevas tecnologias. Asi, su articu-
lo 9.3, establece que «el convenio arbitral deberd constar por escrito, en un
documento firmado por las partes o en un intercambio de cartas, telegramas,
télex, fax u otros medios de telecomunicacién que dejen constancia del acuer-

(110) Cfr. Babenas Careio, cit., pags. 201 y 202.

(111) Cfr., en el mismo sentido, en referencia al arbitraje en general, DE ANGEL
YAGUEzZ, cit., padg. 381; en contra, DE Carpl PEREZ, cit., pag. 162.

(112) Cfr. articulo 5 del RDAC.

(113) Cfr. DE Carer PErez, cit., pag. 162.

(114) El articulo 6.1 de la ALA decia lo siguiente: «El convenio arbitral debera for-
malizarse por escrito y podrd concertarse como cldusula incorporada a un contrato prin-
cipal o por acuerdo independiente del mismo».
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do» (115), aclarando a continuacién que «se considerard cumplido este re-
quisito cuando el convenio arbitral conste y sea accesible para su ulterior
consulta en soporte electrénico, dptico o de otro tipo». Por lo demds, no se
aportan mas novedades a la regulacién que sobre esta materia contenia ya
la ALA, y asi, el articulo 9.1 de la LA, sigue manteniendo que «el convenio
arbitral podra adoptar la forma de cldusula incorporada a un contrato o la
de un acuerdo independiente» (116). Y para completar los requisitos de forma
y contenido del convenio arbitral, el articulo 9.2 de la LA establece que
cuando «el convenio arbitral esté contenido en un contrato de adhesion, la
validez de dicho convenio y su interpretacién se regirdn por lo dispuesto
en las normas aplicables a ese tipo de contrato», remisién que ya se contenia
también en la ALA (117).

El convenio arbitral es un verdadero contrato (118), en tanto que concu-
rrencia de voluntades sobre la sumision de todas o algunas controversias que
hayan surgido o puedan surgir respecto de una determinada relacién juridi-
ca al arbitraje (119). Por tanto, serd de plena aplicacion la regulacién gene-
ral en cuanto a la validez, eficacia y objeto de los contratos. En relacién con
esta afirmacion, conviene hacer referencia en este momento a la autonomia
que se predica del convenio arbitral, con respecto a la relacién juridica en
la que se enmarca. Asi queda patente en la regulaciéon de la LA, cuando
en su articulo 22 sefiala que «el convenio arbitral que forme parte de un con-
trato se considerard como un acuerdo independiente de las demds estipulacio-
nes del mismo. La decisién de los arbitros que declare la nulidad del contrato
no entrafiard por si sola la nulidad del convenio arbitral (120).

En el marco del sistema arbitral de consumo, el criterio de la flexibilidad,
en cuanto a la forma del convenio, adquiere especial relevancia, tal y como
se desprende de la regulacién contenida en el RDAC. En su Capitulo III, bajo
la rdbrica «De la formalizaciéon del convenio arbitral», acoge una serie de
preceptos (121) que evidencian un cauce peculiar, en tanto que se aparta del
propuesto con vocacién general por la LA. Las particularidades que se advier-

(115) Ya el articulo 6.2 de la ALA advertia que «se entenderd que el acuerdo se ha
formalizado por escrito no sélo cuando esté consignado en un tnico documento suscrito
por las partes, sino también cuando resulte de intercambio de cartas, o de cualquier otro
medio de comunicacion que deje constancia documental de la voluntad de las partes de
someterse al arbitraje».

(116) Cfr. articulo 6.1 de la ALA.

(117) Concretamente, en el articulo 5.2 de la ALA se disponia, en un sentido muy
similar al de la nueva Ley, lo siguiente: «Si el convenio arbitral se ha aceptado dentro de
un contrato de adhesion, la validez de este pacto y su interpretacion se acordaran a lo pre-
venido por las disposiciones en vigor respecto de estas modalidades de contratacion».

(118) Cfr. VERDERA SERVER/ESPLUGUES MorTa, cit., pag. 321.

(119) Cfr. articulo 9.1 de la LA.

(120) Cfr. Garcia Rusio, loc. cit., pag. 76.

(121) Cfr. articulo 5 y sigs. del RDAC.
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ten encuentran su explicacién en el cardcter administrado del arbitraje de
consumo, ya que esta caracteristica comporta la intervencion de un tercero en
la conclusién del convenio arbitral. Ese tercero va a ser el érgano que tiene
atribuida la funcién de administracion y gestién del arbitraje en el ambito de
consumo, esto es, la Junta arbitral. En lo que respecta a la constancia formal
del convenio arbitral, hay que decir que la regulacién del RDAC también
respira de la libertad que imbuye la nueva LA. Asi, cabe destacar que no se
requiere la formalizacién del convenio arbitral en un documento tnico; es
mds, la regla general en el RDAC va a provocar que la voluntad de las partes
se plasme por separado. El cauce que el RDAC pone a disposicién del con-
sumidor para que manifieste su deseo de iniciar el procedimiento arbitral es
la solicitud ante la Junta Arbitral de consumo (122). El reclamado, por su
parte, que hard constar su sometimiento libre al arbitraje de consumo, bien a
través de una oferta publica (123), o bien haciendo constar su aceptacién para
ese caso concreto (124).

3.1. Momento de perfeccion

El momento en que se produzca la conclusién del convenio serd distin-
to segun si ya existiera o no, una previa oferta piblica de sometimiento al
sistema arbitral de consumo por la empresa reclamada. En caso afirmativo, el
articulo 6.1 del RDAC dice que «el convenio arbitral quedard formalizado
con la presentacion de la solicitud de arbitraje por el reclamante, siempre que
dicha solicitud coincida con el dmbito de la oferta». Si no constara un some-
timiento anterior al arbitraje de consumo, el convenio requiere para su per-
feccidn la aceptacidon expresa del arbitraje por el reclamado, que segin el

(122) Esta solicitud no requiere forma especifica, aunque en la prictica suele efec-
tuarse a través de modelos normalizados de hojas de reclamacién que se ponen a dispo-
sicién de los consumidores en la administraciéon competente, y en los que el reclamante
podra senalar las actuaciones que solicita de la administraciéon. E1 RDAC, por su parte,
impone a las Juntas Arbitrales la obligaciéon de «elaborar y poner a disposicién de los
interesados los modelos de convenio arbitral, en los que se reflejardan las cuestiones
que no puedan ser sometidas al sistema arbitral de consumo». Puede verse un modelo de
solicitud de arbitraje en: AA.VV., El sistema arbitral de consumo, QUINTANA CARLO/BONET
Navarro (Directores), Pamplona, 1997, pags. 276 y 277.

(123) El articulo 6.1 del RDAC establece al efecto: «Cuando el reclamado hubiese
realizado oferta publica de sometimiento al sistema arbitral de consumo, respecto de fu-
turos conflictos con consumidores o usuarios, el convenio arbitral quedard formalizado con
la presentacién de la solicitud de arbitraje por el reclamante, siempre que dicha solicitud
coincida con el dmbito de la oferta».

(124) El articulo 9.1 del RDAC recoge este supuesto: «La Junta Arbitral de Consumo
notificara la solicitud de arbitraje al reclamado, el cual debera aceptarla o rechazarla por
escrito o por medios electrénicos, informdticos o telemdticos, en el plazo de quince dias
habiles a contar desde la recepcion de la notificacion».
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articulo 9.1 del RDAC, deberd dirigirla a la Junta Arbitral competente, «por
escrito o por medios electrénicos, informaticos o telemadticos, en el plazo de
quince dias hébiles, a contar desde la recepcidn de la notificacién». A tenor
de lo expuesto, hay que destacar el cardcter ad hoc que el RDAC atribuye al
convenio arbitral de consumo, en el sentido de que el acuerdo de voluntades
se va a formalizar una vez que haya surgido la controversia. Ahora bien, esta
afirmacion debe relativizarse, atendiendo a la posibilidad de que la formali-
zacién de un convenio arbitral celebrado entre un consumidor y un operador
econémico pueda realizarse fuera del marco que se perfila en el RDAC.
Una primera via se contempla con la inclusién de una cldusula en un
contrato en que sea parte un consumidor, que declare el sometimiento a
un arbitraje distinto del de consumo. Esta cldusula es nula de pleno derecho
segun el articulo 8 de la LCGC (125), cuando declara en su primer apartado
que «serdn nulas de pleno derecho las condiciones generales que contradigan
en perjuicio del adherente lo dispuesto en esta Ley o en cualquier otra norma
imperativa o prohibitiva, salvo que en ellas se establezca un efecto distinto
para el caso de contravenciéon». A continuacién, en su apartado 2.° dice que
«en particular, serdn nulas las condiciones generales que sean abusivas, cuan-
do el contrato se haya celebrado con un consumidor, entendiendo por tales,
en todo caso, las definidas en el articulo 10.bis y Disposicién Adicional 1.?
de la LGDCU». Efectivamente, en el nimero 26 de la Disposicién Adicio-
nal 1.* de la LGDCU, se contempla como cldusula abusiva aquélla que con-
tenga «la sumision a arbitrajes distintos del consumo, salvo que se trate de
organos de arbitraje institucionales creados por normas legales para sector
o un supuesto especifico» (126). Sin embargo, ya se ha advertido en el tra-
tamiento de esta cuestion (127), que no puede reputarse el cardcter abusivo
de esta cldusula, cuando se hubiera negociado individualmente, de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 10.bis de la LGDCU, que define en su primer
apartado como cldusulas abusivas «todas aquellas estipulaciones no negocia-
das individualmente». Esta interpretacidn seria cuestionable, en mi opinidn,
a la vista de la rotundidad con que la LGDCU declara en el mismo aparta-
do 1.° del articulo 10.bis, que «en todo caso, se considerardan cldusulas abu-

(125) Cfr. Lete pEL Rio, loc. cit., «Arbitraje...», pags. 712 y 713.

(126) Es interesante traer a colacién la STJCE de 26 de octubre de 2006. Aunque
la cuestién que se plantea trae causa de un precepto de la Ley de Arbitraje de 1988, no
deja de ser de gran interés el pronunciamiento del Tribunal. Y es que segin la tesis
acufiada por la resolucién citada, un juez espafiol puede declarar la nulidad del laudo, por
considerar que la cldusula de sometimiento al arbitraje es abusiva, aun cuando el consu-
midor no haya impugnado el convenio en el curso del procedimiento arbitral. En un marco
mas amplio que el de la institucién arbitral, cfr. LETE AcHIRICA, «Las cldusulas de sumisién
expresa en contratos con condiciones generales desde la perspectiva del Derecho comuni-
tario», en La Ley, 2000, pag. 1978 y sigs.

(127) Cfr. FipaLco Lopez, loc. cit., pag. 19.
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sivas los supuestos de estipulaciones que se relacionan en la Disposicién
Adicional 1.* de esta Ley». En todo caso, hay que tener en cuenta las modi-
ficaciones que se introducen con la nueva Ley 44/2006, de 29 de diciembre,
de mejora de la proteccion de los consumidores y usuarios (128) (LMPCU),
puesto que, a mi juicio, son esclarecedoras para responder a esta cuestion.

La LMPCU, ya en su Exposicién de Motivos, advierte de la ineficacia del
articulo 10.4 de la LGDCU, que queda suprimido en virtud de esta norma.
Aquel precepto disponia que «la negativa del consumidor o usuario a some-
terse a un sistema arbitral distinto del previsto en el articulo 31 de esta Ley
no podrd impedir, por si misma, la celebracién del contrato principal». Es
cierto que, declarada en la Disposiciéon Adicional 1.* de la LGDCU, la nuli-
dad de toda cldusula en virtud de la que se imponga al consumidor el some-
timiento a un arbitraje distinto del de consumo, esta previsiéon deviene obso-
leta. Pero el legislador va mds alld, y afiade un nuevo apartado al articulo 31
de la LGDCU (129), segtn el que «los convenios arbitrales con los consumi-
dores distintos del arbitraje de consumo previsto en este articulo sélo podran
pactarse una vez surgido el conflicto material o controversia entre las partes
del contrato, salvo que se trate de la sumisién a 6rganos de arbitraje insti-
tucionales creados por normas legales o reglamentarias para un sector o un
supuesto especifico. Los convenios arbitrales pactados, contraviniendo lo dis-
puesto en el pdrrafo precedente, serdn nulos». A la vista de este precepto,
parece que se estd admitiendo implicitamente la validez de una cldusula de
sometimiento a un arbitraje distinto del de consumo, lo que s6lo podria ser
aceptable en el supuesto referido mds arriba de que hubiera sido fruto de una
negociacién por las partes. Con la introduccién de este nuevo pdrrafo, se
condiciona la eficacia de aquella cldusula, a que se pacte una vez que se haya
revelado la controversia entre las partes. Se ha destacado, por tanto, que
la importancia de esta norma reside precisamente en que podrd reputarse
nula una cldusula arbitral que ponga al consumidor en una situacién de in-
defension, aunque no pueda calificarse como cldusula abusiva segin lo dis-
puesto en la LGDCU (130), por ejemplo, porque se alegue que fue negociada
individualmente.

Un segundo supuesto, distinto del anterior, es que la cldusula que se
incluya en un contrato en que sea parte un consumidor, prevea el someti-
miento al sistema arbitral de consumo (131). En principio, no parece haber
problema para aceptar que la formalizacién del convenio conste de este

(128) BOE, 30 de diciembre de 2006.

(129) Cfr. articulo 9 de la LMPCU.

(130) Cfr. MaRIN LopPEz, loc. cit., «Presente...», pag. 72.

(131) Cfr. FipaLco Lopez, loc. cit., pag. 18 y sigs., quien analiza minuciosamente esta
hipétesis, analizando el régimen resultante segin si la cldusula de sumisién al arbitraje de
consumo hubiera sido negociada individualmente o predispuesta por el empresario.
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modo (132), aunque ello no obsta a que el consumidor deba presentar igual-
mente la solicitud de arbitraje ante la Junta Arbitral competente para que
se forme el Colegio Arbitral una vez surja la controversia (133). Se plantea
la duda de que el empresario también pueda solicitar el inicio del procedi-
miento arbitral de consumo. Dado el cardcter unidireccional del arbitraje
de consumo y a la luz de la regulaciéon del RDAC, es ciertamente arriesga-
do contestar afirmativamente a esta cuestidn, sin perjuicio en todo caso de
que se admita el ejercicio de la reconvencién una vez iniciado el procedi-
miento. No obstante lo dicho, no faltan argumentos que aconsejan la revision
del esquema que el legislador plasmé en su momento en el RDAC (134), de
cara a una actualizacién del régimen normativo aplicable al sistema arbitral
de consumo.

3.2. La oferta piiblica de sometimiento

Como se adelantaba mas arriba, tal y como dice el articulo 6.1 del RDAC,
si de forma previa a la solicitud del consumidor, el reclamado hubiese rea-
lizado una oferta publica de sometimiento al sistema arbitral de consumo,
el convenio se formalizard en el momento mismo de presentacion de la
solicitud. Cabe preguntarse, en primer lugar, sobre la naturaleza juridica
de esta declaracién publica. Podria considerarse como una declaracién uni-
lateral de voluntad, en virtud de la que un profesional se obliga a someterse
al arbitraje de consumo cuando surgiera alguna controversia con un consumi-
dor en el ejercicio de su actividad econémica. No obstante, sin necesidad de
entrar en la polémica sobre la admision de esta institucién en nuestro orde-
namiento (135), no parece necesario acudir a otras figuras distintas de la mera
oferta contractual. Esta oferta se realiza con vocacién general y precede a la
perfeccion de un contrato, hecho que sucederd una vez se emita la aceptacion
por cualquiera de los destinatarios en el plazo que debe sefialarse en la propia
oferta. El articulo 6.2 del RDAC sefala, de hecho, los requisitos que deberdn
integrar necesariamente el contenido de la oferta publica, y que son los si-
guientes: «a) Ambito de la oferta; b) Sometimiento expreso al presente Real
Decreto del sistema arbitral de consumo; ¢) Compromiso de cumplimiento

(132) Cfr. Lete peEL Rio, loc. cit., «Arbitraje...», padg. 713; en contra, cfr. Rusio
EscoBar, «El sometimiento contractual del consumidor al Arbitraje de Consumo: ;Sumi-
sidn expresa o mera opcién a favor del arbitraje? Referencia a la nueva Ley de Arbitraje»,
en La Ley, 2004.

(133) Cfr. articulos 2.1, 3.1 y 5 del RDAC.

(134) Cfr. Fiparco LopEz, loc. cit., pag. 21 y sigs., que defiende razonadamente la
facultad del empresario de activar el procedimiento arbitral de consumo.

(135) Cfr. LeTE DEL Rio/LETE ACHIRICA, Derecho de obligaciones, vol. I, Cizur Menor
(Navarra), 2005, pag. 168 y sigs.
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del laudo arbitral; d) Plazo de validez de la oferta, que en caso de no constar
se entenderd realizada por tiempo indefinido».

En cuanto a los requisitos formales, el RDAC establece que podrd reali-
zarse comunicacién de la oferta por escrito o a través de cualquiera de los
medios electrénicos, informaticos o telematicos, siempre que se garantice su
autenticidad (136). Lo peculiar de esta oferta es que se reviste de un carac-
ter publico, por su comunicacién a un 6rgano adscrito a la Administracion
Publica como son las Juntas Arbitrales, que deberd «confeccionar y actualizar
el censo de las empresas que hayan realizado las ofertas publicas de adhesion
al sistema arbitral de consumo, en su dmbito territorial, con expresiéon del
ambito de la oferta. Este censo serd publico» (137). En suma, el efecto fun-
damental de esta oferta emitida por el profesional o empresario, es la perfec-
cién del convenio cuando se emite la aceptacion por el consumidor a través
de su solicitud. Pero ademds, cabe destacar una segunda consecuencia, que
se contempla en el articulo 7.1 del RDAC, y es que «las Juntas Arbitrales de
Consumo otorgaran un distintivo oficial a quienes realicen ofertas publicas
de sometimiento al sistema arbitral de consumo».

El RDAC también regula la renuncia a la oferta publica, que segin su
articulo 7.3, «se comunicard a la Junta Arbitral a través de la cual se ha
formalizado la oferta, por escrito o por medios electrénicos, informaticos o
telemadticos, y conllevara la pérdida del derecho a ostentar el distintivo oficial
desde la fecha de comunicacién de dicha renuncia». En su apartado 4.°, el
articulo 7 del RDAC continda diciendo que «el otorgamiento de los distinti-
vos a las empresas, y su renuncia por €stas, se plasmard en el Diario Oficial
que corresponda a dicha Junta». A pesar de la preocupacién que se deduce del
texto del RDAC, por informar a los consumidores de las empresas que se
encuentran adheridas al sistema arbitral, lo cierto es que los instrumentos
previstos pueden no ser muy eficaces. La situacién que provoca la regulacién
actual es la de imponer una carga al consumidor de acudir a las instancias
oportunas para conocer el dmbito o plazo de duracién de la oferta publica
emitida por la empresa con la que se dispone a contratar la adquisicién de un
bien o la obtencién de un servicio.

De esta forma, si el consumidor no se sirve de esa informacién con
caracter previo, puede ocurrir que, aun hecha la renuncia por la empresa,
se continde utilizando el distintivo y el usuario confie en la veracidad de
la informacién publicitada. Como no se prevé la consecuencia de este incum-
plimiento en el RDAC, hay que acudir a la regulacién general contenida en
la LGDCU. El articulo 8 de esta norma recoge la tesis acufiada ya por la
doctrina y la jurisprudencia, en virtud de la cual «la oferta, promocién y

(136) Cfr. articulo 6 del RDAC.
(137) Cfr. articulo 4, letra ¢) del RDAC.
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publicidad de los productos, actividades o servicios, se ajustardn a su natu-
raleza, caracteristicas, condiciones, utilidad o finalidad, sin perjuicio de lo
establecido en las disposiciones sobre publicidad y de acuerdo con el princi-
pio de conformidad con el contrato regulado en su legislacion especifica. Su
contenido, las prestaciones propias de cada producto o servicio y las condi-
ciones y garantias ofrecidas, serdn exigibles por los consumidores y usuarios,
aun cuando no figuren expresamente en el contrato celebrado o en el docu-
mento o comprobante recibido». De este modo, aun cuando una empresa
hubiera renunciado a la oferta emitida o hubiera transcurrido el plazo sefia-
lado al efecto, si se prueba efectivamente que el empresario contintia utilizan-
do el distintivo, el convenio quedaria formalizado desde el momento en que
el consumidor presente la solicitud de arbitraje (138).

3.3.  La comunicacion de aceptacion del arbitraje

Si la empresa a la que se dirige la reclamacién, no hubiera manifestado su
voluntad de someterse al arbitraje de consumo, con cardcter previo, a través de
una oferta publica, podrd aceptar igualmente someterse al arbitraje. Segin el
articulo 9.1 del RDAC, una vez se haya notificado la solicitud del consumidor
al reclamado, éste «debera aceptarla o rechazarla por escrito o por medios elec-
trénicos, informaticos o telematicos, en el plazo de quince dias hédbiles a contar
desde la recepcion de la notificacién». A continuacion, en su apartado 2.°, el
articulo 9 del RDAC, prevé que «en caso de que no constare formalizado pre-
viamente el convenio arbitral y el reclamado no contestase en el plazo estable-
cido en el apartado anterior, la Junta Arbitral de Consumo ordenard el archivo
de las actuaciones, notificindolo al reclamante».

Cuando aun se encontraba vigente la ALA, algiin autor denunciaba la
situacion de desigualdad que podia crearse entre los reclamados que se ad-
hieren mediante una oferta publica y los que lo hacen para cada supuesto
concreto (139). Efectivamente, los empresarios que han emitido una oferta
publica de sometimiento, podran alegar, en su caso, y una vez puesta en su
conocimiento la solicitud de arbitraje por el consumidor, las excepciones que
estimen procedentes en su escrito de contestacidon (140), y que pueden ser
no solo materiales, sino también de indole procesal (141). Ahora bien, si el

(138) Cfr. MariN Lopez, loc. cit., «Presente...», pdg. 23, quien adelanta la intencion
del legislador de llenar esta laguna, adoptando precisamente esta solucidn.

(139) Cfr. GarBeri LLOBREGAT, «Cuestiones problemdticas de procedimiento arbitral
de consumo», en AJA, 2003, pag. 5.

(140) Cfr. articulo 22.2 de la LA.

(141) Asi se deduce del articulo 22 de la LA, cuando dispone que: «los drbitros
estardn facultados para decidir sobre su propia competencia, incluso sobre las excepciones
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profesional que no hubiera emitido una oferta ptiblica decide someterse al
juicio de los drbitros para solucionar una controversia en concreto, la situa-
cién que se crea puede reputarse un tanto anémala. Y es que, si una vez per-
feccionado el convenio arbitral con la aceptacién del empresario, éste sefiala
después en su escrito de alegaciones la existencia de un defecto que impide
al tribunal entrar a conocer sobre el fondo del asunto, su actuacién no parece
adecuada al principio de buena fe (142). Aun admitiendo la incoherencia del
sistema que se desprende de este razonamiento, es cierto que esta situacién
puede tener lugar también en el marco de un arbitraje distinto del de consu-
mo. La LA permite en su articulo 9.1 que las partes en el convenio arbitral
expresen su voluntad inequivoca de «someter a arbitraje todas o algunas de
las controversias que hayan surgido o puedan surgir» (143). La posibilidad
de que el convenio se celebre ad hoc, es decir, una vez surgida la controver-
sia, y para ese preciso supuesto, provoca que las excepciones que en su caso
fueran argiiidas por la parte demandada, se pongan de manifiesto con poste-
rioridad a la formalizacién del acuerdo arbitral.

A la vista de esta identidad de hecho, y dada la supletoriedad de la LA
respecto al RDAC, debe acudirse a aquella norma para definir el régimen
aplicable. En este sentido, la LA muestra, respecto a su predecesora, una
mayor flexibilidad en cuanto al momento procedimental oportuno para alegar
las excepciones por el demandado. Concretamente, el articulo 22.2 de la LA
dispone, en primer término, lo que seria la regla general, en tanto que «las
excepciones a las que se refiere el apartado anterior deberdn oponerse a mas
tardar en el momento de presentar la contestacion». El articulo 23.1 de la
ALA era mds rigurosa, ya en sus términos, al disponer que «la oposicion al
arbitraje por falta de competencia objetiva de los arbitros, inexistencia, nuli-
dad o caducidad del convenio arbitral deberd formularse en el momento de
presentar las partes sus respectivas alegaciones iniciales». Pero es que ade-
mads, la nueva LA permite apartarse de la regla general, cuando dice en el
mismo articulo 22.2, que «la excepcién consistente en que los arbitros se
exceden del dambito de su competencia deberd oponerse tan pronto como

relativas a la existencia o a la validez del convenio arbitral o cualesquiera otras cuya es-
timacion impida entrar en el fondo de la controversia». El articulo 23 de la ALA disponia
que: «La oposicion al arbitraje por falta de competencia objetiva de los arbitros, inexis-
tencia, nulidad o caducidad del convenio arbitral debera formularse en el momento de
presentar las partes sus respectivas alegaciones iniciales».

(142) Cfr. GARBERI LLOBREGAT, loc. cit., pag. 6. Este autor considera que «tal conduc-
ta, ademas de indicadora de un comportamiento poco acorde con las reglas de la buena fe,
evidencia una lesion del principio general del derecho que impide ir en contra de los actos
propios».

(143) En la ALA ya se contemplaba esta posibilidad en su articulo 1: «Mediante
el arbitraje, las personas naturales o juridicas pueden someter, previo convenio, a la de-
cisién de uno o varios arbitros las cuestiones litigiosas, surgidas o que puedan surgir, en
materias de su libre disposicion conforme a derecho».
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se plantee durante las actuaciones arbitrales, la materia que exceda de dicho
ambito». Y en segundo término, cerrando el precepto citado, expone que «los
arbitros s6lo podrdn admitir excepciones opuestas con posterioridad si la
demora resulta justificada» (144).

En definitiva, el momento oportuno para oponer las excepciones pertinen-
tes a juicio del demandado, serd el escrito de contestacién. Concretamente, en
el sistema arbitral de consumo, no parece que exista dbice, a mi juicio, para
que se aleguen en el mismo escrito de aceptacidn del arbitraje por el recla-
mado. La misma LA, en su articulo 22.2, reconoce que el hecho de haber
designado o participado en el nombramiento de los arbitros no impide oponer
las excepciones oportunas. De esta prevision, se desprende que la LA no
estima contrario al principio de buena fe que el demandado, aun llevando a
cabo de forma activa las actuaciones necesarias para el impulso del proce-
dimiento arbitral, pueda sefalar posteriormente aquellas circunstancias que
pudieran ser impeditivas de una resolucién sobre el fondo del asunto. Y es
que, en definitiva, la voluntad de someterse al juicio de los arbitros designa-
dos sobre el fondo del asunto, debe comprender también el acatamiento de
sus decisiones sobre las cuestiones procedimentales que se susciten.

IV. CONCLUSION

Ya se ha sefialado en mas de una ocasién, a lo largo de este trabajo,
las particularidades que hacen del sistema de consumo un arbitraje especial.
Tanto, que a veces no resulta sencillo integrar la parca regulacién del RDAC
acudiendo a la normativa general de la LA. Por este motivo, se estima nece-
saria una intensa reforma del RDAC (145), intentando dar respuesta a las
cuestiones que se han expuesto mds arriba, y por supuesto a otras a las que
no se ha podido hacer referencia (146). Fundamentalmente, se recuerda la
conveniencia de replantearse la gratuidad como requisito del sistema arbitral
de consumo, ya que a pesar de que se ha defendido en su momento la con-
sustancialidad de esta caracteristica a la funcién del arbitraje de consumo,
tampoco puede despreciarse la adopcion de ciertas medidas tendentes a un
empleo mads racional del sistema (147). Por otra parte, también seria deseable

(144) Cfr. Samanes Ara, «Comentario al articulo 22», en AA.VV., Comentarios
prdcticos a la Ley de Arbitraje, Valladolid, 2004, pags. 406 y 407.

(145) Cfr. Diaz ALABART, loc. cit., pag. 1287.

(146) Cfr. MarIN LoPEz, loc. cit., «Presente...», quien aborda en este trabajo una gran
parte de los problemas existentes en la actual regulacion del sistema arbitral de consumo,
asi como las posibles respuestas para su prevista actualizacion.

(147) Cfr. MariN LoPEz, loc. cit., «Presente...», padg. 36. Precisamente, tal y como
apunta este autor, esa es la tendencia que parece seguirse en los trabajos preparatorios para
la actualizacién de la normativa especifica del arbitraje de consumo.
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un pronunciamiento expreso sobre la exigencia o no de postulacién en las
distintas fases del procedimiento.

En lo que respecta a la decision en equidad, no deja de llamar la atencién
la forma en que se declara la decision en equidad como una posible alternativa
para el arbitraje de consumo. Concretamente, la LA declara en su Disposicion
Adicional que «esta ley serd de aplicacion supletoria al arbitraje a que se refie-
re la LGDCU, que en sus normas de desarrollo podra establecer la decision en
equidad, salvo que las partes opten expresamente por el arbitraje en derecho».
De un lado, permite algo que ya existe, y ademds obvia toda referencia al
RDAC, aun cuando es la norma que desarrolla especificamente el arbitraje de
consumo. Entre los comentaristas de la LA, se ha intentado explicar los térmi-
nos en que se pronuncia el legislador (148). A mi juicio, lo mas adecuado pa-
rece que seria entender que el legislador no ha hecho referencia expresa del
RDAC, sospechando que tal mencién pronto podria quedar desfasada (149).
No en vano, la citada LMPCU, en su Disposicion Final sexta emplaza al Go-
bierno para que en el término de un afio desde la entrada en vigor de esta nor-
ma, dicte una nueva regulacién para el arbitraje de consumo (150).

En dltimo término, cabria estudiar una ampliacién de las materias sobre
las que puede proyectarse el arbitraje de consumo, asi como de los sujetos
legitimados para intervenir en el procedimiento (151). En lo que se refiere
a los requisitos de capacidad, ya se ha sancionado en el apartado correspon-
diente la posible adaptacién de las reglas generales en esta materia, a las
circunstancias que concurren en muchas de las relaciones de consumo. Y ya
para concluir esta reflexion debe insistirse, una vez mads, sobre la acucian-
te necesidad de encontrar una solucién a la limitacién indiscriminada de
la oferta por parte de las empresas (152). En la doctrina se han apuntado
algunas propuestas que se dirigen a un control por los agentes competentes

(148) Cfr. MATEO SANZ, op. cit., pag. 765, este autor justifica la referencia de la Ley
en estos términos para dejar clara la preferencia de la equidad en las decisiones del arbi-
traje de consumo, y dotar de sustento legal a esta opcidon que tnicamente puede deducirse
del articulo 11.3 del Real Decreto.

(149) Cfr. PaLao MoreNo, cit., pag. 1625.

(150) Esta Disposicion dice exactamente: «1. En el plazo de un afio, desde la entrada
en vigor de esta Ley, el Gobierno, contando con el parecer de las Comunidades Auténomas
a través de la Conferencia Sectorial de Consumo y con audiencia del Consejo de Consu-
midores y Usuarios, dictard una nueva regulacion del sistema arbitral de consumo, regu-
lando también el arbitraje virtual.

2. Reglamentariamente se determinardn los supuestos en que podrd interponerse re-
clamacion ante la Junta Arbitral Nacional frente a las resoluciones de las Juntas Arbitrales
Territoriales sobre admision o inadmisién de las solicitudes de arbitraje.

3. Reglamentariamente se establecerdn los supuestos en que actuara un arbitro tnico
en la administracion del arbitraje de consumo».

(151) Cfr. MARIN LopEz, loc. cit., «Objeto...», pag. 159 y sigs.

(152) Cfr., en este sentido, ABELLAN ToLosA, «Hacia un nuevo reglamento del arbi-
traje de consumo», en CC, 2005, pag. 394.
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para garantizar la proteccién de los consumidores y usuarios, por ejemplo,
imponiendo algunos Ifmites que marcaran la frontera mas alld de la que no
se podria aceptar la oferta emitida (153). Como ya se ha tenido oportunidad
de sefialar en su momento, en la situacién actual se estd permitiendo, en
muchos casos, un verdadero fraude de ley que menoscaba de forma importan-
te la debida proteccién de los intereses de los consumidores (154).

RESUMEN
CONVENIO ARBITRAL

La Ley 60/2003, de 23 de diciembre,
de Arbitraje, en vigor desde el 26 de mar-
zo de 2004, ha supuesto un avance impor-
tante en esta institucion como método de
resolucion de conflictos alternativos al
Jjudicial. Por otra parte, el hecho de que
esta norma se dicte con una vocacion ge-
neral, hace que las novedades que intro-
duce van a incidir de algiin modo en todos
los denominados arbitrajes especiales, es
decir, en aquellos dmbitos en donde el
procedimiento arbitral se ha desarrollado
con unas particularidades especiales
para servir al objeto que se persigue. Asi
sucede, de hecho, respecto de la protec-
cion de los consumidores y usuarios, don-
de el arbitraje regulado en el Real De-
creto 636/1993, de 17 de diciembre, se
presenta como un método rdpido, eficaz y
econdmico, puesto a disposicion de este
sector que por lo general se presenta
como la parte contratante mds vulnerable
frente al profesional que oferta bienes o
servicios. Este trabajo, por tanto, preten-
de analizar, desde esta perspectiva, algu-
nas de las novedades que se introducen a
través de la nueva Ley y fundamentalmen-
te respecto a la formalizacion del conve-
nio arbitral, que en el arbitraje de consu-
mo reviste unas peculiaridades propias,
derivadas fundamentalmente de su cardc-
ter de administrado.

ABSTRACT
ARBITRATED AGREEMENT

Act 60/2003 of 23 December on arbi-
tration, in force since 26 March 2004,
was an important step forward in the
institution of arbitration as an alternati-
ve method to court proceedings for con-
flict resolution. Furthermore, the fact
that the act was dictated as being gene-
ral in scope means that the new features
it introduced are in one way or another
going to affect all of what is known as
special arbitration, that is, the spheres
where the arbitration procedure has de-
veloped special, unique features in order
to meet the object pursued. Such is the
case of consumer and user protection,
where arbitration as regulated by Royal
Decree 636/1993 of 17 December places
a quick, effective, economical method at
the disposal of consumers and users, a
sector that in general is more vulnerable
as a contractual party than the profes-
sionals who offer goods and services.
This paper, then, endeavours to analyse
from this perspective some of the new
features introduced through the new act,
fundamentally the conclusion of the arbi-
tration agreement, which bears some
unique features of its own in consumer
arbitration, stemming fundamentally
from its nature as the object of adminis-
tration.

(Trabajo recibido el 06-09-07 y aceptado

para su publicacion el 10-10-08)

(153) Cfr. CHECA Bravo, cit., pag. 129; MariN LOPEzZ, loc. cit., «Presente...», pag. 19.

(154)
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ADENDA

En el periodo transcurrido entre la aceptacién y la publicacion de este
articulo se han llevado a cabo reformas legislativas importantes que afectan
al sustrato de este articulo. Ese hecho no obsta a que las reflexiones en €l
contenidas sean trasladables ahora en su mayoria a la nueva regulacién; por
otra parte, las reivindicaciones que se plasman en este estudio se han visto
satisfechas en mds de una ocasién por la nueva regulacién. En relacién con
lo dicho, por tanto, pueden traerse aqui las modificaciones que afectan sus-
tancialmente a las cuestiones tratadas en el presente trabajo. Por una parte, no
puede dejar de mencionarse la entrada en vigor, en diciembre de 2007, del
Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios y otras leyes complementarias y que dedica sus articulos 57 y si-
guientes a regular el marco general del arbitraje de consumo.

En segundo término, hay que destacar principalmente la sustitucién del
antiguo Real Decreto 636/1993, de 3 de mayo, que se toma de hecho como
referencia en el presente trabajo, por el actual Real Decreto 231/2008, de 15
de febrero, por el que se regula el Sistema Arbitral de Consumo. Esta norma
introduce novedades muy importantes respecto a su antecesora, tal y como se
puede advertir ya sélo en el aumento de su articulado que alcanza 64 dispo-
siciones normativas, frente a las 17 que integraban la anterior legislaciéon. No
obstante, aqui sélo van a anotarse de forma sucinta aquellos extremos de la
regulacién que presentan una relacién mas directa con la materia objeto de
estudio y que se contienen fundamentalmente en el articulo 3.2 (que determi-
na la regulacion aplicable a las Juntas Arbitrales); en los articulos 25, 26 y
28.2, parrafo segundo (en donde se hace referencia a las ofertas publicas y las
consecuencias de su limitacién, como es la creacién de un distintivo especi-
fico); también es inevitable hacer hincapi€ en la admisién expresa de la re-
convencién en el procedimiento arbitral de consumo contenida en el articu-
lo 43; y ya por ultimo, puede subrayarse en esta linea marcada por el presente
articulo, la previsién del denominado arbitraje de consumo colectivo en los
articulos 56 y siguientes.
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I. INTRODUCCION

La captacion desleal de clientes es uno de los supuestos mds desconoci-
dos dentro del trafico econdémico. La calificacién de desleal depende funda-
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mentalmente del respeto de los principios que rigen en nuestro modelo de
competencia. Como consecuencia de lo anterior y como se va a explicar a lo
largo de este articulo, podria decirse que, a grandes rasgos, es desleal toda
captacién de clientes que tiene su origen en el aprovechamiento del esfuerzo,
reputacién o medios ajenos, en vez de en la eficiencia econémica propia.

II. SUPUESTO DE HECHO DE LA CAPTACION DESLEAL DE
CLIENTES

La captacion de clientes no estd contemplada expresamente en la LCD
como un tipo desleal. Ello conlleva que tanto la doctrina (1) como la juris-
prudencia (2) recurran a la cldusula general del articulo 5 de la LCD para
calificar como desleal la mencionada conducta.

En primer lugar, convendria precisar que la vulneracién de la buena fe
del articulo 5 de la LCD «no se identifica con cualquier regla de conducta
tenida por la colectividad como exigible en cualquier &mbito de las relaciones
humanas, y atn juridicas, sino sélo a aquéllas que, siendo aptas en un sistema
de libre competencia, sirvan para el buen orden concurrencial» (3). Esto im-
plica que «una captacion de clientes que resulte éticamente reprochable o
contraria a los usos y costumbres, incluso los correspondientes al ramo de
actividad donde se produce la captacion, no sea desleal» (4).

(1) No de forma directa, vid. BARONA VILAR, Competencia desleal, Tirant lo Blanch,
2.* ed., Valencia, 1999, pdg. 36. Aunque hay autores que también lo encuadran en otros
articulos en funcién de las circunstancias, como los preceptos 13 y 14, vid. VAzQuez
CuEToO, pags. 409 y 410.

(2) Vid. STS de 29 de octubre de 1999 (RJ 1999/8164) y jurisprudencia menor que
la sigue, como la SAP de Burgos, de 8 de junio de 2005 (AC 2005/2253). No obstante,
algunas sentencias parecen aceptar la posibilidad de que la captacion de clientes pueda
ser desleal en virtud de otro articulo, como la SAP de Madrid, de 7 de octubre de 2005
(AC 2005/1757).

(3) Cfr. «II Congreso de Derecho Mercantil», pag. 87. En igual sentido, vid. Mas-
SAGUER, pag. 147; BArRoNA VILAR, «Competencia desleal», op. cit., pags. 33 y 34, entre
otros.

(4) Desde una perspectiva de un ejercicio antisocial de la libertad de empresa,
vid. MASSAGUER, op. cit., pdg. 147; VAzQuez CuETO, pag. 641, y SAP de Lérida, de 9 de
mayo de 1997 (AC 1997/1139); para un enfoque desde los intereses protegidos, vid.
DE LA Cugsta, «Significado de la Ley y requisitos generales de la accién de competen-
cia desleal», en La regulacion contra la competencia desleal en la Ley de 10 de enero
de 1991, Boletin Oficial del Estado y Cdmara de Comercio e Industria de Madrid,
1.% ed., Madrid, 1992, pags. 25 y sigs., y SAP de Barcelona, de 1 de septiembre de 1995
(AC 1995/1718); centrada en la eficiencia econdmica, vid. MoLINA BLAZQUEZ, pags. 268
y sigs., «II Congreso de Derecho Mercantil», pdg. 87, y la SAP de Barcelona, de 6 de
abril de 2005 (AC 2005/856), aunque también se refiere a los intereses y al abuso de com-
petencia.
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Asi, en el caso concreto de la captacion de clientes hay que partir de la
premisa de que ésta es licita (5). Y es que el ordenamiento espafiol no reco-
noce ninguna relacién de exclusividad entre las empresas y sus clientes o sus
trabajadores (6). Consecuentemente, la captacion solo se reputa como desleal
cuando se realiza mediante «maniobras incorrectas» que consisten principal-
mente en la obtencion de dichos clientes sin esfuerzo alguno o utilizando el
engaiio con los clientes, el descrédito del competidor o el aprovechamiento
de su reputacion o infraestructura (7).

Por tanto, una captacion de clientes basada en la eficiencia econdmica, es
decir, en unas condiciones mds ventajosas para el cliente, no puede reputarse
como desleal (8). Por ello nuestros tribunales se suelen fijar en las siguientes
circunstancias para determinar si hay deslealtad:

a) La captacion de clientes de un competidor por un antiguo trabaja-
dor suyo. Este supuesto puede concurrir tanto mediante la creacion
de una nueva empresa por el antiguo empleado como por el ingre-
so de éste en una empresa de la competencia. Este hecho no es por
si solo merecedor del calificativo de desleal segin muchas senten-
cias (9), aunque nuestros tribunales suelen atender a esta situacién
para determinar si hay deslealtad, puesto que un antiguo trabajador
ha podido utilizar los medios de su anterior empresario para captar
los clientes en beneficio propio o de su nuevo empleador. Mdxime
cuando la captacion de clientes se produce antes de la salida del
trabajador de su anterior empresa (10).

(5) Vid. MoLiNna BLAZQUEZ, pag. 269; VAzqQuez CUETO, pags. 569 y 570, e incontables
sentencias como la SAP de Guiptizcoa, de 19 de enero de 2005 (AC 2005/299) y SAP de
Toledo, de 4 de febrero de 2005 (JUR 2005/73971), entre otras.

(6) Vid. STS de 29 de octubre de 1999 (RJ 1999/8164); SAP de Barcelona, de 13 de
julio de 2005 (AC 2006/267); SAP de Madrid, de 7 de octubre de 2005 (AC 2005/1757)
y SAP de Madrid, de 9 de junio de 2006 (AC 2007/259), entre otras.

(7) Vid. BArRoNA VILAR, «Competencia desleal», op. cit., pags. 36 y 37; SAP de Hues-
ca, de 21 de enero de 1995 (AC 1995/121); SAP de Guiptzcoa, de 19 de enero de 2005
(AC 2005/299); SAP de Barcelona, de 6 de abril de 2005 (AC 2005/856); SAP de Sevilla,
de 3 de mayo de 2006 (AC 2006/2107), y STS de 24 de noviembre de 2006 (RJ 2007/262),
entre otras.

(8) Vid. MASSAGUER, pags. 409 y 410, y VAzquez CuUETO, pags. 569 y 570. Especial-
mente ilustrativa es la descripcion del modelo de competencia protegido por nuestro or-
denamiento que hace DE LA CUEsTA, pag. 30 y sigs. Segtn este autor el modelo de com-
petencia se basa en la claridad y diferenciacion de las ofertas, la actuacion de los oferentes
en el mercado basada en su propio esfuerzo, cumplimiento de los operadores de la lega-
lidad vigente, prohibicion de arbitrariedad de los agentes econémicos y garantia de la libre
decision de los consumidores.

(9) Vid. SAP de Valencia, de 2 diciembre de 2000 (JUR 2001/64230) y SAP de
Madrid, de 7 octubre de 2005 (AC 2005/1757).

(10) Asi lo entienden varias sentencias, como la SAP de Toledo, de 4 de febrero de
2005 (JUR 2005/73971) y SAP de Sevilla, de 3 de mayo de 2006 (AC 2006/2107).
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b) Utilizacion de lista de clientes. No es controvertido en nuestra
jurisprudencia que las listas de clientes no constituyen un secreto
empresarial (11). No obstante, su uso por un competidor si es
considerado como una conducta desleal por numerosas senten-
cias (12).

c) Se produzca una pérdida relevante e injustificada de clientes en
un competidor en beneficio de otro empresario. En primer lugar,
hay que insistir en que la obtencién de clientes de un competidor,
basada en la eficiencia econdmica, no es desleal (13). Sin embar-
g0, una finalizacion de los contratos con los clientes de forma regu-
lar (o cual incluye la falta de prérroga de los mismos en el momento
de su extincion), si es reputada por desleal cuando no responde a
causas economicas. Sobre todo cuando hay una cercania tempo-
ral entre la finalizacion de los contratos con el competidor y la
contratacién con el otro empresario, produciéndose un gran quebran-
to por el importante nimero de clientes que cambian de empresa-
rio (14). A su vez, hay que sefialar que alguna sentencia también se
fija en la coincidencia temporal de la marcha de trabajadores del
competidor a otra empresa junto con los clientes, aunque no haya
habido incumplimiento contractual alguno por parte de los trabajado-
res y los clientes (15).

d) Concurrencia de medios que revelen la deslealtad de captacion.
En este sentido, las sentencias suelen reparar en el engaiio y deni-
gracion (16).

III. SUPUESTO DE HECHO DE LA ACCION DEL ARTICULO 18.5.° DE
LA LCD

El propio precepto establece con claridad que su supuesto de hecho lo
constituye una produccién de dafios motivados por actos desleales en los

(11) Vid. STS de 29 de octubre de 1999 (RJ 1999/8164) y STS de 24 de noviembre
de 2006 (RJ 2007/262).

(12)  Vid. STS de 29 de octubre de 1999 (RJ 1999/8164); SAP de Valladolid, de 30 de
enero de 2002 (AC 2002/515), y SAP de Burgos, de 8 de junio de 2005 (AC 2005/2253).

(13) Pronunciamientos ilustrativos al respecto se encuentran en las SSTS de 5 de
junio de 1997 (RJ 1997/4608) y SAP de Barcelona, de 6 de abril de 2005 (AC 2005/856).

(14) Vid. STS de 19 de abril de 2002 (RJ 2002/3306) y la SAP de Santa Cruz de
Tenerife, de 21 de marzo 2005 (JUR 2005/103284).

(15) Vid. SAP de Burgos, de 30 de enero de 2001 (AC 2001/795).

(16) Vid. SAP de Valencia, de 2 de diciembre de 2000 (JUR 2001/64230); SAP de
Madrid, de 7 de octubre de 2005 (AC 2005/1757), y STS de 24 de noviembre de 2006
(RJ 2007/262), entre otras.
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que haya intervenido dolo o culpa del autor de los mismos. En consecuencia,
siguiendo a nuestra jurisprudencia (17), se podria decir que los elementos del
supuesto de hecho son:

a) La comision de un acto desleal (18).

b) Que la actuacion desleal se deba al dolo o la culpa del sujeto que
realiza el mencionado comportamiento (19).

¢) Que se hayan producido unos daiios efectivos, reales, actuales y
evaluables economicamente (20).

d) Que medie una relacion de causalidad entre el hecho desleal y la
produccion de los dafios (21).

IV. CONCRECION DE LOS DANOS RESARCIBLES

Con caricter previo habria que determinar qué tipo de dafios son indem-
nizables. Debido al silencio que guarda la LCD al respecto, hay una gran
incertidumbre. Sobre todo porque la posibilidad del uso de la denigracién en
la captacién conlleva que puedan producirse dafios morales, y por ende, que
pueda condenarse a indemnizarlos. Sin embargo, puede concluirse siguiendo
a BArRONA VILAR (22) que son indemnizables tanto los daiios patrimoniales,
generados por la pérdida de clientes, como los morales, originados por los
medios desleales, sin olvidar los posibles gastos de la publicacion de la
sentencia cuando ésta se solicite.

Como el tercer gasto no plantea controversia alguna, el estudio se centra
en los otros dos gastos. No es frecuente la concurrencia de un dafio moral
en un supuesto de captacion desleal de clientes, a no ser que medien actos
de denigracién u otros que puedan originarlos. No obstante, parece que el
mejor criterio para su determinacion es el propuesto por la referida au-
tora: atender a las circunstancias del dario, la gravedad de la lesion, difu-
sion o audiencia del medio en que se haya producido y al beneficio que

(17) Vid. SAP de Madrid, de 22 de abril de 1998 (AC 1998/1134); SAP de Castellon,
de 18 marzo de 2000 (JUR 2001/106452); SAP de Mailaga, de 20 junio de 2002 (JUR
2002/259909), y SAP de Valladolid, de 27 mayo de 2003 (JUR 2003/172521).

(18) Vid. SAP de Albacete, de 3 de junio de 1997 (AC 1997/1723).

(19) Vid. BACHARACH, «Acciones derivadas de la competencia desleal», en La regu-
lacion contra la competencia desleal en la Ley de 10 de enero de 1991, pags. 134y sigs.,
y «II Congreso de Derecho Mercantil», op. cit., pag. 87.

(20) Vid. SAP de Madrid, de 13 de diciembre de 1994 (AC 1995/37).

(21) Vid. STS de 15 de octubre de 2001 (RJ 2001/9441) y STS de 29 de septiembre
de 2003 (RJ 2003/6399).

(22) Cfr. BarRoNA VILAR, Competencia desleal. Normas procesales en la Ley 3/1991,
de 10 de enero, de Competencia desleal, Tirant lo Blanch, 1.% ed., Valencia, 1991, pags. 35
a 38.
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se haya obtenido como consecuencia del acto que ha producido el daiio
moral (23).

Los dafios materiales también son dificiles de determinar. Aunque para los
casos de captacion desleal parece que hay que partir de la premisa que €stos
son los generados por la marcha de los clientes a otro competidor (24). Por
ello, parece que el criterio mds adecuado para determinarlos es el beneficio
obtenido (25). En efecto, en un supuesto de captacion desleal de clientes, el
dafio patrimonial es el perjuicio econémico que supone la pérdida de los mis-
mos. Por tanto, es claro que dicho dafio coincide con el perjuicio anteriormente
enunciado, constituyendo un lucro cesante, y como tal, éste no puede suponer
una mera expectativa de ganancia, como a continuacién se va explicar.

La jurisprudencia ha enfatizado que tinicamente son indemnizables los
daiios reales, efectivos, actuales y evaluables economicamente (26). Lo cual
reduce sustancialmente la posibilidad de reclamar un lucro cesante. Por con-
siguiente, la accion del articulo 18.5.° no ampara meras expectativas o po-
sibles futuros ingresos. Tiene que haber una certeza de que se iban a obtener
los dafios que se reclaman, es decir, los ingresos de los clientes que han
contratado con la competencia (27). Por esa razoén, la existencia de una cap-
tacion desleal de clientes no conlleva la condena automdtica de resarcimien-
to de darios (28), dandose casos en los que se declara la deslealtad sin con-
cesion de indemnizacion (29).

Esta condena requiere un juicio de probabilidad atendiendo a lo que 16gica-
mente cabe esperar del curso normal de las cosas y de las circunstancias del
caso concreto (30). Entre dichas circunstancias los tribunales se fijan en la
duracion de los contratos, la existencia de exclusividad con el cliente, si
la relacion era de proveedor, si la contratacion era circunstancial (31), la

(23) Es decir, los criterios previstos en el articulo 5 de la Ley Organica 1/1982, de
5 de mayo de 1982, de proteccion civil al honor, a la intimidad personal y familiar y a
la propia imagen. Cfr. BARONA VILAR, «Competencia desleal. Normas procesales en la
Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal», op. cit., pag. 37.

(24) Vid. SAP de Burgos, de 30 de enero de 2001 (AC 2001/795).

(25) En este sentido, OTAMENDI RODRIGUEZ-BETHENCOURT, en Comentarios a la Ley de
Competencia Desleal, Aranzadi, 1.* ed., Pamplona, 1994, pag. 261, denuncia la traslacion
defectuosa de la LCD suiza al incluir una accién de enriquecimiento injusto en vez de
haber utilizado la ganancia obtenida por el infractor como criterio de calculo de los dafios.
Sin embargo, algunos autores como BACHARACH, op. cit., pag. 136, defienden una valora-
cién equitativa del juez siguiendo la solucién italiana.

(26) Vid. SAP de Madrid, de 13 de diciembre de 1994 (AC 1995/37), entre otras.

(27) Vid. STS de 28 de octubre de 2004 (RJ 2004/7208); SAP de Valencia, de 9 de
diciembre de 2004 (JUR 2005/67520); SAP de Valencia, de 21 de abril de 2005 (AC 2005/
1169), y SAP de Malaga, de 20 de junio de 2005 (JUR 2005/186693).

(28) Vid. STS de 19 de enero de 2006 (RJ 2006/2659).

(29) Vid. SAP de Barcelona, de 6 de abril de 2005 (AC 2005/856).

(30) Vid. STS de 19 de enero de 2006 (RJ 2006/2659).

(31) Vid. SAP de Barcelona, de 6 de abril de 2005 (AC 2005/856).
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relacion entre la pérdida de clientes y el descenso en la facturacion, o si la
principal razon de la contratacion por parte de los clientes era la marca (32).
Y es que la captacion desleal de clientes y la reduccion de facturacién no tie-
nen porqué estar necesariamente relacionadas, pudiendo haber otras causas.

Aunque a dichas circunstancias podrian sumarse otras como la fidelidad
de los clientes en ese sector (33), que los clientes perdidos hayan seguido
contratando los mismos servicios o productos, mantenimiento de los clientes
perdidos por parte del competidor (34), la importancia de las relaciones per-
sonales a la hora de contratar por parte del cliente (35), etc. No obstante, el
factor fundamental deberia ser el motivo del cambio por parte de los clientes.

En consecuencia con lo anterior, la fijacion de la cuantia de los daiios
patrimoniales debe hacerse valorando la pérdida de la clientela (36). Y tal
valor no puede ser otro que la ganancia efectivamente obtenida por el compe-
tidor de los clientes captados deslealmente, ya que ésta constituye una cifra
real, efectiva y actual que es evaluable econémicamente. Sin embargo, a dicha
cuantia habria que adicionar, siempre y cuando las circunstancias del caso
concreto asi lo aconsejen, todos los darios indirectos que se hayan podido oca-
sionar. Por ejemplo, indemnizaciones laborales que se hayan tenido que abo-
nar por despidos motivados por el descenso de actividad provocada por la cap-
tacion desleal de clientes, penalizaciones por retrasos en los pagos fruto de la
falta de liquidez originada por la captacién desleal, pérdida de los locales,
maquinaria, patentes, licencias, etc., por falta de pago por la misma causa...

Al criterio de cdlculo de los dafios patrimoniales expuesto, hay que hacerle
tres matizaciones. Una cuestion recurrente en la prictica es la concrecion del
intervalo temporal que se computa a efectos a determinar el dafio. Al respecto,
algunas sentencias parecen seguir el criterio de utilizar la facturacién anual
obtenida de los clientes captados deslealmente (37). Sin embargo, parece que
el criterio mas adecuado seria atender a la duracién habitual de los contratos
celebrados con esos clientes y la duracién de los contratos que el competidor y
el anterior proveedor o prestador de servicios han suscrito con ellos.

(32) Vid. SAP de Madrid, de 17 de febrero de 2005 (AC 2005/425).

(33) Por ejemplo, en el sector servicios, la fidelidad suele ser inferior. Un ejemplo
claro de escasa fidelidad en el suministro de productos lo constituyen las gasolineras,
donde la contratacién con los clientes es mas una cuestion de localizacion y oportunidad.

(34) Es obvio que si los clientes contintian durante un largo tiempo con el competidor
es que estan satisfechos con sus productos o servicios. En consecuencia, éste seria un
indicio importante de que la captacion de los clientes tuvo su origen en la eficiencia
econdmica.

(35) Y es que en ese caso es mds que dudoso que se produzca una captacion desleal,
puesto que el motivo del cambio no seria el aprovechamiento del esfuerzo ajeno, sino del
propio al establecer esa relacién de confianza con el cliente. Vid. SAP de Guipuzcoa, de
19 de enero de 2005 (AC 2005/299).

(36) Vid. STS de 19 de enero de 2006 (RJ 2006/2659).

(37) Vid. SAP de Burgos, de 30 de enero de 2001 (AC 2001/795).
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El primer intervalo permite observar cudl es la duracidn, en circunstancias
normales, de la relacién contractual con este tipo de clientes. El segundo
proporciona el beneficio efectivamente obtenido por el competidor desleal. El
tercero sefiala la ganancia que razonablemente podia esperar recibir el perju-
dicado. En la mayoria de los casos, ambos intervalos coincidirdn, aunque en
otros no. Para tales casos, y atendiendo siempre a las circunstancias del caso
concreto, parece que habria que optar, en el caso de que fuera posible, por la
duracion del contrato que efectivamente hubiera celebrado el cliente con su
anterior proveedor o prestador de servicios (38), puesto que la duracién ha-
bitual responderia, en ese caso, a una mera expectativa.

La segunda de las matizaciones seria que hay que tener en cuenta que a
la cuantia obtenida habria que quitarle los gastos en que hubiera incurrido el
actor para prestar los servicios o suministrar los productos. En caso contrario
se estarfa enriqueciendo injustamente al demandante (39).

La tercera matizacién es que los tribunales conceden las indemnizaciones
por lucro cesante con un criterio restrictivo, precisamente para evitar el men-
cionado enriquecimiento injusto por parte de los demandantes. Por tanto, en
caso de duda sobre la existencia de los dafos, éstos no deberian concederse.

En conclusion, los dafios resarcibles se calcularian conforme a la siguien-
te férmula:

Indemnizacién por captacién desleal = DP + DM + GPS

Donde:

DP serian los dafios patrimoniales, que estarian compuestos por los dafios
directos (el perjuicio econdémico proveniente de la pérdida de clientes) y
los dafios indirectos (indemnizaciones laborales, penalizaciones, etc.). El dafio
directo se determinaria por la ganancia obtenida por el competidor desleal por
los clientes captados deslealmente durante el tiempo que hubieran contratado
con el anterior prestador de servicios o proveedor. Y a tal cantidad habria que
deducir los gastos en que se hubiera incurrido por suministrar los productos
o prestar el servicio.

DM serian los dafios morales ocasionados por los medios desleales y
habrian de calcularse atendiendo las circunstancias de cada caso.

GPS serian los gastos ocasionados por la publicacién de la sentencia.

(38) A estos efectos puede ser especialmente ttil cualquier documento de la negocia-
cién de la renovacién o de la prérroga del contrato relativo a la duracion.

(39) Lo cual no deja de ser la aplicacion de los principios ob iniustam causam, ob
causam turpem, condicio indebite. Vid. STS de 13 de diciembre de 1991 (RJ 1991/9002)
y STS de 27 de julio de 1995 (RJ 1995/5734), aunque se refieran a otros casos.
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V. REQUISITOS DE ESTIMACION DE LAS ACCIONES DE LOS PRE-
CEPTOS 18.1.° Y 18.5.° DE LA LCD

Aunque ambas acciones se acumulen en la practica, esto no supone que
cada accion pierda sus propios requisitos de estimacién. Por ello, se van a
analizar éstos de forma separada para cada accién.

1. AccioN MERODECLARATIVA (art. 18.1.° de la LCD)

Siguiendo a BaArRoNA VILAR (40), puede decirse que toda accién merodecla-
rativa tiene dos elementos que configuran su tutela: la existencia de una norma
que ampare su ejercicio y de un interés. Respecto al primer elemento, ya se ha
apuntado que el fundamento sustantivo de esta accidn se encuentra en la cldu-
sula general del articulo 5 de la LCD. Amén del procesal que, obviamente,
radica en el articulo 18.1.° de la LCD. Por ello, el requisito de estimacion es la
concurrencia del supuesto de hecho descrito en el apartado I1.

En cuanto a la necesidad de que exista un interés para su estimacion,
puede concluirse junto con BarRoNa VILAR (41), que deben concurrir los si-
guientes elementos:

a) Justificacién de la presencia de una incertidumbre real, objetiva y
actual durante toda la pendencia del proceso. Es decir, debe haber
una situacién juridica controvertida. En nuestro caso, la captacién de
clientes.

b) Dicha situacién debe hallarse en conexién con el demandado. En el
supuesto estudiado en este articulo, tal conexidén es la autoria o par-
ticipacién en la captacion de clientes.

c¢) La mencionada situacién debe ocasionar un perjuicio al actor. Asi, en
el caso analizado, se produciria una pérdida de clientes con el con-
siguiente perjuicio econémico.

Asimismo, a estos efectos es importante aclarar la interpretacién que hay
que hacer sobre el requisito de la subsistencia de la perturbacién, que expre-
samente recoge el precepto 18.1.° de la LCD. Y ello porque una interpreta-
cién literal del articulo, tal y como impone el articulo 3.1 del Cédigo Civil,
conllevaria que no pudieran resarcirse los dafios ocasionados por un acto des-
leal que ha sido completamente ejecutado.

(40) Cfr. BaroNA VILAR, «Competencia desleal», op. cit., pag. 112 y sigs. Aunque
la citada autora postula la tutela merodeclarativa sin necesidad de que exista una norma
expresa que ampare su ejercicio.

(41) Cfr. Barona VILAR, «Competencia desleal», op. cit., pag. 117 y sigs.
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Por tanto, parece oportuno seguir la postura de OTamMENDI RODRIGUEZ-BE-
THENCOURT, estimando que la palabra perturbacién se refiere a los efectos (42).
Asi, todas las acciones que precisen para su estimacion que el acto sea decla-
rado desleal podrian prosperar aunque dicha conducta haya sido plenamente
realizada. Y es que esta interpretacion es la mas coherente con el criterio siste-
matico que sefiala el citado articulo 3.1 del Cédigo Civil, puesto que el conjun-
to de la LCD pretende evitar precisamente ese resultado.

En consecuencia con lo anterior, puede concluirse que los requisitos de
estimacion de la accién merodeclarativa son la existencia de una norma que
ampare el ejercicio de la accién (arts. 5y 18.1.° de la LCD), la concurrencia del
supuesto de hecho de una captaciéon desleal de clientes descrito en el aparta-
do II, la subsistencia de los efectos de la captacion desleal de los clientes (43)
(es decir, su perjuicio) y la existencia de un interés en el ejercicio de la accion.

2. ACCION DE RESARCIMIENTO DE DANOS Y PERJUICIOS (art. 18.5.° de la LCD)

Los requisitos de estimaciéon de esta accién coinciden con los elementos
de su supuesto hecho descritos en el apartado III, es decir, un acto desleal,
la existencia de unos dafios, una relacién de causalidad entre ambos y que
haya dolo o culpa del agente.

El problema surge con la limitacién de la legitimacion pasiva respecto a
los sujetos que realicen, ordenen o cooperen con la realizacién del acto des-
leal. Esta restricciéon normativa, en cuanto a la legitimacién pasiva, podria
provocar que en todos los supuestos en los que no se pueda demostrar que la
empresa beneficiaria de la captacion desleal ordend o participd en la misma
(lo cual es bastante complicado en la realidad), ésta no podria ser condenada.
Consecuentemente, el competidor que ha sufrido la conducta desleal sé6lo
podria reclamar dafios a las personas fisicas que intervinieron en la misma,
con el consiguiente riesgo de imposibilidad de cobro de los dafios que se le
hayan originado.

(42) Cfr. OTAMENDI RODRIGUEZ-BETHENCOURT, op. cit., pags. 266 a 268, haciéndose
eco de las opiniones de otros autores como OTERO, GIMENO y BACHARACH. Asi este autor
sostiene que la exigencia del requisito de la subsistencia de la perturbacién es un error de
diccién al intentar emular su norma inspiradora la LCD Suiza. En igual sentido, vid.
BARONA VILAR, Competencia desleal, pag. 124 y sigs., y SAP de Valencia, de 18 de julio
de 1997 (AC 1997/1448). De hecho algunas sentencias, como la SAP de Valladolid, de 26
de mayo de 1997 (AC 1997/1047), incluso parecen aceptar que se pueda ejercitar la accién
merodeclarativa antes de que se produzcan los efectos de la perturbacidn.

(43) En el caso de captacién desleal de clientes parece que debe entenderse que no
habria subsistencia de efectos si los clientes han vuelto a contratar con el actor. En efecto,
en tal situacion es dificil sostener una justificacion para una tutela judicial al amparo de
la LCD, ya que una contratacion puntual con otro competidor es una consecuencia normal
de la libertad y rapidez de contrataciéon del mercado.
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Por esa razdn, parece pertinente ampliar la legitimacion pasiva al sujeto
beneficiario de la captacion desleal, puesto que asi se evita el tener que iniciar
otro proceso con ese objeto, dindose cumplimiento al principio de economia
procesal establecido en la Exposicién de Motivos de la LEC. Ademads de esta
forma se obtendria una solucién mas acorde a la equidad y a la justicia ma-
terial que impone el articulo 1.1 de la Constitucién.

La segunda cuestién controvertida es que el requisito del dolo o culpa del
agente no se exige respecto al comportamiento desleal, conforme al articu-
lo 5 de la LCD y la doctrina y jurisprudencia que lo aplica. Por tanto, se
produce la paradoja que una captacion desleal de clientes podria ser declarada
y su autor y beneficiarios podrian no ser condenados a indemnizar los dafos
ocasionados debido a la falta de dolo o de culpa.

Esta consecuencia injusta ha sido sorteada por parte de la doctrina (44)
mediante la postulacién de una inversion de la carga de la prueba. Es decir,
el establecimiento de una presuncién iuris tantum de culpabilidad. Esta solu-
cién carente de respaldo normativo en nuestro ordenamiento parece la mas
adecuada, por cuanto establece una carga probatoria mds ajustada a la rea-
lidad del supuesto. Y es que el competidor que ha sufrido la captacién desleal
dificilmente puede demostrar la intencionalidad o conocimiento y aceptacion
de los autores, participes o beneficiarios del acto desleal.

VI. POSIBLE DEFENSA ANTE LA ACCION DE COMPETENCIA DES-
LEAL POR CAPTACION DE CLIENTES

La accidn del articulo 5 de la LCD es muy utilizada por los empresarios
con la finalidad de evitar practicas concurrenciales incomodas de sus competi-
dores, como denuncia la SAP de Cadiz, de 12 de junio de 1992 (AC 1992/847).

Ante esta préctica, las principales lineas de defensa consisten en:

1. Desacreditar la presunta titularidad de los clientes. A este respecto,
lo primero que hay que destacar es que no hay proteccién juridica alguna para
una pretendida relacién exclusiva entre los clientes y los empresarios (45).

Sin perjuicio de lo anterior, nuestros tribunales atribuyen una especie de
«titularidad» de los clientes a los empresarios de cara a analizar la posible
deslealtad en la captacién de clientes. Y para tal determinacidn se fijan en los
siguientes datos:

(44) Vid. MoLiNna BLAzQuEz, pdgs. 301 y 302. Aunque otros autores rechazan el
requisito del dolo o la culpa, considerando que tal exigencia puede deberse a una mala
traslacion de la figura del Derecho aleman. Vid. OTAMENDI RODRIGUEZ-BETHENCOURT, op.
cit., pags. 274 y 275.

(45) Vid. SAP de Barcelona, de 13 de julio de 2005 (AC 2006/267); SAP de Madrid,
de 7 de octubre de 2005 (AC 2005/1757), y SAP de Madrid, de 9 de junio de 2006 (AC
2007/259).
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a) Que la captacion de clientes no se deba al buen hacer comercial del
pretendido captador desleal (46).

b) Que la relacion con el cliente sea directa y se base en la confianza,
siendo relevante, a este respecto, que al cliente le resulte indiferente
quién le presta el servicio o le vende el producto. Es decir, que el
cliente prima la relacién con la persona de contacto sobre la estruc-
tura empresarial del vendedor o del prestador de servicios (47).

¢) Que el captador ya tuviera conocimiento o contacto de esos clien-
tes (48).

d) Que la clientela contratara con el anterior proveedor o prestador de
servicios por una marca que pertenece al competidor que presunta-
mente le ha arrebatado deslealmente los clientes (49).

En consecuencia, mediante la prueba de estas situaciones puede eliminarse
un elemento esencial del supuesto de hecho del tipo del articulo 5 de la LCD:
la «titularidad» de los clientes por parte del competidor. Y con la acreditacion
de su ausencia, la demanda ejercitada al amparo del citado articulo ha de ser
desestimada.

2. Falta de identificacion de la presunta conducta desleal. La accién
del precepto 5 de la LCD recoge un tipo especifico y auténomo del resto
de conductas desleales contempladas en la Ley, como indican la STS de 6 de
junio de 1997 (RJ 1997/4611), STS de 11 de octubre de 1999 (RJ 1999/7323)
y STS de 24 de noviembre de 2006 (RJ 2007/262).

Esto implica que los actores deben identificar de forma precisa cudl
es el pretendido comportamiento desleal, y que éste no sea encuadrable en
ninguno de los otros tipos de la LCD. Por tanto, una conducta desleal de
captacion de clientes no permite el ejercicio de acciones al amparo de otros
preceptos que no sean el 5 de la LCD. No obstante, la mayoria de las deman-
das suelen argumentar que hay una pérdida de clientes por estratagemas del
competidor, ejercitando practicamente todas las acciones previstas en la LCD,
en un intento de que se estime la deslealtad mediante cualquier via. Este tipo
de demandas adolecen de forma flagrante de los requisitos de identificacion
de la conducta desleal y de sustantividad del tipo del articulo 5 de la LCD,
y por ello, deben ser desestimadas.

3. Carencia de prueba del hecho desleal. Tras la derogacién del pre-
cepto 26 de la LCD por la LEC, rige el principio general establecido en el
articulo 217.2 de la LEC, consistente en que la parte que alega un hecho debe

(46) Vid. SAP de Guiptizcoa, de 19 de enero de 2005 (AC 2005/299).

(47) Vid. SAP de Madrid, de 7 de octubre de 2005 (AC 2005/1757), y SAP de Bar-
celona, de 13 de julio de 2005 (AC 2006/267).

(48) Vid. SAP de Valencia, de 2 de diciembre de 2000 (JUR 2001/64230).

(49) Vid. SAP de Madrid, de 17 de febrero de 2005 (AC 2005/425).
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de probarlo. En consecuencia, deben ser los demandantes los que acrediten,
mediante pruebas claras, directas y categoricas, la realizacion del acto des-
leal (50). Por tanto, todas las demandas que fallen en ese deber probatorio
respecto a la existencia de medios que revelen deslealtad como la denigra-
cidén, engafio o uso de listas de clientes, también deben ser desestimadas. Y
es que, como comentan numerosas sentencias (51), incluso el contacto siste-
matico con antiguos clientes de un competidor no se considera desleal si no
se acredita el empleo de medios que demuestren tal caricter.

4. La finalidad de la LCD obliga a una aplicacion restrictiva de la
misma. En efecto, la finalidad de la citada norma es proteger la competencia
y los intereses de todos los operadores del mercado, incluyendo los consumi-
dores, tal y como dispone el articulo 1 de la LCD, su Exposicién de Motivos
y mencionan algunas sentencias como la SAP de Zaragoza, de 1 de diciembre
de 1997 (AC 1997/2393). Y la principal consecuencia de ello es que la esti-
macién de este tipo de acciones debe ser restrictiva, como sefiala la SAP de
Madrid, de 9 de junio de 2006 (AC 2007/259).

5. Ausencia de los requisitos exigidos por el articulo 18.5.° de la LCD
para obtener una indemnizacion por la conducta desleal. Es notorio que
el principal interés en el ejercicio de la accién del precepto 18.1.° de la LCD
es la consecucién de una indemnizacién por el ejercicio conjunto de dicha
accion con la prevista en el articulo 18.5.° de la LCD, al amparo de los pre-
ceptos 71 y siguientes de la LEC.

Por esta razén, toda demanda ejercitada en virtud del articulo 18.5.° de la
LCD, que no pruebe suficientemente cualquiera de estos elementos expuestos
en el apartado III, y especialmente la causalidad entre el dafio y la conducta
desleal, debe ser desestimada. Ademds, también debe de precisarse que el
dano reclamado en la mayoria de los casos es un lucro cesante. Es decir, los
ingresos que hubiera percibido el competidor si los clientes hubieran seguido
contratando con él. Y este tipo de dafio es interpretado y concedido de forma
restrictiva por nuestros tribunales (52).

(50) Vid. STS de 29 de septiembre de 2003 (RJ 2003/6399); STS de 1 de diciem-
bre de 2005 (RJ 2005/7746) y STS de 24 de noviembre de 2006 (RJ 2007/262). Aun-
que a este respecto resulta especialmente ilustrativa la SAP de Sevilla, de 3 mayo de 2006
(AC 2006/2107).

(51) Vid. SAP de Barcelona, de 13 de julio de 2005 (AC 2006/267); la SAP de
Sevilla, de 3 mayo de 2006 (AC 2006/2107); la SAP de Madrid, de 9 de junio de 2006
(AC 2007/259), y STS de 24 de noviembre de 2006 (RJ 2007/262), entre otras.

(52) Vid. STS de 28 de octubre de 2004 (RJ 2004/7208); SAP de Valencia, de 9 de
diciembre de 2004 (JUR 2005/67520); SAP de Valencia, de 21 de abril de 2005 (AC 2005/
1169), y SAP de Milaga, de 20 de junio de 2005 (JUR 2005/186693).
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VII. CONCLUSION

Por tanto, el corolario del presente articulo es que la captacion de clientes
por un competidor inicamente es desleal cuando se realiza con medios que
acrediten tal cardcter. Estos son principalmente el aprovechamiento de los
medios, méritos o infraestructura del competidor. Y es precisamente en la
identificacién de tal conducta y en su prueba, donde suelen fallar las acciones
fundamentadas en una captacién desleal de clientes. Lo cual motiva que la
mayoria de esas demandas deban ser desestimadas.
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RESUMEN
COMPETENCIA DESLEAL

Un caso recurrente al que se enfren-
tan nuestros tribunales es la captacion
desleal de clientes. El dnimo de los em-
presarios de evitar la pérdida de los
mismos, o al menos conseguir una com-
pensacion, junto con la indeterminacion
Jjuridica en torno a este supuesto, han
motivado que las demandas por esta cau-
sa proliferen de forma exponencial.

Como se ha apuntado, el principal
problema de este supuesto es concretar
el hecho al que el ordenamiento reputa
desleal. En este sentido, el principal cri-
terio para determinarlo, segiin la juris-
prudencia y la mds destacada doctrina,
es la circunstancia de que los clientes
se hayan obtenido mediante el engario, el
descrédito del competidor o la utilizacion
de sus medios o infraestructuras, como
las listas de clientes. Es decir, el ordena-
miento unicamente protege la eficiencia
econdmica y no la relacion de exclusivi-
dad con los clientes, desligandose de los
principios éticos o deontoldgicos que
puedan resultar aplicables.

La otra cuestion especialmente con-
trovertida es qué conceptos pueden ser
objeto de indemnizacion. Siguiendo a
nuestros tribunales y autores, puede con-
cluirse que la compensacion puede in-
cluir: (i) el daiio emergente, compuesto
por los gastos que ha tenido que afrontar
el perjudicado; (ii) el lucro cesante, inte-
grado por los beneficios obtenidos por el
competidor desleal por la correspondien-
te prestacion de servicios o suministro;
(iii) los dafios morales; (iv) los gastos de
publicacion de la sentencia. Al respecto
es importante resaltar que la concesion
del lucro cesante suele ser restrictiva.

Por tanto, el éxito de este tipo de de-
mandas depende de la correcta identifica-
cion y prueba suficiente del acto desleal.

ABSTRACT
UNFAIR COMPETITION

One recurring type of case our courts
have to face is that of unfair practices to
steal customers. Because of business
owners’ anxiety to avoid losing clients,
or at least their anxiety to receive com-
pensation, together with the legal fuz-
ziness surrounding the event, suits on
these grounds are proliferating exponen-
tially.

As hinted, the main problem in such
circumstances is specifying the event that
legislation holds to be «unfair». In this
sense, the main criterion for determining
unfairness according to case law and
leading doctrine is the circumstance of
the customers’ having been obtained
by means of deceit, some discrediting
of the competitor or some use of the
competitor’s resources or infrastructure,
such as the competitor’s customer lists.
That is to say, legislation protects only
economic efficiency, not a company’s
exclusive relationship with its customers,
and is unattached to any ethical or deon-
tological principles that may prove appli-
cable.

The other especially controversial is-
sue is for what items damages may be
sought. Following our courts and au-
thors, it may be concluded that compen-
sation may include: (i) indirect damage,
comprising the expenses the injured par-
ty has had to bear; (ii) loss of income,
made up of the profits earned by the
unfair competitor through the correspon-
ding rendering of services or supply; (iii)
mental anguish; (iv) the expenses of pu-
blishing the ruling. It is important in this
respect to emphasize that the granting of
loss of income is usually restrictive.

Therefore, the success of this type of
suit depends on correct identification and
sufficient proof of the unfair act.

(Trabajo recibido el 09-01-08 y aceptado
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2. LA RECONDUCCION DEL DEBATE SOBRE LA CAUSA EN EL CONTRATO AL REGIMEN
EFECTIVO DE LOS LIMITES GENERALES A SU RECONOCIMIENTO COMO FUENTE DE
OBLIGACIONES:

(*) Ponencia del autor en el I Congreso de Derecho Contractual Europeo y Principios
Unidroit, organizado por la Facultad de Derecho de la Universidad de las Islas Baleares
y celebrado los dias 26 y 27 de abril de 2007. La Ponencia formaba parte de la mesa sobre
el tema «“Acquis communautaire”, Principios de la Unién Europea y Principios Unidroit:
;pueden coexistir?», y se publicard junto con las actas del Congreso.
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a) La ponderacion de la causa como elemento y requisito del contrato
en el trdfico mercantil.

b) La tipicidad mercantil del contrato como superacion de la cuestion
causal:

b') La ausencia de propia cuestion causal en la ponderacion del
distinto poder negociador de las partes.

b'") La ausencia de propia cuestion causal en la prevencion
normativa frente a las cldusulas abusivas.

¢) El mantenimiento en todo caso de la revision causal de los fines de
las partes.

3. LA AUSENCIA DE ESPECIALIDAD EN MATERIA DE CAPACIDAD DE LAS PARTES.

4. LA ADOPCION DEL PRINCIPIO DE PRODUCTIVIDAD DE INTERESES DE LAS OBLIGA-
CIONES.

5. EL RECONOCIMIENTO EXPRESO DE LA FUNCION SOLUTORIA DE LOS NUEVOS MEDIOS
DE PAGO.

IV. EL DISTINTO RITMO Y EL IMPULSO RECfPROCO ENTRE LAS DIFE-
RENTES PROPUESTAS DE UNIFICACION COMO PONDERACION DE
SU DIVERSO ALCANCE NORMATIVO:

1. LA EXTENSION DEL PRINCIPIO DE PRODUCTIVIDAD DE INTERESES A LA PROPIA
OBLIGACION DE PAGAR INTERES

2. LA ADOPCION DEL PRINCIPIO MERCANTIL DE LA SOLIDARIDAD DE LAS OBLIGA-
CIONES.

V. CONCLUSION: UNA FORMULACION UNIFORME DE LAS ESPECIALI-
DADES MERCANTILES DE LAS OBLIGACIONES Y CONTRATOS.

L INTRODUCCI()N: LOS TEXTOS PRINCIPALES EN LA UNIFICA-
CION INTERNACIONAL DEL DERECHO CONTRACTUAL

Tras el estudio, por parte de los ponentes de la primera mesa, de los proble-
mas y caracteres generales de la construccién de un Derecho Privado europeo
e internacional en el dmbito contractual, parece correspondernos ahora, a los
de la segunda, la presentacion general de los principales procesos encaminados
a ese fin. En esta Ponencia se procurard, por ello, una presentacién y compara-
cidén inicial de los textos sobre los que pretenden centrarse esencialmente las
labores del Congreso: los llamados «Principios de Derecho Contractual Euro-
peo» (1) y los «Principios de UNIDROIT sobre Contratos Comerciales Inter-

(1) Véase Ole Lanpo/Hugh BEALE (eds.), Principles of European Contract Law,
Part 1. Performance, Non-performance and Remedies, M. Nijhoff, Dordrecht, 1995; Ole
Lanpo/Hugh BEALE (eds.), Principles of European Contract Law, Parts I and Il Combined
and Revised (Prepared by The Commission of European Contract Law), Kluwer, La Haya,
2000; y Ole Lanpo/Eric Crivé/André PruM/Reinhard ZIMMERMANN (eds.), Principles of
European Contract Law, Part III (Prepared by The Commission of European Contract
Law), Kluwer, La Haya, 2003 (se citardn los dos ultimos como «PECL I & II [1999]» y
«PECL III [2002]»). Versién en espaiol: Principios de Derecho Contractual Europeo,
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nacionales» (2). No dejardn de mencionarse, con todo, otras aportaciones de
inspiracién mds o menos cercana, en especial cuando ofrezcan soluciones o
perspectivas diferentes sobre las mismas cuestiones examinadas (3).

Al efecto, se tratardn especificamente aquellos aspectos generales que
permiten caracterizar funcional e instrumentalmente las diferentes propuestas,
como expresiéon probablemente de lo ya mencionado en las intervenciones
anteriores, pero dando razén, en lo posible, de su esencial coincidencia y
sefialando también su concrecién material en las previsiones normativas que
contienen. Aunque el objeto de andlisis hubiese podido extenderse, se ha
circunscrito a los extremos que no estd previsto analizar en ponencias suce-
sivas, sobre la interpretacion y aplicacion de los textos y sobre la determina-
cién de algunos de sus contenidos, suponiendo que su incorporacion aqui no
habria conducido a replantear por entero los resultados que se exponen a
continuacion.

II. LA COINCIDENCIA DE LAS DISTINTAS PROPUESTAS EN FOR-
MULAR REGLAS UNIFICADAS COMO SUPERACION DE LA DI-
VERSIDAD LEGISLATIVA NACIONAL

Frente a la pluralidad de legislaciones nacionales conexas con cada opera-
cion en el comercio internacional, o a la misma diversidad de ordenamientos
entre los Estados miembros de la Unién Europea; y frente a la propia elabora-
cién o reconocimiento estatal del respectivo derecho positivo o de los medios
normativos para su coordinacion; los dos textos examinados se proponen una
semejante formulacién privada y puesta a disposicién de los interesados de
reglas generales univocas en materia contractual (cfr. art. 1:101 [1] PECL I &
11 [1999] y Predmbulo [I] UNIDROIT Principles 2004). Como en toda labor de

Partes 1y Il. Los trabajos de la «Comision de Derecho Contractual Europeo» (Pilar
Barres BENLLocH/José Miguel EmBID IRuso/Fernando MARTINEZ SaNz, eds.), Consejo Ge-
neral del Notariado, Madrid, 2003.

(2) Véase Principles of International Commercial Contracts, International Institu-
te for the Unification of Private Law (UNIDROIT), Roma, 1994 (versién en espaiiol:
Principios sobre los contratos comerciales internacionales, Instituto Internacional para la
Unificacién del Derecho Privado [UNIDROIT], Roma, 1995 [reimp. corregida 2001]); y
UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts 2004, International Institute
for the Unification of Private Law (UNIDROIT), Roma, 2004 (se citara el segundo, como
«UNIDROIT Principles 2004»).

(3) En especial: Giuseppe GANDOLFI (coord.), Code Européen des Contrats, Avant-
projet, Livre Premiere, 1, Accademia dei Giusprivatisti Europei (Pavia)/Giuffre, Milén,
2002 (3.%). (Se citard como «Cod. eur. contr. I.1»). Para un texto en espafiol: José Luis DE
Los Mozos/Agustin LUNA SERRANO, «Academia de iusprivatistas europeos de Pavia. “Co-
digo Europeo de Contratos” (Anteproyecto)», en RGLJ, 2001, pdgs. 713 a 804; Gabriel
Garcia CanTERO (dir.), «La traduccién espafiola de la Parte General del Cédigo Europeo
de Contratos», en RJN, 44 (2002), pags. 299 a 396.
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tamafa enjundia, y renovando prevenciones manifestadas histéricamente fren-
te a las codificaciones decimondnicas, parecen contraponerse las dificultades y
oportunidad de su consecucion técnica a la debida correccién por el estado
democratico de la imposicidn de cierta realidad del trafico segtn el interés de
los grupos sociales dominantes (4). Sea como fuere, cabe presuponer una pare-
cida pretensién normativa en ambas propuestas, mas o menos inmediata en una
de ellas o postergada en la otra, y procede esclarecer asi por igual su recta
conjuncién con los ordenamientos estatales ante cuyas instancias jurisdiccio-
nales o administrativas vayan a hacerse valer en su momento.

(4) La propia formacién y desarrollo de un derecho auténomo de la practica comer-
cial internacional, en cuanto suerte de derecho vivo creado por los propios medios pro-
fesionales del trafico mercantil, ha podido explicarse como una respuesta a la lentitud y
dificultades de una mayor unificacion por la via legislativa; pero se explica €sta a su vez,
mads alla del factor técnico de las diferencias entre los sistemas juridicos de las llamadas
civil y common law, por la oposicion entre los paises industrializados, bajo cuya influencia
dominante se ha venido desenvolviendo el Derecho Uniforme Internacional, y los paises
en vias de desarrollo, que han accedido a la independencia tras el proceso de descoloni-
zacion; sin decisiva relevancia, en cambio, de la contraposicion entre sistemas de econo-
mia de mercado y de economia centralizada, coincidentes cuando menos en desarrollar las
relaciones comerciales internacionales de cardcter privado dentro de la mds amplia libertad
contractual. Véase José Maria GoNDRA ROMERO, «La nueva lex mercatoria y la unificacién
del Derecho del comercio internacional», en RDM, 1973, pags, 13 a 17, 21 a 25, 33 y 34,
que ponderaba, a la sazén, aquella autonomia presupuesta, respecto de sus fuentes, por el
cardcter fragmentario de su contenido, dependiente todavia de los derechos nacionales; y
respecto de su jurisdiccion arbitral, por la falta de una propia institucionalizacion interna-
cional, dependiente del reconocimiento estatal para el logro de una sancién mayor que la
mera reprobacion social. Antes también de que se iniciaran siquiera trabajos como los que
ahora se examinardn, se previno frente a la falsa impresion de que la llamada «nueva lex
mercatoria» se expresara ya como un conjunto normativo coherente, sobre la formulacién
de reglas convincentes en los arbitrajes internacionales, pues no se advertia sino la pre-
tension tedrica de evitar la aplicacién de los derechos estatales, mediante la remisién a
oscuros principios generales u ordenamientos no nacionales. Se reconocia al mismo tiem-
po, empero, la funcién normativa efectiva de las reglas fijadas por este cauce, entre
agentes econdmicos cuyo poder difuso les permite crear un marco reservado en el que no
se les requiere obedecer otras; y se advertia la realidad de un cierto espacio transnacional
conformado sobre la movilidad territorial de los grandes poderes econdémicos privados,
que deciden con rapidez y discrecion sobre la transferencia y localizacion de recursos y
actividades significativas, protagonizando incluso la organizacién efectiva de las relacio-
nes entre los diferentes Estados en el dmbito econdmico, al seguirse identificando con
la riqueza de cada nacién los intereses de las grandes empresas rivales dilucidados en la
evolucién del colonialismo europeo y la posterior expansion norteamericana. Véase Fran-
¢ois RiGauUX, Droit public et droit privé dans les relations internationales, en Revue gé-
nérale de droit international public/Pedone, Paris, 1977, pags. 369 a 372, 398 a 400, 408
a 413, 433, 434 y 439 a 444, que sefialaba la propia autonomia como sistema normativo
no estatal de los codigos formulados por técnicos al servicio de comerciantes, que los
asumen en el ejercicio de su poder econdmico privado, sobre la eficacia de sanciones
de exclusion patrimonial consistentes en la privacion del acceso a las actividades bajo la
competencia inorgdnica de cierto nimero, quiza restringido, de sujetos o empresas con
fines determinados; lo que parece sucederse como proyeccion de las libertades formales de
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1. LA COINCIDENCIA FUNCIONAL EN EL AMBITO MERCANTIL DE APLICACION

Aunque quizd parezca una trasposiciéon no enteramente ponderada del
mismo contexto comercial y transnacional en el que venian desarrolldndose
y discutiéndose las labores unificadoras de este tipo, cabe sefialar una propia
coincidencia funcional en el &mbito de aplicacién de los dos textos analizados
sobre la consideracién udltima de la organizacién y desarrollo empresarial de
cualquier actividad econdémica. La unificacién de reglas que suponen, en todo
caso, viene a retomar con ello el debate recurrente sobre la unificacion del
Derecho Civil y el Derecho Mercantil en los ordenamientos nacionales que
mantienen esta distincién, como ocurre con el espafiol.

Ciertamente, s6lo los Principios de UNIDROIT se conciben a si mismos
como propio instrumento del trafico internacional entre empresas, al enunciar
su nocién bdsica como reglas generales aplicables a los contratos mercantiles
internacionales, frente a su paralela proyeccion en cuanto modelo de regla-
mentacion comun de toda relacién contractual (Preambulo [I] UNIDROIT
Principles 2004). Cuando menos, se considera tipicamente la contrataciéon con
algiin elemento interterritorial, al establecerse unas reglas generales aplica-
bles a los contratos internacionales, aun propuesta su posible funcién también
en la contratacién puramente nacional, estando conectados todos los elemen-
tos relevantes del contrato con un solo pafs, por el acuerdo de las partes al
efecto (cfr. Predmbulo [I] [Comm. 1 y 3] UNIDROIT Principles 2004). Y se
atiende igualmente la contratacién entre empresarios, estableciendo reglas
generales aplicables a los contratos mercantiles, aunque s6lo pretenda preve-
nirse con ello frente al derecho imperativo nacional aplicable a la contrata-
cién con consumidores, que intervengan en el contrato fuera del comercio o
del ejercicio de una profesién, o a la contratacién directamente entre particu-
lares (cfr. Preambulo [I] [Comm. 2 y 3] UNIDROIT Principles 2004) (5).

contratar y del poder reconocido a los particulares sobre sus bienes segtin los derechos
de los diferentes Estados, cuya legislacion imperativa u orden publico se neutraliza arbi-
tralmente por la misma desconexién de estos supuestos respecto de ordenamientos nacio-
nales concretos; de modo que, por fin, terminaba previniendo frente a una separacién
estricta entre Derecho Internacional Piblico y Derecho Internacional Privado, que habria
ocultado la realidad de dicho fenémeno de cambiante sumision y sustraccion a los orde-
namientos estatales oscureciéndola bajo la consideracién esquiva de usos y practicas co-
merciales o profesionales, o de pretendidos principios generales.

(5) Cierta concepcion pragmatica de la comercialidad ha sido considerada un rasgo
sustancial de base de casi todos los instrumentos normativos elaborados en esta materia,
a partir de la misma expansién del fenémeno de las relaciones juridicas privadas en el
comercio internacional a partir del fin de la II Guerra Mundial. Véase Rafael ILLEscas
OrrTiZ, «El derecho uniforme del comercio internacional: elementos de base», en Estudios
de Derecho Mercantil en Homenaje al Profesor Manuel Broseta Pont (3 vols.), Universitat
de Valencia/Tirant lo Blanch, Valencia, 1995, pags. 1786 a 1790, que subraya la omisién
deliberada del debate conceptual sobre la dicotomia continental en la delimitacién de lo

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 710 2435



Daniel Espina

Los Principios de Derecho Contractual Europeo, en cambio, parecen
haberse formulado como reglamentacién comin de toda relacién contrac-
tual, sobre la escueta nocién genérica de su aplicacién como reglas generales
de Derecho Contractual en la Unién Europea (art. 1:101 [1] PECL I & II
[1999]) (6). Y aun asi, la coincidencia material que después se advertird
entre el contenido de sus normas y las del otro texto principal que aqui se
examina, exigiria concluir, cuando menos, una misma inspiracién y una plena
adopcién normativa de aquella proyeccién funcional al trafico internacional
entre empresas, extendidas acaso sus razones a la regulaciéon de toda acti-
vidad econémica (7). La propuesta, en realidad, se habra elaborado ya en el
marco econémicamente cualificado del establecimiento de un mercado co-

mercantil frente a lo civil, al punto de haberse mencionado el caracter civil o comercial
de las partes o del contrato para disponer expresamente que no se tendrd en cuenta a
los efectos de determinar la aplicacion de la Convencién de las Naciones Unidas sobre los
contratos de compraventa internacional de mercaderias, hecha en Viena el 11 de abril de
1980 (art. 1.3); pero que advierte también una creciente preocupacién por fijar con exac-
titud el campo de aplicacién del derecho uniforme frente a las normas de tutela de los
consumidores, mediante una indirecta o implicita caracterizacion empresarial y profesio-
nal del mismo instrumento convencional, de cuya aplicacién se excluyen las compraven-
tas de mercaderias compradas para uso personal, familiar o doméstico [art. 2.a), pr.]; de
modo que no se trata de excluir la limitacién del supuesto regulado segiin la realidad
de la empresa, frente al comiin de los contratos, sino de superar la restriccion tradicio-
nal de la materia al comercio en sentido estricto, como muestra la progresiva considera-
cion de también la prestacion de servicios, la transformacion de la naturaleza o la circu-
lacién de capitales.

(6) De ahi que, coincidentes en el ambicioso objetivo de establecer un conjunto de
reglas generales en materia contractual, se haya contrapuesto este enunciado de un propé-
sito de aplicacion a cualquier contrato, internacional o no, comercial o no, a la limitacion
anterior de los Principios de UNIDROIT a los contratos cuya naturaleza sea mercantil e
internacional. Véase M.* del Pilar PERALES ViscasILLAS, «El Derecho Uniforme del Comer-
cio Internacional: los Principios de Unidroit (dmbito de aplicacion y Disposiciones Gene-
rales)», en RDM, 1997, pags. 231 y 232.

(7) Quiza se haya convertido en un lugar comin, en el debate paralelo sobre las
relaciones entre una y otra disciplina, observar esta generalizacion del Derecho Mercantil
y subsiguiente comercializacién del Derecho Civil, al haberse extendido a otros sectores
de la sociedad las exigencias econdémicas que antes fueron peculiares del comercio y de
los comerciantes, a causa del predominio de las grandes empresas mercantiles e indus-
triales, y de la multiplicacién descomunal de su contratacién en masa con el publico; y
habiéndose hecho también patrimonio comiin de todos los ciudadanos, en la realidad del
trafico, aquellas operaciones tradicionalmente reservadas a los comerciantes; de modo que
la misma unificacién del derecho de las obligaciones, con la consiguiente desaparicion de
la codificacion del comercio en algunas legislaciones, habria supuesto una propia adopcién
generalizada de estas normas e instituciones mercantiles, con la salvedad de aquellas
referidas inalienablemente al estatuto del empresario y el patrimonio empresarial, o de los
contratos esencialmente ligados a la actividad de la empresa y que no pueden ya conce-
birse sin su participacion. Véase Joaquin GARRIGUES/Alberto BErcovitz, Curso de Derecho
Mercantil, 1, Aguirre, Madrid, 1976 (7.%), pags. 28 a 35, que sefialan al punto la subsis-
tencia de la autonomia juridica y cientifica del Derecho Mercantil, aun de perder asi su
autonomia legislativa.
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miun por la Comunidad Europea, y su consecucién mediante la aproximacién
de las legislaciones nacionales en la medida necesaria para su funcionamien-
to [cfr. arts. 2, pr., y 3.1.h), Tratado Constitutivo (ahora segtin Tratado de
Amsterdam de 2 de octubre de 1997)]; un ambito, en fin, que serd material-
mente conformado por la actividad empresarial, sin perjuicio de que el mayor
alcance del proyecto politico comunitario se proponga también la cohesién
econdmica y social, previendo por ello su contribucién al fortalecimiento de
la proteccidn de los consumidores [cfr. arts. 2, in fine, y 3.1.1), segin Tratado
de la Unién Europea (Maastrich, de 7 de febrero de 1992) y ahora Tratado de
Amsterdam (1997)].

2. LA COINCIDENCIA INSTRUMENTAL COMO ORDEN NORMATIVO A DISPOSICION DE
LOS CONTRATANTES

La misma pretension del caracter general con que se formulan unas y
otras reglas, que tiende a presentarlas como modelo comtin de reglamentacién
aplicable a toda relaciéon contractual, no s6lo deberia ponderarse con una
recta delimitacién funcional de su dmbito de aplicacién, o cuando menos de
las especiales razones de su contenido normativo, sino también por su pareja
concepcién como herramienta técnica formulada en auxilio del trafico econ6-
mico frente a la diversidad legislativa imperante. En realidad, tanto los Prin-
cipios de UNIDROIT como los Principios de Derecho Contractual Europeo
s6lo parecen partir de su aplicacion directa cuando las partes acuerden que
su contrato sea regido por ellos, o los incorporen a €l (cfr. Preimbulo [II]
UNIDROIT Principles 2004 y art. 1:101 [2] PECL I & II [1999]).

Desde este punto de vista, cabria incluso plantear el eventual caricter de
estos textos como condiciones generales de la contratacién, segtin la misma
nocién del supuesto recogida también en el ordenamiento espafiol, en cuanto
clausulas predispuestas y redactadas con la finalidad de ser incorporadas a
una pluralidad de contratos, con independencia de su autoria material, si
su incorporacién al contrato fuere impuesta por una de las partes a la otra
(cfr. art. 1.1 de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de
la contratacion) (8). En su caso, regirfa cuando menos el requisito general por

(8) En contra, se ha negado expresamente el caracter de condiciones generales de los
contratos a las recopilaciones y codificaciones de usos y practicas del comercio interna-
cional como formulacién escrita y ordenada de pautas de conducta a seguir por las partes
en la contratacion; aunque, al no integrar tan s6lo pricticas socialmente exigibles y am-
pliamente aceptadas, sino también otras normas nuevas o de ocasion a las que sus confec-
cionadores atribuyen tal caracter, el sometimiento a ellas no se concibe sino en virtud de
un pacto expreso de sumision incluido por las partes en el contrato. Con todo, ya no se
supone cuestion su incorporacién como clausulados generales al contrato, sino su caricter
de normas formuladas de modo abstracto y general, y la consiguiente determinacién por
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el que, segin parece, un contrato formalizado por escrito deberd hacer refe-
rencia a las condiciones generales incorporadas y ser firmado por todos los
contratantes, habiendo sido aceptadas por el adherente tras informarle expre-
samente el predisponente acerca de su existencia y facilitarle un ejemplar de
ellas (cfr. art. 5.1 de la Ley 7/1998) (9).

En los demds supuestos en que prevén después su propia aplicacién, en
cambio, aquellas reglas generales pueden limitarse a apuntar la posibilidad de
que sean tenidas en cuenta en el ambito de lo que, en primer lugar, parece
muy cercano a una integracién consuetudinaria de la declaracién de las par-
tes, que segln las disposiciones generales sobre los contratos en la codifi-
cacién espafiola se expresa senalando que los contratos obligan desde su per-

la voluntad de las partes del sometimiento total o parcial a una u otra de sus modalidades.
Véase Rafael ILLEscas Ortiz, «El Derecho Uniforme del comercio internacional y su sis-
tematica», en RDM, 1993, pags. 69 a 72. A lo que parece, esta objecién apunta propiamen-
te a la distinta voluntad contractual encerrada en aquella remisién de la completa de-
claraciéon de las partes a cierto clausulado general, ya redactado al efecto, frente a este
supuesto diverso, quiza peculiar o especialmente relevante en el comercio internacional,
en que los contratantes dan por suficientemente acabada su reglamentacion de la operacién
—incorporando también ciertas condiciones generales o remitiéndose a ellas—, para sefia-
lar a continuacion el texto de referencia que consideran como marco normativo de su
relacién. En alguna medida, se plantea con ello la efectiva realidad ordenadora en el trafico
de ciertos cuerpos de normas formulados privadamente, apuntando a la sola cuestion de
determinar cudl deba ser aplicable en cada oportunidad; pero no se resuelve el problema
subsiguiente de encajar esta posible relevancia normativa en el sistema juridico de los
ordenamientos estatales, seguin sus propias técnicas reguladoras.

(9) Desde una perspectiva general, esta aplicacion de los textos examinados por
acuerdo de las partes pudo enfrentar el inconveniente de la relativa novedad de su primera
formulacién, y la presumible dificultad de su conocimiento y eleccién por los contratantes;
pero se predijo desde el primer momento, en cambio, un mayor desarrollo de su aplicacién
por los arbitros. Frente al mayor ajuste presupuesto de los jueces nacionales a la solucién
impuesta por el derecho aplicable, segtin la correspondiente norma de conflicto, se apun-
taba asf la flexibilidad ofrecida especialmente por el arbitraje de equidad, para suplir de
este modo la indeterminacién de la norma sin embargo aplicable; las lagunas, resultado del
caracter fragmentario e incompleto del propio Derecho Positivo Uniforme, y hasta de
los propios derechos nacionales; o la falta de eleccién del derecho aplicable por las partes,
asi como la inadecuacion manifiesta del derecho aplicable respecto de la seguridad y agi-
lidad requeridas por el comercio internacional. Véase PERALEs ViscasiLLas, en RDM, 1997,
pags. 236, 237, 246 a 248, 269 y 270. Solventado este aspecto practico de la cuestion
con la misma formulacién y publicacién de principios generales, segtin las reglas acep-
tadas en la préactica arbitral y contractual internacional, no se ha ocultado su vertiente
tedrica, en cuanto la nueva transparencia ofrecida por esta reciente redaccioén de las dis-
tintas propuestas no bastaria para superar el tradicional secretismo arbitral en el discerni-
miento de su contenido. Frente a la ausencia de la necesaria publicidad legal de la lex
mercatoria, se requeria de un progresivo grado de transparencia también en la adopcién
de sus decisiones, lo que se considera logrado ya, en gran medida, con la creciente publi-
cacion de los laudos por organismos especializados, desde el ultimo tercio del siglo xx, y
la subsiguiente homogeneidad y coherencia de sus resoluciones, con una ulterior consoli-
dacién de su doctrina. Véase Klaus Peter BERGER, The Creeping Codification of the Lex
Mercatoria, Miinster University/Kluwer, La Haya, 1999, pdgs, 61 a 64.
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feccién, no s6lo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también
a todas las consecuencias que, segin su naturaleza, sean conformes a la buena
fe, al uso y a la ley (art. 1.258, in fine, del Cédigo Civil). Quiza desde esta
perspectiva quepa mostrar el pleno sentido de haber enunciado por igual que
los Principios de UNIDROIT o los Principios de Derecho Contractual Euro-
peo podran aplicarse cuando las partes hayan acordado que su contrato se rija
por los principios generales del derecho, la lex mercatoria u otras expresiones
semejantes, o cuando las partes no hayan escogido derecho u ordenamiento
juridico alguno aplicable al contrato (cfr. Predambulo [IIT y IV] UNIDROIT
Principles 2004 y art. 1:101 [3] PECL I & II [1999]).

Ello supone, empero, que en cada regla formulada por estos textos unifor-
mes deberian apreciarse los caracteres de las normas a las que cabe conceder el
rango de propia fuente del Derecho. Se exigiria asf una suficiente continuidad,
uniformidad, vigencia territorial y relevancia o contenido juridico obligatorio
del precepto, en cuanto deberd operar sobre un cierto contrato sin propia co-
nexion con la voluntad de las partes. Cabe recordar, en este sentido, que los
actos de comercio se regiran, en defecto de las disposiciones contenidas en la
codificacién mercantil espafiola, por los usos de comercio observados general-
mente en cada plaza (art. 2.1, seg., del Cédigo de Comercio); y, en general, que
tendrdn la consideraciéon de costumbre los usos juridicos que no sean mera-
mente interpretativos de una declaracién de voluntad, exigiéndose al efecto que
resulte probada esta costumbre, concebida como fuente del ordenamiento juri-
dico que sélo regird en defecto de ley aplicable y siempre que no sea contraria
a la moral o al orden publico (art. 1.3.1, in fine, y Il del Cédigo Civil [segin
Decreto 1836/1974]). De ahi, en fin, que con aquella anunciada aplicacién in-
directa o implicita de reglas generales, no mencionadas expresamente por las
partes, pueda suponerse atendido en mayor medida un segundo dmbito de me-
nor alcance normativo, referido a la mera interpretacién de la propia declara-
cién de los contratantes, en el que no serd extrafia la previsién comin de tener
en cuenta el uso o la costumbre del pais para interpretar las ambigiiedades de
los contratos, supliendo en éstos la omisién de cldusulas que de ordinario sue-
len establecerse (art. 1.287 del Cédigo Civil). Concebida la labor interpretativa
como acierto de la intencidn de los contratantes, segtn los términos del contra-
to, se trataria acaso de atender la constancia de una voluntad contraria de las
partes, de acuerdo también con el apunte mercantil de no tergiversar con inter-
pretaciones arbitrarias el sentido usual de las palabras dichas y escritas, en la
ejecucion y cumplimiento de los contratos de comercio segun los términos en
que fueren hechos y redactados (cfr. arts. 1281.1, pr., del Cddigo Civil, y 57,
pr., del Cédigo de Comercio) (10).

(10) Los requisitos de la propia costumbre mercantil, como fuente de produccién
normativa del Derecho Uniforme del comercio internacional, se consideran sustancial-
mente idénticos a los exigidos a la practica negocial para su consideracion como norma
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Una consideracién no muy alejada parece merecer la aplicacién normati-
va prevista por la posibilidad de utilizar los Principios de UNIDROIT para
interpretar o complementar instrumentos internacionales de Derecho unifor-
me, o para interpretar o complementar el Derecho nacional (Preambulo [V
y VI] UNIDROIT Principles 2004); o por la posibilidad de dar solucién al
punto controvertido con los Principios de Derecho Contractual Europeo cuan-
do no lo hagan el ordenamiento o la ley aplicables (art. 1:101 [4] PECL I &
IT [1999]). En este caso, se plantea la significacién de sus reglas como for-
mulacién racional y especialmente cuidada de modelos objetivos de conduc-
ta, que pueden generalizarse como exigencias de correccion y rectitud en el
tréfico, a los efectos de dilucidar en cada ocasion —como no deja de prever
el ordenamiento espanol— el contenido especifico de aquella buena fe con
que se ejecutardn y cumplirdn los contratos de comercio; al modo en que los
contratos en general, desde que se perfeccionan, obligan también al cum-
plimiento de todas la consecuencias que, segiin su naturaleza, sean conformes
a la buena fe, ademas de a lo expresamente pactado (cfr. arts. 57, pr., del

consuetudinaria en los ordenamientos nacionales. Se ha sefialado, en cambio, el distinto
caracter de las normas elaboradas con tal denominacién de usos y practicas por ciertas
agencias asociadas a las sociedades de mercaderes y sus mds conspicuos asesores en
cuestiones relativas al comercio internacional y su régimen juridico, que requieren de
pacto individual para su aplicacién al caso concreto, aparte aspiren a crear opinio iuris
como propia conviccién social. Se las asemeja en mayor medida, pues, a los usos y
practicas negociales, en cuanto conducta propia de las mismas partes a lo largo de con-
tratos anteriormente pactados, cuya aplicacion a una relacién actual se supone tacitamente
aceptada, en el sentido de usos interpretativos pero no todavia normativos. Véase ILLESCAS,
en RDM, 1993, pdgs. 64 a 69, que sefiala cémo la distincién se refleja también en la con-
gruente separacion sistemdtica adoptada por el Derecho Positivo en materia de compraven-
ta internacional de mercaderfas, ora de la propia costumbre, como uso que en el comercio
internacional sea ampliamente conocido y observado por las partes en contratos del mismo
tipo en el trafico mercantil de que se trate, ora de la llamada costumbre convencional,
como cualquier uso en que hayan convenido las partes y cualquier practica que hayan
establecido entre ellas (art. 9.1, in fine, y 2, in fine, de la Convencién de Viena de 1980).
Con caracter también general, viene previniéndose semejantemente respecto del fenémeno
preconsuetudinario que supone la codificaciéon o formulacién de usos del trafico mercantil
internacional hasta la propia consolidacién normativa de sus propuestas, no reducidas
tampoco a la mera fijacién por escrito de usos ya existentes y operantes en la practica mds
difundida, sino empefiadas también en corregirlos, segin el mejor equilibrio de los inte-
reses implicados, cuando ello se estima preciso. Y aun asi, se advierte que el fundamento
de su aplicacion en la voluntad de las partes contratantes sirve en realidad a potenciar su
reducida eficacia como normas consuetudinarias, excluida la costumbre contra ley y exi-
gida la vigencia local de los usos, contra aquel caracter auténomo e internacional que
quieren reunir las reglas comerciales uniformes. Véase GoNDRrA, en RDM, 1973, pégs. 25
a 32, en relacién con el reconocimiento comin de la costumbre como fuente del ordena-
miento juridico espaiiol, que sélo regird en defecto de ley aplicable (art. 1.3.1, pr., del
Cadigo Civil [segtin Decreto 1836/1974]); y con la consideracion mercantil paralela de los
usos de comercio observados generalmente en cada plaza, por los que se regirdn los actos
de comercio en defecto de las disposiciones contenidas en el propio Cédigo de Comercio
(art. 2.1, seg., del Cédigo de Comercio).
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Cdédigo de Comercio, y 1.258, in fine, del Cédigo Civil) (11). Se trataria
de apelar, en fin, al especial poder de conviccidn y al prestigio normativo de

(11) Este modo de operar un cuerpo normativo extrafio a la propia soberania estatal
guarda cierto parecido con la consolidacién histérica del ius commune en la vida juridica
de la Catalufia medieval, contra una fuerte reaccién de la nobleza de cufio feudal que no
evitd la extraordinaria amplitud de su efectiva introduccion en todas las manifestaciones
del derecho, desde principios ya del siglo X1, en cuanto basté para ello con que la misma
prohibicién de recibir, admitir, enjuiciar o alegar en causas seculares las leyes romanas o
gbticas, o los derechos y decretales candnicas, estableciese que de no bastar los usos de
Barcelona o la costumbre del lugar debia procederse segtin la natural razén (Jaime I en
Barcelona, afio 1251 [cap. 3], Constitutions y altres drets de Cathalunya [1704], 3, 1, 8).
Véase Santiago SOBREQUES 1 VIDAL, «Historia de la produccié del Dret Catala fins al Decret
de Nova Planta», en Llibre del 11 Congrés Juridic Catala 1971, Barcelona, 1972, pags. 94
y 95. Una recepcion mas rapida e intensa del Derecho romano en Catalufia que en los
demds Estados de la peninsula ibérica, hasta la casi entera romanizacién de su Derecho
propio a fines de la edad media, se ha fundamentado en un extraordinario desarrollo
industrial y comercial, frente al cardcter rudimentario de un Derecho nacional adecuado a
la sociedad agricola y limitado a instituciones sucesorias y matrimoniales, que fueron
asimiladas también a los modelos romanos por juristas imbuidos de sus doctrinas ante las
semejanzas en su circunstancia o fin econémico. Véase E. pE HiNojosa, «La réception du
droit romain en Catalogne», en Mélanges Fitting, LXXV* Anniversaire de M. le Professeur
Hermann Fitting, 11, Imprimerie Générale du Midi, Montpellier, 1908, pags. 393, 407 y
408. Quiza no deba suponerse casual, pues, que la expansién del comercio internacional
y de la actividad empresarial transnacional estén conduciendo hoy a una unificacién del
derecho aplicable, no sélo por imposicién de comerciantes y empresarios poderosos, sino
también por la via mas sutil de cierta preferencia intelectual por los resultados de deter-
minada labor técnica de ordenacién normativa. Y quizd no sea impertinente recordar que
el abundante uso tradicional de la doctrina romano-canénica por los juristas catalanes, con
citas cosmopolitas de autores y leyes de otros paises, se habia fundado en su apreciacién
y valoracidon racional con arreglo a su motivacion, y en la nota peculiar de una especial
relevancia de la equidad, sin reducirla a pareceres meramente personales no fundados en
las circunstancias objetivas del caso concreto; lo que evitaba el simple argumento de
autoridad segun criterios cuantitativos y mecdnicos, o el mero ejercicio l6gico y aun juego
bizantino en la aplicacion de reglas y valoraciéon de opiniones como normas generales; y
permitié prever, finalmente, respecto de su calificacion tan s6lo como fuente persuasiva o
auxiliar en otros ordenamientos histéricos, que las causas hubiesen de decidirse también
segtin doctrinas de los doctores, y conforme a reglas del Derecho Comiin y que aportan
los doctores sobre materia de equidad, de faltar el candnico o civil, amén de los usos,
constituciones, capitulos de Corte y demds derechos del pais (Felipe II en la primera Corte
de Barcelona, afio 1599 [cap. xxxx], Constitutions y altres drets de Cathalunya [1704],
1, 30). Véase Angel LATORRE, «El Derecho Romano como parte integrante de la tradicion
juridica catalana», en Llibre del II Congrés Juridic Catala, 1971, Barcelona, 1972,
pags. 208 a 212. En realidad, entre las funciones de los Principios de UNIDROIT se ha
seflalado la muy parecida de servir como fuente de la equidad que opera en el arbitraje
comercial internacional de equidad, partiendo del esfuerzo que han supuesto para dotar de
sistemdtica y plenitud a una nueva lex mercatoria cuyos caracteres normativos se discuten
justamente por no constituir un propio conjunto de reglas con cardcter de plenitud, y no
formar parte del sistema de fuentes de los Estados actuales, aun aplicadas sin embargo por
los operadores econdmicos, y hasta reconocidas judicialmente sobre la consideracién de la
autonomia privada o de los usos en la conformacion del contrato. Véase Alfonso Luis
CaLvo Caravaca/Javier CARRASCOSA GONZALEZ, «Contrato internacional, nueva lex merca-
toria y Principios de Unidroit sobre los contratos comerciales internacionales», en Estu-
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unos textos propuestos como marco general de ordenacién de la actividad
contractual y de solucién de las controversias que en ella se produzcan y
deban enjuiciarse (12).

dios Juridicos en Homenaje al Profesor Luis Diez-Picazo (4 vols.), Civitas, Madrid, 2003,
pags. 1543 a 1553.

(12) Las soluciones formuladas en estas propuestas pueden acordarse a la practica
comercial internacional y a las pautas de las diversas legislaciones nacionales, pero su
propia aplicacién como principios generales del derecho o como lex mercatoria no parece
operar tanto por efecto automatico de cierta sumision de las partes al efecto, o de su misma
incorporacién como clausula del contrato, cuanto por la conviccidn de los arbitros sobre
su efectiva representacién de los principios o caracteres generales de dicha practica con-
tractual, en términos muy parecidos al valor, en todo caso, de los diferentes textos como
punto de referencia doctrinal. Cfr. PERALES ViscasiLLAs, en RDM, 1997, pags. 237 a 246,
que advierte, por lo demads, sobre la necesaria consideracion de la propia historia legis-
lativa de cada precepto, ejemplificada en las dificultades de acertar un uso o principio
general a falta de una regla univoca sobre el cardcter irrevocable de la oferta contractual
que establezca un plazo determinado para su aceptacion. Esta tdltima cuestion, en materia
de compraventa internacional de mercaderias, queda remitida a la interpretacion y aplica-
cién del derecho positivo por los tribunales: se presume la irrevocabilidad de la oferta
hasta la fecha sefialada, pero cabe siempre que del conjunto de la declaracién del oferente
resulte tan sélo la voluntad de que expire entonces el plazo para aceptarla —sin ulterior
excepcion a la posibilidad general de revocar la oferta hasta la perfeccion del contrato, si
la revocacion llega al destinatario antes de que éste haya enviado su aceptacion—, al
haberse mantenido en el texto normativo la referencia al «plazo fijo para la aceptacion»
tras rechazarse en los debates preparatorios su efecto decisivo como peculiar modo de
expresion de aquella irrevocabilidad [cfr. art. 16.1 y 2.a) de la Convencién de Viena de
1980]. Esta ambigiiedad, sefialadamente, se ha recogido después con una misma redaccién
normativa y pareja prevencion conceptual en los Principios de UNIDROIT (art. 2.1.4 [2]
[a] [Comm. 2.a] UNIDROIT Principles 2004); mientras que los Principios de Derecho
Contractual Europeo tercian expresamente en el debate tipificando ya el propio sefiala-
miento de un plazo fijo para la aceptacién como supuesto, en si mismo, de ineficacia de
la revocacion de la oferta (art. 2:202 [3] [b] [n. 2] PECL I & II [1999]). Véase M. del
Pilar PERALES VISCASILLAS, La formacion del contrato en la compraventa internacional de
mercaderias, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, pags. 427 a 442; y John O. HonNoLD,
Uniform Law for International Sales under the 1980 United Nations Convention, Kluwer,
La Haya, 1999 (3.%), pags. 162 y 163. Con caracter general, la unificacion doctrinal y la
subsiguiente codificacién por escrito, no directamente vinculante, de los principios gene-
rales del Derecho en este ambito, fruto del trabajo desarrollado por representantes presti-
giosos del mundo académico, ha llevado a evocar también la cuestiéon del papel de la
doctrina cientifica entre las fuentes del Derecho, al modo de aquella experiencia culminada
histéricamente con la doctrina del ius commune enseiada en las universidades medievales
frente a una practica judicial ligada a los derechos locales, ante cuyas lagunas e incerti-
dumbre se alzaba la autoridad y racionalidad de la opinién de los doctores, apreciada segtin
su nimero y autoridad, la generalidad o especialidad del respectivo ambito de estudio, su
eventual irracionalidad o error evidente. Véase Fabrizio MARELLA, La nuova lex mercato-
ria. Principi Unidroit ed usi dei contratti del commercio internazionale, en Francesco
GALGANO (dir.), Trattato di diritto commerciale e di diritto pubblico dell’economia, XXX,
CEDAM, Padua, 2003, pags. 244, 245, 261 a 269 y 276 a 295, que contrapone la hosti-
lidad posterior de las codificaciones nacionales, en el siglo XI1x, a un cierto mantenimiento
de aquel reconocimiento en el ordenamiento internacional, verdaderamente crucial en la
propia individualizacién y precisiéon de un derecho no escrito, amén de indispensable
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Aun advertida esta posible conclusion unitaria, respecto de la indefinicion
que puede aquejar a los textos analizados sobre las diversas vias directas e in-
directas que expresamente prevén para su misma aplicacion, los Principios de
Derecho Contractual Europeo afiaden ademds cierta conviccion sobre su rele-
vancia efectiva como propuesta también de un nuevo Derecho uniforme y
auténomo, asumido oficialmente por las instancias comunitarias y llamado a
establecerse en cierto pie de igualdad junto a los ordenamientos positivos de
los diferentes Estados. De ahi, cabe suponer, que se hayan ocupado en introdu-
cir una norma de conflicto especifica respecto de la determinacién del derecho
aplicable por una sumisién expresa de los contratantes, de modo que los pro-
pios Principios determinardn la existencia y validez del acuerdo de las partes
de adoptarlos o incorporarlos (art. 1:104 [1] [Comm.] PECL I & II [1999]).

Se reproduce asi expresamente un criterio generalizado en el Derecho
Internacional Privado Europeo, por el que la existencia y la validez del con-
sentimiento de las partes, en cuanto a la eleccién de la ley aplicable, se re-
girdn por las disposiciones establecidas sobre la existencia y la validez del
contrato o de cualquiera de sus cldusulas, en cuanto sometidas a la ley que
seria aplicable si el contrato o la disposicidn fueran validos (cfr. arts. 3.4 y
8.1 del Convenio sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales abier-
to a la firma en Roma el 19 de junio de 1980 [80/934/CEE]); y se supera con
ello, pues, el debate sobre su posible consideracién como cuestién de cali-
ficacion, para determinar la norma de conflicto aplicable, que se haria con

respecto de los principios generales del Derecho, segtin se recoge en la debida aplicacién
de las doctrinas de los publicistas de mayor competencia de las distintas naciones como
medio auxiliar para la determinacién de las reglas del Derecho Internacional conforme al
cual el Tribunal Internacional de Justicia decide las controversias que le son sometidas
[art. 38.1.d) del Estatuto del Tribunal Internacional de Justicia (Carta de las Naciones
Unidas, San Francisco, 26 de junio de 1945)]. Ha llegado a sefialarse, por fin, que el
objetivo quizd mads importante de toda redaccién de cualesquiera principios en general
seria el papel de referente que puedan desempeiar en la ensefianza e investigacion juridica,
al crear un lenguaje comiin con el que comunicarse estudiosos y estudiantes, y una medida
sobre la que apreciar las diferencias comparadas entre las diversas soluciones ofrecidas
para una misma cuestion en los distintos ordenamientos. No se atribuye asi, a las propues-
tas elaboradas en la actualidad, un caricter propio de principios generales de los ordena-
mientos nacionales, pendiente todavia de que la experiencia en la comunidad o cultura
juridica respectiva muestre su adopcidn y percepcion como tales en la practica contractual
efectiva, pero si parecen ser, con todo, el primer texto comun al que pueden acudir los
académicos europeos desde la recepcion del Derecho Romano. Véase Jan M. Swmits, «PECL
and the Harmonisation of Private Law in Europe», en Antoni VAQUER (ed.), La tercera
parte de los Principios de Derecho Contractual Europeo. The Principles of European
Contract Law Part 111, Universitat de Lleida/Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, pags. 576
y 577. Entretanto, también los trabajos en curso han sido conscientes de la relevancia de
estos extremos, seflaldndose ahora expresamente que podran utilizarse como materiales
curriculares en los estudios universitarios de Derecho, promoviendo la ensefianza del
Derecho Contractual sobre una base verdaderamente comparada (Preambulo [Comm. 8]
UNIDROIT Principles 2004).
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arreglo a la ley del foro nacional que entendiera de una eventual controver-
sia, como se prevé siempre para la ley espafiola (cfr. art. 12.1 del Cédigo
Civil [segin Decreto 1836/1974]) (13). Con la misma inspiracién se repro-
duce también la subsiguiente prevencién general respecto de la debida cer-
teza sobre la efectiva formacién de aquel acuerdo de eleccidn de la ley apli-
cable, en especial de apreciarse tdcitamente o por el silencio de una de las
partes, de modo que, a efectos de probar que no ha dado su consentimiento,
cualquiera de ellas pueda remitirse a la ley del pais en que tenga su residen-
cia habitual, si de las circunstancias resulta que no es razonable determi-
nar el efecto del comportamiento de tal parte segin la ley que serfa aplicable
si el contrato o la disposicién fueran validos (cfr. art. 8.2 del Convenio de
Roma de 1980) (14). Se prevé a continuacion, pues, la facultad de que una

(13) Cfr. Nuria Bouza VipaL, «Derecho de Obligaciones», en Adolfo MiajA DE LA
MUuELA, Derecho Internacional Privado, 1I. Parte especial, Atlas, Madrid, 1987 (10.%),
pags. 347 a 350, respecto de la norma uniforme europea, objeto de remision, relativa a la
ley aplicable al consentimiento y validez de fondo del contrato. La cuestién se ha carac-
terizado por el circulo vicioso que parece encerrar aquella apreciacién de la validez de la
misma cldusula de sumisién a cierta ley segin la misma ley que seria aplicable si la
sumision fuese vdlida, es decir, la propia ley que la cldusula tiene por objeto designar,
tratdindose de un elemento de la norma de conflicto que procederia examinar segtn el
Derecho del foro respecto de esta admisibilidad y efectos de su designacién de la ley
aplicable. Véase Frangois Ricaux/Marc FALLON, Droit international privé, I1. Droit positif
belge, Larcier, Bruselas, 1993 (2.%), pags. 518 y 519. Aparte el debate sobre el acierto
funcional de la norma, este circulo vicioso de regir las condiciones de fondo del propio
pacto de los contratantes sobre qué ley deberd regir su contrato segiin esta misma ley
elegida por ellos para regir el contrato en el pacto en cuestion —que precede ademds
légica y cronoldgicamente al contrato cuya ley atiende—, se ha pretendido evitar mediante
cierta presuncion de la validez inicial del acuerdo de eleccion contenida en aquella deter-
minacion positiva de la ley aplicable sobre la consideracion hipotética de que «el contrato
o la disposicion fueran validos» (cfr. art. 8.1, in fine, del Convenio de Roma de 1980).
Véase Jacques FoYERr, «Le contrat d’electio juris a la lumiere de la Convention de Rome
du 19 juin 1980», en L’internationalisation du droit. Mélanges en [’honneur de Yvon
Loussouarn, Dalloz, Paris, 1994, pags. 174 y 175. En realidad, la literalidad del Derecho
Positivo europeo ha permitido destacar cierta norma material, relativa a la propia validez
del contrato o cldusula de sumisién como medio de eleccion de la ley aplicable, y distin-
guirla con ello de la norma de conflicto relativa a qué ley regirad la existencia y validez
del «consentimiento» de las partes al efecto —mads que del «contrato»— en cada ocasién
(cfr. art. 3.4, pr., y art. 8.1, pr., del Convenio de Roma de 1980). Cfr. Paul LAGARDE, «Le
nouveau droit international privé des contrats apres ’entrée en vigueur de la Convention
de Rome du 19 juin 1980», en Rev. crit. dr. internat. privé, 1991, pags. 305, 306 y 326.

(14) Se presupone aqui la norma uniforme europea, segin la cual la eleccién por las
partes de la ley que rija el contrato deberd ser expresa, pero cabe también que resulte de
manera segura de los términos del contrato o de sus circunstancias (cfr. art. 3.1.1, seg., del
Convenio de Roma de 1980); y se mantiene la simplicidad y seguridad de concentrar todas
las cuestiones relativas al fondo del contrato bajo el imperio de una misma ley que debe
reputarse conocida por ambas partes, segtin la consiguiente funcién profilactica de la auto-
nomia privada, en el Derecho Internacional Privado, como mecanismo de evitar conflictos
y proporcionar previsibilidad en la eleccién del Derecho aplicable, dependiente de otro
modo del foro concreto en que se litigue; pero sin olvidar dar una solucién razonable a
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parte pueda fundarse en la ley del pais de su residencia habitual, para esta-
blecer que no consintié su adopcién o incorporacidn, si segin las circunstan-
cias resultara irrazonable determinar los efectos de su conducta de acuerdo
con los propios Principios de Derecho Contractual Europeo (art. 1:104 [2]
[Comm.] PECL I & II [1999]).

III. LA COINCIDENCIA MATERIAL EN LA REGULACION PROPUES-
TA COMO DERECHO UNIFICADO DE LOS CONTRATOS

La plena apreciacién de los logros alcanzados con esta formulacién uni-
forme de reglas generales para el Derecho Contractual no puede reducirse a
apuntar su presumible proyeccion o base funcional en la realidad empresarial
del tréfico transnacional, segin cierta insercién natural en el curso de una
experiencia ya consolidada en el comercio internacional. Tampoco queda li-
mitada a poner de manifiesto la tensién existente entre su efectividad norma-
tiva, como orden de reglas conformadas con virtualidad propia en un deter-
minado dmbito inorgédnico, y su precario encaje en el sistema normativo de
los diferentes Estados, como instrumento que opera por la influencia persua-
siva de su eventual superioridad técnica y adecuacion valorativa a las condi-
ciones econdmicas y sociales correspondientes. Cuando menos, deberia se-
guir a continuacién un andlisis del propio contenido de sus mds destacadas
previsiones normativas, aun sin llevar a cabo un estudio exhaustivo de todas
ellas. Aquella labor de dar cuerpo a una propuesta sistemdtica de tamafia pre-
tensiéon no ha eludido cierta prevencion respecto de la ausencia de pleno
sustento democratico en su efectiva realizacion; y esta fijacion material de su
contenido especifico afronta también la moderacién por el estado social del
acento liberal originario de la codificacién decimondnica, que conforma to-
davia los ordenamientos nacionales, sobre la misma consideracion de la di-
ficultad y oportunidad de los trabajos empefiados para ello (15).

posibles abusos frente a un contratante débil, al que cabria imponer de distintas maneras
aquella sumision. Véase Miguel VIrRGos Soriano, «El Convenio de Roma de 19 de junio
de 1980 sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales», en Eduardo GARciA DE
ENtERRIA/Julio D. GonzALEZ CamPos/Santiago MuNoz MacHADO (dir.), Tratado de Derecho
Comunitario Europeo (Estudio sistemdtico desde el Derecho espaiiol), 111, Civitas, Ma-
drid, 1986, pags. 776 a 780.

(15) Precisamente respecto los Principios de Derecho Contractual Europeo, se ha
recordado la inevitable eleccién politica implicada en la misma formulacién de las nocio-
nes y conceptos que habra requerido su elaboracion, aunque no dejen de ser necesarios y
ofrezcan ademds el beneficio evidente de un lenguaje y una terminologia comunes a la
progresiva internacionalizacion del debate académico, y hasta de la ensefianza del Derecho
Privado; pero que deben, finalmente, suponer alguna toma de posicién entre la autonomia
individual y la solidaridad colectiva como posibles ideas subyacentes al ordenamiento
contractual, en el que puede distinguirse siempre la defensa del libre mercado frente a

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 710 2445



Daniel Espina

1.  EL AMPLIO RECONOCIMIENTO DE LA AUTONOMIA PRIVADA COMO PILAR DEL DE-
RECHO CONTRACTUAL

El debate sobre la extension general de la autonomia privada en el siste-
ma contractual puede partir de su consideracién presupuesta como expresion
del libre desarrollo de la personalidad, que es uno de los fundamentos cons-
titucionales del orden politico y de la paz social, junto a la dignidad de la
persona, los derechos inviolables que le son inherentes y el respeto a la ley
y a los derechos de los demads (cfr. art. 10.1 de la Constitucién Espafiola). Su
funcién conformadora del régimen juridico de los contratos resulta luego del
amplio reconocimiento del derecho a la propiedad privada y de la libertad de
empresa entre los derechos y libertades de los ciudadanos (cfr. arts. 33.1, pr.,
y 38, prim. [pr.], de la Constituciéon Espafiola). Presupuesto este fundamen-
to, expresado de uno u otro modo, los Principios de UNIDROIT y los Prin-
cipios de Derecho Contractual Europeo han establecido la libertad general
de las partes para celebrar un contrato y determinar su contenido (art. 1.1
UNIDROIT Principles 2004 y art. 1:102 [1] pr. PECL I & II [1999]). Se
refunden asi, tanto la libertad de contratar por la que las partes constituyen
entre ellas la relacién contractual, cuanto la posibilidad ulterior de reglamen-
tarla consiguientemente, es decir, de que los contratantes —en términos de la
codificacion espafiola— establezcan los pactos, cldusulas y condiciones que
tengan por conveniente (cfr. art. 1.255, pr., del Cédigo Civil).

El inmediato caracter internacional del supuesto regulado, y la debida fija-
cion singular de la ley aplicable a cada operacién, han exigido de los Principios
de UNIDROIT Ila previsién general de que no restringiran la aplicacién de las
normas de cardcter imperativo que resulten aplicables conforme a las normas
pertinentes de Derecho Internacional Privado, ya sean de origen nacional, in-
ternacional o supranacional, bastando con remitir implicitamente las demds
consideraciones comunes sobre la materia a ese Derecho Internacional Privado
del ordenamiento juridico aplicable al contrato (cfr. art. 1.4 [Comm. 2 y 4]

la regulacién o intervencidn estatal; la inspiracidn histérica en los postulados de la ilus-
tracion frente a la ponderacion de los efectos de la industrializacién; la perspectiva filo-
sofica racionalista frente a la marxista; la eclosion social del ciudadano en los siglos xvin
y xix frente al surgimiento de nuevos movimientos emancipatorios en los siglos XIX y XX;
la 16gica econémica del primer capitalismo frente al desarrollo del estado del bienestar;
o una politica liberal, en fin, frente a otra socialista. Véase Martin W. HESSELINK, «The
Principles of European Contract Law: Some Choices Made by the Lando Commisién», en
M. W. HEsseLINK/G. J. P. DE VRIES, Principles of European Contract Law, Kluwer, 2001,
pags. 25,26 y 48 a 53, que excluye expresamente, empero, la conclusién imponderada de
una poco sostenible oposicion de cierta jungla presupuesta en la practica comercial frente
al ambito doméstico de la contratacion de consumo, al tratar de mostrar el caracter algo
anticuado del texto como Derecho general de los contratos, en cuanto parece evitar la
mayoria de las cuestiones involucradas en este debate, eludiendo dar tratamiento a los que
quizd sean logros principales del siglo xx respecto del empleo, los arrendamientos, el
consumo y demds supuestos de partes débiles en la contratacion.
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UNIDROIT Principles 2004) (16). Retomada, en cambio, aquella formulacion
de los Principios de Derecho Contractual Europeo como propia alternativa a
los completos Derechos estatales en materia contractual, serd necesario con-
templar directamente los posibles conflictos de leyes derivados de la presencia
o intromisién ulterior de la ley nacional de algun tercer Estado respecto de la
unificacion propuesta entre los miembros de la Comunidad Europea.

Sin dejar de atender, pues, a la funcién ordenadora de la autonomia pri-
vada, se ha recogido también aquella salvedad general en Derecho Interna-
cional Privado respecto de las normas de aplicacién inmediata o necesaria
del foro, cualquiera que sea su fuente, al modo en que las leyes penales, la
de policia y las de seguridad publica obligan tradicionalmente a todos los que
se hallen en territorio espafiol (art. 8.1 del Cddigo Civil [segin Decreto 1836/
1974]); a lo que se refiere el reconocimiento, en todo caso, de la debida efi-
cacia de las normas imperativas de Derecho nacional, supranacional o inter-
nacional que sean aplicables independientemente de la ley a la que se sujete
el contrato segun las normas pertinentes de Derecho Internacional Privado
(art. 1:103 [2] PECL I & II [1999]). Mads alla de esta excepcion del orden
publico atendible directamente por el foro, y subrayando la autonomia nor-
mativa de la propuesta, se parte ya de la exclusién por las partes de los
Derechos imperativos nacionales, tras la eleccién de los Principios como ley
aplicable al contrato, siempre que lo permita la ley de otro modo aplicable
(cfr. art. 1:103 [1] PECL I & II [1999]). Con todo, sélo se recoge con ello
la solucion habitual por la que la eleccion de la ley aplicable determina la
imperatividad de las normas que lo sean en ese derecho, pero no las de otro
Derecho nacional; a lo que se aflade expresamente una innovadora prevision
de la unificacién europea del Derecho Internacional Privado: se procura fa-
cilitar, en especial, el reconocimiento y ejecucién ulterior de la sentencia en
un tercer Estado, distinto de aquél en que se haya dictado, tomando en con-
sideracién las disposiciones imperativas de una ley extranjera distinta tam-
bién de la que resulte aplicable al contrato en virtud de la norma de conflicto
pertinente, pero con la que la situacién tenga una conexidn, si segin el De-
recho de dicho pais distinto fuesen aplicables cualquiera que sea la ley que
rija el contrato (cfr. art. 7.1, prim., del Convenio de Roma de 1980) (17).

(16) Lo que se advierte aqui, de nuevo, es el matiz que la practica arbitral puede dar
a este mantenimiento del Derecho nacional aplicable al contrato, aun elegidos los «Prin-
cipios» por las partes como ley reguladora de su relacion, al considerar las normas
de orden publico, también internacional mds que nacional, y ajustarse especialmente a
los usos, dadas las facilidades concedidas por los poderes de amigable componedor o los
arbitrajes de equidad, con la consiguiente libertad de aplicar el texto analizado como
estandar auténomo. Véase PERALES ViscasiLLas, en RDM, 1997, pags. 275 y 276.

(17) Véase Luis Diez-Picazo/E. Roca Trias/A. M. MoRALES, Los Principios de De-
recho Europeo de Contratos, Civitas, Madrid, 2002, pags. 147 y 148. Aparte las normas
imperativas en sentido comun, en cuanto no derogables por los contratantes en el ordena-
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Respondiendo a este mismo cardcter completo y auténomo del orden nor-
mativo proyectado, se han enunciado los limites generales a aquella libertad de
contratar con una expresa sujecion de las partes a las normas imperativas de los
propios Principios de Derecho Contractual Europeo (art. 1:102 [1] in fine
PECL I & 11 [1999]). Probablemente, basta con suponer recogida aqui una pre-
visiéon genérica como la que establece, en el Derecho Mercantil espafiol, que
las convenciones ilicitas no producen obligacién ni accién aunque recaigan
sobre operaciones de comercio (art. 53 del Cédigo de Comercio). Con todo, se
ha debatido sobre el alcance de la buscada omisiéon de una mayor referencia a
los otros limites comunes de la moral y el orden ptiblico, que tampoco los con-
tratantes pueden contravenir al establecer los pactos, cldusulas y condiciones
que tengan por conveniente (cfr. art. 1.255, in fine, del Codigo Civil) (18).

miento del pais con que la operacion mantenga cierta conexion, se suponen atendidas aqui
las normas imperativas en sentido de Derecho Internacional Privado, aplicables cualquiera
que sea la ley rectora del contrato, por haberse definido con este alcance material y espa-
cial en el ordenamiento al que pertenezcan, procurando excepcionalmente una aplicacién
coordinada de la ley del contrato y de estas disposiciones extranjeras, cuando su naturaleza
y objetivos estén verdaderamente en juego y quepa asociarse a ellos segtin los valores del
propio ordenamiento del juez, procurando la menor restriccion posible del Derecho direc-
tamente aplicable segiin la norma de conflicto. En vistas a una armonia internacional de
soluciones basada en cierta solidaridad normativa entre Estados, facilitada acaso en el
espacio juridico presupuesto de la Comunidad Europea, el mismo Derecho Internacio-
nal Privado, que determina la ley aplicable, prevé asi una aplicacion también de la ley
del lugar de ejecucién del contrato, persiguiendo una efectividad real de lo juzgado frente
a la relatividad de las soluciones dictadas en cada pais y la eventualidad de soluciones
contradictorias segtn el foro en que se litigue. Véase VIRGOS SORIANO, en GARCIA DE ENTE-
RRIA/GONZALEZ Campos/MuNoz MacHADO, Tratado de Derecho Comunitario Europeo, 111,
pags. 812 a 825, que compara esta solucién con una percepcién tradicional del proble-
ma centrada todavia en el respeto de la soberania extranjera, y en la necesidad o inevita-
bilidad de los efectos de las normas de intervencidn de terceros paises bajo cuyo poder
territorial se mantenga de hecho la operacion, frente a lo que en el ordenamiento espafiol
solo se habia apuntado la aplicacién de la ley del lugar de cumplimiento a las modalida-
des de la ejecucidén que requieran intervencion judicial o administrativa, como limitada
moderacién de la extension general de la ley reguladora de una obligacién a los requisi-
tos del cumplimiento y a las consecuencias del incumplimiento, asi como a su extincién
(cfr. art. 10.10, seg., del Cédigo Civil [segin Decreto 1836/1974]).

(18) Como parte de otros trabajos desarrollados paralelamente, el llamado Cdédigo
Europeo de Contratos ha subrayado, en cambio, la salvaguarda de cierto control de los
fines de las partes mediante el mantenimiento expreso de esta referencia al orden publico
y la moral, en atencién a la formulacién por la autonomia privada de nuevos esquemas
contractuales ttiles a las relaciones de los negocios, supliendo ademas la ausencia general
del requisito de la causa en cuanto funcién econdmica y social de cada tipo contractual
(cfr. art. 2.1 [Rapp. II1.2] Cod. eur. contr. I.1). Habiendo considerado como elementos
esenciales del contrato tan sélo el acuerdo de las partes y el contenido del contrato,
reconoce con ello los contratos abstractos y remite el problema de su juridicidad al control
de licitud de su contenido (cfr. art. 5.3 [Rapp. II.7] Cod. eur. contr. I.1). Se trata, pues,
de mantener el consiguiente enjuiciamiento o valoracion de la llamada causa del contrato,
como fin objetivo caracteristico de cada tipo respecto de los demds —aparte los motivos
particulares o los fines subjetivos por y para los que determinadas partes lo celebren en
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Los Principios de Derecho Contractual Europeo han excluido de forma
expresa ocuparse en una regulacién de la invalidez del contrato derivada de
su ilegalidad o inmoralidad, ante la consideracién de la gran variedad exis-
tente en el tratamiento de esta cuestion entre los mismos Estados miembros
de la Comunidad, pero atendiendo ya a la oportunidad de remitirla a ulte-
riores estudios y desarrollos de la propuesta (art. 4:101 pr. [Comm.] PECL I
& 11 [1999]) (19). Los Principios de UNIDROIT atienden ademads su funcién
normativa en mayor medida instrumental como auxilio del tradfico comercial
internacional, de modo que contienen también una exclusién expresa del tra-
tamiento de la inmoralidad o la ilegalidad como causas de invalidez del con-
trato, pero lo suponen remitido al Derecho nacional aplicable (art. 3.1[b]
[Comm.] UNIDROIT Principles 2004).

La falta de consideracién expresa del orden publico no excluye tampoco
su reconduccién material presupuesta al orden constitucional de cada Estado,
que seria siempre atendible en los términos ya sefialados de aquella debida
aplicacién de las normas de cardcter imperativo que resulten aplicables con-
forme a las normas pertinentes de Derecho Internacional Privado o indepen-
dientemente de la ley a la que se sujete el contrato segin éstas (cfr. art. 1.4
UNIDROIT Principles 2004 y art. 1:103 [2] PECL I & 1II [1999]) (20). Los
Principios de Derecho Contractual Europeo, en cualquier caso, recuperan fi-
nalmente esta perspectiva, centrandose ya en el propio dmbito comunitario de
la realidad regulada, y disponen expresamente la ineficacia del contrato en
la medida en que contrarie principios que se consideren fundamentales en el
ordenamiento de los Estados miembros de la Unién Europea (art. 15:101
PECL III [2002]) (21).

cierta ocasidon—, que no tanto se requiere cuanto define necesariamente al negocio; pero
a la que se aplicarian sin embargo los principios establecidos para la propia causa de la
obligacién, como fin inmediato y objetivo al que se dirige la atribucién patrimonial. Este
ultimo si es un elemento o requisito del contrato segiin la codificacién espaiiola, de modo
que no hay contrato sino cuando concurre también la causa de la obligacién que se esta-
blezca, y se presume que la causa existe y que es licita mientras el deudor no pruebe lo
contrario, aunque no se haya expresado en el contrato, al modo de cierta abstraccién
procesal pero no material (cfr. arts. 1261.3.° y 1.277 del Cddigo Civil). Cfr. Manuel AL-
BALADEIJO, El negocio juridico, Bosch, Barcelona, 1958, pags. 207 a 212 y 217 a 221.

(19) En realidad, desde otros proyectos ocupados en esbozar una lista de las reglas
aceptadas en la practica arbitral y contractual internacional, la nulidad del contrato que
infrinja las buenas costumbres se ha considerado un principio general de la llamada /lex
mercatoria. Véase BERGER, The Creeping Codification of the Lex Mercatoria, pag. 285.

(20) Esta sola consideracion de normas imperativas —también como limite general
a la libertad contractual de las partes (art. 1:102 [1] in fine PECL 1 & II [1999])—
se supone que restringe propiamente la posibilidad de inducir normas no expresamen-
te formuladas del conjunto de principios inspiradores de cierto orden politico y social.
Véase Diez-Picazo/Roca TRIAS/MORALES, Los Principios de Derecho Europeo de Contra-
tos, pags. 146 y 147.

(21) Se advierte en esta disposicion cierta solucion final de compromiso respecto de
la propia proyeccion normativa del texto de los «Principios», entre una futura codificacién
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Sea como fuere, los dos textos examinados coinciden, finalmente, en
establecer el cardcter dispositivo general de la regulacién que contienen.
Asi, podrdn las partes excluir su aplicaciéon y derogar o modificar el efecto
de cualquiera de sus disposiciones, salvo que se disponga algo diferente
en los propios Principios de UNIDROIT o los Principios de Derecho Contrac-
tual Europeo (art. 1.5 UNIDROIT Principles 2004 y art. 1:102 [2] PECL I &
II [1999]).

2. LA RECONDUCCION DEL DEBATE SOBRE LA CAUSA EN EL CONTRATO AL REGIMEN
EFECTIVO DE LOS LIMITES GENERALES A SU RECONOCIMIENTO COMO FUENTE DE
OBLIGACIONES

Los Principios de UNIDROIT, localizando la cuestioén sistemdticamente
en el régimen de validez de los contratos, excluyen el requisito tradicional de
la causa, considerando que todo contrato queda perfeccionado, modificado o
extinguido por el mero acuerdo de las partes, sin ningin requisito adicional
(art. 3.2 [Comm. 1 y 2] UNIDROIT Principles 2004). Los Principios de Dere-
cho Contractual Europeo relegan todavia, en mayor medida, esta consideracion
causal, previendo sin mds en el régimen de formacién y perfeccion del contrato
que éste se concluye, sin necesidad de otro requisito ulterior, por llegar las
partes a un acuerdo suficiente con intencidn de obligarse (art. 2:101 [1] PECL
I & IT [1999]). Las dos regulaciones coinciden asi en omitir conscientemen-
te aquel requisito comun, también en la codificacién espafiola, por el que no
hay contrato sino cuando concurre la causa de la obligacidn que se establezca,
ademds del consentimiento de los contratantes y el objeto cierto que sea mate-
ria del contrato (art. 1261.3.° del Cédigo Civil).

europea y un mero trabajo oficioso de efectividad restringida, de modo que termina afron-
tandose en ella la cuestion de la inmoralidad y el orden publico. Esta fue excluida, en un
primer momento, de la labor emprendida, y se ha evitado después la relatividad y variedad
de las diferentes tradiciones sociales nacionales, pero se presupone, por fin, cierta remisién
a los textos fundacionales de la Comunidad Europea, o al Convenio para la proteccion de
los derechos humanos y de las libertades fundamentales, hecho en Roma el 14 de noviem-
bre de 1950, en el marco del Consejo de Europa. Véase Hector L. MACQUEEN, «lllegality
and Immorality in Contracts: Towards European Principles», en Arthut HaARTkamMp/Matijn
HesseLINnk/Ewoud Honprus/Carla JoustrRa/Edgar pu PERRON/Muriel VELLMAN (ed.), Towards
a European Civil Code, Ars Aequi/Kluwer, Nimega, 2004 (3.%), pags. 415 a 418 y 420
a 425, que sefala también como se permite adoptar una considerable flexibilidad, frente
a la solucion tradicional de la nulidad radical, definiendo el supuesto sobre una ineficacia
dependiente de la medida de la contravencion, y previéndose la ineficacia de sélo parte del
contrato (cfr. arts. 15:101 y 15:103 [1] pr. PECL III [2002]).
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a) La ponderacion de la causa como elemento y requisito del contrato en
el trdfico mercantil

Semejante reduccién de los requisitos de validez o formacion del con-
trato a su minima expresion presupone también su cardcter consensual. Los
textos estudiados han excluido los llamados contratos reales, que se perfeccio-
nan con la entrega efectiva de la cosa, como supuesto dificilmente compatible
con las modernas précticas y percepciones de los negocios (art. 3.2 [Comm. 3]
UNIDROIT Principles 2004); y han eximido expresamente de la necesidad de
concluir o probar el contrato por escrito, o de sujetarlo a otra exigencia de for-
ma, pudiendo probarse por cualquier medio, incluidos los testigos (art. 2:101
[2] PECL I & 11 [1999]). Se obvian con ello los dos indices tradicionales sobre
los que fundar la validez del contrato y su cardcter juridico vinculante, la causa
y la forma —o la entrega de la cosa—; pero parece plantearse de nuevo el re-
currente debate sobre la exigencia de una cierta conformacion funcional de la
operacidn, homologable segtn algtin equilibrio tipico de prestaciones en el tra-
fico, con la que apreciar la debida suficiencia y justificacién de un intento serio
de obligarse, legalmente atendible y socialmente reconocible (22).

(22) En el ordenamiento espafiol cabe partir de la ausencia de un nimero cerrado de
los negocios cuya validez se admite, de modo que no se requiere de una aplicacion ex-
cepcional de la analogia ni de un positivo amparo consuetudinario para el reconocimiento
de otros negocios no recogidos en las leyes; pero parece necesario conjugar al efecto cierta
relevancia presupuesta de la significacién social del intento practico de las partes, a pesar
de haberse formulado la nocién general del contrato en la codificacién comin con inde-
pendencia de su contenido concreto, previéndose que el contrato existe desde que una
o varias personas consienten en obligarse, respecto de otra u otras, a dar alguna cosa o
prestar algin servicio (art. 1.254 del Cédigo Civil). Este consentimiento, en realidad, se
manifiesta por el concurso de la oferta y de la aceptacion sobre la cosa y la causa que han
de constituir el contrato, que constituyen, a su vez, los otros dos requisitos sin cuya con-
currencia no hay contrato (cfr. arts. 1261.2.° y 3.° y 1262.1 del Cddigo Civil); y respecto
de los que se establece a continuaciéon que pueden ser objeto del contrato todas las cosas
que no estén fuera del comercio de los hombres, y los servicios que no sean contrarios a
las leyes o a las buenas costumbres (cfr. art. 1271.1'y III), y que no producen efecto alguno
los contratos cuya causa sea ilicita por oponerse a las leyes o a la moral (cfr. art. 1.275).
El alcance obligatorio del contrato, pues, no resulta por si mismo de la pura coincidencia
en la declaracion de las partes, requiriéndose ademas una causa suficiente para su validez
y cardcter juridico vinculante, aun cuando los contratos se perfeccionen por el mero con-
sentimiento, y desde entonces obliguen al cumplimiento de lo pactado, siendo obligatorios
cualquier que sea la forma en que se hayan celebrado (cfr. arts. 1.258, pr., y 1.278, pr.,
del Cédigo Civil). Propiamente, se atenderd ya, bien la adopcién de aquella causa tipica
correspondiente a la naturaleza de cierta figura regulada, segun la peculiar conformacién
o el esquema fijado en su misma definicion legal, implicita luego como requisito funcional
bastante del contrato; bien el ajuste a la causa genérica resefiada en la codificacién para
los contratos onerosos, que implica una atribucién patrimonial y se concibe sobre la
reciprocidad de prestaciones o la utilidad reciproca, entendiéndose por ella, para cada parte
contratante, la prestacién o promesa de una cosa o servicio por la otra parte (art. 1.274,
prim., del Cédigo Civil). Concurriendo una causa gratuita —entendida por tal, en los
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Cabe apuntar, cuando menos, cierto requisito funcional afiadido a la su-
ficiencia del llamado pacto nudo para la constitucion contractual de la obli-
gacion, al modo en que, segun la codificacién espafiola, serdn validos y pro-
ducirdn obligacién y accién en juicio los contratos mercantiles cualesquiera
que sean la forma y la clase a que correspondan (cfr. art. 51.1, prim. [pr.],
del Cédigo de Comercio); pero se requiere al efecto, aun en un dmbito ya
probatorio, que conste su existencia por alguno de los medios que el Dere-
cho Civil tenga establecidos, no siendo por si sola bastante la declaracién
de testigos para probar la existencia de un contrato cuya cuantia exceda de
1.500 pesetas, a no concurrir con alguna otra prueba (art. 51.1, prim. [in
fine] y seg.) (23). Quiza se contemple de este modo cierta tipicidad social de

contratos remuneratorios, el servicio o beneficio que se remunera, y en los de pura bene-
ficencia, la mera liberalidad del bienhechor (art. 1.274, seg., del Cédigo Civil)—, la
cuestion queda desplazada por el requisito formal exigido arquetipicamente para la dona-
cién, aun como propio acto dispositivo, siendo solamente vélidas las donaciones de bienes
inmuebles si los donantes las hacen y los donatarios las aceptan en una escritura publica;
y debiendo hacerse por escrito las de bienes muebles, siendo vélidas las verbales tan sélo
de entregarse simultdneamente el bien donado (cfr. art. 531-12.1, prim., y 2, prim. y seg.,
del Codi Civil de Catalunya [Llei 5/2006], y arts. 632.11, seg., y 633.1, pr., del Cédigo
Civil). Cfr. Federico pE CasTRO Y BrAvo, El negocio juridico, Instituto Nacional de Es-
tudios Juridicos, Madrid, 1967 (reimp. 1971), pdgs. 185 a 188 y 199 a 204, que afiade otras
causas no aludidas expresamente, pero atendibles conforme a principios generales de mo-
ralidad y sociabilidad, como el cumplimiento de un deber moral o social, a las que podria
ser referido también un contrato atipico para justificar su eficacia, aunque la ley las recoge
respecto de la propia atribucién patrimonial, en sede de cobro de lo indebido como suerte
de obligacion que se contrae sin convenio, al disponer que aquél a quien se pida la de-
volucién de la cosa entregada que nunca se debid, o que ya estaba pagada, puede probar
que la entrega se hizo a titulo de liberalidad o por otra causa justa (art. 1901, seg., del
Codigo Civil).

(23) Se declaraba asi el principio de libertad de forma como el mas adecuado a las
exigencias de rapidez caracteristicas de la contratacién mercantil, rectificando el criterio
del primer codificador espafiol del comercio, para el que podian los comerciantes contratar
de palabra, y eran vdlidos sus contratos aunque no se hubiesen redactado por escrito,
siempre que el interés del contrato no excediera de 1.000 reales de vellén, no teniendo
fuerza obligatoria civil los contratos por mayor cantidad sin reducirse necesariamente a
escritura publica o privada (cfr. arts. 237.1, pr., y 238 del Cédigo de Comercio de 1829).
Esas mismas exigencias, sin embargo, llevaron a negar una libertad semejante en cuanto
al modo de probar la existencia de los vinculos juridicos creados por la mera voluntad de
los contratantes, siguiendo un criterio de desconfianza hacia la prueba de testigos, aunque
solo se prohiba como prueba unica, pudiendo constituir un elemento de conviccién del
juzgador si concurre con otra. El régimen consiguiente no entrafia asi una propia cuestion
de validez del contrato, sino que implica cierta coacciéon material hacia la forma no des-
mentida por la realidad del trafico mercantil, como instrumento de una mayor claridad en
la determinacion de los derechos y obligaciones reciprocos, evitando discusiones y litigios
sin requerir tampoco la observancia de indtiles formalidades ni representar obstdculo para
la rapidez de la contratacién. Véase Joaquin GARRIGUES, Tratado de Derecho Mercan-
til, I11.1.° Obligaciones y contratos mercantiles (Teoria general. Cuentas en participacion.
Compraventa. Comision. Agencia. Corretaje), Revista de Derecho Mercantil, Madrid, 1963,
pags. 68 a 70y 75 a 77.
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la operacion en el tréifico, tratindose de establecer disposiciones generales
sobre los contratos de comercio comprendidos en la codificacién mercantil
o cualesquiera otros de naturaleza andloga a ellos (cfr. art. 2.II del Cédigo
de Comercio); y aparte se remita también, ora a la imposicién bilateral de
obligaciones a ambos contratantes, seglin la nocién comun de la causa en los
contratos onerosos, entendida como la prestaciéon o promesa de una cosa o ser-
vicio por cada parte a la otra (cfr. art. 1.274, prim., del Cédigo Civil); ora al
soporte formal de la declaracién de los contratantes, que salvaria incluso los
requisitos de validez implicitos en el reconocimiento general de la causa gra-
tuita (cfr. art. 1.274, seg.) (24).

Los Principios de Derecho Contractual Europeo parecen renunciar por
entero a una nocion continental del contrato, en cuanto fundado en la voluntad
de las partes y sujeto a la concurrencia cumulativa de los requisitos de consen-
timiento, objeto y causa; y han depurado incluso la misma perspectiva anglo-

(24) Por lo demds, aun excluido expresamente en el Derecho Uniforme proyectado
todo ulterior requisito para la formacion o conclusién del contrato, evitando la necesidad
de la causa, de la forma o de una efectiva prestacion inicial, no dejaria de contemplarse
una cierta reciprocidad en sentido amplio, como razén mds convincente y atendible para
el mantenimiento de una obligacién —y asi el precio a pagar por la contraparte, frente
a la materializacién posesoria de la obligacion mediante cierta constancia escrituraria,
o mediante la entrega de los bienes, a falta de dicha contraprestacion—; lo que servira,
cuando menos, como elemento relevante en la apreciacion, interpretacion y determinacion
del alcance del intento de las partes de obligarse, que se determina segun la declara-
cion y conducta de cada parte, tal y como fuese razonablemente entendida por la otra
(cfr. art. 2:102 PECL I & II [1999]). Véase Matthias STorME, «The Binding Character of
Contract - Causa and Consideration», en Arthur HaArRTkamp/Martijn HessELINK/Ewoud Hon-
pius/Carla Joustra/Edgar pu PErRrON (ed.), Towards a European Civil Code, Ars Aequi/
Kluwer, La Haya, 1998 (2.%), pags. 241 a 246, que concluye con ello una atribucién de
menor efecto y vinculacion obligatoria a falta de aquella reciprocidad o formalidad, frente
al mero intento o apariencia de intento de obligarse de las partes; y modera al efecto cierta
vuelta a una concepcion tradicional del contrato fundada en la perspectiva antropolégica
del cumplimiento de las propias promesas como afirmacién de la propia identidad, aten-
diendo las representaciones previamente realizadas de uno mismo, frente a otros motivos
egoistas o altruistas, como el beneficio, la estabilidad en las relaciones mutuas, la recom-
pensa, la gratitud, el aprecio o el honor. Sin esta u otra lectura correctora de aquella ex-
clusion general del requisito de la causa, se ha considerado especialmente desafortunado
que los Principios de Derecho Contractual Europeo no hayan reflejado el que parece ver-
dadero common core del Derecho Europeo en este punto, al obviar la funcidén de los
diversos requisitos establecidos positivamente —causa, forma y prestacién— para garan-
tizar la efectiva voluntad del promitente de quedar vinculado, respecto de los contratos que
carecen o en que puede dudarse que exista un vinculo correlativo de la otra parte, al no
ser de cambio tipico oneroso; por lo que se propone afiadir, respecto de las dificultades de
percibir aquella intencién de obligarse juridicamente, una exigencia ulterior de escritura
publica para la validez de la donacién de inmuebles, y de documento privado o entrega de
la cosa para la validez de la donacién de bienes muebles o cualquier otro contrato que sélo
genere obligacion para una de las partes. Véase Javier FasarRpo FERNANDEZ, «Forma, objeto
y causa/consideration», en Sergio CAMARA LAPUENTE (coord.), Derecho Privado Europeo,
Colex, Madrid, 2003, pags. 424, 425 y 427 a 430.
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sajona —que exige proveer con algo de valor en intercambio de una promesa
para reputar su juridicidad, a pesar de adoptar su acento peculiar en la garantia
de la actuacién comprometida como prestacion—, concibiendo la conclusiéon
del contrato por aquel mero intento de las partes de vincularse juridicamente y
alcanzar un acuerdo suficiente (cfr. art. 2:101 [1] [Comm. A] PECL I & II
[1999]) (25). Contemplan asi la asuncién unilateral de obligaciones por una
sola de las partes sin mayores requisitos afladidos al consentimiento contrac-
tual, en ofrecimientos a titulo gratuito que deban ser aceptados, suponiendo que
pueden dar lugar a una actuacion de la contraparte en atencidn a ellos, ademads
de poder ser realizados también sinceramente por personas mentalmente sanas
sin responder a una actuacién alocada; pero, en realidad, no alcanzan sino a
estimar su habitual servicio a fines comerciales legitimos, segtin la experiencia
del tréfico (cfr. art. 2:101 [Comm. E] PECL I & II [1999]). Consideran expre-
samente, incluso, propias promesas unilaterales, que obliguen al promitente sin
aceptacién del promisario al que se comunican, y contemplan con ello prome-
sas dirigidas también a la generalidad del publico sobre cierta prestacién con
fines benéficos; pero las conciben ya en el dmbito mercantil presupuesto de
cierta actividad empresarial; de las promesas abstractas incorporadas a ciertos
instrumentos de crédito; o de la vinculacion frente al beneficiario de un crédito
documentario del banco que lo emite en forma irrevocable, segtin las instruc-
ciones del ordenante, y del banco corresponsal que confirma a continuacién su
apertura, obligdndose también a su disponibilidad, al avisar al vendedor y ase-
gurarle el pago de una mercancia en trdnsito al comprador (cfr. art. 2:107
[Comm. A] PECL I & II [1999]).

Los Principios de UNIDROIT fundan mds explicitamente la omisién del
requisito causal, para la validez del contrato, en la oportunidad de evitar
eventuales litigios ante la falta de relevancia prictica de la cuestién en el
ambito de las operaciones comerciales, en las que suele concurrir siempre la
asuncion bilateral de obligaciones por ambas partes, sin apenas excepcioén
(cfr. art. 3.2 [Comm. 1] UNIDROIT Principles 2004). A una menor preten-
sién, quizd, del proyecto normativo que contienen, se afiade asi, también, una
mayor consciencia de su propia proyeccién funcional a la realidad mercantil
del comercio internacional.

b) La tipicidad mercantil del contrato como superacion de la cuestion causal

Aquella tipicidad del contrato, en la propia ley o en la realidad del tréfico,
se refiere propiamente a su funcién econdémica y social caracteristica, y sirve

(25) Cfr. Diez-Picazo/Roca TriAS/MORALES, Los Principios de Derecho Europeo de
Contratos, pags. 124 a 129, 171 y 172, que destacan asi la posicion de los «Principios»,
junto al Derecho inglés, frente a sus muy notables diferencias con la concepcién del
contrato en los ordenamientos europeos continentales.
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a determinar el marco juridico en el que encajar el intento de las partes,
presupuesto un reconocimiento general de su validez y eficacia como modelo
de reglamentacion de obligaciones a disposicién de la autonomia privada. Se
trata, en fin, de aquel modo en que los contratantes hubieren explicado su
voluntad y contraido sus obligaciones, los efectos que naturalmente se deri-
ven del cual no cabra restringir en la ejecuciéon y cumplimiento de los con-
tratos de comercio, seguin la codificacion espafiola (cfr. art. 57, in fine, del
Cédigo de Comercio); o de aquella naturaleza del contrato, segin la cual
obligan también los contratos en general, ademds de al cumplimiento lo ex-
presamente pactado, a todas las consecuencias que sean conformes a la buena
fe, al uso y a la ley (cfr. art. 1.258, in fine, del Cédigo Civil); y de aquel
comprenderse en la ley mercantil, o tener una naturaleza andloga a los com-
prendidos en ella, por el que se les reputard actos de comercio, a los efectos
de que esta legislacion especial fije su propio dmbito de aplicacién frente al
Derecho Comiin, que rige a falta de las disposiciones contenidas en ella y de
los usos de comercio observados generalmente en cada plaza (cfr. art. 2.1,
ter., del Codigo de Comercio).

Suponiendo que en la practica comercial internacional tan sé6lo llegard a
presentarse este aspecto de la cuestioén, y dando asi por resuelta la suficiencia
del pacto nudo para la constitucién contractual de la obligacién, adopta su
pleno sentido el que las regulaciones uniformes propuestas se hayan centrado
en los limites generales de la autonomia privada, y en especial en el deber
comun de ejercer los derechos subjetivos conforme a las exigencias de la
buena fe, segiin expresa también el ordenamiento espafiol, debiendo observar-
se siempre las exigencias subjetivas de la buena fe y objetivas de la honradez
en los tratos en las relaciones juridicas privadas (cfr. art. 7.1 del Cédigo Civil
[segin Decreto 1836/1974], y art. 111.7 del Codi Civil de Catalunya [Llei 29/
2002]). Asi, los Principios de Derecho Contractual Europeo sujetan expresa-
mente la libertad contractual de las partes a las exigencias de la buena fe y
la lealtad negocial, de acuerdo con las cuales deberdn actuar también con
cardcter general (arts. 1:102 [1] y 1:201 [1] PECL I & II [1999]); y los
Principios de UNIDROIT se remiten semejantemente a la diversidad de de-
beres de conducta imperantes en el trafico, segin el sector de actividad y el
contexto social o la dimension y tecnificacidon de las empresas, mediante el
establecimiento de un deber general de actuacion de las partes de acuerdo con
la buena fe y la lealtad negocial en el comercio internacional (art. 1.7 [1]
[Comm. 3] UNIDROIT Principles 2004) (26).

(26) El principio de la buena fe se reconoce con ello como estandar de comporta-
miento imperativo para las partes, con caracter general y durante toda la vida del contrato,
lo que incluye también las negociaciones previas y no sélo la ejecucion o propia formacién
y perfeccion del contrato. Expresamente, las partes tienen plena libertad contractual para
negociar los términos de un contrato sin incurrir en responsabilidad por el fracaso en
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b’) La ausencia de propia cuestiéon causal en la ponderacion del distinto
poder negociador de las partes

Considerdndolo como régimen tipico de la infraccién de esta buena fe y
lealtad negocial, los Principios de Derecho Contractual Europeo prevén la
posible anulacién o impugnacién del contrato segun las circunstancias concu-
rrentes en su celebracion relativas a una especial debilidad negociadora de
una parte aprovechada conscientemente por la otra (cfr. arts. 1:201 [Comm.
Aly 4:109 [1] pr. [Comm. A] PECL I & II [1999]). Al efecto, se tipifica el
supuesto sobre la doble consideracién del abuso o explotacién por la contra-
parte de la particular vulnerabilidad de la victima, lo que permite evocar la
nulidad de los contratos de préstamo —y de toda operacion sustancialmente
equivalente a un préstamo de dinero— por su cardcter leonino, de haber
motivos para estimar que ha sido aceptado por el prestatario a causa de su
situacién angustiosa, de su inexperiencia o de lo limitado de sus facultades
mentales, segin la prevencion histérica del legislador espafiol frente a la
actuacién presupuesta del usurero profesional (cfr. arts. 1.1, in fine, y 9, pr.,
de la Ley de 23 de julio de 1908) (27).

En dicho dmbito funcional cabe reconducir a los deberes de conducta
imperantes en el trafico un primer elemento del supuesto, acaso subjetivo,
referido al conocimiento o debido conocimiento de la dependencia o especial
confianza de la otra parte; de su apuro econdémico o necesidad urgente; o
de su imprevision, ignorancia, inexperiencia o falta de habilidad negociado-
ra (cfr. art. 4:109 [1] [a] y [b] pr. PECL I & II [1999]). Y puede remitirse
también a las condiciones corrientes de mercado para el tipo de contrato en
cuestion, el segundo elemento tipico, acaso objetivo ya, del aprovechamiento
de una situacioén en gran medida desleal o con un beneficio excesivo, segin

alcanzar un acuerdo, pero la parte que negocie o interrumpa las negociaciones de mala fe
es responsable por los dafios y perjuicios causados a la otra parte (art. 2.1.15 [1] y [2]
[Comm. 2] UNIDROIT Principles 2004). Esta consideracion fue saludada en su momento
como una acertada innovacién de las labores de UNIDROIT, frente a cierta prevencién
tradicional en los ordenamientos anglosajones respecto de la misma cuestiéon. Véase PE-
RALES VISCASILLAS, en RDM, 1997, pags. 284 a 287, que sefalaba su mera consideracién
anterior como principio interpretativo de los textos positivos uniformes, con la necesidad
de asegurar la observancia de la buena fe en el comercio internacional que procede tener
en cuenta en la interpretacion de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los contratos
de compraventa internacional de mercaderias (art. 7.1, in fine, de la Convencién de Viena
de 1980).

(27) Véase Diez-Picazo/Roca TRIAS/MORALES, Los Principios de Derecho Europeo de
Contratos, pags. 233 a 235, que apuntan este paralelo en la ley espafiola, frente al proble-
ma diverso de la rescision por lesion ultra dimidium de las ventas de inmuebles en algunos
derechos; y suponen refundidas asi, bajo el comtin denominador de la explotacién de un
contratante particularmente vulnerable, las distintas reglas de los ordenamientos anglosajo-
nes sobre la llamada influencia indebida o los convenios desproporcionados o leoninos.
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las circunstancias y fines del contrato (cfr. art. 4:109 [1] [b] in fine PECL I
& II [1999]). De este modo, por fin, cabria dar cumplido sentido a la con-
cepcidn de la situacion como infraccion de aquella exigencia general de buena
fe, segtin se presupone expresamente (cfr. art. 1:201 [Comm. A] PECL I &
II [1999]).

En esta dltima direccién, los Principios de UNIDROIT enuncian una regla
paralela sobre la nocidén tipica de que una parte pueda dar por anulados el
contrato, o una clausula del contrato, si, en el momento de celebrarlo, diesen
a la otra parte una ventaja excesiva e injustificada (art. 3.10 [1] pr. [prim.]
UNIDROIT Principles 2004); para lo que cabe atender, entre otros facto-
res, bien el aprovechamiento desleal por la otra parte de la dependencia de
la primera, su apuro econdémico o necesidad urgente, su imprevision, igno-
rancia, inexperiencia o falta de habilidad negociadora (art. 3.10 [1] [a]);
bien la naturaleza y finalidad del contrato (art. 3.10 [1] [b]). Se presupone
al efecto aquella consideraciéon de lo comtinmente aceptado en el trifico, y
se atiende expresamente la relevancia de los pardmetros éticos que preva-
lezcan en el sector pertinente del comercio o de los negocios, por lo que
no deberia resultar contradictoria la posibilidad afiadida de contemplar
aquellas situaciones en que lo injustificado de la ventaja excesiva concurre
por igual sin que la parte beneficiada por ella haya abusado de una débil
posicién negociadora de la otra parte (cfr. art. 3.10 [1] [b] [Comm. 2.b y c]
UNIDROIT Principles 2004) (28). Cuando menos, cabe seguir evocando la
legislacién espaiiola especial sobre la nulidad de los contratos de préstamo,
y de toda operacién sustancialmente equivalente a un préstamo de dinero, que
se refiere igualmente a aquellos en que se estipule un interés notablemente
superior al normal del dinero y manifiestamente desproporcionado con las

(28) En general, no se pretende tanto una formulacidn separada de dos perspectivas
distintas, cuanto su reunién final bajo una misma nocién de desigualdad grave, como
cuestion sustantiva de validez, al modo en que también tienden a interrelacionarse en los
derechos nacionales, de una parte, la desigualdad en el poder negociador de los contratan-
tes, que permita a uno de ellos aprovecharse de la debilidad del otro para obtener un
resultado excesivamente favorable; y de otra, la gran deslealtad, como propia desigualdad
entre las obligaciones respectivas, con gran desequilibrio del contrato. Véase Michael
Joachim BoNELL, An International Restatement of Contract Law. The UNIDROIT Princi-
ples of International Commercial Contracts, Transnational, Irvingtong (Nueva York), 1994,
pags. 90, 91 y 101 a 105, que considera la norma como una novedosa y mas realista
consideracién de las relaciones comerciales, cuestionada crecientemente la presuncién
de que el contrato entre comerciantes se concluye siempre segin principios leales de ne-
gociacion, por profesionales competentes y experimentados, ante la realidad de muy di-
ferentes niveles de formacién y habilidad técnica, con no menor tentaciéon de explotar
las debilidades o necesidades ajenas; y que s6lo excluye de su ambito de aplicacion las
situaciones de monopolio u oligopolio, en que aquella ventaja excesiva sea obtenida por
la parte dominante y padecida irrazonablemente por la contraparte en comparaciéon con
otros competidores, sin propia dependencia econdmica, lo que se sujetaria ya a las reglas
sobre prohibicién de pricticas restrictivas de la competencia.
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circunstancias del caso (cfr. arts. 1.I, pr., y 9, pr., de la Ley de 23 de julio
de 1908) (29).

(29) El supuesto regulado, de este interés notablemente superior al normal del dinero
y manifiestamente desproporcionado con las circunstancias del caso, fue concebido por el
mismo legislador sobre la consideracion de un vicio de fondo relativo a una ausencia real
y positiva de consentimiento (cfr. art. 1.1, pr., de la Ley de 23 de julio de 1908); al tiempo
que se procuraba una recta ponderacién de la delicada relacién en que se encuentra
el orden juridico con el orden ético, al imponer el primero sanciones a la infraccion del
segundo, respecto de aquel interés que resulte leonino, habiendo motivos para estimar que
ha sido aceptado por el prestatario a causa de su situacion angustiosa, de su inexperiencia
o de lo limitado de sus facultades mentales (cfr. art. 1.1, in fine). Véase la intervencion del
diputado sefior Azcarate en la discusion sobre la totalidad de la «Proposicion de ley sobre
nulidad de ciertos contratos de préstamo» que €l presentara al Congreso de los Diputados
(sesion del jueves 7 de mayo de 1908 [DSC-CD, 1907, 6284 y 6285]), y que respondia
con ello a cierta desconfianza despertada en el trdmite parlamentario acerca de su eficaz
resultado, por no fijarse en el Proyecto cudl fuere el interés normal del dinero, frente a
lo que sefialaba precisamente que no se iba contra el principio de libertad de interés,
establecido con la abolicién de toda tasa sobre el interés del capital en numerario dado
en préstamo (art. 1 de la Ley de 14 de marzo de 1856), y reafirmado, si cabe, para el
préstamo mercantil al poder pactarse su interés sin tasa ni limitacién de ninguna especie
(cfr. art. 315.1 del Cédigo de Comercio). Desde esta perspectiva, se adopté una amplia
delimitacién de supuestos genéricos, con la consiguiente flexibilidad de un sistema repre-
sivo configurado por conceptos juridicos indeterminados y un amplio margen de aprecia-
cion judicial, lo que sigue pareciendo el modo mas adecuado de garantizar la efectiva
autonomia de la voluntad y libertad negocial de las partes, como exigencia material y no
s6lo formal de la libertad de contratar, en el ambito también de los servicios financieros
y respecto de la oportuna proteccién de los consumidores de crédito, con renovado sentido
tras la liberalizacion también de los tipos de interés y comisiones de las entidades de
depdsito, desde que los tipos de interés de las operaciones activas de los bancos, cajas
de ahorro y cooperativas de crédito, cualquiera que sea su plazo y modalidad, seran los
que libremente se pacten con la clientela en los respectivos contratos (art. 1, pr., de la
Orden de 17 de enero de 1981 [véase hoy la Orden de 12 de diciembre de 1989, sobre tipos
de interés y comisiones, normas de actuacion, informacién a clientes y publicidad de las
entidades de crédito]). Véase Alberto Tapia HErMIDA, «La vigencia de la Ley de Usura
como mecanismo de proteccion del consumidor a crédito. Sentencia de la Audiencia Te-
rritorial de Sevilla de 16 de octubre de 1985», en RDBB, 1987, pags. 149 a 160y 175 a
177, que parte asi de una limitacién de la libertad de empresa por la debida garantia de
la defensa de los consumidores y usuarios, seglin su respectivo reconocimiento en la
Constitucion Espaiiola entre los derechos y deberes de los ciudadanos y los principios
rectores de la politica social y econdémica (cfr. arts. 38, prim. [pr.], y 51.1, pr., Const.).
El supuesto puede concebirse acaso sobre el mantenimiento dltimo de cierto equilibrio
contractual, como debida proporcionalidad entre los intereses y el capital segin el plazo
del préstamo, pero su concrecion legal se caracterizard también como una expresion par-
ticular de la debida consideracién concreta de aquella distinta situacién de las partes en la
perfeccion del contrato, segin los limites generales a la autonomia privada y al ejercicio
de los derechos subjetivos, por los que no cabe contravenir las leyes, la moral ni el orden
putblico, y los derechos deberan ejercitarse conforme a las exigencias de la buena fe, no
amparando la ley el abuso del derecho ni su ejercicio antisocial (cfr. arts. 7.1 y 2, prim.
[segin Decreto 1836/1974], y 1.255, in fine, del Cédigo Civil). Cfr. Carlos VILLAGRASA
ALCAIDE, La deuda de intereses, EUB, Barcelona, 2002, pags. 114, 115, 124, 128, 134, 139
y 140, que, respecto del prictico desuso de la ley, propone reconducir aquel criterio del
interés normal del dinero, como dato extrajuridico basado en parametros macroecondmi-
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Sea como fuere, se formulan expresamente estos supuestos como exclu-
sién de un eventual requisito contractual de justo equilibrio en el intercambio
de prestaciones de igual valor (art. 4:109 [Comm. A] PECL I & II [1999]);
o sefialando que ni siquiera seria suficiente una desproporcién sustancial entre
el valor y el precio o algiin otro elemento que trastornara el equilibrio de las
prestaciones, sin un desequilibrio de tal magnitud que resultara escandaloso
para una persona sensata (art. 3.10 [1] [Comm. 1] UNIDROIT Principles
2004) (30). No parece posible retomar, pues, aquella cuestién de una exigen-
cia general de cierta conformacién funcional de la causa onerosa, apuntada
quizd en ordenamientos como el cataldn, por el cardcter rescindible de los
contratos de compraventa, permuta u otros onerosos relativos a bienes inmue-
bles, en que el enajenante haya sufrido lesién en mds de la mitad del precio
justo, aun concurriendo en el contrato todos los requisitos necesarios para su
validez (cfr. art. 321.1 de la Compilacié del Dret Civil de Catalunya [Texto
Refundido por Decret Legislatiu 1/1984, de 19 de julio]) (31).

cos, a un baremo acorde con el trafico, y propia delimitacion cuantitativa frente al arbitrio
judicial, con el que cabria contar en la actualidad sobre la consideracion especial del
fenémeno de la inflacidn, segiin la medicién y revaloracién periddica del interés legal que
se determina anualmente en la Ley de Presupuestos Generales del Estado (cfr. art. 1.I de
la Ley 24/1984, de 29 de junio, sobre modificacién del tipo de interés legal del dinero
[segin Ley 13/1994]).

(30) Parecia necesaria alguna precisién de este tipo sobre qué desproporcién se en-
tenderd excesiva, ante la presumible disparidad judicial en la aplicacion de la amplia
nocidn tipica del supuesto, partiendo de aquella compleja combinacion de cierta atencién
individualista a la libertad contractual de las partes con cierta consideracion altruista del
precio justo, que remite a una dificil determinacion, ora de la voluntad de los contratantes
en una situacion inicial imaginaria, sin disparidad entre las respectivas posiciones nego-
ciadoras, ora del equilibrio entre el precio convenido por ellos y el precio de mercado.
Véase HESSELINK, en HESSELINK/DE VRIES, Principles of European Contract Law, pags. 57,
58 y 66, que ejemplifica asi el balance final de un mayor cardcter social del texto unifor-
me propuesto frente a la mayoria de cddigos europeos, aunque la abstraccion de los
términos utilizados puede ofrecer cierta ventaja retérica —o hasta probatoria— a la parte
que asuma la regla tradicional de la autonomia privada, enunciada en primer lugar, frente
a su ponderacion subsiguiente por la sujecion de la libertad de las partes a las exigencias
de buena fe y lealtad negocial, o por el deber general de cooperacién impuesto a cada parte
respecto de la otra para dar plenos efectos al contrato (cfr. arts. 1:102 [1] y 1:202 PECL
I & II [1999)).

(31) En sentido estricto, este derecho territorial no dispone una exigencia causal de
cardcter estructural, referida a un propio desequilibro entre las prestaciones en mds de la
mitad del valor de la cosa; ni altera el requisito comin de tan sélo correspondencia o
conexién entre ellas, en cuanto sigue entendiéndose por causa en los contratos onerosos,
para cada parte contratante, la prestacion o promesa de una cosa o servicio por la otra parte
(cfr. art. 1.274, prim., del Cédigo Civil). Tan sdlo se atiende excepcionalmente la ausencia
presupuesta de animo liberal en el enajenante, respecto de un enriquecimiento experimen-
tado en tal medida por el adquirente, que supondria ya una consideracion mixta de este
peculiar resultado practico o funcién econémica del contrato junto al mero intercambio
tipicamente oneroso entre la cosa y el precio. Asi se explica que no se repute la nulidad,
presupuesta en la misma nocién legal de la rescision por lesion la concurrencia de todos
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En efecto, el supuesto previsto como unificacién del Derecho Contractual
Europeo pretende expresamente atender la ignorancia de una parte aprovecha-
da por la otra, mas que el cardcter abultado o desacostumbrado del provecho
obtenido respecto de un precio o contraprestacion normal, que puede resultar
también sin mayor ilicitud de una reduccién repentina de la oferta general de
cierto producto en el mercado; asi como la deslealtad, mas que la cuantia del
provecho, para valorar las posibilidades singulares de la parte, mas que lo
razonable del precio en si mismo considerado (art. 4:109 [1] [Comm. D y E]
PECL I & II [1999]) (32). Presupuesta la validez estructural del contrato,

los requisitos necesarios para la validez del contrato; y que no proceda expresamente la
accion rescisoria en aquellos contratos en los que el precio o contraprestacién haya sido
decisivamente determinado por el deseo de liberalidad del enajenante (art. 321.1, in fine,
y II, prim. [in fine], de la Compilacio del Dret Civil de Catalunya [Texto Refundido por
Decret Legislatiu 1/1984]). Cfr. Fernando Baposa CoLL, «Rescision por lesion. Cardcter
de la accién de rescision por lesién en la Compilacién catalana. Ejercicio de la accién de
rescision por lesion por uno de los coherederos del enajenante. Sentencia de 5 de abril de
1968», en RJC, 1969, pags. 82 a 92, que excluye, en todo caso, una justificacion del
supuesto en la mala fe del contratante no perjudicado, que se aprovecha del estado de
necesidad o general debilidad econémica del enajenante, al ser irrelevante el conocimiento
o ignorancia de la lesién por el comprador o adquirente demandado, que podra evitar la
rescision, sin mas, mediante el pago en dinero al vendedor o enajenante del complemen-
to del precio o valor lesivos, con los intereses, a contar de la consumacién del contrato
(cfr. art. 325 de la Compilacio del Dret Civil de Catalunya [Decret Legislatiu 1/1984]);
y al preverse como efecto de la rescision que no tendrdn que ser restituidos los frutos o
intereses anteriores a la reclamacién judicial, y deberdn ser abonados los gastos extraor-
dinarios de conservacion o refraccién y las mejoras utiles, lo que supone tratar al adqui-
rente como a todo poseedor de buena fe que pierde la posesiéon por cualquier causa
en favor de otra persona con mejor derecho a poseer, aun siendo practicamente imposible
que desconozca aquella desproporcién existente entre el precio que paga y el valor de la
cosa que adquiere (cfr. art. 324, in fine, de la Compilacié [Decret Legislatiu 1/1984], y
arts. 522-2, pr., 522-3.1, prim., y 522-4.1 y 2 del Codi Civil de Catalunya [Llei 5/2006]).
(En el Derecho espafiol, esto ultimo supone alterar ademads el régimen comtn de la res-
cision, por la que ésta obligaria a la devolucién de las cosas que fueron objeto del contrato,
pero con sus frutos, y del precio, pero con sus intereses [cfr. art. 1295.1, prim., del Cédigo
Civil]; amén de no rescindirse ningtin contrato por lesién fuera de los que pudieren cele-
brar los tutores sin autorizacion judicial, o los celebrados en representacion de los ausen-
tes, siempre que las personas a quienes se representa hayan sufrido lesiéon en mas de la
cuarta parte del valor de las cosas que hubiesen sido objeto de aquéllos [cfr. art. 1.293]).

(32) Por el contrario, la formulacién de un supuesto equivalente en los trabajos de-
sarrollados por otros expertos, en el llamado Cédigo Europeo de Contratos, parece con-
cebirlo como propia generalizacién de la rescision por lesién. Se suple asi expresamente
la eliminacion del requisito de la causa, como funcién econdmica y social del contrato, con
cierta exigencia de una debida utilidad de su contenido, al modo de correspondencia
con algin interés de las partes, aun no patrimonial ni apreciable en dinero (cfr. arts. 25,
pr.,y 26 [Rapp. IV.1 y 2] Cod. eur. contr. I.1). Con todo, su regulacién especifica propone
una semejante consideracion del provecho abusivo respecto de la situacion de la victima,
mas que de cierto limite cuantitativo o de una iniquidad contractual mal avenida con las
exigencias de la practica comercial, de modo que se prevé la rescision del contrato en el
que una de las partes obtiene una prestacion u otra ventaja patrimonial manifiestamente
desproporcionada en relacion a su contraprestacion respectiva, abusando de la situacion de
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pues, se refunde ahora el criterio mercantil tradicional, contenido también en
la codificacién espafiola, por el que no se rescindirdn las ventas mercantiles
por causa de lesién, pero indemnizard dafos y perjuicios el contratante que
hubiere procedido con malicia o fraude en el contrato o en su cumplimiento,
sin perjuicio de la accién penal (art. 344 del Cédigo de Comercio) (33).

peligro, necesidad, incapacidad de comprender o querer, inexperiencia o sumision econé-
mica o moral de la otra parte (arts. 30.3 y 156 [Rapp. 3 y 4] Cod. eur. contr. I.1).
(33) La norma muestra el interés legislativo en la subsistencia de las compraventas
mercantiles, aun cuando supongan alguna pérdida para el comprador, prefiriéndose la
indemnizacion de dafios y perjuicios a romper un eslabén en la cadena de las operaciones
comerciales, ademds de atenderse con ello los mayores riesgos con que deberia contar el
comerciante, o la persona que opere con €l o para su comercio. Véase José M.* GONZALEZ
DE ECHAVARRI Y VIvanco, Comentarios al Codigo de Comercio y Jurisprudencia Espario-
la, 111, Martin, Valladolid, 1945 (3.*), pags. 458 y 459. Histéricamente, se habia sefialado
igualmente que la rescisién por lesion no se aplicaba a las ventas mercantiles por oponerse
al objeto con que se celebran, segin el caracter distintivo y la naturaleza de las operaciones
de comercio; y que era ya las mds de las veces imposible, por la rapidez con que se mul-
tiplican y por la celeridad con que se ceden, transportan y aun consumen las cosas ven-
didas. Véase Pablo GoNzALEzZ HUEBRA, Curso de Derecho Mercantil, I, Sanchez, Madrid,
1867 (3.%), pags. 113, 114 y 253, respecto de la primera codificacion espaiiola, en que
tampoco las ventas mercantiles se rescindian por lesiéon enorme ni enormisima, y sélo tenia
lugar la repeticion de dafios y perjuicios contra el contratante que procediere con dolo en
el contrato o en su cumplimiento (art. 378 del Cédigo de Comercio de 1829). Un claro
posicionamiento legal de este tipo, por otra parte, es lo que se echaba en falta ante el
silencio de otras codificaciones mercantiles histéricas sobre la cuestion, enfrentado con-
ceptualmente el caracter de equidad u orden publico de la norma comtn sobre la rescisién
por lesidn, en mayor medida que un eventual alcance normativo del mero fin especulativo
presupuesto en el espiritu y movimiento comercial; o que una extensién funcional, hasta
el ambito inmobiliario tradicional del supuesto, de la nocién tipica de la compraventa
mercantil de cosas muebles (cfr. art. 325, pr., del Cédigo de Comercio). Cfr. G. P. CHi-
RONI, «La rescissione per lesione enorme e la vendita commerciale», en Riv. dir. comm.,
1916 (I), pags. 261 a 265. Desde esta perspectiva funcional, la norma espafola parece
contemplar el supuesto mismo de lesién, aun sin considerar tanto su cuantia cuanto lo
malicioso de su produccion, para excluir paradéjicamente la rescision, y mantener con ello
la obligacién misma, con el afiadido desconcertante de una indemnizacién de dafos y
perjuicios. Véase Juan Ossorio MORALES, «La lesion en el contrato de compraventa», en
AAMN, VIII (1954), pdgs. 265 y 266, que excluye también una caracterizacién del supues-
to por la concurrencia del llamado dolo causante, como palabras o maquinaciones insidio-
sas de parte de uno de los contratantes con las que es inducido el otro a celebrar un
contrato que sin ellas no hubiere hecho, pues produciria ya, de ser grave, la nulidad del
contrato (cfr. arts. 1.269 y 1.270.1, pr., del Cédigo Civil); aunque quizd plantee asi la
posible consideracién, algo equivoca, de un dolo meramente incidental a la propia pres-
tacion del consentimiento, que supondria aquella misma sancién de sélo obligar al que lo
empled a indemnizar dafos y perjuicios (cfr. art. 1270.11). Sea como fuere, el precepto
mercantil se refiere a cierta desviacién reprobable del curso recto de los acontecimientos,
respecto de la honestidad en los tratos imperante en el trafico, lo que apunta, en cualquier
caso, al deber general de observarla en las relaciones juridicas privadas y de ejercer los
derechos conforme a las exigencias de la buena fe, seglin se recoge en la codificacién
comun y se toma como referente en la materia en aquellos textos uniformes del comercio
internacional (cfr. art. 7.1 del Cédigo Civil [segtin Decreto 1836/1974], art. 111-7 del Codi
Civil de Catalunya [Llei 29/2002], art. 1:201 [Comm. A] PECL I & II [1999] y art. 1.7
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Se supera también, finalmente, la rigidez de la nulidad parcial de la cldusu-
la de intereses en el referente anterior del préstamo usurario; y se evita al me-
nos el debate sobre el alcance de haberse previsto tipicamente que, declarada
con arreglo a la ley especial la nulidad de un contrato, el prestatario esté obli-
gado a entregar tan s6lo la suma recibida; o el prestamista a devolverle lo que
exceda del capital prestado, tomando en cuenta el total de lo ya percibido, si el
primero hubiese satisfecho parte de aquélla y los intereses vencidos (cfr. art. 3
de la Ley de 23 de julio de 1908) (34). Cuando menos, y atendiendo ahora la

[1] [Comm. 1] UNIDROIT Principles 2004). (En otro orden de cosas, junto a esta ilicitud
constitutiva, de haber procedido un contratante con malicia o fraude «en el contrato», la
norma contempla también una subsiguiente exigencia ejecutiva, frente a igual malicia
o fraude, pero ya «en su cumplimiento», al modo en que se prevé, con cardcter general,
que los contratos de comercio se ejecutaran y cumplirdn de buena fe [cfr. arts. 57, pr., y
344, seg., del Cédigo de Comercio]). Por lo demds, cuando se busca alguna alternativa a
la funcién que desempefa aquella rescision por lesion, para fundar cierta correccion judi-
cial del dafio resultante del propio contenido del contrato en los ordenamientos juridicos
que no la contemplan con caracter general, se consideran de modo semejante las situacio-
nes de inobservancia de la buena fe en la adopcién abusiva de una posicién de fuerza
durante la fase de formacion del contrato, apuntdndose la debida restitucién del interés de
una parte alterado por el comportamiento de la otra sobre el referente positivo de que los
contratos obligan también a todas las consecuencias que, seglin su naturaleza, sean con-
formes a la buena fe (cfr. art. 1258, in fine, del Cédigo Civil); lo que seria incluso mds
operativo que la ineficacia del contrato, al permitir su mantenimiento con una indemniza-
cién de dafios que recomponga el exceso en el precio pagado respecto de los valores de
mercado, amén de atender otros gastos en que se hubiere incurrido inttilmente, o la
pérdida consiguiente de expectativas. Véase José Antonio MARTIN PEREZ, La rescision del
contrato. En torno a la lesion contractual y el fraude de acreedores, J. M. Bosch, Bar-
celona, 1995, pags. 261 a 264 y 331 a 339, que discurre al efecto sobre la contraposicién,
por una parte, de la propia ruptura rescisoria del equilibrio contractual, que confrontaria
el conjunto de los intereses de los contratantes con el resultado de lo pactado; y por otra,
de la irrogacién de un dafio sobrepasando los limites comunes al ejercicio de los dere-
chos subjetivos, que atenderia en cambio, ya la buena fe, como deber ético de no apro-
vechar la inferioridad de condiciones de la parte contraria, ya el abuso de derecho, como
inmoralidad o ilicitud de explotar la situacién ajena obteniendo un enriquecimiento abu-
sivo, en cuanto la ley no ampara tampoco el abuso del derecho o su ejercicio antisocial
(cfr. art. 7.2, prim., del Cédigo Civil [segin Decreto 1836/1974]).

(34) Frente a los supuestos ordinarios de nulidad plena del contrato, se observa aqui
la formulacién legislativa de una regla especial, seglin cierto propdsito de combatir la
usura como llaga social, aun antes que como desgracia individual, de modo que el pres-
tatario, victima de la usura, viene obligado todavia a devolver la cantidad realmente re-
cibida, y el prestamista a devolver, en su caso, lo que exceda del capital. Se altera asi el
régimen general de la nulidad que provenga de ser ilicita la causa, por oponerse a las leyes
o a la moral, pues si el hecho en que consiste aquella causa torpe estuviese de parte de
un solo contratante, no podria éste repetir lo que hubiere dado en virtud del contrato, ni
pedir el cumplimiento de lo que se le hubiera ofrecido; y el otro, que fuere extrafio a la
causa torpe, podria reclamar lo que hubiere dado, sin obligacién de cumplir lo que hubiera
ofrecido (cfr. arts. 1.275, seg., y 1306.2.* del Cédigo Civil). Al eximirse ademds de los
intereses al deudor, no se contempla tampoco la obligaciéon de pagar el interés legal o
normal del dinero, contra lo que puede parecer mds oportuno de reputarse subsistente un
contrato parcialmente licito, aunque quizd se atienda con ello —nula tan sélo la cldusula
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economia de cada operacién, la parte legitimada para impugnar o anular el
contrato, por beneficio excesivo o ventaja desleal, podrd solicitar del juez su
adaptacion, para ajustarlo a lo que habria podido acordarse de haberse cum-
plido con aquellas exigencias generales de buena fe y lealtad negocial (cfr.
art. 4:109 [2] PECL I & II [1999]); y la parte legitimada para esa misma im-
pugnacién o anulacién, del contrato o de la cldusula que dé una ventaja exce-
siva e injustificada a la otra parte, podra solicitar una adaptacién judicial de
pareja entidad, para su ajuste a estandares comerciales de lealtad negocial (cfr.
art. 3.10 [2] in fine UNIDROIT Principles 2004). Esta adaptacién, ademads,
podra solicitarla judicialmente incluso el otro contratante, de advertir de ello
sin dilacidn a la parte que le hubiese comunicado que daba por anulado el con-
trato antes de que ésta haya actuado confiando en tal anulacién (cfr. art. 4:109
[31PECLI & I1 [1999] y art. 3.10 [3] prim. UNIDROIT Principles 2004) (35).

b’’) La ausencia de propia cuestién causal en la prevencién normativa fren-
te a las cldausulas abusivas

Los Principios de Derecho Contractual Europeo han extendido expresa-
mente, a cualesquiera contratos mercantiles y entre particulares, la armoni-

usuraria— a que no se deberdn intereses sino cuando expresamente se hubiesen pactado,
segtin el régimen comun del simple préstamo, y tampoco los préstamos mercantiles deven-
gardn interés si no se hubiere pactado por escrito (cfr. arts. 1.755 del Cédigo Civil, y 314
del Cédigo de Comercio). Cfr. Juan b HiNnososa, «Cuestiones practicas. Sobre la impres-
criptibilidad de la accién nacida de los préstamos usurarios», en RDP, 1934, pags. 244
a 247. Sea como fuere, se advierte asi una finalidad preventiva que puede parecer im-
propia de las normas civiles, pero que sirve de estimulo para que dejen de llevarse a
cabo contratos de este tipo, lo que no ocurriria si el usurero pudiese recibir los intereses
usuales aun en el peor de los casos. Cfr. Jesis ALFARO AGUILA-REAL, Las condiciones
generales de la contratacion. Estudio de las disposiciones generales, Civitas, Madrid,
1991, pags. 421 y 422, que supone que la existencia de un efectivo mercado crediticio, en
que el prestatario puede obtener dinero a precios competitivos, ha llevado a la inaplicacién
de la ley especial a los contratos entre particulares y entidades bancarias, reduciendo su
funcién a la represion de conductas marginales de no profesionales.

(35) Se presupone con ello un nuevo régimen de invalidez o ineficacia de los con-
tratos respecto de los tradicionales vicios del consentimiento, entre los que se regula el
mencionado supuesto, de modo que la parte interesada habrd debido ejercer su derecho
cursando una notificacion al otro contratante, sin necesidad de que un tribunal realice
intervencion alguna (cfr. art. 4:112 PECL I & 11 [1999] y art. 3.14 UNIDROIT Principles
2004). Se generaliza asi cierta idea de anulabilidad —o quizd se construya una nueva
nocién de impugnabilidad—, por la que queda en manos de la parte protegida el poder de
invocar o no aquella invalidez; y cabe ademads esta invocacién mediante declaracién ex-
trajudicial —aparte una propia modificacion de la reglamentacion obligatoria original sin
nuevo convenio entre los contratantes—; aunque, al no preverse otro régimen de nulidad,
no se aprecie mayor significacion de estos extremos en este caso. Cfr. Antonio Manuel
MoRrALES MORENO, «Validez del contrato», en CAMARA LAPUENTE, Derecho Privado Euro-
peo, pags. 388 a 390.
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zacién comunitaria sobre las cldusulas abusivas en los contratos celebrados
con consumidores, previendo al efecto, en el marco sistemdtico general del
régimen de validez de los contratos, que una parte pueda dar por anulada
aquella clausula que no haya sido negociada individualmente si, en contra de
las exigencias de la buena fe y negociacién leal, causa en su perjuicio un
desequilibrio significativo de los derechos y obligaciones derivados del con-
trato, seguin la naturaleza de la prestacién debida, el resto de cldusulas del
contrato y las circunstancias concurrentes en el momento de su celebracion
(cfr. art. 4:110 [1] [Comm. A] PECL I & II [1999]) (36). Con dicha referen-
cia a la buena fe y la correccion en el trafico, puede darse un especial alcan-
ce a la conformacién tipica de cada operacidn, segin su regulacion legal
o realidad social, de modo que opere todavia como marco inexcusable de
la expresién contractual de los fines econdmicos de las partes. En el dmbito
circunstancial de esta falta de un propio sustrato material en la declaracién de
voluntad de alguno de los contratantes, sin plena autodeterminacién comun
sobre el completo contenido de la relacion, se retomaria asi aquella recurrente
cuestion de la causa como requisito o elemento del contrato.

Cuando menos, se prevé con ello el debido cumplimiento con caricter
general de cierto requisito de buena fe y justo equilibrio entre los derechos
y obligaciones de las partes, al modo en que cabe excluir en todo caso la
utilizacién de cldusulas abusivas, en cuanto estipulaciones no negociadas
individualmente o practicas no consentidas expresamente que, en contra de
las exigencias de la buena fe, causan un desequilibrio importante de los de-
rechos y obligaciones de las partes que se deriven del contrato, segin lo que
la ley espaiiola atiende tan sélo de producirse en perjuicio de un consumidor,
en relacidn con la proteccion de sus legitimos intereses econdmicos y sociales
[cfr. arts. 10.1.c) (seglin Ley 7/1998) y 10.bis.1.1, prim. (segtin Ley 44/2006),
de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumi-
dores y Usuarios] (37). Se contempla ademas todo supuesto de predisposicion

(36) Como en el Derecho Comunitario, se advierte aqui una perspectiva todavia
tradicional, atinente al curso peculiar de la conclusion del contrato segin los elementos
estrictos de cierta nocién legal de condiciones generales o cldusulas no negociadas indi-
vidualmente, frente a un propio enjuiciamiento sustantivo del contenido y resultado de la
negociacion, que atenderia, con cardcter general, aquella desigualdad en el poder negocia-
dor de las partes segtin los hechos concretos concurrentes en cada caso, pudiendo supo-
nerse un abuso no menor en cldusulas efectivamente negociadas. Véase Thomas WILHEL-
MsSON, «Standard Form Conditions», en HARTKAMP/HESSELINK/HONDIUS/JOUSTRA/DU PERRON/
VELLMAN, Towards a European Civil Code (2004 [3.%]), pdgs. 440 y 441.

(37) El ordenamiento espafiol adolece en este punto de una técnica legislativa muy
discutible, corrigiendo un precepto anterior con una definicién sin embargo indirecta e
incompleta del supuesto, y trasponiendo a un tiempo en otro nuevo la armonizacién eu-
ropea en la materia; por lo que no llega a implicar un control del contenido del contrato
en relacion con el precio, de modo que éste deba ser justo, sino con aquellas clausulas que,
pese a las exigencias de la buena fe, causen en detrimento del consumidor un desequilibrio
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del contenido de la relaciéon por una de las partes, con mera adhesién de
la otra, al modo en que esta ultima prevision del legislador espafiol menciona
las cldusulas, condiciones o estipulaciones que se apliquen a la oferta o pro-
mocién de productos o servicios, y las cldusulas no negociadas individual-
mente relativas a tales productos o servicios (art. 10.1, pr., de la Ley 26/1984
[segin Ley 7/1998]); lo que puede superar materialmente la nocién de con-
diciones generales de la contratacién en el mismo ordenamiento, como cldu-
sulas también predispuestas cuya incorporacion al contrato sea impuesta por
una de las partes, pero habiendo sido redactadas ya con la finalidad de ser
incorporadas a una pluralidad de contratos (cfr. art. 1.1 de la Ley 7/1998, de
13 de abril) (38).

importante entre los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato, en
el sentido de la norma comunitaria (cfr. art. 3.1, in fine, de la Directiva 93/13/CEE del
Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados
con consumidores). Véase Rodrigo BErcovitz RopriGuez-CaNo, «Disposicion Adicional
Primera.Dos: articulo 10.1.c) LGDCU», en Comentarios a la Ley de Condiciones Gene-
rales de la Contratacion, Aranzadi, Elcano (Navarra), 1999, pags. 686 y 687, que man-
tiene de este modo la interpretacion con que procuré reconducirse el debido cumplimiento
de aquel requisito de buena fe y justo equilibrio —reputado literalmente «de las contra-
prestaciones» en la legislacion modificada—, apuntando a esta exclusion de las cldusulas
abusivas, que se definfan ya por comportar en el contrato una posicién de desequilibrio
«entre los derechos y obligaciones de las partes» en perjuicio de los consumidores y
usuarios [cfr. art. 10.1.c), pr., y art. 10.1.c) 3.%, in fine, de la Ley 26/1984 (texto original)].

(38) La ley espafola parece excluir estas ultimas notas de generalidad y uniformidad
de las cldusulas objeto de regulacién, para mantener las de su predisposicién e imposicién
por una de las partes, al modo en que el Derecho Comunitario contempla las clausulas no
negociadas individualmente, que hayan sido redactadas previamente y sobre cuyo conte-
nido no haya podido influir en el consumidor, en particular en el caso de los contratos de
adhesion (cfr. art. 3.2.1 de la Directiva 93/13/CEE). Se plantea cierta duda, empero, sobre
la exigencia de estos caracteres respecto de las denominadas «cldusulas, condiciones o
estipulaciones que se apliquen a la oferta o promocién de productos o servicios», sin
mayor precision literal, que podrian distinguirse de aquella propia consideracion material
del supuesto en «las cldausulas no negociadas individualmente relativas a tales productos
o servicios» (cfr. art. 10.1, pr., de la Ley 26/1984 [segiin Ley 7/1998]). Cfr. Fernando
RoDRIGUEZ ARTIGAS, «El dmbito de aplicacion de las normas sobre condiciones generales
de la contratacion y clausulas contractuales no negociadas individualmente (a propésito de
un Anteproyecto y Proyecto de Ley)», en DN, 86 (1997), pags. 8 a 10 y 16, que sefiala,
como via para reconducir la cuestion, la consideracién presupuesta de declaraciones juri-
dicamente relevantes pero no propiamente contractuales, bajo aquella nocién de «clausu-
las, condiciones o estipulaciones que se apliquen a la oferta o promocién de productos o
servicios», respecto de las que no se presentaria la posibilidad misma de su negociacién.
Aun contempladas con ello todas las cldusulas contenidas en la propia «oferta» contrac-
tual, perderian también su peculiar cardcter de ser negociadas con el consumidor antes del
momento de perfeccion del contrato, al no corresponderse ya el resultado contractual con
el mero tenor de aquella «oferta» inicial; mientras que en el caso de una posible negocia-
cion sin que las cldusulas sufrieran modificacion alguna, quedarian excluidas del ambito
de aplicacién de la norma por la consideracién coordinada de las «no negociadas indivi-
dualmente». Véase Isabel GonzALEzZ Pacanowska, «Disposicion Adicional Primera.Dos:
articulo 10.1.a) y b) LGDCU», en R. Bercovirz, Comentarios a la Ley de Condiciones
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Aun asf, sélo llegard a advertirse la funcién comin del tipo contractual en
la interpretacion o integracion de la declaracién de las partes, tras determinar-
se en estos términos la nulidad de cierta porcién de su contenido por ser
abusivo o desleal, en cuanto procedera tener en cuenta el uso o la costumbre
del pafs, respecto de las ambigiiedades del contrato sin embargo subsistente,
para suplir la omisién consiguiente de cldusulas que de ordinario suelan es-
tablecerse (cfr. art. 1.287 del Cdédigo Civil); o completar lo expresamente
pactado, que conserve su licitud, con todas las consecuencias que, segin su
naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley (cfr. art. 1.258, in
fine). En efecto, el legislador espafiol no ha podido mds que extender a este
supuesto el régimen originalmente aplicable a las condiciones generales, para
prever que serdn nulas de pleno Derecho y se tendrdn por no puestas las
cldusulas abusivas, pero que el juez que declare la nulidad de estas cldusulas
integrard el contrato cuando subsista sin ellas, pudiendo declarar la ineficacia
del contrato mismo s6lo cuando las cldusulas subsistentes determinen una
situacion no equitativa en la posicién de las partes que no pueda ser subsa-
nada (cfr. art. 10.bis.2, prim., seg. [pr.] y cuar., de la Ley 26/1984 [ahora
segtn la Ley 44/2006]). Por lo demads, aquella previsiéon unificadora del tra-
fico internacional ha procurado también cierto reajuste nuevamente mercantil
de su modelo comunitario, eliminando la lista de cldusulas abusivas prohi-
bidas que contiene —aun reconociendo su utilidad orientadora en la resolu-
cién de controversias entre pequeflas y grandes empresas—, ante la imposi-

Generales de la Contratacion, pags. 670 a 677, que sélo supone extendido el mecanismo
de control, pues, mds alld de las condiciones generales, pero habiéndose mantenido siem-
pre los caracteres de cldausulas predispuestas e impuestas, en cuanto no negociadas por el
consumidor. Propiamente, se presume siempre la utilizaciéon de verdaderas condiciones
generales, tratdndose, a continuacion, del debido cumplimiento, por unas y otras clausulas,
del requisito de entrega, salvo renuncia expresa del interesado, de recibo justificante, copia
o documento acreditativo de la operacidn, o en su caso, de presupuesto debidamente ex-
plicado [cfr. art. 10.1.5) de la Ley 26/1984 (ahora segiin Ley 7/1998)]. Se atiende asi
el concepto mismo de consumidor, segun la realidad del trafico, que implica por esencia
una pluralidad o generalidad de ellos respecto de la que seria antirracional y antieconémi-
ca la prerredaccion de cldusulas para contratos aislados, con consumidores especificos,
siendo la justificacion mas cldsica de la contratacién mediante condiciones generales pre-
cisamente racionalizar y agilizar la contratacién. Véase Eduardo PoLo, «Apuntes criticos
a la Ley sobre condiciones generales de la contratacién», en EC, 54 (2000), pags. 156
a 160, respecto del abandono por el legislador de cierto intento original de extender la
proteccion frente a cualquier cldusula abusiva, con independencia de su predisposicién
o negociacion individual, en toda clase de contratos celebrados con consumidores; y
aun en todo contrato de adhesion en que el adherente no tuviere la cualidad de consumi-
dor; frente a la final consideracién de la nulidad de las condiciones generales que sean
abusivas cuando el contrato se haya celebrado con un consumidor, a pesar de seguir
anunciandose la proteccion de los legitimos intereses de cualquiera que contrate con una
persona que utilice condiciones generales en su actividad contractual (cfr. Exp. de Mot. 111,
seg., y art. 8.2, pr., de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la
contratacion).
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bilidad de proceder a su recta fijacion en el marco de la diversidad comercial
de la contratacion (cfr. art. 4:110 [1] [Comm. B] PECL I & II [1999]).

¢) El mantenimiento en todo caso de la revision causal de los fines de las
partes

Sea como fuere, la cuestion sustancial del oportuno control de la licitud
de la causa, como concreto intento practico vertido por las partes en la fun-
cidén tipica de cada figura contractual, no parece tanto excluida, cuanto re-
mitida a otras consideraciones equivalentes. Los Principios de UNIDROIT
excluyen la exigencia de todo elemento o requisito causal del contrato, pero
tan sélo eluden tratar su invalidez por ilicitud o inmoralidad para remitir la
cuestion al Derecho nacional aplicable (cfr. art. 3.1 [b] [Comm.] UNIDROIT
Principles 2004); mientras que los Principios de Derecho Contractual Euro-
peo hacen lo propio como prevencién técnica ante la situacién todavia pen-
diente de los estudios en curso sobre la formulacién de una regla uniforme en
la materia (cfr. art. 4:101 pr. [Comm.] PECL I & II [1999]).

En alguna medida, se supone de nuevo la ausencia material de problemas
especificos, requeridos de soluciones especiales, en un ambito del trafico
reducido a la actividad empresarial transnacional, al modo en que el ordena-
miento juridico espafiol se limita a prever que los contratos mercantiles, en
todo lo relativo a sus requisitos —asi como a sus modificaciones, excepcio-
nes, interpretaciéon y extincién y a la capacidad de los contratantes—, se
regirdn, en todo lo que no se halle expresamente establecido en la codifica-
cién del comercio o en las leyes especiales, por las reglas del Derecho Comtn
(cfr. art. 50 del Cédigo de Comercio). Al efecto, se establece que es ilicita la
causa, como requisito sin cuya concurrencia no hay contrato, cuando se opone
a las leyes o a la moral (art. 1.275, seg., del Cédigo Civil); pero serviria al
mismo fin, de enjuiciar el propdsito practico de las partes, la regla comtn por
la que los actos contrarios a las normas imperativas y las prohibitivas son
nulos de pleno Derecho, salvo que en ellas se establezca un efecto distinto
para el caso de contravencién (art. 6.3, segtin Decreto 1836/1974); al tiempo
que la contravencion de la moral o el orden publico se contempla también
como limite general al ejercicio por las partes de la libertad de conformar el
contrato seglin tengan por conveniente (cfr. art. 1.255, in fine) (39).

(39) Cuando menos, el tratamiento de la cuestion causal, omitido en aquellos textos
del Derecho Contractual Uniforme, se supone que remite sin mayor objecion a esta con-
sideracion alternativa de la eficacia general de las normas imperativas y demas limites a
la autonomia privada. Véase Diez-Picazo/Roca TriAS/MORALES, Los Principios de Derecho
Europeo de Contratos, pags. 173 a 177, que observan con igual perspectiva la omisién
también del requisito del objeto cierto que sea materia del contrato, en términos de la ley
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3. LA AUSENCIA DE ESPECIALIDAD EN MATERIA DE CAPACIDAD DE LAS PARTES

Los textos de Derecho Uniforme examinados excluyen también el trata-
miento de la invalidez derivada de la falta de capacidad, considerandola una
cuestion de orden publico o relativa a la ley personal de las partes mas que
a la ley del contrato (cfr. art. 3.1 [a] [Comm.] UNIDROIT Principles 2004 y
art. 4:101 in fine [Comm.] PECL I & II [1999]) (40). Frente a una conside-
racion expresa de quien pueda prestar consentimiento, propia de una codifi-
cacion civil, parece optarse de nuevo por la perspectiva con que se enfocara
la cuestion en la codificacion del comercio, al modo en que la espafiola se
limita a prever que los contratos mercantiles, en todo lo relativo a la capaci-
dad de los contratantes que no se halle expresamente establecido en ella o en
las leyes especiales, se regirdn por las reglas generales del Derecho Comtn
(cfr. art. 1.263, pr., del Cédigo Civil, y art. 50 del Cédigo de Comercio) (41).

espafiola (art. 1261.2.° del Cédigo Civil), con la sola cuestion especifica de su necesa-
ria determinacion, en cuanto no debe requerir de nuevo convenio entre los contratantes
(cfr. art. 1.275, seg. [in fine]). Este ultimo aspecto, por lo demds, se entiende recogido
implicitamente en la exigencia de un acuerdo suficiente de las partes para la conclusion
del contrato, segin los Principios de Derecho Contractual Europeo (cfr. art. 2:101 [1] [b]
PECL I & II [1999]). Véase StorME, en HarTkAMP/HESSELINK/HONDIUS/JOUSTRA/DU PE-
RRON, Towards a European Civil Code (1998 [2.%]), pdg. 246. Por otra parte, la pareja
omision del requisito de la causa en los trabajos distintos sobre el llamado Cédigo Europeo
de Contratos, en cuanto novedad probablemente mds llamativa y hasta escandalosa en la
materia, se estima por igual como una depuracion y perfil de sus funciones en el Derecho
Contractual, que seguirian cumpliéndose mediante la expresa nulidad del contrato que
resulte contrario al orden publico, a las buenas costumbres o a una regla imperativa esta-
blecida para la proteccion del interés general o la salvaguarda de situaciones de importan-
cia social primaria [art. 140.1.a) Cod. eur. contr. I.1]. Véase Gabriel Garcia CANTERO,
«Hacia un concepto europeo de contrato. Comentario a las Disposiciones Preliminares del
Proyecto de Pavia», en Carlos VaTTIER/JOs€é M.* DE LA CUEsTA/José M.* CABALLERO (dir.),
Codigo Europeo de Contratos, Academia de lusprivatistas Europeos (Pavia), Comentarios
en homenaje al Profesor don José Luis de los Mozos y de los Mozos (2 vols.), Dykinson/
Universidad de Burgos, Madrid, 2003, pags. 148, 149, 153 y 154, que excluye asi todo
propdsito de que la contratacion civil derive mayoritariamente por cauces de inmoralidad
o ilicitud.

(40) En otros trabajos paralelos, en cambio, exigencias de certeza han llevado a
mencionar expresamente la capacidad, aun como condicién de validez mds que elemento
constitutivo del contrato; de modo que, salvo disposicién en contrario, fijando un limite
de edad inferior, pueda ser concluido por una persona fisica con dieciocho afos cumplidos,
o que haya sido emancipada u obtenido las autorizaciones requeridas por su ley nacional
(art. 5.1 [Rapp. II.7] Cod. eur. contr. I.1).

(41) Histéricamente, se anticipé en el dmbito mercantil la posterior rebaja general
de la mayoria de edad a los veintitin aflos —antes de que empezara para todos los espa-
foles a los dieciocho afos cumplidos—, por la conviccién de que eran bastantes cuando
se contaba con la preparacion profesional técnica y practica que se procuran por su propio
interés los jovenes que piensan dedicarse al comercio (cfr. art. 4.1.° del Cédigo de Co-
mercio [texto original], y art. 1 del Real Decreto-ley 33/1978, de 16 de noviembre, sobre
mayoria de edad). Con cierta peculiaridad y hasta confusién conceptual, empero, se re-
gulaba al efecto la llamada «capacidad legal para el ejercicio habitual del comercio»,
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4. LA ADOPCION DEL PRINCIPIO DE PRODUCTIVIDAD DE INTERESES DE LAS OBLIGA-
CIONES

Al regular el resarcimiento por incumplimiento contractual, los Principios
de UNIDROIT y los Principios de Derecho Contractual Europeo han adopta-
do plenamente el criterio del devengo automadtico de intereses por retraso en
las obligaciones pecuniarias, de modo que si una parte no paga una suma de
dinero cuando es debido, o se retrasa el pago de una suma de dinero, la parte
perjudicada tiene derecho a los intereses sobre dicha suma desde el venci-
miento de la obligacién de pagarla hasta el momento del pago (art. 7.4.9 [1]
pr. UNIDROIT Principles 2004 y art. 9:508.1 pr. PECL I & II [1999]) (42).
En principio, el tipo del interés devengado serd el promedio del interés ban-
cario preferente para préstamos a corto plazo que predomine en la moneda
y el lugar del pago, lo que procura atender al que se le habrd aplicado al
acreedor cuando pida prestado el dinero no recibido tempestivamente del
deudor (cfr. art. 7.4.9 [2] prim. [pr.] [Comm. 2] UNIDROIT Principles 2004
y art. 9:508.1 in fine [Comm. B] PECL I & II [1999]) (43).

como elemento de identificacion del estado de comerciante, en cuanto son comerciantes
los que, teniendo capacidad legal para ejercer el comercio, se dedican a €l habitualmen-
te (cfr. arts. 1.1.° y 4, pr. [ahora segiin la Ley 14/1975], del Cédigo de Comercio). Asi,
cabe distinguir aquella realizacion personal de actos juridicos, a la que se refiere propia-
mente la capacidad de obrar como requisito del consentimiento contractual, y esta con-
dicion de comerciante, que puede concurrir también en los menores o los incapacitados,
al poder continuar, por medio de sus guardadores, el comercio que hubieren ejercido sus
padres o sus causantes (cfr. art. 5, prim., del Cédigo de Comercio [ahora segin el Real
Decreto-ley 33/1978]). Véase Emilio LANGLE Y RuBlo, Manual de Derecho Mercantil
Espaiiol, 1. Nociones generales - Historia - Fuentes - Interpretacion - Comerciantes indi-
viduales - Sociedades mercantiles - Mediadores - Auxiliares - Agentes - Efectos del estado
de comerciante, Bosch, Barcelona, 1950, pags. 306, 307, 333, 337 y 338, que parte de
la exigencia presupuesta de actuar en nombre propio para la consideracién como comer-
ciante, de modo que ésta puede quedar excluida en quien obra comercialmente con ca-
pacidad de obrar, pero en representacion de otro —como los guardadores del menor o
incapaz—, y suponerse, en cambio, en quien no tiene capacidad de obrar, no pudiendo
regir su negocio personalmente —como el propio menor o incapaz—; y sefiala, por fin,
que la cualidad de comerciante puede ser requisito del concepto de varios contratos,
definidos como mercantiles por ser comerciantes ambas partes o una de ellas, pero no
retine por ello el cardcter de propio requisito esencial para contratar, sino el de elemento
tipificador de la comercialidad en esos contratos especificos (véase LANGLE, Manual de
Derecho Mercantil Espaiiol, Ill. Obligaciones comerciales - Doctrina general de las
obligaciones mercantiles y de sus fuentes, especialmente del contrato - Contratos de
comercio en particular, Bosch, Barcelona, 1959, pags. 71 y 72).

(42) Este devengo de intereses por la suma de dinero impagada desde el momento
debido del pago, salvo acuerdo en contrario, parece ademas una regla generalmente acep-
tada en la practica arbitral y contractual internacional, sobre la que se ha formulado un
propio principio o estdndar de la llamada lex mercatoria. Véase BERGER, The Creeping
Codification of the Lex Mercatoria, pag. 306.

(43) Esta precisién supone una novedosa especificacion del uso o costumbre que
fundara por igual el derecho de una parte a percibir los intereses correspondientes, si la
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Se recoge con ello otro de los principios tradicionales de la contratacién
mercantil, que no ha dejado de advertirse ni siquiera en la codificacién espafio-
la, aun cuando sélo parece enunciar el criterio comin por el que la indemniza-
cion de dafios y perjuicios, no habiendo pacto en contrario, consistira también
en el pago de los intereses convenidos, y a falta de convenio, en el interés le-
gal, si la obligacion consistiere en el pago de una cantidad de dinero, pero s6lo
si el deudor incurriere en mora (cfr. art. 1108.1 del Cédigo Civil). Al efecto,
incurren en mora los obligados a entregar o a hacer alguna cosa desde que el
acreedor les exija judicial o extrajudicialmente el cumplimiento de su obliga-
cion (art. 1100.I del Cédigo Civil). Sélo dejard de ser necesaria esta intimacion
del acreedor, para que la mora exista, cuando la obligacion o la ley lo declaren
asi expresamente (art. 1100.1I.1.°del Cédigo Civil); o —tal vez frente a un pro-
pio término esencial, que excluya ya toda utilidad posterior de la prestacion—
cuando de su naturaleza y circunstancias resulte que la designacién de la época
en que habia de entregarse la cosa o hacerse el servicio fue motivo determinan-
te para establecer la obligacion (cfr. art. 1100.11.2.°); mientras que en las obli-
gaciones reciprocas —y, segun parece, de cumplimiento simultineo— ninguno
de los obligados incurre en mora si el otro no cumple o no se allana a cumplir
debidamente lo que le incumbe (cfr. art. 1100.III, prim.); y desde que uno de
los obligados cumple su obligacién —y, quizd, sin especial interpelacién por
su parte—, empieza la mora para el otro (cfr. art. 1100.111, seg.) (44).

otra no paga el precio o cualquier suma adeudada, en el régimen positivo de la compra-
venta internacional de mercaderias (cfr. art. 78, pr., de la Convencién de Viena de 1980).
Al respecto, se han ensayado practicamente todas las soluciones posibles, apuntdndose
arbitralmente en alguna ocasion la consideracién semejante del tipo de interés fijado por
la ley nacional del pais donde radique el establecimiento del vendedor —en que debera
pagarle el precio el comprador si no estuviere obligado a hacerlo en otro lugar determinado
[cfr. art. 57.1.a) de la Convencién de Viena de 1980]—, suponiendo que entre comercian-
tes, debido al retraso, cabe esperar que el acreedor recurrird al crédito bancario al tipo
normalmente aplicado en su propio pais con respecto a la moneda del pago. Véase PERALES
ViscasiLLAS, en RDM, 1997, pags. 244 a 246 y 248 a 250.

(44) Cfr. Luis Diez-Picazo, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, II. Las re-
laciones obligatorias, Civitas, Madrid, 1996 (5.%), pags. 633 a 635 y 639 a 644, que distin-
gue al efecto la hipétesis en que uno de los contratantes ha cumplido efectivamente con su
obligacion, y la reciproca es de cumplimiento simultineo, en que el cumplidor tendria
derecho a considerar en mora al incumplidor de manera automatica; frente a los supuestos
en que seguiria precisdndose interpelacion, mds poner la propia prestacion a disposicion de
la otra parte allanandose a cumplir, si ambas obligaciones —de cumplimiento simultdneo o
sucesivo— fuesen ya exigibles, pero ninguno de los contratantes hubiese cumplido con la
suya; y los supuestos en que la constitucién en mora de un contratante mediante denuncia
o interpelacién no requeriria que el otro cumpliera todavia con la propia, por no ser de
cumplimiento simultdneo y no haber vencido; o no se excluiria tampoco el requisito de la
intimacién, cumplida la primera obligacién y vencida posteriormente la segunda. Sin
embargo, esta inteligencia del régimen legal no es pacifica, y se ha supuesto que, dada la
interdependencia entre obligaciones reciprocas, salvo que se haya fijado que una se cumpli-
ria antes que la otra, no basta para la mora de uno de los deudores con la simple llegada del
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En este contexto, aquella productividad mercantil de intereses en las
obligaciones dinerarias resulta del establecimiento expreso de un régimen
automdtico de mora sin interpelacién al deudor, en cuanto su efecto consi-
guiente seguird siendo la indemnizacion de los dafios y perjuicios causados,
a la que quedan sujetos —segun la previsiéon también comin— los que en
el cumplimiento de sus obligaciones incurrieren en morosidad, como en
dolo o negligencia, y los que de cualquier modo contravinieren al tenor
de aquéllas (cfr. art. 1.101 del Cédigo Civil) (45). La cuestioén sélo se plan-
tea, a continuacién, respecto de la extension funcional de este régimen, pues
los efectos de la morosidad, en el cumplimiento de las obligaciones mer-

momento del cumplimiento, o con el requerimiento del acreedor —segn se trate de obliga-
ciones en que la mora es automdtica o bien requiere de reclamacién—, sino que hace falta,
ademds, que el otro acreedor-deudor cumpla o se allane a cumplir debidamente lo que le
incumbe como contraobligacion. Véase Manuel ALBALADEIO, Derecho Civil, II. Derecho de
Obligaciones, Edisofer, Madrid, 2004 (12.%), pags. 193 a 195.

(45) La vigente codificacién comercial espafiola pretendia fijar los efectos de la
morosidad en el cumplimiento de las obligaciones en armonia con la verdadera indole de
las operaciones mercantiles, segun la presuncion fundada en la realidad de la vida mercan-
til por la que los comerciantes no tienen nunca improductivos sus capitales, reputandoseles
siempre con la firme voluntad de cobrar los que se les deben cuando se ha sefialado dia
fijo para el vencimiento de la obligacién; de modo que terminé acorddndose a la practica
general y la antigua médxima de la jurisprudencia mercantil —dies interpellat pro homi-
ne—, estableciendo que aquellos efectos comenzardn, en los contratos que tuvieren dia
seflalado para su cumplimiento, por voluntad de las partes o por la ley, al dia siguiente de
su vencimiento (art. 63.1.° del Cédigo de Comercio). Sélo para los contratos que no tengan
este dia sefialado, se mantuvo la formalidad establecida anteriormente como regla general,
por la que los efectos de la morosidad no comenzaban sino desde que el acreedor inter-
pelare judicialmente al deudor, o le intimare la protesta de dafos y perjuicios hecha contra
él ante un juez, escribano u otro oficial publico autorizado para recibirla (cfr. art. 261 del
Cédigo de Comercio de 1829, y art. 63.2.° del Cddigo de Comercio [1885]). Véase la
Exposicion de Motivos al «Proyecto de ley, presentado por el seiior Ministro de Gracia y
Justicia, solicitando se publique como ley el relativo al Cédigo de Comercio», con la firma
de Manuel Alonso Martinez, en la sesion del Congreso de los Diputados del lunes 20 de
marzo de 1882 (DSC-CD, 1881-82, Apéndice 38.° al nim. 85 [2259 a 2269], pags. 8 y 9).
De ahi, pues, que esta derogacién del principio de interpelacién al deudor para su cons-
titucion en mora pueda tomarse como una formulacién indirecta de aquella productividad
de intereses de pleno Derecho, que no se contempla entre los escasos preceptos codifica-
dos sobre las obligaciones mercantiles, pero responde a la misma necesidad de exacto
cumplimiento de unos contratos que no aparecen aislados, sino que constituyen otros
tantos eslabones de una cadena indefinida de ellos cuya ejecucion esta respectivamente
condicionada: comenzando asi los efectos de la mora el mismo dia del vencimiento,
procederd el pago de intereses desde la liquidez y exigibilidad de la obligacién. Véase
GARRIGUES, Tratado de Derecho Mercantil, 111.1.°, 7 a 10, 12 y 13, que lo considera
ademas una pura compensacion de la falta de disponibilidad del capital, presupuesta una
productividad del dinero que el acreedor habria previsto invertir en su propio negocio y
le corresponderia; de modo que concibe la mora como un supuesto auténomo de respon-
sabilidad por el retraso mismo en el cumplimiento, segtin las exigencias de la vida comer-
cial, superando todo debate sobre la exigencia o no de culpa como requisito afiadido,
propia quiza de cierta percepcion tradicional de un estricto cardcter indemnizatorio de los
intereses en el dmbito comdn.
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cantiles, comenzaran en los contratos que tuvieren dia sefialado para su cum-
plimiento, por voluntad de las partes o por la ley, al dia siguiente de su ven-
cimiento (art. 63.1.°, in fine, del Cédigo de Comercio); pero tan sélo podran
hacerlo, en los que no lo tengan, desde el dia en que el acreedor interpelare
judicialmente al deudor, o le intimare la protesta de dafios y perjuicios hecha
contra él ante un juez, notario u otro oficial publico autorizado para admitirla
(art. 63.2.°) (46).

(46) La norma parece referirse a las obligaciones con un término prefijado por las
partes o por su reglamentacién legal tipica, pero quizd pueda aplicarse a practicamente
toda obligacion mercantil, pues se prevé, de este modo, tras haberse fijado un plazo legal
para el vencimiento de incluso las obligaciones puras, al contado o sin plazo, como recta
atencién a la importancia del crédito en el trafico comercial. En efecto, frente a la previ-
sién comun del caricter exigible desde luego de toda obligacién cuyo cumplimiento no
dependa de un suceso futuro o incierto, las obligaciones que no tuvieren término prefija-
do por las partes, o por las disposiciones de la propia codificacién del comercio, serdn
exigibles a los diez dias después de contraidas (cfr. art. 1113.1, pr., del Cédigo Civil, y
art. 62, pr., del Cédigo de Comercio). Cfr. A. ALonso URreBa, «Contrato mercantil», en
EJB (1995), 1650, que supone excluido, en todo caso, un supuesto factico distinto de aquel
contrato con dia sefialado para su cumplimiento, por voluntad de las partes o por la ley,
en que los efectos de la morosidad comenzardn al dia siguiente (cfr. art. 63.1.° del Cédigo
de Comercio). (Es una cuestion distinta que el plazo general de diez dias se refiera a las
obligaciones que s6lo produjeren accion ordinaria, y se reduzca excepcionalmente al dia
inmediato, si llevaren aparejada ejecucién [cfr. art. 62, in fine, del Coédigo de Comercio]).
Establecido este aplazamiento general como criterio supletorio, sélo quedaria acaso el
supuesto peculiar de una conformacién del vencimiento como en una suerte de obligaciéon
a la vista, en que el plazo opere sobre un término no determinable sin aquella intimacién
al deudor; y respecto del que cabria todavia dar sentido a aquella regla que sigue cerrando
el régimen mercantil sobre los efectos de la morosidad, en los contratos que no tuvieren
dia sefialado para su cumplimiento, exigiendo una interpelacién al deudor judicial o no-
tarialmente formalizada (cfr. art. 63.2.° del Cédigo de Comercio). Al fin y al cabo, un
término de dias o meses vista en la letra de cambio, como caso paradigmadtico, obligaba
al pago el dia en que se cumplian los sefialados, contdndolos desde el siguiente al de la
aceptacion, o del protesto notarial por falta de haberla aceptado (cfr. arts. 452.2.° y 504.2.*
del Cédigo de Comercio [derogado por Ley 19/1985]); aparte de que quepa hoy determinar
este vencimiento de una letra de cambio a un plazo desde la vista, tanto por la fecha de
la aceptacién o del protesto, como por la de la declaracion equivalente, firmada y fechada
por el librado en la misma letra, denegando la aceptacién (cfr. arts. 40.1 y 51.1I, prim.
[pr.], de la Ley 19/1985, de 16 de julio, Cambiaria y del Cheque). Sélo tras esta constancia
de su debida presentacion cabra calcular los réditos del importe de la letra no aceptada o
no pagada desde la fecha del vencimiento, que el tenedor puede reclamar a la persona
contra quien ejercite la acciéon cambiaria (cfr. art. 58.1.2.°, pr., de la Ley 19/1985). Con
todo, suele darse por supuesto, y se ha precisado expresamente, que el plazo legal para el
cumplimiento de la obligacién por el que se reputa el cardcter automatico de la mora, sin
necesidad de interpelacion al deudor y con efectos desde el dia siguiente, debe entenderse
como el especial que los preceptos codificados sefialan en cada caso, y no el general
previsto para las que no lo tengan asi prefijado (cfr. arts. 62 y 63.1.° del Cédigo de Co-
mercio). Véase Manuel BRroseta PonNT, Manual de Derecho Mercantil, Tecnos, Madrid,
1991 (9.%), pags. 419 y 420. Aquel devengo de intereses moratorios en forma automatica
en el supuesto también en que no exista plazo, ni legal ni convencional, s6lo pudo sefia-
larse como connotacién especial mientras se previo expresamente su produccion a partir
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Por lo demds, no se ha alterado sustancialmente esta perspectiva tras la
transposicion de la armonizacion europea con el objeto de combatir el incum-
plimiento de los plazos contractuales o legales de pago de deudas dinerarias
en las operaciones comerciales que den lugar a la entrega de bienes o a la
prestacion de servicios realizadas entre empresas o entre empresas y la admi-
nistracién publica [cfr. arts. 1 y 2.c) de la Ley 3/2004, de 29 de diciembre,
por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las opera-
ciones comerciales]. Asf, el obligado al pago de la deuda dineraria, surgida
como contraprestacién en operaciones comerciales, incurrird en mora y debe-
réd pagar el interés pactado en el contrato o el fijado por la ley automaticamen-
te por el mero incumplimiento del pago en el plazo pactado o legalmente
establecido, sin necesidad de aviso de vencimiento ni intimacién alguna por
parte del acreedor (art. 5 de la Ley 3/2004); aparte quepa suponer que este
interés devengado por demora serd pagadero el dia siguiente a la fecha o al
término del plazo de pago que se fije en el contrato [cfr. art. 3.1.a) de la
Directiva 2000/35/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de junio
de 2000, por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en
las operaciones comerciales] (47). A tal efecto, por fin, el tipo legal de interés

del dia siguiente al sefialado para el pago o, en defecto de pacto, a aquél en el cual debiera
efectuarse de acuerdo con lo establecido para esta falta de pacto expreso, en que se
entendia que los comerciantes debian efectuar el pago del precio de las mercancias que
compraran el mismo dia de su recepcion (cfr. arts. 1.2, 16, pr., y 17.1 [texto original] y
5, prim. [ahora segin la Ley 55/1999], de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacién
del Comercio Minorista). Véase Rodrigo Uria/Aurelio MENENDEZ/Mercedes VERGEZ, «El
contrato mercantil», en Rodrigo Uria/Aurelio MENENDEZ, Curso de Derecho Mercantil, 11
(La contratacion mercantil. Derecho de los valores. Derecho concursal. Derecho de la
navegacion), Civitas, Madrid, 2001 (1.%), pdgs. 48 y 49, respecto de un supuesto que se
ha ajustado en la actualidad a las medidas generales de lucha contra la morosidad en las
operaciones comerciales, rigiendo ahora un plazo legal de treinta dias a partir de la fecha
de la entrega de las mercancias (cfr. art. 17.1 de la Ley 7/1996 [segtn la Ley 3/2004]).

(47) En dichas operaciones comerciales, que den lugar a la entrega de bienes o a la
prestacion de servicios, se presupone el cardcter reciproco de las obligaciones, y el acree-
dor tendrd derecho al interés de demora por la contraprestacion dineraria cuando concurran
simultaneamente los dos requisitos, no sélo de no haber recibido a tiempo la cantidad
debida —siendo el deudor responsable del retraso—, sino de haber cumplido también sus
propias obligaciones contractuales y legales [cfr. art.6.a) de la Ley 3/2004]. Asi, a falta
de pacto entre las partes, el plazo de pago serd de treinta dias después de la entrega de los
bienes o de la prestacion de los servicios, si el deudor recibe la factura o la solicitud de
pago equivalente antes que estos bienes o servicios [cfr. art. 4.2.c) de la Ley 3/2004]; o
de treinta dias después de la fecha en que tenga lugar su aceptacion o verificacion, si
legalmente o en el contrato se ha dispuesto un procedimiento de aceptacién o de compro-
bacion de los bienes o los servicios mediante el cual deba verificarse su conformidad con
lo dispuesto en el contrato [cfr. art. 4.2.d)]. En realidad, también se altera con ello la regla
comun de la exigibilidad desde luego de las obligaciones salvo condicién, por la que, si
no se hubiere fijado por el contrato el tiempo en que el comprador esta obligado a pagar
el precio, deberd hacerse el pago en el tiempo en que se haga la entrega de la cosa vendida
(cfr. arts. 1113.1, pr., y 1500.1I del Cédigo Civil). Esta misma norma se incluye tradicio-
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de demora que el deudor estard obligado a pagar serd la suma del tipo de
interés aplicado por el Banco Central Europeo a su mds reciente operacion
principal de financiacidn efectuada antes del primer dia del semestre natural
de que se trate mds siete puntos porcentuales (art. 7.2.I de la Ley 3/2004).

5. EL RECONOCIMIENTO EXPRESO DE LA FUNCION SOLUTORIA DE LOS NUEVOS ME-
DIOS DE PAGO

La consideracién del interés general de los negocios en facilitar y dotar
de rapidez y fiabilidad a los pagos, con la prevencién sin embargo frente a
regimenes demasiado detallados por la rdpida evolucion de las técnicas del
trafico internacional en este aspecto, han fundado la previsién uniforme de que
el pago de una deuda dineraria pueda efectuarse en cualquier forma utilizada
en el curso ordinario de los negocios en el lugar del pago (cfr. art. 6.1.7 [1]
[Comm.] UNIDROIT Principles 2004 y art. 7:107 [1] [Comm. A y B] PECL
I & II [1999]). Consiguientemente, el deudor podrd pagar mediante transfe-
rencia bancaria sin especial autorizacién del acreedor, como sefialan expre-
samente los Principios de Derecho Contractual Europeo; y debera darse por
satisfecho el acreedor que recibe el pago en una forma acostumbrada en el

nalmente en el régimen mercantil del contrato de compraventa, de modo que, puestas las
mercaderias vendidas a disposicion del vendedor, empezard para el comprador la obliga-
cion de pagar el precio al contado o en los plazos convenidos con el vendedor; pero quiza
no deba eludirse, respecto de este posible pago al contado, aquel vencimiento siempre
aplazado de las obligaciones que no tuvieren término prefijado, si s6lo producen accién
ordinaria, a los diez dias después de contraidas (cfr. arts. 62 y 339.1, in fine, del Codigo
de Comercio). Una concesion de crédito de este tipo podria apreciarse hoy en la nueva
prevision legal de que el plazo de pago, a falta de pacto entre las partes, serd de treinta
dias después de la fecha en que el deudor haya recibido la factura o una solicitud de pago
equivalente, cuya fecha no se preste a duda, recibidos anteriormente los bienes o realizada
ya la prestacion de los servicios [cfr. art. 4.2.a) y b), pr., de la Ley 3/2004]. No parece
necesario, cuando menos, concluir por ello una exigencia renovada de interpelacién al
deudor para que incurra en mora, identificada con la presentacién de la factura o la
solicitud de pago. Cfr. M.* Luisa ZaniNo Ruiz, «La transposicion de la Directiva 2000/35/
CE por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones
comerciales en el Derecho Privado espafiol», en Ferran Baposa CoLL/Esther ARROYO I
AMAYUELAS (coord.), La armonizacion del Derecho de Obligaciones en Europa, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2006, pdgs. 356 a 361, que pondera esta referencia a una factura o
solicitud de pago equivalente, a pesar de su posible asimilacion con aquella interpelacion
o efectiva exigencia de cumplimiento —respecto del cardcter automdtico del despliegue
de los efectos de la mora también en los supuestos en que la fecha o plazo no se haya fi-
jado en el contrato—, en cuanto se trata si acaso de fijar el inicio del plazo legal de pago
[cfr. art. 4.2.a) y b), pr., de la Ley 3/2004], segin una documentacién que forma parte de
la propia ejecucion del contrato y los empresarios o profesionales estdn obligados a expe-
dir y entregar por las operaciones que realicen en el desarrollo de su actividad empresarial
o profesional (cfr. art. 1.I, prim. [pr.], del Reglamento por el que se regulan las obliga-
ciones de facturacion [segin Real Decreto 1496/2003, de 28 de noviembre]).
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lugar de su establecimiento, como indican los Principios de UNIDROIT (48).
La tnica prevencion general parece referirse al cambio que ello puede suponer
respecto de la regla general sobre el lugar de pago de las obligaciones dinera-
rias no determinado o determinable en el contrato, que procederia en el esta-
blecimiento del acreedor, pero pasaria a realizarse en cualquiera de las institu-
ciones financieras en que hubiese hecho saber que disponia de una cuenta, de
modo que se ha recogido expresamente la posibilidad de que lo limite a una
cuenta especifica, o hasta de que excluya esta forma de pago (cfr. art. 6.1.8 [1]
[Comm. 1] UNIDROIT Principles 2004).

En todo caso, cabrd superar el debate sobre la dacién en pago quiza
producida respecto de la debida identidad de la prestacion en la relaciéon
obligatoria fundamental entre el beneficiario y el ordenante de una transferen-
cia, pues en lugar de la propia cantidad de dinero pactada se ofrece un abono
por orden del deudor en cierta cuenta bancaria del acreedor, con la con-
siguiente vinculacién de su banco por el monto correspondiente segin el
llamado servicio de caja anejo a la cuenta misma; lo que se enfrenta a la

(48) La norma presupone, pero en cierto modo también sustenta, la existencia efec-
tiva de un sistema bancario de pagos suficientemente desarrollado, en cuanto el recono-
cimiento legal del propio estatuto crediticio de la banca parece producirse primeramente
con esta consideracién del pago mediante transferencia bancaria como extincién de la
obligacion del deudor, equivalente a un pago en metdlico. Asi se ha destacado, incluso,
respecto del proceso de conversion de los cambiadores de moneda en propios banque-
ros privados en Catalufa, ya en el siglo xi1, con el inicio de su regulacion positiva ante
la pérdida de importancia relativa de los prestamistas judios respecto de los cristianos,
lo que supuso la reduccion a escritura de las costumbres locales impuesta por la insatis-
factoria situacion del ordenamiento tras la exclusién como fuente de los Derechos romano,
gbtico y candnico. Ello tuvo lugar, precisamente, mediante el reconocimiento expreso de
los pagos realizados por los banqueros de Barcelona a los acreedores por cuenta de sus
deudores, confidndolo en sus libros jurados ante los veguers de la ciudad, respecto de tanto
los créditos quirografarios como otros créditos (Costumbres de Barcelona vulgarmente
llamadas «Recognoverunt proceres» [Pedro II en el Privilegio concedido a la Ciudad de
Barcelona. Dado en Barcelona, a 3 de los idus de enero 1283], Constitutions y altres drets
de Cathalunya [1704], 2, 1, 13, 57 [«De solutionibus quae fiunt per campsores Barchino-
nae»]). Véase Abbott Payson UsHER, The Early History of Deposit Banking in Mediterra-
nean Europe, I, Harvard University, Cambridge (Massachussets), 1943, pags. 3 a 9, 184
a 187, 237 a 243 y 245, sobre la importancia no menospreciable de esta primera actividad
bancaria en las sociedades de la época, aun requerida para cada operacion la presencia del
cliente en el establecimiento del banquero —facilitada por la movilidad de éste o su
concentracion cerca de la lonja—, lo que no impidi6 un significativo sistema de relaciones
entre bancos, manteniendo depdsitos los unos en los otros, a pesar de que la compensacién
centralizada de pagos sélo seria posible con el muy posterior desarrollo del cheque nego-
ciable, sin mas que alguna muestra esporadica en el siglo xv; y que supone atestiguada una
general observancia de aquella regla sobre el valor de los libros jurados, al haberse pre-
visto subsiguientemente que el cambiador debiera escribir todas las partidas que hiciere en
su libro mayor jurado, y no en otros libros o escrituras, y que de toda partida que el
cambiador hiciere a alguien por cualquier razén se le tuviere asi como por de-
pésito o por encomienda (Jaime II en la Corte de Barcelona, afio 1299 [cap. iv], Consti-
tutions y altres drets de Cathalunya [1704], 1, 4, 35, 1).
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prevencidon comdun, en la codificacién espafiola, de que el pago de las deudas
de dinero deberd hacerse en la especie pactada (art. 1170.1, pr., del Cédigo
Civil); asi como a la de que el deudor de una cosa no puede obligar a su
acreedor a que reciba otra diferente, aun cuando fuere de igual o mayor valor
que la debida (art. 1166.I). Podra también eludirse la cuestién del caracter
obligacional o crediticio de la posicién del banco ante el beneficiario tras el
abono en su cuenta del monto de la transferencia, manteniendo desde ese
momento un nuevo saldo a su disposicién; lo que apunta a cierta asuncion
por la entidad de crédito de la deuda original del ordenante, como suerte
de modificacién de aquella obligacién fundamental sustituyendo a la persona
del deudor (cfr. art. 1203.2.° del Cddigo Civil); aunque la novacién consi-
guiente, consistente en sustituirse un nuevo deudor en lugar del primitivo,
puede hacerse sin el conocimiento de éste, pero no sin el consentimiento del
acreedor (cfr. art. 1.205). En general, para que aquella obligacién comercial
fundamental quedara extinguida por otra bancaria que la sustituya en razén de
la transferencia, seria preciso que asi se declarare terminantemente, o que la
antigua y la nueva fuesen de todo punto incompatibles (cfr. art. 1.204 del
Cédigo Civil). Reconocida normativamente por los textos uniformes, en cam-
bio, la finalidad tipica de esta interposiciéon bancaria en los pagos se le atri-
buye ya la funcién solutoria propia de un medio de pago ordinario; y se evitan
las limitaciones de una muy discutible virtualidad de la tnica actividad efec-
tiva del beneficiario de la transferencia segiin la practica mercantil, en la
mera recepcion sin reserva de los extractos de cuenta con el nuevo abono
correspondiente, lo que no alcanza a constituir un propio consentimiento como
acreedor respecto de la extincidn de la relaciéon comercial subyacente (49).

(49) La importancia creciente de estos pagos mediante transferencia habia planteado
la oportunidad de fijar en el ordenamiento una solucién clara de su alcance solutorio, aun
partiendo de aquella extendida caracterizacion del supuesto segin el Derecho general de
obligaciones, respecto del efecto de la operacién bancaria en el cumplimiento de la obli-
gacion principal subyacente entre su iniciador u ordenante y el beneficiario. La conside-
racioén para ello de la funcién en el trafico del llamado dinero bancario, disponible a la
vista por una parte y destinado a una cuenta también a la vista a favor de la otra, pudo
apuntar entretanto a cierta correccién imponderada del requisito consiguiente de consen-
timiento del acreedor, que pretendia apreciarse por actos concluyentes, al disponer éste de
la suma ingresada en su cuenta; y también implicitamente, de haber indicado en la corres-
pondencia comercial su cuenta corriente bancaria; o hasta dando pleno valor positivo al
silencio, de haber sido notificado del abono y no dar orden de retroceder o rechazar la
transferencia. Las dudas que planteaban estas u otras aproximaciones, con todo, impidie-
ron concretar el régimen pertinente en los trabajos sobre la materia de la Comisién de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (UNCITRAL), que limitaron sus
reglas sobre el momento en que se completa una transferencia de crédito a la obligacién
del banco del beneficiario, respecto de éste, por el monto de la orden de pago aceptada en
su beneficio; y excluyeron tan sélo que la conclusién de la transferencia por un monto
inferior a la suma indicada en la orden de pago, por haber deducido uno o varios bancos
receptores sus respectivas comisiones, pueda perjudicar las acciones del beneficiario para
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Resuelto afirmativamente este alcance liberatorio de un pago bancario en
el dmbito comercial, los Principios de UNIDROIT presumen después de una
caracterizacion suplementaria del supuesto, sobre la consideracién del banco
acreditado como representante del beneficiario en cuya cuenta se hace el abono
por orden del deudor, de modo que cabe prever en general que la obligacion de
éste se cumple y extingue al hacerse efectiva la transferencia de fondos a la
institucién financiera del acreedor (cfr. art. 6.1.8 [2] [Comm. 2] UNIDROIT
Principles 2004). Frente a otra posible caracterizacion peculiar de la operacion,
se atiende asi la funcién que puede tener por lo comun, en sede de extincién
de las obligaciones por pago, una propia indicacién del banco del acreedor en
el mismo contrato fundamental; con lo que se habria previsto ya la posterior
transferencia y permitido por medio de ella el pleno cumplimiento regular, aun
dirigido al banco como tercero; pues, con caracter general, el pago deberd ha-
cerse a la persona en cuyo favor estuviese constituida la obligacién, o a otra
autorizada, justamente, para recibirlo en su nombre (cfr. art. 1.162, in fine, del
Cédigo Civil).

Ante circunstancias distintas, en cambio, debera enjuiciarse en qué medida
resulta una efectiva disponibilidad dineraria por la cuantia equivalente, como
efecto del servicio de caja anejo contractualmente a la relacién previa entre
el beneficiario de la transferencia y el banco en el que se le acreditan los
fondos, por el que se conforman las obligaciones de esta entidad de crédito
respecto de los abonos recibidos en cuenta corriente; lo que parece concurrir,
cuando menos, tras operar la revision y conformidad sin reserva del benefi-
ciario a dichos abonos, segin la misma préctica bancaria sobre la recepcion de
los pertinentes extractos de cuenta. Podria apreciarse luego la concurrencia
de un pago vélido, como lo serd comiinmente también el pago hecho a un ter-
cero en cuanto se hubiere convertido en utilidad del acreedor (cfr. art. 1163.11

recuperar la diferencia con arreglo al régimen juridico aplicable a la obligacién subyacente
con el iniciador (cfr. art. 19.1, seg., y 2, seg., de la Ley modelo sobre transferencias
internacionales de crédito [1992]). Como simple nota al pie o mera sugerencia, el texto
propuesto como ley uniforme apuntaba también, cuando la finalidad de la transferencia de
crédito sea cumplir una obligacién del iniciador con el beneficiario que pueda cumplir-
se mediante una transferencia a la cuenta indicada por el iniciador, que la obligacion se
considerard cumplida en el momento en que el banco del beneficiario acepte la orden de
pago y en la medida en que esa obligacion quedaria satisfecha por el pago de la misma
suma en efectivo. Cfr. Ignacio LoJENDIO OsBORNE, «La ley modelo de UNCITRAL sobre
transferencias internacionales de crédito», en RDM, 1993, pags. 113 y 114 (y «Transfe-
rencia bancaria. Ley Modelo sobre Transferencias Internacionales de Crédito», en Estudios
de Derecho bancario y bursdtil. Homenaje a Evelio Verdera y Tuells [3 vols.], La Ley,
Las Rozas [Madrid], 1994, pags. 1490 y 1491), que suponia excluido, pues, un propio
efecto solutorio de la transferencia, o de un ingreso en la cuenta corriente del acreedor, al
modo en que la entrega de documentos mercantiles s6lo producira los efectos del pago
cuando hubiesen sido realizados, quedando entretanto en suspenso la accion derivada de
la obligacién primitiva (cfr. art. 1170.11, pr., y III del Cédigo Civil).
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del Cédigo Civil) (50). Sélo para otros instrumentos comerciales, sin una pro-
pia interposicién bancaria como la operada mediante una acreditacién en la
cuenta del acreedor, se reproducirdn en las normas uniformes la prevision
tradicional de su cardcter tan sélo para pago, sin propio efecto solutorio, al
modo en que, segun la codificacién espafiola, la entrega de pagarés a la orden,
o letras de cambio u otros documentos mercantiles, sélo produciré los efectos
del pago cuando hubieren sido realizados, o cuando por culpa del acreedor

(50) En general, en caso de un ruego previo del acreedor para que se realice la
transferencia, o de mediar su consentimiento a una oferta del deudor al efecto, existird un
propio pacto de transferencia, por el que el acreedor quedaria obligado a aceptar el aviso
de su banco tras recibirla, siendo momento del pago el del abono en la cuenta, como
consecucion de todo lo debido en sustitucion de la entrega de efectivo. La mera sustitucién
de este negocio de entrega, empero, por la puesta a disposicién que hace el banco en el
aviso de transferencia, supone la realizacién de un abono o asiento contable cuya razén
debe buscarse ya en el titular de la cuenta, de modo que el transferente u ordenante sélo
pagaria si el destinatario no manifiesta su disentimiento al recibir el aviso bancario, for-
mando el monto transferido una partida de su cuenta; y cabria incluso, en virtud del
servicio de caja en la misma cuenta corriente, que el banco siga siendo acreedor del
beneficiario, por mantener €ste un saldo todavia en contrario aun después del nuevo abono.
Véase José GIRON TENA, «Contribucion al estudio de la transferencia bancaria», en Estu-
dios de Derecho Mercantil, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1955, pags. 429 a 432,
que distinguia asi esta relacion entre los clientes de los bancos intervinientes en la trans-
ferencia, cuya funcion de pago sigue sin regulacion positiva en el ordenamiento espaiiol,
de la relacién de cada uno de ellos con su banco, respecto de las que si se han regulado
especialmente la obligacién de la entidad del ordenante sobre el plazo y el importe por el
que realizar una transferencia, y la de la entidad del beneficiario sobre el plazo en que
poner a disposicién los fondos resultantes de ella, en operaciones transfronterizas efectua-
das por iniciativa de una persona fisica o juridica destinadas a acreditar una cantidad de
dinero en una cuenta de la que pueda disponer otra, realizadas dentro de la Unién Europea
y entre Estados miembros, hasta una cantidad total equivalente a 50.000 euros, siempre
que haya intervenido en su ejecucion una entidad situada en Espafia (cfr. arts. 1, 5.1.1, 6.1.1
y 7.1.1, prim., de la Ley 9/1999, de 12 de abril, por la que se regula el régimen juridico
de las transferencias entre Estados miembros de la Unién Europea). Por lo demis, el
resultado no seria muy dispar de haberse supuesto la novacién por cambio de deudor como
el resultado caracteristico de esta interposicion bancaria en los pagos, segin el fendmeno
delegatorio por el que el abono en la cuenta del beneficiario operarfa como una promesa
de pago del banco, sustituyendo y extinguiendo las obligaciones anteriores entre las partes,
tanto la deuda que el transferente debia hacer efectiva al beneficiario segin la relacién de
valor, como la obligacién por la que el banco debe atender la orden del transferente segtin
la relacion de provision. Aun desde esta perspectiva, la apreciacion mas expedita y segura
del consentimiento del acreedor, exigible al efecto, se ha fundado por fin en el mismo
contrato bancario de apertura de la cuenta corriente en la que se le abona después la can-
tidad transferida, segin las condiciones generales predispuestas habitualmente por la banca
espafiola para la adhesion de sus clientes, reconociendo la practica bancaria de aceptar
como manifestacién de voluntad el silencio o la conducta omisiva del beneficiario ante un
ingreso comunicado por el banco pasado cierto plazo desde su aviso. Cfr. Miguel MoTos
Guirao, «Sobre si el ingreso en la cuenta corriente bancaria del acreedor libera al deudor»,
en RDM, XXV (1958), pags. 266 a 273 y 293 a 298, que considera ademds el alcance
presuntivo de haberse admitido pagos anteriores efectuados por la via de un ingreso directo
o de una transferencia a la cuenta bancaria, o el hecho concluyente de la disposicién por
el beneficiario del monto abonado en ella.
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se hubiesen perjudicado (cfr. art. 1170.1I del Codigo Civil). Asi, en los Princi-
pios de UNIDROIT vy los Principios de Derecho Contractual Europeo, se pre-
sumird por ultimo que el acreedor s6lo recibe un cheque u otra orden o prome-
sa de pago bajo la condicién de que serd cumplida (art. 6.1.7 [2] UNIDROIT
Principles 2004 y art. 7:107 [2] prim. PECL III [2002]).

IV. EL DISTINTO RITMO Y EL IMPULSO RECfRROCO ENTRE LAS
DIFERENTES PROPUESTAS DE UNIFICACION COMO PONDE-
RACION DE SU DIVERSO ALCANCE NORMATIVO

1. LA EXTENSION DEL PRINCIPIO DE PRODUCTIVIDAD DE INTERESES A LA PROPIA
OBLIGACION DE PAGAR INTERES

Su proyeccién ultima como cierta sustitucién o plena alternativa frente
a los ordenamientos nacionales, puede haber fundado una mayor extensién
de las materias tratadas por los Principios de Derecho Contractual Europeo,
aunque sigue advirtiéndose una persistente coherencia funcional con la pers-
pectiva adoptada también por otros textos uniformes, a los que podria in-
corporarse su regulaciéon sin mayores contradicciones valorativas. Asi, como
una parte del régimen propuesto en el pago de las obligaciones pecuniarias,
se prevé la capitalizacion de los intereses por mora, siendo afiadidos al capital
pendiente cada doce meses; de modo que, tras su devengo en el periodo pre-
visto, se aplican en el periodo siguiente a todo el nuevo monto, en cuanto
activo de cuyo beneficio se ve privado el acreedor tanto como del retraso en
el pago del propio principal, ademds de prevenirse con ello efectos especial-
mente perjudiciales para el pequefio empresario (art. 17:101 [1] [Comm. C]
PECL III [2002]) (51). En cualquier caso, la caracterizacién mercantil del
supuesto parece darse por supuesta incluso en el ordenamiento espafiol, en
que la autonomia privada en esta materia puede parecer engafiosamente mas
amplia en el Derecho Comun que en la ley comercial (52).

(51) Otros trabajos paralelos han previsto igualmente la capitalizacién del interés en
la debida reparacién por inejecucién, ejecucion inexacta o retraso en el cumplimiento de
las obligaciones pecuniarias, estableciendo que los intereses correspondientes producen, a
su vez, intereses complementarios (art. 169.5 pr. [Rapp. 4] Cod. eur. contr. I.1). De nuevo,
este principio de anatocismo, como posibilidad de cargar un interés compuesto sobre los
intereses, se ha considerado también un principio general segun las reglas aceptadas en la
prictica arbitral y contractual internacional. Véase BERGER, The Creeping Codification of
the Lex Mercatoria, pag. 308.

(52) Con cardcter general, se presupone concedida una amplia libertad contractual a
las partes, habiéndose previsto tan sélo que los intereses vencidos devengan el interés legal
desde que son judicialmente reclamados, aunque la obligaciéon haya guardado silencio
sobre este punto (art. 1109.1 del Cédigo Civil); mientras que para el préstamo mercantil,
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2. LA ADOPCION DEL PRINCIPIO MERCANTIL DE LA SOLIDARIDAD DE LAS OBLIGA-
CIONES

Mas sefialadamente aun, los Principios de Derecho Contractual Europeo
adoptan una regla general de solidaridad en las obligaciones contractuales, a

como modelo de los contratos de financiacién entre los especiales del comercio, podria
regir el principio contrario, por el que los intereses vencidos y no pagados no devengardn
intereses (art. 317, prim., del Cédigo de Comercio). No deja de preverse, sin embargo, que
en este dltimo caso los contratantes podrdn capitalizar los intereses liquidos y no satisfe-
chos, que, como aumento de capital, devengaran nuevos réditos (art. 317, seg. del Cédigo
de Comercio). Se prohibe con ello, en realidad, pactar un interés compuesto para antes de
vencer la deuda, pero no para los que, vencidos, dejen de pagarse. Véase LANGLE, Manual
de Derecho Mercantil Espaiiol, 111, pag. 321. Pudo antojarse sorprendente aquella admi-
sibilidad civil del pacto de anatocismo, frente a su aparente exclusién en la contratacion
comercial, que opondria contradictoriamente la tutela comtn del deudor a la tutela mer-
cantil del crédito y del acreedor; pero se ha sefialado asi la posibilidad de pactarlo sobre
estos intereses devengados y no satisfechos, por mora o incumplimiento imputable al
deudor, en cuanto serian ya liquidos y exigibles (cfr. art. 317, seg., del Cédigo de Comer-
cio); lo que resultaria ademas congruente con la previsién genérica, para el mismo prés-
tamo mercantil, de que los deudores que demoren el pago de sus deudas después de
vencidas, deberdn satisfacer desde el dia siguiente al del vencimiento el interés pactado
para este caso, o en su defecto el legal (art. 316.I). La prohibicién en cuestion, por fin,
puede referirse a un interés compuesto u otra férmula andloga que, bajo la implicita
consideracién de su cardcter usurario, prevea el devengo de intereses por los ya devenga-
dos pero todavia no exigibles, aun producidos por dias y percibidos dia a dia como frutos
civiles o frutos en dinero (cfr. art. 317, prim., del Cédigo de Comercio, y arts. 451.111, pr.,
del Cédigo Civil, y 541-4.2, in fine, del Codi Civil de Catalunya [Llei 5/2006]). Véase
José Antonio GArcia-Cruces GoNzALEzZ, «Contratacién bancaria y consumo. Algunas con-
sideraciones en torno al articulo 10 LGDCU», en RDBB, 1988, pags. 296 a 301, que
discute asi la opinién quizd mds extendida, contraria a toda capitalizacién de intereses,
aparte sefiale después su ilicitud como cldusulas abusivas en los contratos con consumi-
dores, al suponer incrementos de precio que no se corresponden a prestaciones adicionales,
aun susceptibles de ser aceptados o rechazados en cada caso y expresados con la debida
claridad o separacién (cfr. Disp. Adic. 1.*1.24 de la Ley 26/1984 [ahora segin Ley 7/
1998]). Frente a un supuesto y siempre equivoco devenir pacifico de las relaciones civiles,
la codificacién del comercio quizd previno estos abusos o maquinaciones usurarias, al
modo en que la primera legislacién liberal en la materia excluyé que los intereses vencidos
y no pagados pudieran devengar intereses durante el término del contrato (cfr. art. 7, prim.,
de la Ley de 14 de marzo de 1856); pero pudiendo capitalizarse los liquidados y no
satisfechos transcurrido el plazo, y estipular de nuevo réditos sobre el aumento del capital,
sin mayor limite que la sujecién a nulidad del pacto convencional de intereses en el simple
préstamo si no constara por escrito (cfr. arts. 2, seg., y 7, seg.). La cuestion debatida del
interés aplicado a las cantidades impagadas en el propio concepto de interés, quedaria asi
remitida a esta dltima exigencia de que se pacte por escrito para que lo devenguen los
préstamos, reputandose interés toda prestacion pactada a favor del acreedor (cfr. arts. 314
y 315.11 del Cédigo de Comercio). Sustantivamente, sélo se requeriria al efecto la exigi-
bilidad e impago del monto sobre el que aplicarlos, al modo en que las normas del Derecho
Internacional Uniforme han presumido que ello procederd habitualmente cada doce meses
(cfr. art. 317, seg., del Cédigo de Comercio, y art. 17:101 [1] PECL III [2002]). (Segtn
la misma inspiracion, parece prevenirse también la acumulacién irregular de nuevas par-
tidas al principal del préstamo con ocasién de pleitearse sobre su devolucién, para que,
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falta de acuerdo expreso o tdcito de las partes, para evitar perjuicios despro-
porcionados del acreedor; y establecen, pues, que si varios deudores deben
realizar una sola y misma prestacién a un acreedor segtin el mismo contrato,
se les considera solidariamente responsables, salvo que la ley o el contrato
dispongan otra cosa (art. 10:102 [1] [Comm. B] PECL III [2002]) (53). Cual-

interpuesta una demanda, no pueda hacerse la acumulacion de interés al capital para exigir
mayores réditos [cfr. art. 319 del Cédigo de Comercio]). Sea como fuere, la codificacién
vigente supera con ello una mds alejada perspectiva histérica, desde la que se expresé con
mayor rotundidad que no se debia rédito de réditos devengados en los préstamos mercan-
tiles, ni en otra especie de deuda comercial (art. 401, prim. [pr.], del Cédigo de Comercio
de 1829); y so6lo se concebia la posibilidad de incluirlos posteriormente en un nuevo con-
trato, como aumento de capital, llegado el momento en que se hiciera su liquidacién y
estuviesen ya vencidas y fuesen exigibles de contado las obligaciones de que procedieran
(cfr. art. 401, prim. [in fine] y ter.). Cfr. Vicente L. MoONTES PENADES, «Observaciones
sobre la capitalizacion de intereses en los préstamos mercantiles», en Estudios de Dere-
cho bancario y bursdtil. Homenaje a Evelio Verdera y Tuells, pdgs. 1892 a 1894 y 1896
a 1898, que sostiene, por el contrario, cierta continuidad legislativa de la limitacién moral
del préstamo que puede entreverse en este Ultimo antecedente, referido al &mbito mercantil
en que generalmente se producen las operaciones de financiacién, de modo que se excluya
un propio interés moratorio respecto del impago de los intereses, generado tan s6lo por
el principal (cfr. arts. 316.1 y 317, prim., del Cédigo de Comercio); y quepa, a lo sumo,
pactar un interés remuneratorio sobre los intereses, aun con anterioridad al vencimiento
—al convenirse el préstamo mismo, como seria habitual en la prictica—, ya para in-
corporarlos al capital pendiente, ya para crear con ellos una nueva cuenta de capital,
pero con efecto tan sélo sobre los no pagados siendo exigibles y determinada su cuantia
(cfr. art. 317, seg.).

(53) La referencia a la nociéon de una misma «prestacion», en su acepcion técnica,
supone que el texto uniforme utiliza un término anglosajoén («performance») en el senti-
do que habria adoptado progresivamente en el lenguaje internacional del Derecho Compa-
rado como materia de la obligacién (o «aquello que debe hacerse»), frente a su significado
natural en el Derecho Contractual inglés, como propia ejecucion (realizacion o consecu-
cién ya de «aquello que debe hacerse»); apreciaciéon que se confirma también al prever-
se, a continuacion, que la solidaridad no queda excluida por el hecho de que los deudores
no estén obligados en las mismas condiciones, lo que requiere presumir la unidad de
esa prestacion a pesar de alterarse las modalidades o los extremos en que deba llevarse
a cabo su ejecucién (cfr. art. 10:102 [3] PECL III [2002]). Véase Simon WHITTAKER,
«A few observations on the “Plurality of Debtors”, and on the Effects of Release», en
VAQUER, La tercera parte de los Principios de Derecho Contractual Europeo, pags. 30
a 38, que discute, por lo demads, el aparente establecimiento de una propia regla de soli-
daridad entre deudores, reducida a la sujecién por una misma obligacién y en un mismo
contrato, lo que no contempla el supuesto del tercero fiador y sélo excluye la necesi-
dad de un pacto expreso de las partes frente a la presuncién o regla supletoria contra-
ria. Esta dltima es la contenida en la codificacion espafiola, segin la cual sélo habra
lugar a que cada uno de los acreedores tenga derecho a pedir, o cada uno de los deudo-
res deba prestar integramente, las cosas objeto de la sola obligacién en que concurran dos
o mas de ellos, cuando la obligacién expresamente lo determine, constituyéndose con
el caracter de solidaria (cfr. art. 1.137, seg., del Cédigo Civil); y si del texto de dicha obli-
gacién no resulta otra cosa, el crédito o la deuda se presumirdn divididos en tantas partes
iguales como acreedores o deudores haya, reputindose créditos o deudas distintos unos
de otros (art. 1.138). Si la division fuere imposible, surge la propia mancomunidad: sélo
perjudicaran al derecho de los acreedores los actos colectivos de éstos, y solo podra

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 710 2481



Daniel Espina

quiera que sea el efectivo alcance del precepto, parece confirmarse asi, segtin
la nueva realidad del tréfico, la extensién del que fuera principio mercantil
tradicional a las modernas codificaciones unificadas del Derecho de las obli-
gaciones, superando otras prevenciones favorables al deudor (54). Procurando

hacerse efectiva la deuda procediendo contra todos los deudores (art. 1.139, prim., del
Cadigo Civil).

(54) Se ha argumentado expresamente, en este sentido, en otras labores unificado-
ras, para fundar una regla pareja por la que el acreedor tendria derecho a exigir a cual-
quiera de ellos la ejecucién integra de aquella misma prestacion la obligacién de cuyo
cumplimiento resulte a cargo de dos o mds deudores segtin el contrato (cfr. art. 88.1 pr.
[Rapp. III.4 y 5] Cod. eur. contr. I.1). La historia de la preferencia distinta por la divisién
a prorrata en las legislaciones civiles modernas parece responder a una tradicién milenaria,
madurada durante la época bizantina y medieval, en tiempos en que la piedad por el deudor
prevaleciera sobre los intereses del crédito y del comercio; aunque la misma evolucion del
Derecho romano apunta a su establecimiento primero mediante disposiciones positivas,
y al modo de una propia excepcién, hasta que en el Derecho justinianeo se requirié ya de
un claro enunciado de la solidaridad, o quedd ésta a la apreciacion por distintas circuns-
tancias de la comunidad del acto. Aun impuesta asi una concepcion de la divisibilidad
como figura normal, en el caso de varios obligados por una deuda comin, no deja de
reputarse ilégica y antieconémica; mientras que las necesidades mercantiles fundaron
después su exclusiéon regular mediante cldusulas expresas en los contratos, llegando a
adquirir el cardcter de costumbre la presuncion contraria de solidaridad, que se conside-
raria de nuevo mds adecuada a la vida econémica moderna configurada por el surgir de
la gran industria. Véase Pietro BONFANTE, Le obbligazioni (Lezioni tenute alla R. Univer-
sita di Roma nell’a. accademico 1918-1919 e raccolte da S. Marracimo), Roma, 1919,
pags. 164 a 169 (y Corso di diritto romano, IV. Le obbligazioni [dalle lezioni], en Opere
complete di Pietro Bonfante, VII, Giuffre, Mildn, 1979, pdgs. 81 a 84), que defendia por
ello, antes de que tuviera lugar en la vigente codificacidn italiana, la extension también a
los contratos civiles, uniformados asi con los mercantiles, de la presuncién de solidaridad
entre codeudores en las obligaciones comerciales a falta de convencion contraria (art. 40.1,
codice di commercio [1882]). Respecto del ordenamiento espaiiol, se concibié también
progresivamente, no sélo la modificacion singular de obligaciones especificas, sino un
efecto distintivo o hasta una caracteristica esencial de toda obligacién mercantil, sobre la
consideracién presupuesta de usos o principios generales que debian prevalecer sobre
el Derecho Comun; pero falté en la codificaciéon del comercio una norma general procla-
mando la solidaridad, por lo que debe enfrentarse siempre la presuncion civil de divisién
de la deuda en tantas deudas distintas cuantos deudores haya (cfr. art. 1.138, in fine, del
Cédigo Civil). Con todo, no se advierte aqui una propia presuncion, como norma procesal
que el juez deba cumplir deduciendo cierta afirmacién principal mediante la prueba de otra
instrumental a la que la ley la vincule, salvo prueba en contrario; sino una norma material
de interpretacién, como disposicién supletoria que el juez aplicard después a esos hechos
probados, de no advertirse en el supuesto una unidad formal de la obligacion, con unidad
de la operacién y unidad de fin, sobre la que fundar ya la solidaridad, al haberse confor-
mado un interés en el que participe cada parte sin exclusiva en su titularidad. Para concluir
en estos términos, se parte de que aquella divisién comin sélo procederd de no resultar
otra cosa del texto de la obligacidn, sin propia exigencia de cardcter expreso en la decla-
racion de los contratantes, sino en la determinacién de la solidaridad por «la obligacién»
misma (cfr. arts. 1.137, seg., y 1.138, pr., del Cédigo Civil). Véase Antoni FonT RiBas,
«Génesis y evolucion del principio de solidaridad (Aproximacioén al centro de gravedad del
sistema crediticio)», en Estudios Juridicos en Homenaje al Profesor Aurelio Menéndez
(4 vols.), Civitas, Madrid, 1996, pags. 3243 a 3261.
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la proteccién de la victima, en el dmbito tanto contractual como extracontrac-
tual, los Principios de Derecho Contractual Europeo han establecido por fin
que también resultan obligaciones solidarias cuando varias personas son res-
ponsables de un mismo dafio (art. 10:102 [2] [Comm. C] PECL III [2002]).

V. CONCLUSION: UNA FORMULACION UNIFORME DE LAS ESPE-
CIALIDADES MERCANTILES DE LAS OBLIGACIONES Y CON-
TRATOS

Confirmada la general coincidencia normativa entre los principales textos
del Derecho Uniforme de los contratos, es probable que una perspectiva his-
toricista acierte a subrayar en el futuro la relevante coincidencia también
entre los miembros de las distintas comisiones y grupos de trabajo, como no
han dejado de sefalar en su presentacion, por ejemplo, los mismos organiza-
dores del «I Congreso de Derecho Contractual Europeo y Principios Uni-
droit». Tratando de dar razén del contenido de la regulaciéon en que se ha
coincidido de este modo, sin embargo, puede ser mas clarificadora la adver-
tencia de una suerte de consolidacién positiva de los principios especiales de
las obligaciones y los contratos mercantiles, congruentemente con la dnica
proyeccién segura del proceso de unificaciéon emprendido al dmbito econdmi-
co del comercio internacional. Confrontadas las distintas propuestas, cuando
menos, con un ordenamiento juridico como el espafiol, no parece facil zafarse
de la reconfortante impresion de contar, por fin, con una formulacién segura
de aquellas reglas del trafico mercantil que la codificacién todavia vigente no
llegé a enunciar expresamente, y cuyo reconocimiento ha conllevado, en
ocasiones, alambicadas argumentaciones. Se mostraria también, pues, la no-
table funcién persuasiva de aquella elaboracién normativa como oportuno
contraste en el estudio y la aplicacién de los distintos ordenamientos positi-
vos nacionales.

RESUMEN

DERECHO CONTRACTUAL
UNIFORME

Las propuestas de unificacion del De-
recho Contractual Europeo guardan una
gran similitud con los criterios normati-
vos que parecen imperar entre los gran-
des operadores economicos del trdfico
mercantil internacional, elaborados a
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already ascertained by arbitration and
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partir de la experiencia del arbitraje y de
los trabajos de instituciones especializa-
das como Unidroit. Estos textos uniformes
suponen también una significativa formu-
lacion de los principios y las especialida-
des tradicionales del Derecho Mercantil
de las obligaciones y los contratos, que no
siempre se contienen con claridad en las
distintas legislaciones nacionales.

Moreover, uniform texts offer a relevant

formulation of principles and traditional

singularities in business contract law, not
always clearly stated in various national
legal systems.
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SUMARIO

I. DONACION-PARTICION TRANSGENERACIONAL:

A) NATURALEZA JURIDICA Y UTILIDAD DE LA FIGURA.
B) INTERVINIENTES.
C) PRESUPUESTOS Y ALCANCE DE LA DONACION-PARTICION TRANSGENERACIONAL.

II. LA RENUNCIA ANTICIPADA A LA ACCION DE REDUCCION:

A) NATURALEZA DE LA RENUNCIA.
B) QUIEN INTERVIENE EN LA RENUNCIA.
C) REQUISITOS DE VALIDEZ Y EFICACIA.

La Ley de 18 de noviembre de 2003 ha introducido en nuestro ordena-
miento juridico algunas reformas destinadas a permitir que, en presencia de
un hijo o descendiente incapacitado, el margen de actuacién del principio
de autonomia de la voluntad se amplie, para que el padre o ascendiente pueda
organizar su sucesion del modo que estime oportuno pudiendo, incluso, privar
a los demds hijos o descendientes de la legitima, imponiendo una sus-
titucién fideicomisaria en la que el hijo incapacitado reciba, como fiduciario,
toda la herencia, quedando relegados los demds herederos forzosos a la con-
dicién de fideicomisarios.

(*) El presente trabajo es fruto de una estancia de investigacién en la Universidad
Sophia Antipolis, en Francia, financiado por el Ministerio de Educacion de Espaiia.
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Ya expusimos en otro momento (1) los riesgos que para la convivencia
familiar puede generar una medida de este tipo y el peligro de que las ten-
siones familiares (2), generadas por la sustitucidn fideicomisaria asi disefiada,
redunde en perjuicio del hijo incapacitado ya que, desaparecidos los padres,
la experiencia nos dice que son los hermanos los que, en la mayor parte de
los casos, hacen frente al cuidado del incapacitado.

Por ello, en dltimo término, quizd no sea la mejor manera de proteger al
hijo necesitado de proteccién, o al menos no en todos los casos, dejarle todo
«desheredando» de hecho, aunque en ocasiones s6lo temporalmente, a los
hermanos. La via de los pactos sucesorios, en los que la familia se pone de
acuerdo para afrontar las dificultades inherentes a una situacién de incapaci-
dad de uno de sus miembros parece mds adecuada y, sobre todo, puede con-
tribuir a mantener la armonia familiar.

Abhora bien, el problema es que para que haya pacto es necesario el con-
sentimiento de todos los implicados en la sucesién, por lo que, de no existir
entendimiento entre ellos, es dificil conseguir por esa via la proteccién del hijo
incapaz. Quizd, consciente de esta dificultad, nuestro legislador opt6 por la via
de la imposicién del testador-progenitor. Ciertamente, existen situaciones en
las que las relaciones familiares, ya tensas, aconsejan que se permita esta posi-
bilidad para asegurar, al menos, el futuro econémico del hijo incapacitado. Pero
el legislador deberia, ademds, abrir una via (3) para que, cuando la familia se
pueda poner de acuerdo, decidan entre todos cudl es la mejor manera de prote-
ger al hijo o hermano necesitado de esa proteccion especial. Y es que puede
ocurrir que se asegure mejor su cuidado dejando todo o parte del patrimonio
familiar a otro hermano e imponiéndole la obligacién de pagar una renta o
pensién o, por el contrario, dependiendo de las circunstancias de cada caso,
dejandole todo o la mayor parte del patrimonio familiar.

(1) En Asistencia y proteccion de las personas incapaces o con discapacidad: las
soluciones del Derecho Civil, Dykinson 2006.

(2) EI Congreso de Notarios de Francia de 2006, consagrado a la proteccion juridica
de las personas vulnerables, puso de manifiesto el riesgo de que las soluciones impuestas
generen tensiones familiares que perjudiquen, precisamente, al mds necesitado de protec-
cion: CREMONT, G.; LENOUVEL, H., et LOUSTALET, F., 102.° Congres des Notaires de France,
Strasburg, 21-24 mai 2006. Les personnes vulnérables. - La donation-partage, outil de
constitution et de gestion du patrimoine d'une personne vulnérable, La Semaine Juridique
Notariale et Immobiliere, nim. 19, mai 2006, 1191: «Il serait erroné de croire cependant
que toute donation-partage €volue dans ce contexte imposé, ou le droit et l'autorité paren-
tale se conjuguent pour aboutir a un accord. Ce serait faire peu de cas de la pratique de
la démocratie familiale que en réalité existe le plus souvent. Les notaires le savent bien:
il est bien rare que les parents souhaitent allotir de force leurs enfants, contre leur gré et
au risque de dissensions familiers».

(3) No consideramos que los pactos sucesorios sean una panacea, son utiles en ciertos
casos, por lo que su admision en el ordenamiento juridico ha de ser muy precisa y ha de
estar rodeada de garantias que impidan una renuncia impulsiva o el ejercicio de presiones
sobre los miembros de la familia que se encuentren en una posicion debilitada.
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Esta es una de las funciones de los pactos sucesorios que el legislador
francés ha introducido en el Code mediante la Ley de 23 de junio de 2006.
Partiendo de la prohibicién de pactos sucesorios contenida en el Cédigo de
Napoleén de 1804, la evolucién legislativa ha ido, paulatinamente, suavizan-
dola con excepciones. Sin llegar a suprimir la regla general, contraria a los
mismos, la reforma de 2006, en vigor desde el 1 de enero de 2007, ha con-
sagrado nuevas excepciones que permiten reducir al minimo el campo de
aplicacién de la regla general, por lo que una parte de la doctrina francesa se
refiere a la misma como moribunda (4) aunque, como pone de manifiesto
BaiLLoN-WIRTZ (5), no se debe minusvalorar que la regla general sigue siendo
la prohibicién de pactos sobre la sucesion futura, lo que, sin duda, tiene sus
consecuencias.

Dos de las nuevas excepciones consagradas por el legislador son la do-
nacién-particién transgeneracional y la renuncia anticipada a la accién de
reduccién. La donacién-particién, digamos ordinaria, ya suponia una excep-
cién a la prohibicién de pactos sobre la sucesién futura, pero en el nuevo
supuesto de la transgeneracional implica, ademads, una renuncia a la herencia
futura. Veamos con mds detalle.

I. DONACION-PARTICION TRANSGENERACIONAL

Como en el Derecho espaiol, en el francés los hijos y descendientes son
legitimarios, reservatarios en la terminologia del Code, y en la sucesion
intestada, son los primeros llamados. Pero en ambos ordenamientos rige el
principio de proximidad de grado, de modo que, a la muerte del padre, si hay

(4) BamLon-WirTz, N., «Que reste-t-il de la prohibition des pactes sur succession
future?», en Droit de la famille, novembre 2006, pdg. 12: «Le principe de la prohibition
des pactes sur succession future est aujourd'hui fermement énoncé a quatre reprises dans
le Code civil, ce qui a pou effet de créer une certaine redondance de dispositions dont
l'objet est le méme, bien que leur €noncé differe. Méme s'il n'est pas rare que le Code civil
exprime en plusieurs endroits un principe ou qu'il I'évoque pour une ou plusieurs appli-
cations particulieres, cette insistance normative reste finalement surprenante pour un prin-
cipe jugé “moribond” ou du moins “en recul”».

(5) Bamron-WirTz, N., «Que reste-t-il...», op. cit., pag. 13: «Sur le fond, ensuite,
le principe de prohibition marque son utilité, dans la mesure ou le 1égislateur y trouve le
moyen de poser des garde-fous a une liberté successorale aujourd'hui plus étendue et
dont on peut légitimement, dans certains cas, redouter l'arbitraire. Les réglementations
nouvellement édictées se situent au point d'équilibre de deux tendances opposées: la liberté
de contracter et le respect des principes élémentaires de moralité successorale. L'exigen-
ce d'adéquation entre un ordre public successoral rénové et une autonomie de la volon-
té accrue justifiait, en définitive, de maintenir le principe de prohibition des pactes sur
succession future et de l'inscrire au rang des principes modérateurs dont le droit positif se
sert habituellement pour ménager un juste équilibre ente 1'intérét particulier et l'intérét
général».
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hijos, los nietos no serdn legitimarios ni serdn tampoco llamados a la sucesién
intestada. Por ello, la donacidn-particién que regulaba el articulo 1.075 per-
mitia que ésta se concluyese entre el progenitor y sus hijos, que son los
llamados por la ley a la herencia. Este mismo precepto regula la donacién-
particion ordinaria en la que se incluye esta posibilidad, aunque tras la refor-
ma, como luego veremos, se ha ampliado su dmbito. Pero, ademas, el nuevo
articulo 1075-1 permite, ahora, que la donacién-particién pueda hacerse en
beneficio de los nietos, viviendo los hijos, lo que implica un salto generacio-
nal y afecta al principio de proximidad de grado (6).

A) NATURALEZA JURIDICA Y UTILIDAD DE LA FIGURA

Podemos preguntarnos cudl es el alcance de esta nueva donacion-parti-
cién, porque antes de la reforma, el abuelo ya podia hacer una donacién al
nieto. La diferencia, como subraya GriMALDI (7), consiste en que antes la via
era la donacién ordinaria, mientras que ahora existe una sucesion total o
parcialmente anticipada y los nietos no reciben una donacién ordinaria impu-
table a la parte libre sino la parte de herencia que correspondia a su padre en
la herencia del abuelo y, por tanto, se altera la regla de imputacién que ya no
se hard a la parte libre sino a la de legitima que corresponda al descendiente
intermedio.

La donacién-particion ordinaria tiene, como su propio nombre avanza,
una naturaleza mixta: es particién pero también es liberalidad (8), con la par-

(6) La reforma de 2006 ha afectado profundamente a este principio de proximidad
de grado, al admitir, ahora, en el articulo 754, la representacion del renunciante; ver GrI-
MALDI, M., La représentation de l'héritier renoncant, Defrénois, 15 janvier 2008, nim. 1,
pag. 25: «En primer lieu, la représentation du renongant a pour portée de déroger, comme
toute représentation successorale, au classemente selon le degré. Elle exclura tantot la
priorité attachée a la proximité du degré, tantot 1'égalité attachée a l'identité de degré».

(7)  GrmMaLDI, M., Présentation de la loi du 23 juin 2006 portant réforme des suc-
cessions et des libéralités, Recueil Dalloz, 2006, nim. 37, pags. 2551-2555, pag. 2555:
«Le propre de cette donation-partage transgénérationnelle, c'est que les petits-enfants sont
gratifiés par leur aieul, non pas comme des tiers par voie de donations ordinaires (ce qu'ils
ont toujours pu étre) mais au lieu et place de leur auteur dans un partage successoral
anticipé».

(8) Como pone de manifiesto MAZEAUD, el aspecto que predomina es el particional
frente al liberal, porque el objetivo perseguido, mas que gratificar es partir, si bien esto
no impide que se califique como una verdadera liberalidad. Mazeaup, H. et H., J., et
F., Lecons de Droit Civil, Tome IV vol. II, 5.% ed., 1999, pag. 931: «Le but poursuivi par
I'ascendant lorsqu'il proceéde a un partage d'ascendant, n'est pas de gratifier ses descen-
dants, mais de réaliser le partage de ses biens. L'acte est donc essentiellement un partage.
Le testament-partage ne rend pas des descendants 1égataires, mais copartagés dans la suc-
cession ab intestat. De méme, la donation-partage est une partage des biens compris dans
l'acte; sans doute n'est-elle pas, du vivant de 1'ascendant, un véritable partage successoral,
puisqu'une succession ne s'ouvre qu'au déces; mais elle constitue, dés la conclusion de
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ticularidad de que, a diferencia del testamento-particién, que s6lo produce
efectos en el momento del fallecimiento del causante, la donacién-particién
produce efectos inmediatamente.

La nueva donacién-particiéon transgeneracional participa de esta misma
naturaleza mixta, y le afiade un nuevo matiz porque constituye también una
renuncia a la herencia futura. De acuerdo con esta naturaleza, la donacion-
particién transgeneracional es, ante todo, particidn, y es necesario tener pre-
sente este rasgo esencial para comprender su alcance que, como antes de la
reforma, y tal y como establece el articulo 1.076, no puede referirse a los
bienes futuros.

B) INTERVINIENTES

Como pacto sucesorio que es, necesita el consentimiento de todos los
implicados en la sucesién. ;Quiénes son los implicados?

Toda donacién-particién se hace entre el donante y los que estarfan lla-
mados a ser herederos intestados en su sucesion, los herederos presuntos, en
la terminologia del Code. La novedad que introduce la Ley de 2006 es que
ahora se permite que se haga la donacién a la segunda o ulterior generacién
y no a la primera que, en virtud del principio de proximidad de grado seria
la dnica llamada a la sucesion.

Asi, viviendo los padres, se puede hacer la donacion-particién a favor de
los nietos, pero ;se permite en todas las lineas? Es decir, si no existen hijos
ni descendientes, jes posible una donacién-particién transgeneracional en la
que los donatarios sean, por ejemplo, los sobrinos y no los hermanos?

Vayamos por partes. Lo primero que vamos a analizar es quién puede ser
donante, tanto en la donacién-particién ordinaria como en la transgeneracio-
nal, y, después quién puede ser donatario.

l'acte, par exception au principe de la prohibition des pactes sur succession future, le
partage d'une masse de biens, qui deviendra automatiquement au déces le partage d'une
succession ab intestat; les donataires sont donc, des la donation-partage, des copartagés.

Cependant, parce que le partage ne se réalise que par le procédé d'une donation ou d'un
testament, il prend, dans une certaine mesure, la nature juridique de l'acte qui lui sert de
support. L'observarion est vraie pour le testament-partage, mais plus encore pour la dona-
tion-partage puisque, du vivant du donateur, les copartagés sont, a I'égard de celui-ci, de
véritables donataires. La Cour de cassation affirme d'ailleurs «que la donation-partage est
une donation entre vifs». Le partage d'ascendant, spécialement la dontion-partage, a donc
une nature mixte: il est essentiellement un partage, bien que, sous certains aspects, il
apparaisse comme une libéralité».
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1.°) Quién puede hacer uso de la donacion-particion

La donacidn-particién ordinaria en sus origenes era considerada como un
acto de autoridad paterna y el nombre que recibia era el de donacién de as-
cendientes (9), por lo que sélo los progenitores o, en general, los ascendien-
tes, podian hacer uso de la misma (10).

Esta es una de las primeras reformas que acomete la Ley de 2006, lo que
para GRiMALDI (11) supone no una evolucién sino una verdadera revolucion,
porque se amplia el dmbito subjetivo de la institucién, de la que, tal y como
establece el articulo 1.075, tras la reforma, podrd hacer uso cualquier persona
y no sélo los padres y ascendientes (12).

La donacién-particion transgeneracional se regula en el articulo 1075-1
del Code, y su dmbito es mucho mdas reducido (13). Estd circunscrita a los
descendientes, por lo que no seria posible hacer una donacién-particién a
favor de los sobrinos en vida de los hermanos. Eso no impide que se pueda
hacer una donacién ordinaria a su favor, en la que se «salte» la generacion
de sus padres y, en este caso, no requiere el acuerdo de ellos ya que no son
legitimarios. Lo que, en ese caso, no se podrd hacer a favor de los sobrinos,
pero tampoco de los hermanos, es la donacién-particién porque, a falta de
hijos o descendientes, y en presencia de ascendientes, ellos son los herederos
presuntos, aunque no sean legitimarios, ya que la Ley de 2006 no los incluye

(9) Sacaur, J. F., Partage d'ascendant, pour une nouvelle lecture de l'article 1075
du Code civil, Defrénois, 30 octobre 2003, nim. 20, pag. 1302: «Pacte de famille né de
I'accord de volonté des descendants sur un projet de répartition décidé et ordonnancé par
I'ascendant, la donation-partage se présente comme un acte d'autorité parentale. Cela doit
apparaitre clairement dans la rédaction méme de l'acte».

(10) Antiguo articulo 1.075 del Code, parrafo primero: «Les pere et mere et autres
ascendants peuvent faire, entre leurs enfants et descendants, la distribution et le partage de
leurs biens».

(11)  GrivaLpi, M., «Des donations-partages et des testaments-partages au lendemain
de la loi du 23 juin 2006», La Semaine Juridique Edition Générale, nim. 42, 18 octobre
2006, 179: «C'est peu dire que la donation-partage et le testament-partage, qui forment les
deux modalités de ce que l'on appelait jusqu'a présent le “partage d'ascendant”, sortent
profondément transformés de la loi du 23 juin 2006: plus qu'une évolution c'est une révolu-
tion que connait l'institution. Cette révolution revét deux aspects. D'une parte, la donation-
partage et le testament-partage cessent de €tre permis qu'a un ascendant. Désormais, toute
personne peut y procéder au bénéfice de ses présomptifs héritiers quels qu'ils soient».

(12) Articulo 1.075 del Code: «Toute personne peut faire, entre ses héritiers pré-
somptifs, la distribution et le partage de ses biens et de ses droits.

Cet acte peut se faire sous forme de donation-partage ou de testament-partage. Il est
soumis aux formalités, conditions et regles prescrites pour les donations entre vifs dans le
premier cas et pour les testaments dans le second».

(13) Articulo 1075-1 tras la redaccién dada al mismo por la Ley de 23 de junio de
2006: «Toute personne peut également faire la distribution et le partagee de ses biens et
de ses droits entre des descendants de degrés différents, qu'ils soient ou non ses héritiers
présomptifs».

2490 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 710



Nuevo marco legal de los pactos sucesorios en el Derecho francés

entre los mismos. Como vemos, en la donacidn-particiéon juegan diferentes
papeles la condicién de heredero presunto y de legitimario.

2.°)  Quién puede ser donatario

Acabamos de ver que en la donacién-particién ordinaria los donatarios
pueden ser aquellos que sean los herederos presuntos, es decir, existiendo
hijos, serdn ellos. A falta de hijos, los nietos; en ausencia de descendientes,
los padres; a falta de padres y otros ascendientes, los hermanos, y asi hasta
agotar los llamados intestados a la herencia. Ademads, teniendo en cuenta que
en el Derecho francés el conyuge es llamado a la herencia conjuntamente con
los hijos o con los ascendientes, podrd hacerse a favor de éste también.

La donacidn-particicién transgeneracional limita las posibilidades. De
acuerdo con el articulo 1075-1 s6lo podra hacerse entre los descendientes. Esta
nueva donacién-particién permite alterar el grado pero no la linea. Es decir,
que, en vida de los hijos, podra hacerse la donacién a los nietos o bisnietos, a
todos o a parte de ellos, o bien combinar los diferentes grados y hacerla a favor
de hijos y nietos o de nietos y bisnietos. No es necesario que se haga a favor de
todos ellos. Lo que no puede es hacerla a favor de otros parientes y tampoco a
favor de terceros. Ni siquiera a falta de descendientes.

C) PRESUPUESTOS Y ALCANCE DE LA DONACION-PARTICION TRANSGENERACIONAL

De acuerdo con la naturaleza de la institucién, ya hemos visto como ésta
implica la eficacia inmediata de la disposicion, es decir, que los nietos reci-
birdn de modo irrevocable los bienes y derechos.

La donacién puede ser total o parcial en dos sentidos diferentes. Puede
comprender todos los bienes del donante (14) o sélo alguno de ellos, pero

(14) Esta posibilidad, que en el Derecho espaiiol seria contraria al articulo 634, es sin
embargo, admitida por la doctrina francesa, aunque, como pone de manifiesto MALAURIE,
lo habitual es que se reserve la plena propiedad de ciertos bienes o, al menos, el usufructo,
salvo que crea que su muerte es inminente: MALAURIE, P., Les Successions. Les Libéralités,
Defrenois, 2006, pag. 493: «Ou bien, mais rarement, il arrive que le disposant donne la
totalité de ses biens a ses héritiers présomptifs; afin d'eviter d'étre réduit a la misere, il
stipule généralement une rente viagere a la charge des gratifiés, a son profit. Ou bien, plus
souvent, il conserve, soit une fraction de ses biens, ultérieurement transmise lors de sa
mort, soit, plus fréquemment encore, toute ou partie de 1'usufruit des biens donnés»...;
498: «IlI n'est pas nécessaire qu'elle comprenne tous les biens du disposant: la libéralité-
partage peut €tre partielle quant aux biens. Ceux qui demeurent indivis seront attribués ou
partagés apres le déces du disposant, selon le droit commun du partage (art. 1075-5 nouv.).
En pratique, la donation-partage est souvent partielle; le disposant conserve habituellement
la pleine propriété de certains biens, sauf lorsqu'il croit sa mort imminente.
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nunca los bienes futuros, y puede hacerse con todos los hijos y descendientes
0 s6lo con parte de ellos. Esta ultima posibilidad es la que puede provocar
problemas de interpretacién. Veamos los diferentes supuestos para intentar
avanzar.

La primera posibilidad es que concurran todos los hijos del donante y
todos sus descendientes, de modo que los primeros consientan en que la parte
de la herencia que les corresponderia a ellos se transmita a sus propios hijos.
En este supuesto no existen complicaciones. Si s6lo existe un hijo que, a su
vez, tiene varios descendientes, el articulo 1078-5 admite expresamente (15)
que se pueda hacer la donacién-particion entre el hijo y los nietos o sélo entre
los nietos. La dnica duda que surge es si serd posible, cuando el hijo sélo
tenga un descendiente, que se haga entre el hijo y el nieto, posibilidad esta
para la que no vemos obstdculo pero que podria verse rechazada por una
interpretacion a sensu contrario del precepto citado.

Otra posibilidad serfa que concurran solamente algunos de los hijos con
sus descendientes, o bien todos los hijos con los descendientes de alguno de
ellos. Ambas posibilidades estin expresamente admitidas (16) por el articu-
lo 1078-6, que permite que la donacidn-particién se lleve a cabo entre hijos
y nietos, sin que sea necesario que concurran todos ellos.

A su vez, en estos casos puede ocurrir que los hijos sean también dona-
tarios, junto con sus propios descendientes o que concurran s6lo para consen-
tir que su parte de herencia pase a sus propios descendientes.

La dltima posibilidad que vamos a exponer es la que plantea mas proble-
mas: ;puede uno de los hijos concurrir para consentir que su parte de heren-
cia se transmita, no a sus propios descendientes sino a los de su hermano, es
decir, a sus sobrinos?

En principio, la literalidad del articulo 1075-1 no lo impide. Sin embargo,
la subseccién en la que se regulan algunos aspectos de la donacién-particion
transgeneracional, que comprende los articulos 1078-4 a 1078-10, parece lle-
var a la solucién contraria. Mds concretamente, el primero de estos articulos
se refiere expresamente a que los hijos pueden consentir «que sus propios
descendientes» reciban su parte, lo que parece delimitar el dmbito de la do-

Souvent, le disposant se réserve l'usufruit, au moins d'une partie des biens donnés;
il lui arrive fréquemment aussi de stipuler la réversibilité de cet usufruit sur la téte du
conjoint survivant, ce qui constitue une institution contractuelle entre époux faite pendant
la durée du mariage».

(15) Parrafo primero del articulo 1078-5: «Cette libéralité constitue une donation-
partage alors méme que l'ascendant donateur n'aurait qu'un enfant, que le partage se fasse
entre celui-ci et ses descendants ou entre ses descendants seulement».

(16) Articulo 1078-6: «Lorsque des descendants de degrés différents concourent a la
méme donation-partage, le partage s'opére para souche.

Des attributions peuvent étre faites a des descendants de degrés différents dans certai-
nes souches et non dans d'autres».
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nacidn-particién transgeneracional y parece mds acorde con el reparto por
estirpes que se establece, porque, como indica VIGNEAU (17), el sistema fun-
ciona como una especie de representacion.

Sin embargo, la Ley de 2006 introduce en el Code, también como no-
vedad, la posibilidad de renunciar anticipadamente a la accién de reduccion,
y, como luego veremos, esta renuncia ha de hacerse a favor de persona o
personas determinadas, pero no se exige que se haga a favor de los propios
descendientes. Teniendo en cuenta que esta renuncia puede acompafiar a
la donacién-particién, puede interpretarse que, si por ejemplo uno de los hijos
del donante no tiene, a su vez, descendientes, pueda consentir la donacién-
particién transgeneracional y renunciar a la accién de reduccién a favor de
sus sobrinos.

La literalidad del articulo 1078-4 que, como hemos visto, se refiere a «sus
propios descendientes» y el hecho de que la regla general siga siendo la pro-
hibicién de pacto sobre la herencia futura, que impone una interpretacién
restrictiva de las excepciones, no nos permiten aceptar abiertamente esta
posibilidad. Sin embargo, la interpretacion sistemdtica nos parece mas cohe-
rente, porque, de no prevalecer, se pone de manifiesto una contradiccién del
sistema establecido por la Ley de 2006 que, por una parte, permite renunciar
a la accidén de reduccion, cuando se haga una donacién, incluso a un tercero
extrafio a la familia, pero no permite que un hijo renuncie a su herencia a
favor de uno de sus sobrinos, nieto del causante. Y es que, como subraya
MaLAURIE (18), existe un cierto riesgo de incoherencia debido al diferente
origen de algunas de las novedades de la Ley que en parte se deben a las
proposiciones de CARBONIER y en parte a las del Notariado.

Ademads, la posibilidad, anunciada por la Exposicién de Motivos del pro-
yecto y refrendada por todos los autores que se han ocupado de la materia,
de que la donacién-particidn transgeneracional puede ser un instrumento para
la proteccién de un descendiente incapacitado o con discapacidad, quedaria
enormemente limitada si no se permite esta posibilidad que, por otra parte,
puede desprenderse de la redaccién del articulo 1078-8, que permite entender
que uno de los hijos del donante pueda consentir la donacién-particién trans-
generacional sin haber recibido €l o sus propios descendientes un lote. Sin

(17) VieNEau, D., «La nouvelle doantion-partage», en Droit de la famille, novembre
2006, pags. 18-22.

(18) MALAURIE, P., La réforme des successions et de libéralités, Defrénois, 30 no-
vembre 2006, nim. 22, pag. 1719: «Telle est la vue, trés fragmentaire, d'une loi, elle-
méme tres fragmentée, aux origines divers. Trés fragmentée, elle constitue cependant
un ensemble qui lui donne, a peu prés, une certaine cohérence, bien qu'imparfaite, et
qui trouvera aussi, peut-étre, sa cohérence avec l'ensemble de notre systéme successoral.
Une loi de liberté pour la jeunesse —les descendants—; mais pour les vieux —les ascen-
dants—, la solidarité familiale est peu a peu remplacée par la solidarité nationale (il reste
a savoir si c'est un bien social)».
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embargo, GriMaLDI (19), sin plantearse en profundidad la cuestion, entiende
que se trata de una ambigiiedad y que debe hacerse una lectura del precepto
en la que se hace decir a éste lo que el legislador ha omitido.

Dejando a un lado esta cuestion, en la donacién-particiéon transgeneracio-
nal es esencial que consientan tres generaciones, el donante, el hijo o los hijos
del mismo, que pueden intervenir en dos condiciones: simplemente para con-
sentir que su parte de herencia pase a sus descendientes, o también para
consentir que una parte de lo que le corresponde pase a dichos descendientes
y para aceptar la otra parte que se le dona a él mismo. La tercera generacion
que interviene es aquélla a cuyo favor se hace la donacion.

Una dltima cuestién a la que queremos referirnos en el tema de los in-
tervinientes es la posibilidad de que la donacién-particién transgeneracio-
nal se salte, no una, sino dos generaciones. Es decir, si el padre quiere hacer
la donacién, no a sus hijos ni a sus nietos, sino a sus bisnietos. Posibili-
dad mds reducida que la anterior pero, teniendo en cuenta el aumento de la
longevidad, en absoluto descartable, aunque ninguno de los autores que han
estudiado la nueva figura se refiere a esta posibilidad. La cuestidn, en este
caso, es si tiene que consentir la generacién intermedia, es decir, los nietos.
Entendemos que no, porque la donacion-particion se hace entre los herederos
presuntos y los nietos no lo son. La solucién es diferente si hubiesen fallecido
el o los hijos del donante, ya que entonces los nietos serian herederos presun-
tos y, en este caso, si tendrfan que concurrir para consentir la donacién-
particion.

II. LA RENUNCIA ANTICIPADA A LA ACCION DE REDUCCION

El legitimario cuya legitima haya sido vulnerada, ya sea por una donacién
ordinaria, ya sea por una disposicién a la que no ha concurrido o en la que
se le ha entregado un lote menor de lo que le corresponde, podrd pedir la

(19)  GrmvaLbpl, M., «Des donations-partages...», op. cit., pdg. 1941: «On aura re-
marqué qu'a la différence de l'article 1078, écrit pour la donation-partage ordinaire, I'arti-
cle 1078-8 n'exige pas que tous les enfants de I'ascendant donateur aient “regu et accepté
un lot”. C'est que, s'agissant d'une donation-partage transgénérationnelle, il se peut que tel
d'ente eux n'ait rien recu parce que c'est a ses seuls enfants qu'est advenu le lot destiné a
sa souche. Son consentement a la donation-partage, joint a 1'allotissement de sa souche,
justifie le jeu de I'évaluation dérogatoire de l'article 1078. Reste que la rédaction du texte
souffre d'une ambiguité en ce qu'elle laisse a penser que l'article 1078 pourrait s'appliquer
dans le cas ou un enfant aurait consenti a la donation-partage sans que lui ni aucun de ses
propres enfants n'y aient été allotis; or pareille application serait évidemment contraire a
I'esprit de la loi. La, donc ou le texte dispose: “lorsque tous les enfants de l'ascendant
donateur ont donné leur consentement au partage anticipé...”, il faut lire: “lorsque tous les
enfants de 1'ascendant donateur ont donné leur consentement au partage anticipé et y ont
regu un lot, eux-mémes ou leurs descendants...”».
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reduccién de las donaciones que vulneren su legitima. Asi lo establece el
articulo 1077-1 para la donacidn-particion, y los articulos 920 y siguientes
con cardcter general.

Esta sigue siendo la regla general aplicable, pero la novedad, importan-
tisima, es que el Code permite ahora, en el articulo 929 (20), la renuncia
anticipada a la accién de reduccién, lo que, ademds de constituir un pacto
sobre la herencia futura supone un cambio sustancial respecto a la legitima:
supone, en realidad, el fin de la intangibilidad cuantitativa y cualitativa de la
misma.

A) NATURALEZA DE LA RENUNCIA

Cuando se estudia la naturaleza juridica de la renuncia, se suele afirmar
que se trata de un acto unilateral que puede ser recepticio o no, pero que no
exige, para su validez, mas que el consentimiento de aquél que la hace.

No ocurre asi en el supuesto consagrado por el articulo 929 del Code
porque, seguin su parrafo primero, la renuncia s6lo obliga al que la hace
cuando es aceptada por el de cujus (21). Por ello, como pone de manifiesto
LeviLLAIN (22), no se trata de un acto unilateral, pero si de un contrato uni-
lateral porque s6lo genera obligaciones para el que renuncia.

Como luego veremos, se exige que la renuncia se haga a favor de per-
sona determinada, pero esto no implica que se trate de una liberalidad
porque, como subraya de nuevo LEVILLAIN, no existe efecto traslativo,

(20) Articulo 929: «Tout héritier réservataire présomptif peut renoncer a exercer une
action en réduction dans une succession non ouverte. Cette renonciation doit étre faite au
profit d'une ou de plusieurs personnes déterminées. La renonciation n'engage le renongant
que du jour ou elle a été acceptée par celui dont il a vocation a héritier.

La renonciation peut viser une atteinte portant sur la totalité de la réserve ou sur une
fraction seulement. Elle peut également ne viser que la réduction d'une libéralité portant
sur un bien déterminé.

L'acte de renonciation ne peut créer d'obligations a la charge de celui dont on a
vocation a hériter ou &étre conditionné a un acte émanant de ce dernier».

(21) DELFosE, A., «De la renonciation anticipée a l'action en réduction», en La Semai-
ne Juridique Notariale et Immobiliére, nim. 38, 22 septembre 2006, 1301: «Cette colo-
ration contractuelle accorde ainsi au disposant un role régulateur. Il peut ainsi rendre sans
effet une renociation impulsive, irréflechie ou obtenue a la suite de pressions exercées par
son bénéficiaire potentiel».

(22) LEeviLLan, N., «La renonciation anticipée a 'action en réduction», en La Semai-
ne Juridique Notariale et Immobiliére, nim. 45, 10 novembre 2006, 1349: «Il ne s'agit pas
d'un acte unilatéral, car la renonciation n'engage le renoncant qu'au jour de l'acceptation
par celui dont il a vocation a héritier (C. civ. art. 929). Le législateur a voulu donner a
cette renonciation la forme d'un contrat. Elle est ainsi un contrat unilatéral car elle ne crée
d'obligations qu'a la charge du renongant. Celui-ci, en effet, s'oblige a 1'égard du de cujus
a ne pas exercer une action en réduction apres l'ouverture de sa succession, sans contre-
partie de la part de ce dernier».
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sino que simplemente consolida los derechos del donatario a la muerte del
donante (23).

La renuncia ha de ser gratuita, ya que no puede crear obligaciones
para el futuro causante ni estar sometida a condicién. Sin embargo, como
seflala DELFOSE (24), nada impide al futuro causante hacer una donacién al
renunciante, aunque se hard en acto separado y su eficacia no estd condi-
cionada.

La renuncia a la accién de reduccién no supone renuncia a la herencia
futura ni renuncia a la legitima, por lo que, como indica Dauriac (25), el
renunciante conserva su condicién de legitimario con todas las consecuencias
que ello implica.

B) QUIEN INTERVIENE EN LA RENUNCIA

El legislador configura la renuncia a la accién de reduccién como un con-
trato, aunque el consentimiento de las partes no es simultineo ya que, como
hemos visto, exige para su validez no sélo el consentimiento del renunciante
sino también del futuro causante.

A diferencia de la donacién-particién transgeneracional, que tenia que ser
consentida por los herederos presuntos, la renuncia a la accién de reduccién
no se refiere a los llamados intestados, sino a los que tienen la condicién de
legitimarios presuntos. De acuerdo con la nueva regulacion de la reserva, s6lo
son reservatarios (legitimarios) los hijos y descendientes y el conyuge viudo,
ya que la legitima de los ascendientes ha sido suprimida por la Ley de 2006.
Como rige el principio de proximidad de grado, existiendo hijos, ellos serdn
los legitimarios presuntos y no los descendientes ulteriores.

(23) LeviLLAIN, N., «La renonciation...», op. cit.: «Elle n'a pas un effet translatif et
se limite a consolider les droits du gratifié¢ au décés du disposant».

(24) DeLFosg, A., «De la renonciation...», op. cit.: «En revanche, rien n'empéche
le futur défunt de faire, par acte séparé, une donation au renongant en contrepartie de sa
renonciation. Les deux actes ne peuvent toutefois pas étre liés. Si le pacte est caduc, la
donation subsistera».

(25) Dauriac, L., La renonciation anticipée a l'action en réduction, Recueil Dalloz,
2006, nim. 37, pags. 2574-2576, pag. 2576: «Enfin, parce que la réserve est part d'hérédité
et 1'option successorale indivisible, la renonciation a agir en réduction ne vaut pas davan-
tage renonciation a la réserve proprement dite. C'est dire que, si le pacte marque un recul
de l'ordre public réservataire en faveur de plus de volonté pour le de cujus, la mesure du
gain véritablement réalisé n'est confirmée qu'une fois mise en oevre l'intégralité des regles
commandant toujours impérativement la liquidation de la réserve comme l'ordre et le
secteur d'imputation de toute libéralité. C'est dire qu'une incertitude relative continuera
d'entourer l'anticipation issue du pacte tant que la succession n'aura pas été définitivement
liquidée».
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Respecto al beneficiario, que no interviene en el acto de renuncia, puede
ser una o varias personas determinadas y puede ser otro heredero, legitimario
0 no, incluso un tercero ajeno a la familia.

La renuncia no es irrevocable hasta que la consiente el futuro causante,
pero su consentimiento y el del renunciante no pueden hacerse en el mismo
acto. Al contrario, la Ley toma precauciones para evitar posibles influencias
o presiones familiares. Posteriormente lo veremos al estudiar los requisitos.

La renuncia, ademds, no puede ser abstracta, sino que debe hacerse en
beneficio de una o varias personas determinadas y puede referirse a la totali-
dad de la reserva o s6lo a una parte de ésta, o bien estar limitada a una libera-
lidad de un bien concreto. Lo que no se permite es que se haga en general, sin
referencia a una determinada liberalidad o persona.

C) REQUISITOS DE VALIDEZ Y EFICACIA

Las prevenciones del legislador hacia esta reforma que puede beneficiar
a un tercero extrafo a la familia, en detrimento de los legitimarios, han im-
puesto algunas exigencias.

La primera de ellas es que la renuncia se debe hacer en un acto auténtico,
es decir, ante notario. Por si esto no es suficiente, se exige que se haga ante dos
notarios. Y sélo los notarios podran estar en el acto, por lo que el futuro cau-
sante, que debe aceptar la renuncia, tendrd que hacerlo en un acto diferente. El
incumplimiento de estos requisitos formales, asi como la concurrencia de cual-
quier vicio del consentimiento estdn sancionados con la nulidad de la renuncia.

Ademads de estos requisitos formales exigidos para la validez de la renun-
cia, se establece un régimen especial de caducidad, de modo que si la renuncia
se ha hecho con relacién a una liberalidad que se hace a una persona determi-
nada, y no llega a hacerse efectiva esa liberalidad o no se hace a las personas
sefialadas, la renuncia caduca y se podré ejercitar la accién de reduccién (26).

Si se respetan todos los requisitos y presupuestos establecidos por la Ley,
la renuncia a la accién de reduccién es vdlida y despliega sus efectos. El pro-
blema es que la complejidad técnica de esta materia no permite a la doctrina
encontrar un acuerdo sobre el alcance exacto de esta renuncia, especialmente
a la hora de determinar si la misma afecta o no a la regla de imputacién de
donaciones contenida en el articulo 920 del Code. Para LEVILAND (27) y ZA-

(26) Parrafo segundo del articulo 930-2: «La renonciation relative a la réduction
d'une libéralité portant sur un bien déterminé est caduque si la libéralité attentatoire a la
réserve ne porte pas sur ce bien. Il en va de méme si la libéralité n'a pas été faite au profit
de la ou des personnes déterminées».

(27) LEevianp, N., «La renonciation...», op. cit.: «Enfin, la renonciation peut étre
pleinement efficace:la libéralité consentie au bénéficiaire excede la fraction de réserve sur
laquelle I'héritier a accepté qu'elle s'impute».
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LEWSKI (28), la renuncia debe ser interpretada como una excepcion a la regla
de imputacion, lo que significa que la liberalidad a la que se refiere la renun-
cia de la accién de reduccidon se imputard a la parte de reserva y no a la parte
libre. Para el profesor VAREILLE (29), esta conclusion es extremadamente pe-
ligrosa y contraria al espiritu y a la letra de la ley que no altera las reglas de
imputacion, la cual es una operacion previa al calculo de la legitima individual
y por tanto, anterior a la determinacién del alcance de la accién de reduccién y
a los efectos de su eventual renuncia.

La discusiéon que se ha abierto en la doctrina francesa refleja cierta im-
precision de la técnica legislativa en una materia de una extraordinaria com-
plejidad en la que, cualquier modificacién puede romper el equilibrio de un
sistema elaborado a lo largo de siglos; y es que como reclama el profesor
VARILLE, un dispositivo como este, que deroga el orden publico del Derecho
Sucesorio, merece un tratamiento técnico mds preciso. En cualquier caso, si
existen dudas de interpretacion, debemos tener presente que, como apuntamos
al comienzo de este estudio, el legislador ha mantenido la regla general de
prohibicién de pactos sobre la herencia futura, por lo que toda interpretaciéon
de una excepcién debe conducir a un resultado restrictivo. En el supuesto de

(28) ZaLEwsKl, V., La renonciation anticipée a l'action en réduction: imputation
et/ou réduction?, Defrénois, 30 novembre 2007, ndim. 22, pag. 1587: «Se pose alors un
probleme de méthode: comment tenir compte de cette renonciation dans la liquidation
de la succession? En doctrine, deux solutions se sont déja dégagées: la premiere propo-
se de ne faire produire effet a la renonciation qu'au stade de la détermination du montant
de I'indemnité de réduction, tandis que la seconde considere qu'il convient de prendre en
compte la renonciation au stade de l'imputation. Les auteurs ayant fait ces propositions
pensent qu'une seule méthode doit étre retenue. Pour autant, il semble que les deux mé-
thodes soient envisageables, sans qu'il soit nécessaire d'en exclure une. En effet, I'ap-
plication de ces deux méthodes permettra une utilisation pleine et entiere de la renoncia-
tion anticipée a l'action en réduction, au plus pres de la volonté du renongant. En pratique,
une telle solution nécessitera d'indiquer dans l'acte de renonciation la méthode dont il est
fait application».

(29) VAREILLE, B., Portée liquidative de la renonciation anticipée a l'action en réduc-
tion: attention, danger! Defrénois, 30 janvier 2008, ndm. 2, pdg. 159: «Danger. En défi-
nitive, la difficulté particuliere a la liquidation est qu'il faut mettre en application des
calculs concrets sans perdre le fil de la ratio legis, faire en permanence le va-et-vient entre
notion théorique et application chiffrée, entre ce qui pourrait plaire par pure commodité
et ce qui doit étre déconseillé au praticien soucieux de ne pas se fourvoyer dans des
improvisations de nature a engager sa responsabilité.

Renoncer de facon anticipée a la réduction, qui s'opeére désormais en valeur, c'est
tout simplement renoncer a sa part d'indemnité de réduction, une fois effectuées les im-
putations.

Autre chose serait de renoncer indirectement a sa réserve en acceptant une modifica-
tion par anticipation des régles de I'imputation. Cela équivaudrait d'ailleurs tantot a abdi-
quer avant I'heure son droit a la réserve. La loi ne le permet pas. Elle autorise simplement
le réservataire a renoncer a l'action en reduction avant qu'elle ne soit née, et c'est déja
beaucoup.

Ne réécrivons pas des textes impératifs».
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la renuncia a la accién de reduccion, no se debe correr el riesgo de, por una
excesiva euforia, creer que el legislador permite renunciar a la herencia o a
la legitima futura. Esas dos posibilidades estdn totalmente prohibidas, asi es
que cualquier interpretaciéon que aproxime a ellas no ird por buen camino.
Como subraya BonpUELLE (30), la utilizacion de expresiones como «pacto de
familia» o «pacto sucesorio», para referirse a esta renuncia, no nos deben
llevar a la idea errénea de que el legislador consagra algo diferente a lo que
su propio nombre anuncia: la renuncia a la accién de reduccién, cuyos efectos
ya son lo suficientemente importantes como para ampliarlos mds alld de lo
querido por el legislador (31).

RESUMEN ABSTRACT

PACTOS SUCESORIOS EN FRANCIA AGREEMENTS AS TO SUCCESSION IN
FRANCE
El Derecho francés, como el espaiiol,
prohibe con cardcter general los pactos French law, like Spanish law, gene-
sobre la herencia futura. Sin embargo,  rally prohibits accords about future in-
se admiten algunas excepciones a esta  heritance. However, there are some ex-

(30) BONDUELLE, P., «Le pacte de famille, en fin!», en Droit & Patrimoine, nim. 156,
février 2007, pag. 51: «Le législateur a fini d'écrire la loi. Et ce sera, dés le 2 janvier 2007,
aux notaires d'écrire leur “contrat” ou 1'"“acte”... ou le “pacte”... ou... D'ailleurs, comment
baptiser le nouveau-né? Le gouvernement avait proposé les termes ‘“‘contrat parents
enfants”, car ¢'en est un. Mais au printemps 2006, ce “CPE” n'a pas beaucoup plu, et il
a di reculer.

La pratique ne retiendra sirement pas le “pacte de renonciation a l'action en réduction
pour atteinte a la réserve”, ou PRAAREEA, sigle initialement proposé mais qui évoque
plus une institution du droit viking que de droit suisse!

La “renonciation a réserve” pourrait avoir plus de succes, mais c'est une appellation
erronée. Il ne s'agit pas de renoncer a la réserve mais uniquement a l'action qui la protege,
si et dans la mesure seulement ou elle est atteinte, comme I'a souligné Madame le profes-
seur Méau-Latour dans une récente intervention, et comme l'a démontré le professeur
Vigneau dans un étude.

La pratique sera probablement tentée par l'expression la plus imagée, la plus marketing,
de “pacte de famille”. Le “pacte”, étymologiquement, est une convention solennelle entre
deux ou plusieurs parties qui apportent la “paix”. Le pacte de famille garantirait donc
la paix des familles! C'est sans doute faire trop d'honneur a cette renonciation unilatérale
d'un héritier... Mais les juristes les plus scrupuleux retiendront trés certainement
I'appellation 1égale, un peu lourde mais exacte, suivante: “renonciation anticipée a l'action
en réduction”».

(31) WICKER, G., «Le nouveau droit des libéralités: entre évolution, révolution et
contre-révolution», en Droit & Patrimoine, num. 157, mars 2007, pag. 78: «L'atteinte,
certes indirecte, mais la plus forte a la réserve est trés certainement celle qui résulte de
I'institution de la renonciation anticipée a l'action en réduction régie par les articles 929
a 930-5. Cette nouvelle institution est de nature a modifier profondément les rapports au
sein de la famille car, si elle laisse désormais admettre 1'élaboration de véritables pactes
de famille, elle ouvre aussi la voie ‘a de redoutables jeux de pressions».
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prohibicion, y la Ley de 23 de junio de
2006 ha ampliado el niimero de pactos
permitidos en el Codigo de Napoleon.
Dos de estas nuevas excepciones son la
donacion-particion transgeneracional y
la renuncia a la accion de reduccion en
caso de que se vulnere la legitima. Con
ellas se pretende ampliar el margen de
libertad del causante permitiéndole, in-
cluso, que disponga de toda la herencia,
incluida la legitima, a favor de alguien
que no sea legitimario. Sin embargo, y a
pesar de la trascendencia de las nuevas
normas, no se puede olvidar que la regla
general sigue siendo la prohibicion de
pactos sobre la herencia futura, princi-
pio que debe iluminar la interpretacion
de los que la Ley de 2006 incorpora al
Code.

ceptions to the prohibition, and the Act
of 23 June 2006 increased the number of
accords permitted under the Napoleonic
Code. Two of these new exceptions are
the transgenerational gift/partition and
the waiver of action to challenge lega-
cies made in excess of the available por-
tion where the reserved portion is viola-
ted. The intention behind these exceptions
is to widen the margin of freedom avai-
lable to the testator, permitting the testa-
tor even to leave the entire estate, inclu-
ding the reserved portion, to someone
who is not entitled to any reserved por-
tion. However, despite the importance of
the new rules, it must not be forgotten
that the general rule still prohibits ac-
cords about future inheritance. This prin-
ciple must illuminate the interpretation
of the accords the 2006 Act incorporates
in the Code.

(Trabajo recibido el 26-02-08 y aceptado
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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 2-9-2008
(BOE 1-10-2008)
Registro de la Propiedad de Marbella, nimero 3

ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO. REGIMEN ECONOMICO-MATRI-
MONIAL ALEMAN.

Estando inscrita una finca a nombre de la esposa del demandado con
arreglo al régimen econémico-matrimonial aleman de participacién, no cabe
la anotacién del embargo trabado frente al marido. Este sélo ostenta un de-
recho de crédito que se concretara al liquidarse dicho régimen.

Resolucion de 3-9-2008
(BOE 1-10-2008)
Registro de la Propiedad de Madrid, namero 6

HERENCIA: SISTITUCION FIDEICOMISARIA. ADJUDICACION PARA PAGO
DE DEUDAS.

Aungque es cierto que la adjudicacién para pago de deudas no implica la
transmision de una verdadera titularidad plena al adjudicatario, sino mas bien
una mera adjudicacién en vacio que habilita la enajenacién con fines de pago
de la deuda, en tanto las herederas fiduciarias adjudicatarias en tal concep-
to no hayan enajenado la finca, ésta forma parte de la masa hereditaria que
ha de transmitirse al fallecimiento de las fiduciarias a los herederos fideico-
misarios.
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Resolucién de 3-9-2008
(BOE 1-10-2008)
Registro de la Propiedad de Marbella, nimero 2

PRINCIPIO DE LEGITIMACION REGISTRAL. RECURSO GUBERNATIVO.

Practicada en su dia la inscripcién de un exceso de cabida, no cabe ahora
cancelar el mismo a solicitud de los titulares de una finca colindante que se
consideran perjudicados. Los asientos registrales estdn bajo la salvaguardia
de los Tribunales y tampoco cabe revisar su validez a través del recurso guber-
nativo.

Resolucion de 16-9-2008
(BOE 11-10-2008)
Registro de la Propiedad de La Carolina

PARTICION DE HERENCIA: CONTADOR PARTIDOR

Se puede considerar un acto meramente particional susceptible de ser
realizado por el contador partidor, la adjudicacién del Ginico bien hereditario,
de naturaleza indivisible, a uno de los herederos con la obligaciéon que éste
compense en metélico a los demads, siempre que no sea un acto notoriamente
contrario a las legitimas o a la voluntad del testador.

Resolucion de 17-9-2008
(BOE 15-10-2008)
Registro de la Propiedad de Eivissa, nimero 4

SEGREGACION: LICENCIA MUNICIPAL POR SILENCIO ADMINISTRATIVO.

Para entender acreditado a efectos registrales la obtenciéon de una licen-
cia de segregacion por silencio positivo, basta aportar copia de la solicitud
de la misma ante la administracién competente en fecha anterior al plazo
previsto para que opere el silencio positivo, asi como que los interesados
manifiesten en la escritura publica que no han recibido notificacién expresa
en este plazo.

Resolucion de 18-9-2008
(BOE 15-10-2008)
Registro de la Propiedad de Cuenca

INMATRICULACION: LEY DE MONTES.
No se puede entender aplicable el articulo 22 de la Ley de Montes y exigir

el informe en dicho precepto prevenido, en casos en los que de la descripcién
de la finca no resulte que la misma sea un monte.
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Resolucién de 19-9-2008
(BOE 15-10-2008)
Registro de la Propiedad de Albacete, nimero 1

ANOTACIQN PREVENTIVA DE EMBARGO. CADUCIDAD. CANCELACION DE
ANOTACION PRORROGADA ANTES DE LA ENTRADA EN VIGOR DE LA
LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL 1/2000, DE 7 DE ENERO.

Frente al criterio aislado de la Resolucién de 21 de julio de 2005, la Di-
reccién General retorna a la doctrina sentada en la Instruccién de 12 de
diciembre de 2000, luego recogida en diferentes Resoluciones, anteriores y
posteriores a la ya citada de 21 de julio de 2005. De esta forma se confirma
la nota de calificacion del Registrador por la que éste se habia opuesto a la
solicitud de cancelaciéon por caducidad de una anotacién de embargo que
constaba prorrogada con anterioridad a la entrada en vigor de la actual LEC.
Se sostiene la plena aplicacion del articulo 199.2 del Reglamento Hipotecario
y se exige, para poder cancelar por caducidad la referida anotacion, que se
acredite que han transcurrido seis meses desde que haya recaido resolucién
judicial firme que ponga fin al procedimiento del que dimana la anotacion.

Resolucién de 19-9-2008
(BOE 15-10-2008)
Registro de la Propiedad de Javea

ANOTACIONES DE EMBARGO: REGIMEN ECONOMICO-MATRIMONIAL
EXTRANJERO. ANOTACIONES DE EMBARGO: DETERMINACION DE LA
CANTIDAD.

Halldndose una finca inscrita a nombre de dos personas casadas bajo un
régimen econémico de derecho extranjero, al amparo del articulo 92 del RH,
no es posible embargar una mitad indivisa de uno de ellos, siendo necesario
dirigir el procedimiento contra ambos, a menos que se acredite que otra cosa
es posible de acuerdo con dicho derecho extranjero. Es imprescindible la
determinacién de la cantidad objeto del embargo cuya anotacién se pretende.

Resolucion de 23-9-2008
(BOE 15-10-2008)
Registro de la Propiedad de Vitoria, namero 4

ANOTACIONES DE EMBARGO: TERCERIAS DE MEJOR DERECHO. CAN-
CELACION DE CARGAS POSTERIORES.

Ejercitada la terceria por uno sélo de los acreedores posteriores, a este
s6lo correspondera ocupar la mejor posicion del ejecutante. En todo caso, lo
que si es necesario es que la consignacién de cantidades se haga a favor de
todos los acreedores titulares de cargas consignadas en la certificacién regis-
tral expedida en el procedimiento de apremio.
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Registro Mercantil

Por Ana M.® pEL VALLE HERNANDEZ

Resolucion de 23-9-2008
(BOE 15-10-2008)
Registro Mercantil de Alicante

OBJETO SOCIAL. NECESIDAD DE DETERMINACION.

En un objeto social con concrecién de la actividad principal —explotacién,
reparaciéon y mantenimiento de maquinas recreativas—, la expresion «y la
realizacién de las actividades preparatorias. Necesarias, accesorias, comple-
mentarias o relacionadas con las anteriores», no vulnera la exigencia de cla-
ridad, determinacion y concisién que se exige en la redaccién del objeto social.
Mais atin en este caso en que dicha redaccién viene impuesta por un Decreto
de la Generalitat Valenciana.

Resolucion de 15-9-2008
(BOE 11-10-2008)
Registro Mercantil de Madrid

ESTATUTOS. REPRESENTACION PROPORCIONAL EN SL.

En la SL no cabe establecer la representacién proporcional en el consejo
de administracion en sus estrictos términos, pero si es admisible la utilizacién
del voto plural (arts. 53.3 y 4 LSRL y 184.2 RRM) que puede modalizar el
principio puramente mayoritario. Por ello no es admisible una disposicién
estatutaria creando una clase de participaciones a las que se atribuye en su
conjunto, cualquiera que sea, en cualquier momento, su ntmero, valor nomi-
nal y capital social de la compania, el derecho a elegir un miembro del 6rgano
de administraciéon cuando éste sea pluripersonal. Ello supondria una vincula-
cion forzosa e indefinida entre los titulares de dicha clase de participaciones
y alteraria el principio legal de adopcién de acuerdos por mayoria en la Junta.
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1. DERECHO CIVIL
1.1. Parte general

LA CAPACIDAD PROCESAL lLEGI/TIMA Y EL MENOR,
MAYOR DE CATORCE ANOS EN ARAGON (1)

por

MARIA ISABEL DE LA IGLESIA MONJE
Profesora contratada doctora
Derecho Civil UCM

Sara, menor de edad (quince afnos) y vecindad civil aragonesa, presenté de-
manda de proteccién del derecho al honor y a la intimidad frente a su padre,
Alejandro, solicitando la pertinente declaracién de lesividad de tales derechos
fundamentales y la condena del demandado a pagar a la demandante en con-
cepto de indemnizacién por los dafios y los perjuicios ocasionados a resultas del
ataque al honor y a la intimidad de que fue objeto. Previamente habia compare-
cido ante Notario para otorgar el pertinente poder general para pleitos en favor
de Procurador y Abogado asistida por su madre, Leticia, en cumplimiento de lo
dispuesto en el articulo 5.° de la Compilacion de Derecho Foral de Aragon.

I. INTRODUCCION

Debe distinguirse entre la capacidad para ser parte y la capacidad procesal.

La capacidad para ser parte se identifica con la personalidad juridica, que
atribuye la facultad de ser titular de derechos y obligaciones, y que surge con
el nacimiento con las condiciones descritas en los articulos 29 y 30 del Cédigo
Civil.

La capacidad procesal se identifica con el pleno ejercicio de los derechos
civiles que el articulo 322 del mismo Cédigo reserva a los mayores de edad (2),

(1) STS de 30 de enero de 2008, recurso 776/2001. Ponente: SiERrA GIL DE LA CUES-
TA, Ignacio. Numero de sentencia: 74/2008. Numero de recurso: 776/2001. Jurisdiccién:
CIVIL. Diario La Ley, num. 6.947, Seccién: La sentencia del dia, 16 de mayo de 2008,
ano XXIX, Editorial LA LEY. LA LEY 1131/2008.

(2) «El mayor de edad es capaz para todos los actos de la vida civil, salvo las
excepciones establecidas en casos especiales por este Codigo».
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sin perjuicio de la mencién especial que el articulo siguiente, el 323, hace res-
pecto de los menores emancipados (3).

Cuando, ostentando la primera de dichas capacidades, no se ostente la
segunda y por tanto, se carezca de capacidad para comparecer en juicio, ac-
tian los mecanismos de representacién o complemento de la capacidad esta-
blecidos en el articulo 2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, cuya operativa, en
modo alguno, implica una alteracién de la relacién procesal.

En el caso de los menores de edad, las normas comunes de aplicaciéon son
los articulos 166 y siguientes del Codigo Civil, conforme a los cuales corres-
ponde su representacién a quienes ejerzan la patria potestad de los mismos,
en tanto que en el ambito del Derecho Foral rige el articulo 5 de la Compila-
cién de Derecho Civil de Aragoén, segun el cual: «el menor de edad, cumplidos
los catorce afios, aunque no esté emancipado, puede celebrar por st toda clase de
actos y contratos, con la asistencia, en su caso, de uno cualquiera de sus padres,
el Tutor o de la Junta de Parientes. Los actos o contratos celebrados sin la debida
asistencia serdn anulables».

Es opinién comun de los autores que entre aquellos actos se comprende
la comparecencia en juicio con la debida asistencia; de todo lo cual se des-
prende que, dada su edad, quien encabezé la demanda como actora ostenta-
ba la capacidad para ser parte y la capacidad para comparecer en juicio con
la debida asistencia, y, consiguientemente, era ella quien ostentaba la cualidad
de parte, y asumia, como tal, la eventualidad de la condena en costas, como
definitivamente se produjo en aplicacién de lo dispuesto en el articulo 523 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil.

II. OSTENTACION DE LA CAPACIDAD PROCESAL LEGITIMA

Los razonamientos que se recogen en la sentencia de la Audiencia Provin-
cial, en punto a la capacidad procesal de los menores de edad, llevan al Tri-
bunal a quo a considerar debidamente configurada la relacién procesal, en su
aspecto subjetivo, son, en efecto, enteramente correctos.

Los menores de edad tienen indiscutiblemente capacidad para ser parte en
el proceso, en tanto que son titulares de derechos y obligaciones, por mas que
para ejercitarlos dentro del mismo deban hacerlo por medio de sus represen-
tantes o necesiten de la asistencia de terceras personas.

La distincion entre capacidad para ser parte, capacidad procesal y la con-
dicién de parte procesal legitima, se encuentra nitidamente recogida en los
articulos 6, 7 y 10 de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil.

La comparecencia en juicio se reserva a quienes se hallan en el pleno
ejercicio de sus derechos civiles —art. 2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de
1881, y art. 7-1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000, de 7 de enero—, lo
que no cabe predicar de los menores de edad no emancipados, de conformidad
con lo dispuesto en los articulos 315 y 322 del Cédigo Civil, en relacién con
el articulo 12 de la Constitucion.

(3) «El menor emancipado podra, por si s6lo, comparecer en juicio».
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III. LA EXCEPCION DE LA COMPILACION ARAGONESA

La regla mencionada encuentra su excepcion fuera del Derecho Comun, en
el articulo 5.° de la Compilacién de Derecho Civil de Aragén —de aplicacién
indiscutida al caso examinado, dada la vecindad civil de la menor—, gue ex-
tiende la capacidad del menor, mayor de catorce afios, para realizar vdlidamente
cualquier acto o contrato con la asistencia de cualquiera de sus padres, tutores
o de la Junta de Parientes.

La menor de edad, mayor de catorce afios, otorgé, con la asistencia de su
madre, poder notarial para pleitos en favor de abogado y procurador, a fin de
ejercitar judicialmente los derechos de los que era legitima titular.

La eficacia material del acto de apoderamiento, asi como del mandato sub-
yacente, en cuanto a la capacidad del otorgante, queda fuera de toda duda a la
vista de lo dispuesto en el ya citado articulo 5.° de la Compilacién de Derecho
Civil de Aragén.

En el plano procesal, la comparecencia en juicio de la menor debe entenderse
completada —en linea con lo declarado, entre otras, en la sentencia de 1 de
septiembre de 2006— con la intervencion de la madre de la menor, habiéndose
efectuado a través de la Procuradora designada por aquélla con la asistencia
de ésta, como representante legal de su hija, y asi se hizo constar en la Pro-
puesta de Providencia de 9 de febrero de 2000, y, sobre todo, en el Auto del
Juzgado de 18 de marzo de 2000, en cuyo Hecho Segundo se deja constancia
de la notificacién a Leticia, en su condicién de representante legal, a efectos
procesales, de la menor, de la Providencia por la que se requeria a la parte
actora para que designara nuevo Abogado y Procurador, ante la renuncia
presentada por los inicialmente designados, y en cuya parte dispositiva se
insiste en la representacién procesal que ostentaba la madre.

La capacidad para ser parte, por tanto, residia en la menor de edad, en
cuanto persona fisica, titular, por ello, de derechos y obligaciones; la compa-
recencia en juicio, dada su minoria de edad, se hizo contando con la represen-
tacion de su madre, en tanto que ostentaba la representacion legal de la menor,
quien, en definitiva, debia ser considerada como parte procesal legitima, al ser
titular de la relacién juridica y haber comparecido en juicio como tal con la
debida representacién, anudandose a ella todas las consecuencias derivadas
del proceso.

RESUMEN
MINORIA DE EDAD

La menor, mayor de catorce aiios y
vecindad civil aragonesa, debe ser con-
siderada como parte procesal legitima,
al ser titular de la relacion juridica y
haber comparecido en juicio como tal
con la debida representacion legal de
su madre, anuddndose a ella todas las
consecuencias derivadas del proceso,
entre ellas, la condena en costas.
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ABSTRACT
MINORITY

A minor more than fourteen years
of age legally residing in Aragén must
be regarded as a legitimate party to
legal proceedings, as she is the person
named in the legal relationship and she
has appeared in court as such, duly
represented by her mother. She must
bear all consequences of the proceed-
ings, including any costs awarded to
her.
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1.2. Familia

LAS FUNCIONES DEL PROGENITOR CUSTODIO Y EL DERECHO
DE VISITAS DEL NO CUSTODIO (1)

por

MARITA ISABEL DE LA IGLESIA MONJE
Profesora contratada doctora
Derecho Civil UCM

I. INTRODUCCION: DINAMISMO DEL DERECHO DE FAMILIA

Consecuencia de esta caracteristica del Derecho de Familia y de la varia-
bilidad constante de las situaciones, origina que deban resolverse atendiendo
a la realidad del momento y siempre en funcién del interés de los hijos me-
nores de edad.

Figura importante es la del Ministerio Fiscal, que aunque mantuvo la
necesidad de otorgar la guarda a favor del padre, debido a que la nina habia
superado ya la fobia que padecia contra dicho progenitor y se encuentra aco-
plada al entorno paterno (2), postula que se fije de manera inmediata un
régimen de visitas presencial madre-hija de caracter ordinario, con control y
seguimiento por parte de los profesionales de Sant Joan de Déu y del SATAF,
con la finalidad de llegar a conseguir, en un futuro, una custodia compartida,
que, tal como resulta del informe emitido por el equipo de Psiquiatria Infantil
de dicho Hospital, éste parece ser el deseo de Judith.

La sentencia de Instancia del supuesto que vamos a ver atribuy6 la guarda
y custodia de la menor Judith al padre, con suspensién del derecho de comu-
nicacion y visitas de la madre y de la familia materna con la menor por un
periodo minimo de seis meses, hasta tanto en ejecuciéon de sentencia, previa
acreditacién del estado de la menor e informe de los profesionales designados,
pueda restablecerse el contacto con la menor.

(1) Audiencia Provincial de Barcelona, Seccién 18.%, sentencia de 17 de abril de
2008, recurso 837/2007. Ponente: AncrLapAa Fors, Enrique. Numero de sentencia: 272/
2008. Numero de Recurso: 837/2007. Diario La Ley, nam. 6.960, Seccién: La sentencia
del dia, 4 de junio de 2008, Ano XXIX, Editorial LA LEY. LA LEY 12853/2008.

(2) En la relaciéon de hechos probados consta como antecedentes que:

A) La falta de contacto padre-hija, que se remonta practicamente a la fecha de la
separacion factica, que tuvo lugar a mediados del afio 2003 cuando Judith atin no habia
cumplido cinco afios de edad, y el dato realmente significativo de que los distintos in-
tentos para restablecer la comunicacion y la relacién del padre para con su hija resul-
taron, en todo momento, situacién y lugar, infructuosos.

B) La inexistencia de prueba alguna que pudiese acreditar que el padre hubiere en
alguna ocasién maltratado, fisica o psiquicamente ni a la menor, ni tampoco a su ex-
esposa y madre de ésta.

C) La realidad de que Judith, durante varios anos, ha tenido fobia, animadversién
o temor hacia su padre, a cuya conclusién han llegado todos los técnicos —especialistas
en psicologia y psiquiatria— que han tenido alguna participacién en el proceso que aqui
nos ocupa.
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La Audiencia, en su primera sesion, practico la prueba pericial-testifical de
la psicologa clinica y forense dofia Maria Rosa S. C., que fue nombrada por
la Juez a quo, para realizar el seguimiento y la terapia de la nifia a los efectos
de poder lograr una relacién normalizada entre padre e hija, quien, en sus
distintos informes efectuados a partir del mes de julio de 2007, ratificados en
el acto de la vista, afirma rotundamente que Judith padece un Sindrome de
Alienacién Parental en grado severo, tal como diagnosticé en su momento el
profesor A. y que cuando se celebré la vista, tres meses después de haber
iniciado la terapia a Judith, viviendo la nifia ya en casa de su padre, mostraba
una clara mejoria y ya no presentaba ningtn cuadro de ansiedad ni de fobia
escolar, como acontecia con anterioridad, y llamaba «papa» al sefior D. —esto
es, a su padre biolégico—, habiéndose integrado muy bien al nuevo colegio.

No obstante la psic6loga forense se mostré muy dréstica con la posibilidad
de que la madre no pudiera contactar y comunicarse con Judith, incluso trans-
currido el periodo de seis meses de «desconexién» madre-hija fijado por la
Juzgadora de Instancia en la sentencia impugnada, el propio Ministerio Publi-
co interesé la practica de una nueva prueba pericial de la nifia a realizar por
el equipo multidisciplinar de Sant Joan de Déu, pioneros en el estudio de
supuestos que afectan a menores de edad, a fin de que emitieran informe de
diagnéstico sobre el trastorno emocional o afectivo que pudiese padecer la
menor Judith D. L.

En su informe se destaca que «Judith no dispone de recursos psicoafecti-
vos suficientes para afrontar lo que supone, a nivel emocional y relacional,
tener los padres separados. En la relaciéon no ha logrado la capacidad de
triangular, es decir, ir mas all4 de una relacién dual bésica para poder investir
afectivamente a terceros y adquirir la flexibilidad emocional para afrontar las
pérdidas». «La conflictividad de larga duracién entre los progenitores no ha
permitido que estas dificultades pudieran resolverse y Judith ha desarrollado
la evitacién como mecanismo de defensa para protegerse de la ansiedad, pero
al mismo tiempo este recurso le ha impedido afrontar el conflicto... Por al-
gunas de las respuestas y actitudes observadas durante la evaluacién, también
es muy probable que haya estado superprotegida, lo cual ha incrementado la
dependencia...» (3).

(3) Tales peritos precisaron que:

A) No han encontrado base, ni motivo alguno para la adopcién de la postura de
rechazo hacia su progenitor por ella adoptada, dado que no ha relatado vivencias de
malestar derivadas de la actuacién de su padre.

B) Tampoco han podido determinar que fuere la madre quien impidiese de forma
voluntaria la relacién de la hija con su padre biolégico, sino que fue la nifia la que, por
mimetismo e identificacion con las posiciones de su madre, decidié no querer ver a su
padre, y como su madre se lo permitid, en vez de imponerse y convencerle para que se
relacionara con su progenitor, Judith, dado que ella no tenia mecanismos suficientes
para afrontar la separacién de sus padres, fue adoptando cada vez mdés una actitud
«evitativar.

C) Es fundamental que los hijos de padres separados sepan cudl es el rol que les
corresponde a éstos, convirtiéndose ello en un reto para los hijos, lo cual no acontecia
en el presente caso, en que la actual pareja de la madre era denominada por Judith como
«papa Enric».

D) Tras estar la nifa habitando desde hace ya unos meses en el domicilio de su
padre —quien le marca limites y jerarquia, especialmente para que sea responsable con
el tema de los estudios—, Judith ha verbalizado que no encuentra diferencia alguna
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Con independencia de que en un primer momento hubiere habido o no
una actitud manipuladora, impeditiva u obstaculizadora por parte de la madre
para que la nifia no tuviera relacién alguna con su padre, ha quedado del todo
punto demostrado:

A) Una falta de vinculacién afectiva entre padre e hija constante matrimo-
nio, dado que por aquel entonces dicho progenitor no se implicaba en el cuida-
do de la nifia, habiendo incluso, por razones laborales, delegado en la madre de
la menor todas las necesidades de la misma, lo que comporté que entre ambas
se estableciera una especial vinculacion y complicidad, convirtiéndose la hija en
aliada incondicional de la madre, a quien, ademas, intentaba mimetizar.

B) Una actitud de la madre —y del entorno materno— poco colaboradora
y complaciente con su hija para que la nifa, tras la ruptura de la convivencia,
no viera a su padre biolégico. El padre solicité el cambio de custodia de la
menor, que se acordd por la Juzgadora de Instancia mediante auto de fecha
5 de diciembre de 2006, en el que se razonaba la necesidad del cambio del
régimen de guarda y custodia, debido al incumplimiento reiterado por parte
de la madre guardadora de las obligaciones derivadas del régimen de visitas
a disfrutar por el progenitor no custodio.

C) Un comportamiento impulsivo y contrario a los intereses de la nifa,
llevado a término por la madre —y los abuelos maternos— de la misma, quien,
en vez de cumplimentar de forma voluntaria lo acordado por la Juez en la
indicada resolucién, desapareci6 de su domicilio junto a la menor y la tuvo sin
escolarizar durante los practicamente seis meses que estuvieron en paradero
desconocido.

D) Un cambio en los roles familiares, motivado por la conducta condes-
cendiente e indulgente de la madre, en su condicién de progenitor custodio,
la cual, a fin de evitar posibles enfados con su hija, permitia que ésta toma-
ra decisiones que no le correspondian por su edad, lo que, en definitiva, ha
venido a crear un riesgo evolutivo y una confusién acerca de la situacion
psicoafectiva y relacional de la menor, y ello maxime cuando la nifia llamaba
al actual companero sentimental de su madre, «papa Enric».

II. FUNCIONES DEL PROGENITOR CUSTODIO

Al respecto, la Sala quiere significar que, entre las varias funciones del
progenitor custodio se encuentra:

— La de lograr, fomentar y potenciar la relacién de los hijos con el otro
progenitor, para que asi éstos, con la triangulacién absolutamente ne-

entre la vida de ambos progenitores, especificando seguidamente que «me gustaria poder
estar tres dias con uno y cuatro dias con el otro», si bien los referidos psicéloga y
psiquiatra reiteran y explican, en el acto de la vista de la apelacién, que la nina atn
presenta un funcionamiento dual en la relacién con sus padres y que le falta asumir y
adquirir la triangulacién necesaria para lograr la estabilidad emocional que precisa, por
lo que recomiendan la prosecucién de una terapia psicolégica con la menor.

E) Finalmente, se ha puesto de manifiesto que la medida adoptada por la Juzga-
dora de Instancia de impedir la comunicacién absoluta, durante varios meses, con su
madre, la consideran muy radical pero, también tienen que puntualizar, que en el su-
puesto que aqui nos ocupa, no ha resultado negativa en la practica, dado que ha permi-
tido abrir nuevos caminos y horizontes en una situacién que habia quedado estancada.
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cesaria, puedan lograr un adecuado desarrollo psicolégico de su perso-
nalidad.

— El hijo debe conocer e interiorizar las figuras que corresponden a sus
padres biolégicos, tanto la paterna, como la materna, las cuales no
deben ser nunca sustituidas, ni suplantadas, por las de las nuevas pa-
rejas sentimentales de uno u otro, como, al parecer, ha acontecido en
el caso examinado, pues, al permitir la madre de Judith, que dijera
«papa» a su actual pareja, no ha hecho sino coadyuvar a mantener la
confusién relacional de la hija, por lo que se refiere a un dato tan
trascendente, como es, el saber, sin duda alguna, quién es realmente su
padre biolégico.

No puede olvidarse, ni ignorarse, que cada persona tiene un rol concreto
dentro de la familia, el cual debe quedar fijado y establecido con absoluta
claridad para la menor, quien debe asimilar que los respectivos compafieros
sentimentales de sus progenitores, por bien que acttien correctamente y mues-
tren carifio hacia ella, no son mas que la nueva pareja de su padre o de su
madre biolégica y que estos tultimos, tanto uno, como otra, nunca dejardn de
ser, ni perderan la condicién de progenitores.

III. OTORGAMIENTO DE LA GUARDA Y CUSTODIA AL PADRE

Es principio legal establecido en el articulo 82 del Codi de Familia, que
para la determinacién de la persona a cuyo cuidado hayan de quedar los hijos
sometidos a patria potestad ha de estarse a lo que resulte mas conveniente
para ellos —favor filii—, al ser éste el interés méas digno de proteccién; y en el
supuesto enjuiciado se considera que se da cabal cumplimiento al principio
indicado, atribuyendo la guarda y custodia de la hija de los litigantes, Judith,
al padre, manteniendo el actual statu quo.

La nifia acepta ya a ambos progenitores, se encuentra bastante estabili-
zada en este momento, aunque precise proseguir con la terapia para apren-
der a introducir en su vida la triangulacién familiar y superar la dualidad
relacional que habia venido viviendo anteriormente cuando habitaba en casa
de su madre.

Ademas la figura paterna le marca mucho maés los limites a seguir e inten-
ta responsabilizar a Judith en mayor medida, lo cual se estima mas que sufi-
ciente para mantener la custodia de la nifia a favor del padre, méaxime cuando,
de una parte, el cambio en su dia realizado por la Juzgadora en el auto de
medidas provisionales estaba justificado, al amparo de lo dispuesto en el ar-
ticulo 776.3. de la LEC, y, de otra, que un nuevo cambio de guarda en el
momento actual podria resultar perjudicial para el desarrollo de la menor,
quien precisa de tranquilidad y bienestar en esta concreta etapa de su vida,
para llegar a conseguir, antes de entrar en la adolescencia, un pleno equilibrio
psicoafectivo y emocional.

IV. PRESTACION DE ALIMENTO DE LA MADRE A LA HIJA

Al atribuirse la guarda y custodia de la hija al padre, la medida relativa a
la prestacion alimenticia para aquélla a cargo de su madre se confirma en
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casacion, al tratarse de un deber de derecho natural dimanante de la procrea-
cién y que es de ineludible fijacién y cumplimiento.

V. RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO DE VISITAS A LA MADRE

El Tribunal, atendido todo el material probatorio obrante en las actuacio-
nes, llega a la conclusién que no habia justificacién suficiente para adoptar
una medida tan drastica como la acordada, esto es, la privacién a la madre de
que pudiera ver y mantener contacto alguno con su hija con cierta habitua-
lidad, pues si bien es cierto que ha existido por parte de aquélla un actuar
negligente, pasivo y permisivo para con los deseos de la nifia, no lo es menos
que se le ha «castigado» con una dureza inusual, incluso en todos aquellos
casos en que se ha probado la existencia de SAP .

La doctrina jurisprudencial nunca ha acordado tantos meses seguidos de
incomunicaciéon de uno de los progenitores respecto de su/s hijo/a/os/as, lo
cual conlleva a un aislamiento absoluto de la menor con aquél, que en el su-
puesto que ahora nos ocupa, lleva ya casi diez meses sin ver a su madre, y solo
ultimamente empieza a mantener un muy breve contacto telefénico semanal,
que se estima del todo punto insuficiente, y ello maxime cuando, segin los
peritos judiciales de Sant Joan de Déu de constante referencia, «la nifa sélo
se emociona cuando habla de su madre, dado que teme no poderla ver».

El TS entiende que ya es el momento de empezar a normalizar las rela-
ciones de la nifia con sus progenitores, para que la menor pueda empezar a
progresar y a madurar como persona, y acogiendo la peticién formulada, con
carécter subsidiario, por el Ministerio Fiscal en el acto de la vista del recurso,
para el caso de que se mantuviera la guarda y custodia de Judith con el padre,
como asi se efectiia por el Tribunal, se fija ya un régimen de visitas de la nifia
con su madre (4).

(4) Incluimos el régimen que determina el TS por su importancia:

«Estableciéndose como tal, el siguiente: fines de semana alternos, desde las 10 horas
del sdbado hasta las 20 horas del domingo, y mitad de los periodos vacacionales esco-
lares de verano, Navidad y Semana Santa, con realizaciéon de terapia psicolégica a la
hija y orientacién a sus progenitores, que debera llevarse a cabo por el equipo multi-
disciplinar del Departament de Psiquiatria Infantil del Hospital de Sant Joan de Déu,
la cual debera iniciarse de forma inmediata y con seguimiento de las visitas por parte
del SATAF, cuyos técnicos, tanto de uno como de otro equipo, deberan emitir respec-
tivos informes trimestrales al Juzgado de Manresa de procedencia, cuya Juez, a la vista
del resultado de la terapia y de los informes de seguimiento, podra ampliar, tras el
periodo vacacional estival, si lo estima beneficioso para la menor, el régimen de comu-
nicacién y contacto a favor de la madre, en tramite de ejecucion de sentencia, en el bien
entendido que, si no surge problema alguno, dado que Judith manifest6, ante el psiquia-
tra doctor G., y la psicéloga sefiora P. del equipo de Sant Joan de Déu, que no encuentra
diferencia alguna entre permanecer con el padre o con la madre, asi como expres6 su
voluntad de “estar tres dias con un progenitor y cuatro dias con el otro”, ha de tenderse,
légicamente, a la consecucién, en un futuro mas o menos inmediato, de una custodia
compartida, que en la practica seria lo deseable y redundaria, obviamente, en beneficio
de la nifia. El régimen de visitas fijado por la Sala se iniciara el fin de semana corres-
pondiente a los dias 26 y 27 de abril del afno en curso».
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VL COLABQRACION DE LOS PROGENITORES EN EL MANTENIMIENTO

DEL REGIMEN DE VISITAS

El Tribunal estima que aunque en la actualidad exista una mejor disposi-
cién en los dos progenitores, debido a la situacién de conflicto habida entre
ellos durante un prolongado periodo de tiempo, considera preciso exhortarles

para que:

— Colaboren y faciliten al maximo el cumplimiento del régimen de visitas

establecido.

Posibiliten el buen funcionamiento del mismo, actuando con la flexibi-
lidad conveniente, necesaria y suficiente en beneficio de su propia hija,
que precisamente se ha convertido en victima de la desunién y litigio-
sidad de sus padres.

Intenten resolver sus diferencias en interés de la misma y evitar hallar-
se inmersos en procesos judiciales, pues ello resulta totalmente contra-
producente para la salud y el equilibrio mental de su hija, ya que lo
unico que consiguen, adoptando tal errénea actitud y proceder, es
perturbar el sosiego y la tranquilidad animica de la nifia, la cual, como
antes se ha indicado, precisa de concordia, armonia y consenso de sus
progenitores para poder asi alcanzar y conseguir, con la ayuda psico-
légica de los profesionales del Hospital de Sant Joan de Déu, un ade-

cuado desarrollo integral.

RESUMEN
DIVORCIO. GUARDA Y CUSTODIA

Revocacion de la suspension del
derecho de visitas de la madre y de la
familia materna durante un periodo
minimo de seis meses, al no existir jus-
tificacion para tan drdstica medida.
Aunque la madre ha observado una
conducta negligente, pasiva y permisi-
va para con los deseos de la hija, sin
embargo, se la ha castigado con una
dureza inusual incluso en aquellos
casos en que se ha acreditado la exis-
tencia de un sindrome de alienacion
parental.
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ABSTRACT

DIVORCE. GUARDIANSHIP AND
CUSTODY

Revocation of the suspension of the
mother’s and maternal family’s visiting
rights for a minimum six-month pe-
riod, as there is no justification for
such a drastic measure. Although the
mother has been observed to engage in
negligent, passive, permissive conduct
in response to her daughter's wishes,
she has, however, been punished with
a harshness unusual even in those ca-
ses where parental alienation syndro-
me has been proved to exist.
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1.3. Derechos reales

LA ESPECIAL NATURALEZA DEL DERECHO DE USO DE LA VIVIENDA
FAMILIAR Y SU INSCRIPCION EN EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD

por

MARIA GONI RODRIGUEZ DE ALMEIDA
Doctora en Derecho
Profesora de Derecho Civil. Universidad Antonio de Nebrija

I. EL DERECHO DE USO DE LA VIVIENDA FAMILIAR

El articulo 90.b) del Cédigo Civil establece que uno de los contenidos del
Convenio Regulador, consecuente tras una ruptura matrimonial, debe ser la
atribucion del uso de la vivienda familiar a uno de los conyuges. Igualmente,
cuando no exista acuerdo entre las partes, el articulo 96 del Codigo Civil de-
termina que el juez atribuira el uso de la vivienda familiar directamente al
cényuge que obtenga la custodia de los hijos del matrimonio, o si no hubiera
hijos, se atribuira al conyuge mas necesitado de proteccion.

Sea de forma convencional, o judicial, tras una ruptura de la convivencia
matrimonial es necesario asignar la vivienda familiar —hasta entonces co-
mun— a uno de los dos cényuges. El uso de la vivienda familiar implica, por
una parte, la posibilidad de vivir, habitar, en dicha vivienda, que es necesario
que sea aquélla en la que se desarrollaba la vida en comun con normalidad,
sin que quepa entender como vivienda familiar cualquier otra que se hubiese
adquirido por cualquiera de los cényuges, sin ser el lugar donde los conyuges
cumplen con su obligacién de vivir juntos (art. 68 del Codigo Civil).

Dentro de las caracteristicas de este derecho podemos senalar las si-
guientes:

— Es un derecho que implica la facultad de goce de la vivienda familiar.

— Se establece en atencién al interés de necesidad de protecciéon de los
hijos o conyuge mas necesitado; lo que le configura como un derecho
muy especial.

— No tiene caracter indefinido, pues el limite del mismo sera el fin de la
custodia de los hijos, sea por su mayoria de edad o independencia eco-
némica; o el fin de la situacién de proteccion del cényuge beneficiario
del mismo y, en ultima instancia, mientras viva.

— Es un derecho de configuracién judicial, pues aunque se establezca por
acuerdo de las partes, debe ser aprobado por el Juez (art. 90 del Cédigo
Civil).

A pesar de que este derecho implica la facultad de goce de la vivienda, no
puede confundirse con un derecho real de usufructo, vitalicio y disponible, tal
y como recoge la STS de 11 de diciembre de 1992, aunque la STS de 20 de
mayo de 1993 establecié que si se podia configurar con la duracién y carac-
teristicas propias del derecho de uso y habitacién, aunque, siempre segun el
Tribunal, supone mas bien, «un derecho de ocupacién oponible a terceros».

Esto nos lleva a plantearnos, cual es la naturaleza juridica de este derecho
de uso, si se trata de un derecho real, de uno personal, o cuales son las ca-
racteristicas que realmente lo configuran.
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II. NATURALEZA DEL DERECHO DE USO DE LA VIVIENDA FAMILIAR

En primer lugar, lo que se puede afirmar es que se trata de un verdadero
derecho subjetivo, que implica el habitar en una determinada vivienda, res-
pondiendo a la idea basica de proteccion, o de procura de las necesidades
basicas bien a los hijos, si los hubiera y mientras no fueran independientes, o
bien al conyuge «mas necesitado de proteccién» (art. 96 del Cédigo Civil). Por
lo tanto, «necesidad de proteccién» y utilizacién de una vivienda concreta
—Ila familiar— como ideas motrices de esta figura, que pueden inclinar la
balanza hacia el caracter personal o real respectivamente del derecho de uso.

De esta forma, se puede distinguir dos grandes tesis, los que consideran
que se trata de un derecho de naturaleza real, y los que niegan tal caracter. La
jurisprudencia también ha oscilado entre ambas posturas, por lo que merece
la pena que recojamos sus argumentos.

1. No TIENE NATURALEZA REAL

Las ideas que refrendan esta postura son basicamente:

— Se trata de un derecho que se concede basicamente por una necesidad
de proteger a las personas mas necesitadas y concretas.

— Ademas, y como establece la STS de 29 de abril de 1994, puede conce-
derse sin necesidad de ser propietario, cuando por ejemplo, la vivienda
esta arrendada y no pertenece a ninguno de los cényuges, lo que exclu-
ye su caracter real.

— Podiamos descartar su naturaleza real, ya que cuando el derecho de uso
se establece sobre una vivienda de caracter ganancial, en la que ambos
cényuges son cotitulares, el propio derecho de uso se extinguiria por
consolidacién, y en estos casos, como ha reconocido la jurisprudencia,
el derecho de uso no supone ninguna restriccion a la facultad de dis-
posicién de la misma.

La jurisprudencia, si bien de manera oscilante como luego veremos, ha ne-
gado en distintas ocasiones el caracter de derecho real del derecho de uso, en
este sentido, y al inicio de la evolucién jurisprudencial, niega la eficacia real de
tal derecho en la STS de 22 de septiembre de 1988, en la que admite el derecho
a la division de la cosa comun ejercitado por uno de los conyuges cotitulares de
la vivienda, aun cuando existe este derecho de uso, prevaleciendo el derecho a
dividir sobre el derecho de uso de la vivienda familiar. Basa su resolucién en el
hecho de que considera que cuando la vivienda es copropiedad de ambos cén-
yuges, el derecho de uso a la misma no puede suponer ninguna limitacién al
dominio. En este sentido, encontramos también la STS de 22 de diciembre de
1992, si bien, matiza esta postura, admitiendo que, a pesar de ello, y en ejecu-
cién de sentencia, debe garantizarse el derecho al uso atribuido al cényuge no
titular. En una linea muy similar encontramos la STS de 14 de julio de 1994,
que recoge esta misma postura, pues permite el ejercicio de la accién de divi-
sién —por tanto también prevalece sobre el derecho al uso—, pero, no obstante,
hay que mantener el derecho al uso «asi reconocido en la tutela de la situacion
familiar, devenida tras la separacién de los conyuges».

Podemos resumir estas ideas diciendo que o es un derecho real absoluta-
mente oponible, pues parece que prevalece la divisién de la cosa comun, pero,
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sin embargo, «debe mantenerse el derecho al uso»; como vemos el Tribunal
Supremo es ambiguo a la hora de definir la eficacia de este derecho. No obs-
tante, la sentencia STS de 29 de abril de 1994 da un paso mads, y clarifica la
situacion puesto que niega expresamente la eficacia real del derecho al uso, ya
que senala que «el derecho de uso no tiene en si mismo considerado natura-
leza de derecho real, pues se puede conceder igualmente cuando la vivienda
estda arrendada y no pertenece a ninguno de los cényuges».

No obstante, si podemos decir que esta sentencia tan clara en cuanto a
que rechaza la naturaleza real de este derecho, es mas bien aislada, pues en
las demas, siempre se deja traslucir la admisién de una «cierta eficacia real»,
o por lo menos la necesidad de mantener y respetar el derecho al uso de la
vivienda.

2. DERECHO REAL

La naturaleza de derecho real del derecho a la vivienda ha sido probable-
mente mas aceptada, o si no tanto como un verdadero derecho real, si, al
menos, como un derecho con eficacia real.

Parte de la doctrina se inclina mas por su caracter real (1), en un mayor
o menor grado, desde Lacruz BERDEJO (2), que considera que se trata de un
verdadero derecho de uso o de habitacién temporal, al igual que afirma la STS
de 20 de mayo de 1993, hasta posturas mucho mas templadas, o eclécticas,
pero que se inclinan hacia el caracter real de este derecho, como puede ser
CERVILLA GARZON (3).

Los argumentos que defienden su naturaleza real son:

— Recae sobre una cosa determinada.

— Implica un poder directo e inmediato sobre la misma (ese uso).

— Ademas puede ser oponible erga ommnes, pues recae directamente sobre
el inmueble y afecta a cualquiera que sea su propietario (STS de 11 de
diciembre de 2002); y con eficacia total, absoluta (STS de 18 de octubre
de 1994). Caracteristica propia de los derechos reales.

— Eso si, entre los autores que defienden el caracter real del derecho,
tal y como afirma CerviLLA GARzON (4), parten de la premisa de que el
uso inicial de los cényuges tuviera su fundamento en un derecho real
(vgr., propiedad, usufructo, etc.); pues este derecho no puede atribuir
un derecho mayor de aquél del que procede (STS de 31 de diciembre
de 2004).

La jurisprudencia niega que se trate de un derecho real tipico de usufructo
(STS de 4 de abril de 1997), y aunque a veces lo configura con los requisitos del
derecho de uso y habitacién, «como un derecho real limitado en cuanto a su

(1) En este sentido, se inclinan a la naturaleza real del derecho los siguientes
autores: RoDRIGUEZ OTERO, JUANES PECES, O’CALLAGHAM MUNOZ, IsAAC AGUILAR, MENDEZ PEREZ
0 Rams ALBESA.

(2) Véase Lacruz BErDEJO, J. L., Elementos de Derecho Civil, IV, Ed. Bosch, 1997.

(3) Véase CerviLLA GARZON, M. D., La atribucién del uso de la vivienda familiar al
conyuge no titular, Ed. Marcial Pons, Madrid, 2005, pags. 41-44.

(4) CerviLLa GARZON, M. D., «La atribucién del uso de la vivienda familiar al cén-
yuge no titular», ob. cit., pag. 41.
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contenido y duracién» (STS de 20 de mayo de 1993), la mayoria de las veces no
es tan contundente, y se limita a afirmar, olvidandose de cual sea su verdadera
naturaleza, que se trata de un derecho oponible y con eficacia erga omnes.

Una de las sentencias mas claras en este sentido es la STS de 18 de octubre
de 1994, que denomina a este derecho como un «derecho real familiar de efi-
cacia total afectado de la temporalidad a que se refiere el articulo 96, parrafo
altimo del Codigo Civil» y por tanto oponible a terceros. Antes de esta senten-
cia, la STS de 11 de diciembre de 1992, afirmaba que «nos encontramos ante
un derecho oponible a terceros y que como tal debe tener acceso al Registro»,
aunque lo califica como «una carga que pesa sobre el inmueble con indepen-
dencia de quienes sean sus posteriores titulares», de naturaleza sui generis.
Repite esta doctrina la STS de 11 de diciembre de 2002, que lo acerca a un
derecho de caracter real, pues entiende que es una carga impuesta sobre el
inmueble y que afecta cualquiera que sea su propietario, por tanto, con opo-
nibilidad erga ommnes, caracteristica tipica de los derechos reales, aunque no lo
califica, tampoco, como tal.

Si bien, esta oponibilidad erga ommnes, tal y como dice Sarazart Bort (5),
recogiendo doctrina del propio Tribunal Supremo, hay que matizarla, pues «la
atribucion del uso de la vivienda familiar es, desde luego, oponible a terceros;
pero ello se encuentra supeditado a que la titularidad de dichos terceros traiga
causa de un acto de disposicién llevado a cabo por el conyuge no usuario con
posterioridad a la decisién judicial, y sin que el cényuge atributario de la
vivienda haya prestado su consentimiento a dicho negocio».

Es decir, el Tribunal Supremo no se decanta por la naturaleza real del
derecho, no lo califica claramente como tal, pero si le dota de caracteristicas
tipicas y propias de un derecho de esa clase, pues lo hace oponible erga omnes;
sin embargo, prefiere pasar de puntillas por su verdadera naturaleza, clasifi-
candolo fuera del cliché real/personal, como un derecho de naturaleza fami-
liar, como a continuacién exponemos.

3. CONCLUSION

Como acabamos de decir, a pesar de tener eficacia tipica de los derechos
reales, la jurisprudencia clasifica al derecho de uso de la vivienda familiar atri-
buido a uno de los cényuges como «derecho familiar». En este sentido, la STS
de 4 de abril de 1997 resume perfectamente la doctrina jurisprudencial al res-
pecto y lo describe de la siguiente forma: «un derecho de ocupacién, que es
oponible frente a terceros (sentencia de 11 de diciembre de 1992), sin que sea
unanime (ni tiene por qué serlo, ni tiene trascendencia practica) la opinién de si
es derecho real; «derecho familiar», dice la sentencia de 18 de octubre de 1994;
«no tiene en si mismo considerado la naturaleza de derecho real», dice la de 29
de abril de 1994. En todo caso, lo que se pretende es garantizar este derecho de
ocupacion del cényuge e hijos a quienes se les ha atribuido el uso: sentencias
de 22 de diciembre de 1992, 14 de julio de 1994 y 16 de diciembre de 1995y, en
altimo término a la familia: «la proteccién de la vivienda familiar se produce a
través de la proteccién del derecho que la familia tiene al uso...», dice la senten-
cia de 31 de diciembre de 1994».

(5) Véase SaLazar Borr, S., La atribucion del uso de la vivienda familiar en las crisis
matrimoniales, Ed. Aranzadi, Pamplona, 2001, pag. 177.
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En el mismo sentido, la RDGRN de 20 de febrero de 2004 afirma que «el
derecho de uso de la vivienda familiar no es propiamente un derecho real,
ya que la clasificacién entre los derechos reales y de crédito es una divisién
de los derechos de caracter patrimonial, y el expresado derecho de uso no
tiene tal caracter patrimonial, sino de orden puramente familiar, para cuya
eficacia se establecen ciertas limitaciones a la disposicién de tal vivienda
(cfr. art. 96, ultimo parrafo, del Cédigo Civil)». Corroboran esta doctrina las
RRDGRN de 3 de junio de 2006, 6 de julio de 2007, 5 de junio de 2008 y 27
de agosto de 2008.

Por lo tanto, parece que nos encontramos ante un derecho de naturaleza
peculiar, «familiar», en el que el interés de proteccién a los hijos o cényuge mas
desfavorecido es esencial a su naturaleza, y por tanto delimita su contenido y
caracteristicas; en este sentido, la STS de 31 de diciembre de 1994 afirma que:
«siempre ha de tenerse presente que la proteccién de la vivienda familiar se
produce a través de la proteccion del derecho que la familia tiene al uso, y que
la atribucién de la vivienda a uno de los conyuges no puede generar un derecho
antes inexistente y si s6lo proteger el que la familia ya tenia».

Pero este caracter no puede hacernos olvidar que se trata de un derecho
oponible erga omnes, cuando el que dispone de la vivienda es el otro cényuge
no favorecido por el uso; y que, en consecuencia, debe ser conocido por todos,
y es por tanto, inscribible en el Registro de la Propiedad, todo lo cual me
inclina a mi a situarlo més cerca de un derecho real que otro de distinta
naturaleza.

III. INSCRIPCION EN EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD
1. FUNDAMENTO DE SU INSCRIPCION

Que este derecho es inscribible en el Registro de la Propiedad no deja
lugar a dudas, pues asi lo ha confirmado la jurisprudencia en multiples oca-
siones (6) y se ha llevado a cabo en la practica.

El fundamento de su inscripcion en el Registro debe ser el dotar a este de-
recho, de naturaleza controvertida, de oponibilidad frente a terceros; es decir,
que todos puedan conocerlo y respetarlo, ya que, como afirma la RDGRN de 25
de octubre de 1999, «constituye una limitacién a las facultades dispositivas del
cényuge propietario (cfr. art. 90 del Cédigo Civil) que produce efectos erga
omnes, por lo que debe tener acceso al Registro, ya que de no tenerlo, una afir-
macién falsa del propietario disponente podria dar lugar a la apariciéon de un
tercero protegido por el articulo 34 LH, que haria perder tal uso al cényuge a
quien se hubiera atribuido» (7).

Por lo tanto, debe inscribirse para dotarle de publicidad, al constituir una
limitacién o restriccion a la facultad de disposicion del duefio, que, en ningin
caso, puede disponer del inmueble sin consentimiento del conyuge beneficia-
rio del derecho de uso, o autorizacién judicial, en su caso. Si un tercero ad-
quirente desconoce que existe ese derecho de uso, que no esta inscrito, alegan-

(6) STS de 11 de diciembre de 1992, RRDGRN de 25 de octubre de 1999, 19 de
septiembre de 2007, 5 de junio de 2008 y 27 de agosto de 2008, entre otras.

(7) En el mismo sentido, véanse las RRDGRN de 19 de septiembre de 2007, 5 de
junio de 2008 y 27 de agosto de 2008.
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do la proteccion registral, podria instar el desalojo de la vivienda; luego, es
necesario, para hacerlo oponible, que se inscriba en el Registro.
¢Coémo se inscribe este derecho?

2. REQUISITOS DE LA INSCRIPCION

A) Los requisitos sustantivos necesarios para la inscripcién de este dere-
cho, son recogidos por la RDGRN de 19 de septiembre de 2007, que los con-
creta en los siguientes:

— «Reconocimiento judicial del derecho de uso en un proceso de crisis
matrimonial (arts. 90 y 91 del Cédigo Civil).

— Atribucién del mismo al cényuge no propietario de la vivienda (si se
atribuyera al que ya es duefio, la inscripcién del uso seria innecesaria
—cfr. RDGRN de 6 de julio de 2007—).

— Inscripcién registral de la vivienda a favor del otro cényuge (si lo estu-
viera a favor de tercero el uso no seria inscribible, pues las resultas del
proceso de separacion o divorcio s6lo pueden alcanzar a los cényuges,
no a terceros; cfr. STS de 26 de diciembre de 2005 y RRDGRN de 28
de noviembre de 2002 y 28 de mayo de 2005).»

B) En cuanto a los requisitos formales de inscripcion en el Registro del
derecho de uso a la vivienda familiar:

— EIl documento publico necesario para su inscripcién serd la sentencia
de nulidad, separacién o divorcio por la que se aprueba el convenio
regulador, o en su defecto, en la que se establezca directamente la
atribucion de este derecho conforme al articulo 96 del Cédigo Civil.

— La forma de inscribir este derecho puede ser, en primer lugar y tal y

como afirma MoNTERO Aroca (8), a través de una anotacién preventiva
que recoja la medida cautelar, adoptada conforme al articulo 103.2 del
Cédigo Civil (9) —por tanto, anotacién de medida cautelar, y no como
derecho definitivo—.
Una vez consolidado este derecho y atribuido por sentencia judicial,
desde luego, puede llegar al Registro a través de una nota marginal, que
recoja las limitaciones que afectan a la facultad de disposicién del ti-
tular (art. 96. 2 RH) (10).

— Igualmente, la inscripcién de este derecho implica el cumplimiento del
principio de tracto sucesivo, lo que impide, como ya hemos dicho an-
tes, la inscripcién del mismo cuando el titular de la vivienda sea per-
sona que no fue parte en el procedimiento judicial en el que se cons-

(8) Véase MoONTERO ARoCA, J., El uso de la vivienda familiar en los procesos matri-
moniales, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pags. 256-261.

(9) Articulo 103.2 del Cédigo Civil: «Admitida la demanda, el Juez, a falta de
acuerdo de ambos cényuges aprobado judicialmente, adoptara con audiencia de éstos,
las medidas siguientes:

2.* Determinar, teniendo en cuenta el interés familiar mas necesitado de protec-
cién, cudl de los conyuges ha de continuar en el uso de la vivienda familiar...».

(10) Articulo 96.2 RH: «Las resoluciones judiciales que afecten a la administracion
o disposicién de los bienes de los conyuges se haran constar por nota marginal».
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tituyé (RDGRN de 17 de diciembre de 2002, 18 de diciembre de 2003
y 19 de septiembre de 2007).

— A pesar de que no es un verdadero derecho real, por lo que «respecto
a tal derecho de uso no es exigible la precisiéon que los preceptos hipo-
tecarios exigen a la inscripcién de los derechos reales» (RDGRN de 5
de junio de 2008), su posibilidad de inscripcién lo somete, aunque de
manera més suave y en cierto modo, también, al principio de especia-
lidad registral, y por eso, entendemos que debe definirse con claridad:

a)

b)

c)

La naturaleza y extensién del derecho que se inscribe conforme al
articulo 51.5.* y 6.* RH, aunque esta precisién basta con que quede
clara en la resoluciéon que lo autoriza, sin exigir que se «denomi-
ne» o «califique» exactamente el derecho (RDGRN de 5 de junio de
2008, y 20 de febrero de 2004.

Aunque no es necesario sefialar el plazo exacto de duracién de este
derecho, por no ser propiamente un derecho real, siempre tiene
un plazo maximo: el de la vida del conyuge a quien se atribuye
(RDGRN de 20 de febrero de 2004), por lo que siempre cumplirda
este requisito formal.

Es necesario que se especifique el nombre de los hijos favorecidos
por el uso, sin que baste una referencia genérica a los mismos.
Esto es asi, precisamente por su naturaleza de derecho familiar en
el que predomina o priva esa necesidad de proteccion de los hijos
hasta que sean independientes econémicamente. Sin embargo, la
RDGRN de 27 de agosto de 2008, dice que «no es necesario que se
establezca titularidad alguna a favor de los hijos, que son benefi-
ciarios, pero no titulares del derecho». Esta resolucién, sorpren-
dentemente, cambia el criterio mantenido hasta ahora, pues diso-
cia claramente entre el interés protegido por el derecho —el interés
familiar y facilitar la convivencia entre los hijos y el conyuge que
tiene su custodia—, y la titularidad del mismo que se otorga tni-
camente al cényuge bajo cuya custodia quedan, ya que basta con
s6lo su consentimiento para remover la limitacién a la disposicién
de la vivienda. Por lo tanto, entiende esta resolucion, que no es ne-
cesario que se establezca titularidad alguna a favor de los hijos,
«que son beneficiarios pero no titulares», y afirma que basta que
el conyuge beneficiario del uso dé su consentimiento, para que
pueda disponerse, enajenarse, la vivienda por el otro cényuge titu-
lar de la misma. Esta resolucién, merece a priori, cierto rechazo
o al menos estupor, pues como ella misma dice, el interés protegi-
do es el interés familiar, y no podemos entender que por un acuer-
do de los conyuges, pueda privarse a los hijos de su vivienda, que
son los verdaderamente protegidos, sin ni siquiera un control judi-
cial de dicha enajenacion, o al menos registral, como minima pro-
teccion, lo que se conseguiria en parte al estar el derecho atribuido
a los hijos concretos, lo que impediria la disposicién, sin mas, por
parte de ambos cényuges. No puede olvidarse el fundamento y el
interés protegido que marca especialmente este derecho.

En conclusion, se trata de un derecho muy especial, que aunque externa-
mente se nos asemeja mas a un derecho de caracter real, por su oponibilidad
e inscripcioén registral, su naturaleza queda absolutamente modalizada por las
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ideas basicas del interés protegido, que no es otro que el de los hijos a vivir
en la vivienda familiar en compafiia del otro cényuge.

RESUMEN

DERECHO DE USO DE LA VIVIEN-
DA FAMILIAR

El derecho de uso de la vivienda
familiar asignado tras un divorcio a
uno de los conyuges, tiene unas carac-
teristicas especiales que hacen nece-
sario detenerse en el estudio de su ver-
dadera naturaleza, discutida por la
doctrina y jurisprudencia, en el sentido
de si es un derecho real o personal; o,
si por el contrario, carece de cardcter
patrimonial, siendo un derecho mera-
mente familiar. Por otra parte, se ha
pretendido analizar si puede o no ins-
cribirse en el Registro de la Propiedad,
y en su caso, en qué condiciones y
cémo debe llevarse a cabo esa inscrip-
cion, y la eficacia que la misma tiene.

ABSTRACT
RIGHT TO USE THE FAMILY HOME

There are some special characteris-
tics pertaining to a spouse’s court-as-
signed right to use the family home
after divorce, so a close, careful look
needs to be taken at the true nature of
the right. Doctrine and case law argue
whether it is a real or personal right or,
on the contrary, not a property right at
all, but merely a family right. This ar-
ticle endeavours to analyse whether
such a right can be entered in the pro-
perty registration system and, if so,
under what conditions and how, and
what efficacy registration would have
in that case.

1.4. Sucesiones

LA PARTICION DE LA HERENCIA. CRITERIO RESTRICTIVO EN CUANTO
A LA ADMISION DE LAS PRETENSIONES DE INVALIDEZ
DE LAS PARTICIONES

por

TERESA SAN SEGUNDO MANUEL
Profesora titular de Derecho Civil UNED

1. PLANTEAMIENTO

La particién pone fin al proceso por el cual los llamados a una herencia
adquieren los bienes hereditarios, haciendo que finalice la comunidad heredi-
taria al proceder a la adjudicacién de los bienes.

Existen distintos tipos de particién en funcién de la persona o personas
que la realizan. En este pequeno estudio trataremos de la particién realizada
por los propios coherederos o particién convencional.

Asimismo se tratard la postura jurisprudencial que aboga por un criterio
restrictivo de admisién de las pretensiones de invalidez de las particiones.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 710

2525



Andlisis Critico de Jurisprudencia

2. LA PARTICION CONVENCIONAL

El articulo 1.058 del Cédigo Civil permite a los coherederos distribuir la
herencia de la manera que tengan por conveniente, siempre que el testador no
hubiese hecho la particién ni encomendado a otro esa facultad.

Se exige la unanimidad en la particién y asi lo ha manifestado el Supremo
en diversas sentencias (3 de julio de 1962, 7 de diciembre de 1970, entre otras)
precisamente para que queden salvaguardados los derechos de cada uno de los
coherederos, ya que si alguno considera que resulta perjudicado puede solici-
tar la particién judicial.

La fuerza de obligar de la particiéon convencional radica, precisamente, en
el acuerdo entre los coherederos (STS de 21 de enero de 1907), cabiendo la
posibilidad de que se aparten de lo dispuesto en el testamento, e incluso, de
las normas imperativas relativas a las legitimas y reservas (STS de 21 de octu-
bre de 1958).

3. NATURALEZA CONTRACTUAL DE LA PARTICION HECHA POR LOS
HEREDEROS

La particion realizada por los herederos tiene una naturaleza contractual.

El Tribunal Supremo, en sentencia de 6 de noviembre de 1934, declar6
que tiene naturaleza de verdadero contrato y no pierde este cardcter por la
simple aprobacion judicial, ni aun cuando esa aprobacién tenga lugar dentro
del juicio de testamentaria.

La sentencia de 25 de febrero de 1966 dice que la particién tiene caracter de
contrato, en el cual, por virtud del articulo 1.255 del Cédigo Civil, pueden esta-
blecer validamente quienes la otorgan cuantos pactos, cesiones o transacciones
tengan por conveniente para la valoracién, liquidacion y distribucion del caudal
hereditario, siempre que exista acuerdo mutuo, creindose una situacion juridi-
ca de plena y absoluta eficacia para todos los otorgantes de la unanime confor-
midad, pues si bien deben sujetarse a lo ordenado en el testamento por ser la
fuente de sus derechos, pueden, sin embargo, de comun acuerdo, prescindir de
sus disposiciones en defecto de personas que puedan validamente atacarla.

La naturaleza contractual es proclamada, también, en la sentencia del
Supremo de 18 de febrero de 1987, siendo de aplicacion el articulo 1.261 del
Codigo Civil en cuanto a los requisitos de existencia y validez que debe tener.

4. PRESUPUESTO DE LA PARTICION CONVENCIONAL

La particién puede hacerse por los herederos, siempre que el testador no
haya hecho la particiéon ni encomendado a otra persona esa facultad, segtn el
articulo 1.058 del Cédigo Civil.

Siguiendo a VaALLET DE GoytisoLo (1), el testador puede designar contado-
res-partidores con carécter supletorio, sin animo de excluir a los herederos, en
cuyo caso no se impide llevar a efecto la particiéon convencional. No es siempre

(1) Comentario al articulo 1.058 del Cédigo Civil, pags. 352-353, de Comentarios al
Cédigo Civil y Compilaciones Forales, dirigidos por Manuel ArsarLapejo, Madrid, Edersa,
1989.
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sencilla la solucién cuando hay contador-partidor designado por el testador
frente al acuerdo unéanime de los herederos. Sostiene este autor que los here-
deros pueden prescindir de la intervencién de los contadores-partidores, siem-
pre que sean los unicos interesados en la herencia. Es l6gica esta solucién que
permite a los coherederos adoptar decisiones, si bien no deben afectar a ter-
ceras personas a las que no se les ha consultado.

5. VALIDEZ DE LOS PACTOS HECHOS POR LOS COHEREDEROS

Los pactos entre los coherederos son los que dan fuerza a la particiéon con-
vencional. La sentencia del Supremo, de 19 de noviembre de 1927, confirmaba
la validez de la particion realizada de mutuo acuerdo entre los albaceas designa-
dos por el testador, los herederos y demas interesados, tanto en el derecho de
usufructo como en la nuda propiedad, sin que resultaran perjudicadas las legi-
timas ni se hiciese agravio a la voluntad del testador, por eso, el alto Tribunal
dice que, una vez protocolizadas las operaciones particionales en escritura pu-
blica, no pueden anularse ni rescindirse, si bien reconoce el derecho de pedir la
subsanacion de algtn error u omisién que hubiera podido producirse.

En el mismo sentido, la reciente sentencia de 12 de junio de 2008 del Tri-
bunal Supremo proclama la necesidad de respetar el criterio de nuestro orde-
namiento juridico que resulta restrictivo en cuanto a la admision de las preten-
siones de invalidez de las particiones, tanto contractuales como las judiciales (2).
En el caso recogido en esta sentencia en el que el testador habia nombrado he-
rederos universales a sus hijos, les habia instituido en sendos legados y dejado
un usufructo vitalicio a su viuda sobre unas participaciones sociales. Habia nom-
brado albacea, contador-partidor y comisario tasador a su esposa. Otorgaron
escritura de aceptacion de la herencia, asi como adjudicacién de bienes de la
misma, mas alla de los dejados en legado por el testador. A pesar de lo anterior,
una de las hijas consider6 que no se habia hecho correctamente la particiéon. La
madre se allané a la particién, pero el otro hijo contesté oponiéndose a la de-
manda presentada por su hermana por entender que la particion instrumentada
en un acuerdo entre los llamados a la herencia, tiene naturaleza puramente con-
tractual, que no se encuentra viciada ni de nulidad ni de anulabilidad, aiiadiendo
que con la demanda la actora va contra sus propios actos.

La doctrina del Supremo se muestra favorable a la conservacion de los
actos particionales, de modo que una vez realizada la particién se trate de
evitar la revision de la misma, considerando preferible subsanar las deficien-
cias a considerar que la misma es nula en su totalidad, principio de conser-
vacion de la particién (favor partitionis), pues como decia la sentencia de 3 de
diciembre de 1907 del Supremo: practicadas una liquidacién y particién de
bienes hereditarios con intervencién de todos los interesados, sin oponer reparo
alguno, y elevada por los mismos a escritura piiblica, no pueden las operaciones
divisorias ser impugnadas eficazmente por uno de los coherederos por motivos
que fueran conocidos al prestar su aprobacion, ni reformarse sus disposiciones.

La sentencia de 25 de febrero de 1969 (3) dice que se ha de procurar evitar
la nulidad de las particiones practicadas, fundado en que la divisién de los bienes

(2) Sigue la linea de la STS de 31 de octubre de 1996.
(3) Sigue la linea de las anteriores sentencias del Tribunal Supremo de 5 de mayo
de 1920, 17 de abril de 1933 y 17 de abril de 1943.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 710 2527



Andlisis Critico de Jurisprudencia

que la herencia comprende es incompatible con la funcion individual asignada
a la propiedad, y dicha indivision, en cuanto representa provisionalidad, estd en
oposicion con uno de los principales efectos que reviste la particion, cual es que
cada uno de los participes obtenga el cardcter de propietario de los bienes que in-
tegran el lote que le pertenece, lo que no es obstdculo para enmendar los defectos
que se observen y rectificar lo que deba hacerse...

La sentencia del Supremo, de 15 de junio de 1982, dice que no debe ad-
mitirse la invalidez, sino cuando no haya mds remedio, para evitar la vuelta de
los bienes a la indivision y los gastos, molestias e inconvenientes que acarrearia
una nueva particion.

6. OBJETO DE LA PARTICION: COSA DETERMINADA NO ES SINONIMO
DE COSA INDIVIDUALMENTE CONCRETADA

La sentencia de 12 de junio de 2008, del Tribunal Supremo, al tratar de
la nulidad de la particién por falta de objeto no la admite, ya que al tratarse
de una particién convencional es de aplicacién el articulo 1.261 del Coédigo
Civil, es decir, que tenga «objeto cierto que sea materia del contrato», exigen-
cia que se cumple siempre que sea determinable, como establece el articu-
lo 1.273 del Cédigo Civil. Pues, como dice la sentencia del Supremo, de 8 de
marzo de 2002: La determinabilidad equivale a la posibilidad de reputar como
cierto el objeto del contrato, siempre que sea posible determinarlo con sujecion
a las disposiciones contenidas en el mismo; es claro que la determinaciéon no
puede dejarse ni al arbitrio de uno de los contratantes (art. 1.256), ni a un nuevo
acuerdo entre ellos. Y es que cosa determinada no es cosa individualmente con-
cretada, sino que al requisito de determinacion del articulo 1.445 del Cédigo
Civil, ha de ser entendido en el sentido del articulo 1.273 del mismo, cuya exé-
gesis mds autorizada distingue entre una determinacion inicial que se produce en
el momento de perfeccionarse el contrato y la determinacion posterior producida
por las partes en el propio contrato, siendo suficiente, a los efectos del articu-
lo 1.273 y, por tanto, del 1.495 del Cédigo Civil, que a la hora de la perfeccion
del convenio estén presentes unas previsiones tales que permitan la determina-
cion definitiva sin necesidad de nuevos acuerdos.

La omisién de objetos o valores, ya sea en el inventario o en la particion,
no da lugar a que se rescinda la particiéon por lesién sino a que se complete
o adicione con los objetos o valores omitidos (art. 1.079 del Cédigo Civil). El
articulo 1.079, segtn el Supremo (4), comprende no sélo el supuesto de omi-
sién de cosas en el inventario o en la particién, sino también a los efectos de
valoracién, siempre que la lesién o perjuicio no llegue a la cuarta parte.

CONCLUSION
La particiéon convencional se basa en el acuerdo de los coherederos que
pueden apartarse de lo dispuesto en el testamento, e incluso, de las normas

imperativas relativas a las legitimas y reservas, siempre que no afecten los
derechos de terceras personas.

(4) STS de 27 de junio de 1995.
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La particién convencional tiene caracter contractual, por lo que serdn de
aplicacion las normas de los contratos en todo aquello que no tenga una re-
gulacion especifica en materia de sucesiones. Al objeto de la particién deberan
aplicarsele, por tanto, las normas que rigen los contratos, de modo que ha de
entenderse que la cosa determinada no es sinénimo de cosa individualmen-
te concretada, sino que basta con que sea posible determinarla sin necesidad
de nuevo acuerdo entre los coherederos.

Por ultimo, senalar que la jurisprudencia se muestra siempre partidaria de
aplicar el principio de conservacién de la particion, en la medida de lo posible,
respetando el criterio restrictivo de nuestro ordenamiento juridico a la hora de

admitir pretensiones de invalidez de las particiones.

RESUMEN

SUCESION HEREDITARIA: PARTI-
CION

Andlisis critico de la jurisprudencia
del Tribunal Supremo sobre la parti-
cion de la herencia. La jurisprudencia
remarca la necesidad de respetar el cri-
terio restrictivo de nuestro ordena-
miento juridico a la hora de admitir
pretensiones de invalidez de las parti-
ciones. En la particion convencional
existe objeto cuando hay cosa determi-

ABSTRACT

HEREDITARY SUCCESSION: PARTI-
TION

Critical analysis of Supreme Court
case law on the partition of estates.
Case law emphasizes the need to res-
pect the restrictive criterion of Spanish
law when accepting allegations of par-
tition invalidity. In conventional parti-
tion, there is an object when there is a
thing at issue, even if the thing is not
individually specified.

nada, aunque no esté individualmente
concretada.

1.5. Obligaciones y Contratos
EXISTIENDO CONTRATO, NO PUEDE ACUDIRSE POR LAS PARTES A
BASAR SUS OBLIGACIONES EN LA LEY

por

ISABEL MORATILLA GALAN
Licenciada en Derecho

La principal fuente de las obligaciones y al mismo tiempo una de las
instituciones fundamentales del Derecho Civil es el contrato. Nuestro Codigo
Civil no da un concepto de contrato, pero de sus preceptos se deduce la idea
que del mismo tiene.

El contrato existe desde que una o varias personas consienten en obligarse,
respecto de una u otras, a dar alguna cosa o prestar algin servicio. La doctrina
deduce de esta norma que el contrato es un negocio juridico bilateral, si bien
no se identifica con los negocios juridicos bilaterales. Dentro de esta clase de
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negocios se caracteriza porque el acuerdo de voluntades en su origen dimana
de partes con intereses opuestos, o al menos distintos, dandose siempre una
oposicién o disparidad de intereses cuya satisfaccion se pretende con el con-
sentimiento contractual y la finalidad respectivamente pretendida por los in-
teresados.

El Cédigo Civil considera al contrato como fuente de las obligaciones. La
funcién del contrato como fuente de obligaciones y la de la ley, en combina-
cion con la voluntad de las partes, se refleja en la STS de 11 de marzo de 1966,
segun la cual, existiendo contrato, no puede acudirse por las partes a basar sus
obligaciones en la ley, tal como deciamos al dar titulo a nuestro estudio. Y es
que la imperatividad del contrato resulta impuesta por el ordenamiento juri-
dico. El contrato crea normas particulares para regular las relaciones obliga-
torias entre los contratantes; sin embargo, lo acordado puede imponerse coac-
tivamente a los contratantes, si éstos voluntariamente no se someten a ello,
por lo tanto, no se afirma que el contrato sea una ley, pero si que las obliga-
ciones nacidas del mismo obligan como las que la ley impone.

La fuerza obligatoria del contrato (1) deriva de la voluntad concurrente
de las partes inspirada en el principio pacta sunt servanda, en aras del valor y
eficacia de lo libremente pactado, en servicio de la seguridad juridica, de publi-
co interés para el mantenimiento del orden social, y también del orden privado,
que se basa en la eficacia de las relaciones que ligan a los ciudadanos. La fuerza
obligatoria del contrato en comparacién con la obligatoriedad de las leyes es
corroborada, desde un punto de vista negativo, en el articulo 1.260 del Cédigo
Civil; y, sobre todo, en el articulo 1.256 del mismo cuerpo legal, al no dejar la
validez y el cumplimiento de los contratos al arbitrio de uno sélo de los contra-
tantes (2). En caso de litigio son los Tribunales de instancia los que determinan
el alcance de la obligatoriedad de los contratos, tanto de lo expresamente pacta-
do como de las consecuencias de lo convenido que han de deducirse conforme
a la buena fe, al uso y a la ley, ya que también a estas consecuencias se extiende
aquella obligatoriedad, tal y como dispone la STS de 20 de octubre de 1969.

El articulo 1.091 del Cédigo Civil trata de determinar cuéando el contrato
y la totalidad de su contenido es vinculante para los que en él intervienen.
Asi, disposiciones posteriores al Cédigo Civil han establecido algunas normas
al respecto, como la interpretacién de las condiciones generales negociales,
segun la Ley General de Consumidores y Usuarios de 19 de julio de 1984, y
la de las Condiciones Generales de los Contratos, de 13 de abril de 1998,
con la derogacion de algunas de sus normas decretada por Ley 1/2000, de 7 de
enero, de Enjuiciamiento Civil (Disposicién Derogatoria tnica, 2.15.°).

Principio fundamental es la observancia de la buena fe y el justo equilibrio
de las prestaciones y contraprestaciones, lo que, entre otros supuestos, excluye
las clausulas que otorguen a una de las partes la facultad discrecionalmente el
contrato, excepto, en su caso, las reconocidas al comprador en las modalida-
des de venta por correo, a domicilio o por muestrario. En este orden de cosas,
el articulo 10 de la Ley de Consumidores y Usuarios citada, introducido por
la Ley de Condiciones Generales de los Contratos de 1998, declara la nulidad

(1) Asi lo manifiestan, entre otras, las SSTS de 2 de noviembre de 1965, 9 de oc-
tubre de 1971 y 26 de eenero de 1981.

(2) En este sentido declara la STS de 16 de diciembre de 1963, que se refiere a la
validez y al cumplimiento esencial del contrato y no menos a meros accidentes del
mismo que si pueden dejarse al arbitrio de uno de los contratantes.
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de pleno derecho y se tendran por no puestas las clausulas, condiciones y es-
tipulaciones en las que se aprecie el caracter abusivo. También la Disposicién
Adicional 1.* de esta ultima ley enumera exhaustivamente las clausulas abusi-
vas, haciendo hincapié en que el caracter abusivo de una cldusula se apreciara
teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes o servicios objeto del contrato
y considerando todas las circunstancias concurrentes en el momento de su
celebracion, asi como todas las demas clausulas del contrato o de otro del que
éste dependa. La vinculacién contractual en la ultima ley mencionada se re-
duce a los contratos civiles. No obstante, respecto a la interpretacién, cuando
exista contradiccién entre las condiciones generales y las condiciones parti-
culares especificamente previstas para el contrato, prevaleceran éstas sobre
aquéllas, salvo que las condiciones generales resulten méas beneficiosas para
el adherente que las condiciones particulares, de tal forma que las dudas se
resolveran a favor del adherente.

En este orden de cosas, una manifestacion de especialidad moderna en el
ambito de la vinculacién contractual de Derecho Privado es la que regula la
Ley de 21 de noviembre de 1991, sobre Proteccién de los Consumidores en el
caso de contratos negociados fuera de los establecimientos mercantiles. Esta
Ley trata de llenar un vacio en la contratacién privada disipando las dudas
existentes en torno a la vinculacién contractual entre las partes. A través de la
referencia a esta Ley se ve que la misma es creadora de obligaciones propia-
mente legales, pero sin olvidar que la voluntad de las partes es la que da origen
al contrato, hay libertad de conclusién del contrato, pero sus efectos se re-
gulan coactivamente en gran parte por la ley. El ambito de aplicacién de esta
ley es, sin desdecir la norma del precepto que estudiamos, el articulo 1.091 del
Codigo Civil, principalmente el contrato de compraventa de bienes muebles
celebrado sin reflexién previa por parte del consumidor.

Una particularidad importante a lo que acabamos de exponer y que da a
estos contratos un caracter formal es que el contrato o la oferta contractual
debera formalizarse por escrito en doble ejemplar, acompaiiarse de un docu-
mento de revocacioén e ir fechados y firmados de puno y letra del consumidor,
y para confirmar el retraso en el comienzo de la obligatoriedad de lo pactado
se exige que el documento contractual haya de contener, en caracteres desta-
cados e inmediatamente encima de lugar reservado para la firma del consumi-
dor, una referencia clara y precisa del derecho de éste a revocar el consen-
timiento otorgado y a los requisitos y consecuencias de su ejercicio. La nove-
dad de unir al contrato escrito un documento denominado de revocacién que
se entregara al comprador revela un gesto de proteccién de la parte que se
presume econémicamente mas débil para liberarla de una inadecuada vincu-
lacién obligacional, si bien en la practica puede resultar disuasoria de contra-
tar para el vendedor. Este formalismo exigido no sé6lo afecta a la perfeccién
del contrato, sino ademas a la oferta contractual y a los efectos del contrato,
que pueden verse invalidados por el juego que se regula de la revocacién por
parte de comprador y la infraccién de estas normas coactivas confiere al con-
sumidor la facultad de anular el contrato, facultad de la que carece el vende-
dor a menos de que existe incumplimiento exclusivo por parte del consumidor,
teniendo éste derecho al reembolso de los gastos necesarios y ttiles que hu-
biera realizado en la cosa, pero se prevé como norma especial el supuesto de
imposibilidad de devolver la prestacién por parte del consumidor.

Del cumplimiento de las obligaciones establecidas en la Ley de 1991 respon-
deran solidariamente el empresario, por cuya cuenta se actta, y el mandatario,
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comisionista o agente que haya actuado en nombre propio. También se declara
la irrenunciabilidad de los derechos conferidos al consumidor, no obstante, se
entenderan validas las clausulas contractuales que sean mas beneficiosas para
el consumidor. Como en supuestos analogos en que existe una parte contractual
que se presume mas necesitada de proteccion, esta norma declara la irrenuncia-
bilidad de las normas més beneficiosas para el consumidor.

La fuerza obligatoria del contrato deriva de la voluntad concurrente de las
partes, se basa en la eficacia de las relaciones que ligan a los ciudadanos, tal
como manifiesta la STS de 9 de octubre de 1981.

El articulo 1.091 del Cédigo Civil contiene una norma sancionadora del prin-
cipio de autonomia de la voluntad y respeto y obediencia a los pactos, asi lo
mantiene la STS de 9 de julio de 1986. Los contratos han de cumplirse a tenor
de los mismos, siendo tinicamente valida la renuncia si no perjudica a terceros,
como dispone la STS de 5 de octubre de 1986.

La voluntad contractual constituye la ley particular de los contratantes,
pero nunca dicha voluntad puede configurar un negocio juridico al margen
de la ley general, en este sentido se pronuncia la STS de 29 de septiembre de
1996. El incumplimiento, para que produzca efectos resolutorios, exige que
revista cardcter bésico o esencial y no que sea un mero incumplimiento de una
obligaciéon o complementaria, esto es lo que refleja la STS de 3 de diciembre
de 1996. El deudor debe cumplir su obligacién, pues si la incumple incurre en
responsabilidad contractual, pero si al actuar causa un dafio ajeno al estricto
ambito del contrato, este acto ilicito generara una nueva obligacién que es la
de reparar dicho dafio, asi lo dispone la STS de 22 de julio de 1997.

Por ultimo, hemos de decir, que las SSTS de 5 de junio, 23 de octubre, 20
de marzo y 21 de julio de 1993, 22 de junio de 1996, 8 de julio de 1998 y 10 de
octubre de 2000, han mantenido que el mencionado articulo 1.091, al establecer
la fuerza vinculante que para las partes tienen los contratos, presenta un caréc-
ter genérico que le priva de la posibilidad de apoyar por si, como vulnerado, el
recurso de casacién y, ademaés la STS de 24 de noviembre de 2003 dispone que,
procede su aportacion por si solo sin armonizarse y apoyarse en articulos mas
especificos que para caso concreto contienen el Codigo Civil.

CONCLUSIONES

El articulo 1.091 del Cédigo Civil, objeto de anilisis, contiene una norma
sancionadora del principio de autonomia de la voluntad y respeto y obediencia
a los pactos, y esta unido en una regulacién de la parte general de las obliga-
ciones que ha de compaginarse con otros aspectos de la misma. Los contratos
s6lo generan obligaciones personales para exigirse respectivamente los contra-
tantes las obligaciones que mutuamente contraten y para que nazca el derecho
real es indispensable que medie tradicién o entrega en alguna de sus diversas
formas. La voluntad concurrente de las partes es la determinante de la fuerza
obligatoria del contrato, por lo que nada impide que puedan ellas mismas
notificar cualquier estipulacién del convenio. Este precepto no establece una
regla de interpretacién del contrato, sino que se refiere a la fuerza obligatoria
del mismo, que ha de cumplirse segiin su tenor. Esta expresion no alude a una
forma de interpretacién de lo pactado, sino que implica y presupone que antes
de cumplirse el contrato ha de ser interpretado segtin las reglas atinentes a los
mismos.
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RESUMEN

OBLIGATORIEDAD DE LOS CON-
TRATOS

La ley es fuente tinica de responsa-
bilidad extracontractual, si existe pac-
to al respecto, el consentimiento pres-
tado y las cliusulas en que se refleja
la fuente de las obligaciones a cumplir.
La ley sélo actiia en sentido negativo y
de prevencion o positivo o complemen-
tario, en cuanto ha de tenerse en cuen-
ta para fijar las consecuencias de lo
pactado. La imperatividad del contrato
no descansa en la voluntad de los con-
tratantes, sino que resulta impuesta
por el ordenamiento juridico.

ABSTRACT

OBLIGATORY NATURE OF CON-
TRACTS

The law is the sole source of extra-
contractual liability, if there are agreed-
to terms, consent and clauses reflecting
the source of the obligations to be dis-
charged. The law only acts in the nega-
tive or prevention sense or the positive
or complementary sense when it has a
role to play in establishing the conse-
quences of the agreed-to terms. The
imperative nature of a contract does
not rest on the wishes of the parties,
but is instead imposed by legislation.

ADQUISICION DE FINCA DEL ESTADO CON CARACTER PRIVATIVO
EN BASE AL EJERCICIO DE UN DERECHO DE ADQUISICION
PREFERENTE DE NATURALEZA LEGAL, EX ARTICULO 137.4.F
DE LA LEY 33/2003, DE 3 DE NOVIEMBRE, DE PATRIMONIO

DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS:
COMENTARIOS A LA RDGRN DE 8 DE MAYO DE 2008

por

ROSANA PEREZ GURREA
Licenciada en Derecho

I. CONSIDERACIONES GENERALES

Con carécter general el articulo 2.6 de la LH establece que: «En los Regis-
tros de la Propiedad se inscribiran los titulos de adquisicién de los bienes
inmuebles y derechos reales que pertenezcan al Estado o a las Corporaciones
Civiles o Eclesiasticas, con sujecion a lo establecido en las Leyes y Reglamen-
tos». Completa esta norma el articulo 4 del RH en el que se indica que seran
inscribibles los bienes inmuebles y los derechos reales sobre los mismos, sin
distincién de la persona fisica o juridica a la que pertenezcan y, por tanto, los
de las Administraciones Publicas y los de las entidades civiles o eclesiasticas.

El régimen juridico de la inscripcion de bienes del Estado esta conteni-
do principalmente en la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de Patrimonio de las
Administraciones Publicas (1).

(1) Fernando OrTEGA GIrRONES define el Patrimonio de las Administraciones Publi-
cas como «un conjunto de bienes y derechos de variada naturaleza que les pertenece a
cada una, y que pueden estar sujetos a un doble régimen de carécter juridico-publico,
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Los bienes y derechos patrimoniales de las Administraciones Publicas son
enajenables, pero sélo los patrimoniales, los demaniales son absolutamente
inalienables, asi destacamos el articulo 132 de la CE, que dispone que la Ley
regulara el régimen juridico de los bienes de dominio publico y comunales,
inspirandose en los principios de inalienabilidad, imprescriptibilidad, inem-
bargabilidad y desafectacion.

Como senala Julio V. GonzALEz Garcia (2): «El proceso de venta de bienes
publicos constituye una medida que se ha venido aplicando desde hace mu-
chos anos en nuestro pais, como bien mostraron los procesos de desamortiza-
cion, aunque el contexto actual resulta muy diferente del que se produjo en el
siglo x1x, cuya finalidad estaba constituida por el aporte de bienes al comer-
cio para fomentar el desarrollo econémico, frente a la titularidad retenida en
manos publicas y privadas».

En la actualidad, la enajenacién de bienes del Estado se encuentra tipi-
ficada en los articulos 131 y siguientes de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre,
con arreglo a los cuales vamos a exponer esta materia.

Los bienes y derechos patrimoniales del Patrimonio del Estado que no
sean necesarios para el ejercicio de las competencias y funciones propias de
la Administracion General del Estado o de sus organismos publicos podran ser
enajenados (3). También cabe la enajenacién con reserva del uso temporal de
los mismos cuando resulte conveniente para el interés publico y siempre por
razones excepcionales y debidamente justificadas. La enajenacién podra efec-
tuarse en virtud de cualquier negocio juridico traslativo, tipico o atipico de ca-
racter oneroso. El 6rgano competente para enajenar los bienes inmuebles de
la Administracién General del Estado es el Ministro de Hacienda. Para inmue-
bles y derechos reales pertenecientes a los organismos publicos, lo seran sus
presidentes o directores o los 6rganos colegiados de direccién, segin estatutos.
En todo caso, si el valor del bien excede de 20 millones de euros, la enajena-
cion debera ser autorizada por el Consejo de Ministros, a propuesta del Minis-
terio de Hacienda.

Como tramites previos a la enajenacién se procedera a depurar la situa-
cion fisica y juridica del inmueble, practicdndose el deslinde si fuera necesario
e inscribiéndose en el Registro de la Propiedad, si no lo estuviera ya. La depu-
racion fisica del bien se realiza mediante su deslinde, y la depuracién juridica
mediante la inscripcién en el Registro de la Propiedad.

Ahora bien, la propia Ley permite prescindir de estos requisitos disponien-
do: «No obstante, podran venderse sin sujecién a tales condicionamientos
bienes a segregar de otros de titularidad de quien los enajene, o en tramite de

los bienes y derechos demaniales, y de carécter juridico-privado los patrimoniales, doble
régimen que tiene un caracter abierto o variable por el juego de las instituciones de la
afectacion y desafectacion de su calificacion juridica», en su articulo «Patrimonio de las
Administraciones Publicas: aspectos registrales», en BCNR, ntm. 147, junio de 2008.

(2) Ver Julio V. GonzALEz GARciA en su trabajo «Enajenacién y gravamen de los
bienes del Patrimonio del Estado», pag. 642, en el libro Comentarios a la Ley 33/2003,
del Patrimonio de las Administraciones Publicas», coordinado por Carmen CHINCHILLA
MariN, Thomson Civitas, 2004.

(3) Sin embargo, como sefiala Julio V. GonzALEz Garcia en la obra antes citada,
esta mencion de la ley pierde parte de su fuerza, al no recogerse en la misma los
mecanismos adecuados para que pueda cumplir el papel que tiene asignado y, en par-
ticular, al no contemplarse una declaraciéon de alienabilidad donde se acreditara dicha
falta de necesidad.
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inscripcién, deslinde o sujetos a cargas o gravamenes, siempre que estas cir-
cunstancias se pongan en conocimiento del adquirente y sean aceptadas por
éste» ex articulo 136.2 de la Ley 33/2003.

Se regulan las formas de enajenacién: concurso, subasta o adjudicacién
directa. El procedimiento ordinario es el concurso, en este caso, la adjudica-
cién recaera en el licitador que en conjunto, haga la proposicién mas venta-
josa, conforme a los criterios establecidos en los pliegos. La subasta sélo cabe
en los supuestos reglamentariamente previstos, podra celebrarse al alza o a la
baja y en su caso con presentaciéon de posturas en sobre cerrado, podra acu-
dirse igualmente a sistemas de subasta electronica. La adjudicacion directa
puede darse cuando el adquirente sea otra Administraciéon Pablica, o entidad
sin 4animo de lucro, en el caso de fincas rusticas que no lleguen a constituir
una superficie econ6micamente explotable y la venta sea a un colindante,
entre otras. Este ultimo supuesto es el que vamos a analizar con posterioridad
a proposito de la RDGRN de 8 de mayo de 2008.

Como procedimiento de enajenacién indicaremos que el expediente sera
instruido por la Direccién General del Patrimonio del Estado, que lo iniciara
de oficio por iniciativa propia o solicitud de parte interesada en la adquisicién,
siempre que considere, justificindolo debidamente en el expediente, que el
bien o derecho no es necesario para el uso general o el servicio publico ni
resulta conveniente su explotacion. El acuerdo de incoacién del procedimiento
llevara implicita la declaracién de alienabilidad de los bienes a que se refiera.
El tipo de la subasta o el precio de la enajenacién directa se fijaran por el
6rgano competente para la enajenacién de acuerdo con la tasacién aprobada.

II. ASPECTOS REGISTRALES

A efectos de inscripcién de la enajenacion, la escritura a favor del compra-
dor en la venta directa o del adjudicatario en el caso de subasta, sera titulo
bastante para la inscripcién en el Registro de la Propiedad, pero la Adminis-
tracién como regla general, antes de la enajenacion, debe haber procedido a
la inscripcion de los bienes.

La Ley de Patrimonio de las Administraciones Publicas, en base a la im-
portancia que tiene el Registro de la Propiedad en el trafico juridico inmo-
biliario, establece en su articulo 36 la obligatoriedad de inscripcién en los
correspondientes registros de los bienes y derechos de su patrimonio, ya sean
demaniales o patrimoniales, asi como de todos los actos y contratos referidos
a ellos que sean inscribibles (la inscripcién sera potestativa para las Adminis-
traciones Publicas en el caso de arrendamientos inscribibles conforme a la
legislacion hipotecaria).

Como regla general, la inscripcién debera solicitarse por el 6rgano que
haya adquirido el bien o derecho, o que haya dictado el acto o intervenido
en el contrato que deba constar en el Registro o, en su caso, por aquél al que
corresponda su administracién o gestion.

La mencionada Ley implica directamente a los Registradores en el control
de los bienes de las Administraciones Publicas, estableciendo las siguientes
obligaciones que a efectos practicos nos interesan destacar:

1. Cuando se inscriban en el Registro de la Propiedad excesos de cabida
de fincas colindantes con otras pertenecientes a una Administracién
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puntos:
1.

II1.

Publica, el Registrador, sin perjuicio de hacer constar en la inscripcién
que no surtird efecto respecto a tercero hasta que transcurran dos
anos, deberad ponerlo en conocimiento de los 6rganos a los que corres-
ponda la administracién de éstas, con expresion del nombre, apellidos
y domicilio, si constare, de las personas a cuyo favor se practicé la ins-
cripcién, la descripcién de la finca y la mayor cabida inscrita.

Igual comunicacién debera cursarse en los supuestos de inmatricu-
lacién de fincas colindantes con otras pertenecientes a una Administra-
cién Publica.

Los Registradores de la Propiedad, cuando tengan conocimiento de la
existencia de bienes o derechos de las Administraciones Publicas que
no estuvieran inscritos debidamente, lo comunicaran a los 6rganos a
los que corresponda su administracién para que por éstos se inste lo
que proceda.

Los Registradores no inscribiran ninguna escritura en la que falte la
manifestacién del cumplimiento por el Notario de la obligacién que le
impone el articulo 63.1 de la LPAP: «Los Notarios que intervengan en
cualquier acto o contrato no otorgado por el Ministro de Hacienda, el
Director General del Patrimonio del Estado o los Delegados de Econo-
mia y Hacienda sobre bienes o derechos cuya titularidad corresponda
a la Administraciéon General del Estado o a los organismos publicos
vinculados a la misma o dependientes de ella, remitirdn a dicho Centro
Directivo una copia simple de la correspondiente escritura y dejaran
manifestacién en la escritura matriz de haberse procedido a tal comu-
nicacion».

El régimen de publicidad registral nos lleva a distinguir los siguientes

De los actos de afectacion, mutacién demanial, desafectacion, adscrip-
cién, desadscripcién e incorporacién se tomara razon en el Registro de
la Propiedad mediante nota marginal o inscripcién a favor del nuevo
titular segan proceda.

Tratandose de bienes del Patrimonio del Estado, el Registrador no
practicara la inscripcion, cuando no sea firmante del acta un represen-
tante de la Direccién General del Patrimonio del Estado, si no se acre-
dita que se ha efectuado la preceptiva comunicacién del acto a este
Centro Directivo para su constancia en el Inventario General.

En el caso de supresiéon de organismos publicos, la inscripcién en
el Registro de la Propiedad a favor de la Administracién General del
Estado se practicard con la presentaciéon de la disposicién en cuya
virtud se hubiese producido la supresién del organismo.

ADQUISICION DE FINCA DEL ESTADO CON CARACTER PRIVATIVO
EN BASE AL EJERCICIO DE UN DERECHO DE ADQUISICION PREFE-
RENTE DE NATURALEZA LEGAL: COMENTARIOS A LA RDGRN DE 8
DE MAYO DE 2008

El supuesto de hecho contemplado en esta Resolucién se basa en una venta
realizada por el Estado de una finca rustica que no constituye una superficie
econémicamente explotable a un propietario colindante en los términos indi-
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cados en el articulo 137.4.f) de la Ley 33/2003, de Patrimonio de las Administra-
ciones Publicas. La adquisicién realizada por personas casadas en régimen de
gananciales, se efectia con caracter privativo y en la misma escritura los adqui-
rentes agrupan la finca adquirida con otra colindante de la que también son
titulares, finca que tiene el mismo caracter de privativa, comprometiéndose a
respetar la indivisibilidad de la nueva finca.

El Registrador entiende que, estando casados los adquirentes en régimen
de gananciales, no se puede inscribir su derecho con caracter privativo, ya que
no se dan ninguno de los supuestos previstos en el articulo 1.346 del Cédigo
Civil para tal privaticidad, la enajenacién efectuada a los compradores por su
caracter de propietarios colindantes no se hace en consideracién al ejercicio
de un derecho de retracto legal, sino que se persiguen objetivos de mejora de
las explotaciones. Tampoco se acredita por prueba documental publica exigida
por el articulo 95.2 del RH, la procedencia privativa del dinero ni consta
confesion alguna de privaticidad del dinero empleado por parte de los cényu-
ges de los compradores que permita la inscripcién, con caracter privativo, por
confesion ex articulo 95.4 del RH, sin que opere por tanto la presuncion de
ganancialidad del articulo 1.361 del Cédigo Civil.

El Notario, con una interpretacién totalmente distinta a la anterior, con-
sidera que la adquisicién se realiza en base al ejercicio de un derecho de ad-
quisicion preferente, que es el contemplado en el articulo 137.4.f) de la Ley 33/
2003 que, en su opinién, es un claro ejemplo de retracto legal al que le seria
aplicable la privaticidad proclamada en el articulo 1346.4 del Cédigo Civil.

El problema fundamental radica en determinar el caricter ganancial o
privativo de la adquisicion realizada y por tanto la naturaleza del derecho que
le sirve de presupuesto.

La DGRN revoca la calificacion registral y considera que la adquisicién ha
sido realizada por razén del ejercicio de un derecho de adquisicién preferente
de naturaleza legal, derecho que se establece a favor de los propietarios colin-
dantes respecto de fincas rusticas, propiedad del Estado, econémicamente in-
suficientes. Por ello, la adquisiciéon se califica de privativa, sin que se pueda
aplicar la presuncién de ganancialidad del articulo 1.361 del Cédigo Civil, la
cual debe ceder ante el titulo adquisitivo que determina la privaticidad de la
adquisicién y ello sin perjuicio del derecho de reembolso a la sociedad de ga-
nanciales del dinero invertido en la adquisicién.

Todo se centra en la interpretacién que demos al articulo 137 de la Ley 33/
2003, ya hemos visto las diferentes formas de enajenacién que contempla dicha
Ley, en cuyo apartado 4 regula determinados supuestos tasados en que es posi-
ble la enajenacién mediante adjudicacién directa (la cual se aplica con caracter
excepcional, ya que se aparta de los principios generales de publicidad y con-
currencia); uno de estos supuestos es el que da origen a esta Resolucién que
se centra en aquellos casos de fincas rasticas que no lleguen a constituir una
superficie econémicamente explotable o no sean susceptibles de prestar una uti-
lidad acorde a su naturaleza y la venta se efecttie a un colindante.

¢Podemos extraer de este precepto la existencia de un derecho de adqui-
sicién preferente a favor del colindante? La DGRN asi lo interpreta, argumen-
tando la proliferacién de estos derechos en leyes especiales y, como sabemos,
las Resoluciones tienen caracter vinculante.

En mi opinién, deducir de todo lo expuesto la existencia de un derecho
de adquisicién preferente de naturaleza legal tropieza con los siguientes obs-
taculos: estos derechos, como limitaciones dominicales que son, deberian
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estar regulados de forma expresa en la ley, cosa que no ocurre en este caso,
tampoco se fija ningun criterio de preferencia para saber cual de los posibles
colindantes puede ejercitar este derecho y en el parrafo /) de este articulo 137
se contempla especificamente la posibilidad de adjudicacién directa cuando la
venta se efectie a favor de quien ostente un derecho de adquisicion preferente
reconocido por disposicién legal.

Por todo ello, ¢estamos ante el nacimiento de un nuevo derecho de adqui-
sicién preferente: quimera o realidad?

Considero que la adquisicién realizada por los compradores por su carac-
ter de propietarios colindantes en aplicacién del precepto que estamos exami-
nando, mas que hacerse en base a un derecho de retracto establecido legal-
mente, atiende a la consecucién de objetivos econémicos y de viabilidad de
explotaciones agrarias, siendo en definitiva los servicios patrimoniales del
Estado los que senalaran si la finca retne las caracteristicas que fija el men-

cionado precepto.

RESUMEN

DERECHO ADQUISICION PREFE-
RENTE

En este trabajo hemos analizado el
supuesto de venta realizada por el Es-
tado de una finca riistica no viable
econdmicamente a un propietario co-
lindante a la luz del articulo 137.4.f)
de la Ley 33/2003, del Patrimonio de
las Administraciones Publicas.

Se comenta la RDGRN, de 8 de
mayo de 2008, la cual entiende que
la adquisicion ha sido realizada por
razon del ejercicio de un derecho de
adquisicion preferente de naturaleza
legal, por ello la adquisicion se califi-
ca de privativa sin que se pueda apli-
car la presuncion de ganancialidad del
articulo 1.361 del Cédigo Civil, la cual
debe ceder ante el titulo adquisitivo que
determina la privaticidad de la adqui-
sicion, y ello sin perjuicio del derecho
de reembolso a la sociedad de ganan-
ciales del dinero invertido en la adqui-
sicion.
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ABSTRACT

PREFERRED RIGHT TO PURCHASE
LAND

This paper analyses a sale by the
state of an economically unviable rural
property to the owner of a neigh-
bouring property under article 137.4.f)
of Act 33/2003 on property owned by
the public authorities.

There is a commentary on the Di-
rectorate-General of Registries and
Notarial Affairs’ decision of 8 May
2008, which holds that the purchase
was made exercising a preferred legal
right to purchase the land, and so the
purchase is considered made exclusive-
ly by the individual and cannot be pre-
sumed to have been made as commu-
nity property under article 1361 of the
Civil Code. Such a presumption is ove-
rruled by the purchaser’s title, which
states the purchase to have been made
by the private individual. Even so, the
marital partnership is entitled to reim-
bursement of the money invested in the
purchase.
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1.6. Responsabilidad Civil

LA RESPONSABILIDAD DE LOS CENTROS DE ENSEN/}NZA, )
SEAN ESTOS PUBLICOS O PRIVADOS, SE EXTIENDE MAS ALLA
DE LA SEDE DEL PROPIO CENTRO

por

JUANA RUIZ JIMENEZ
Profesora titular de Derecho Civil UNED

I. PLANTEAMIENTO

La responsabilidad contemplada en el articulo 1903.4 (1) se centra en
los dafos ocasionados por los alumnos menores de edad de un centro docen-
te cuando se hallen bajo vigilancia o control del profesorado. Una de las no-
vedades que introdujo la reforma fue delimitar la responsabilidad a los alum-
nos menores de edad, ya que, la redaccion anterior no especificaba este dato,
se podia concebir que también se estaban refiriendo a los alumnos mayores de
edad (2). No se hace alusién a los menores emancipados, debiendo entonces
entender que si se trata de un menor emancipado, tampoco responderia el
centro. El precepto citado anteriormente se circunscribe a los dafios causados
por un alumno.

La STS de 26 de junio de 2008 (3), confirma la sentencia de la Audien-
cia condenando al titular del centro docente de los dafios sufridos por un
alumno en el periodo comprendido en la realizacién de una actividad que
se puede considerar «extraescolar». Es preciso describir el supuesto de
hecho que nos ha servido de base para el comentario; y ha hechos que
susciten una serie de cuestiones no previstas expresamente en la ley. Con
motivo de las vacaciones navidenas, el centro de formacién ocupacional
en el que el perjudicado y actor en el procedimiento era un estudiante
becario de diecisiete afios, organizé una comida, en la que mediante apor-
taciones dinerarias de todos los que fueron, compraron comida y bebidas
de todo tipo, también alcohélicas, que fueron consumidas por todos los
alli presentes. Una vez terminada la comida, y como era costumbre, los ve-
hiculos de transporte del centro iniciaron el viaje de regreso llevando a
los alumnos a la estacion de ferrocarril mas cercana. El actor, junto con
un compaifero, decidi6 realizar el camino a pie, ambos estaban en estado
de embriaguez. Al acercarse a la estacion, el actor hubo de cruzar un puen-

(1) Este parrafo fue redactado por la Ley 1/1991, de 7 de enero, de modificacién
de los Cédigos Civil y Penal en materia de responsabilidad civil del profesorado. BOE de
8 de enero de 2008.

(2) Articulo 1903.5.°: «Son, por ultimo, responsables los maestros y directores de
artes y oficios respecto de los perjuicios causados por sus alumnos o aprendices mien-
tras permanezcan bajo su custodia». No se especificaba si el alumno habia de ser menor
o mayor de edad. Sobre la base de la culpa in vigilando, se consideraban responsables
tanto los maestros como los directores.

(3) Ponente: Excmo. Sefior don Jestis CORBAL FERNANDEZ.
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te para acceder a ella y fue atropellado por un tren que circulaba a gran
velocidad. Como consecuencia del accidente, el menor sufre una tetra-
plejia.

II. LA RESPONSABILIDAD DE LOS CENTROS DOCENTES

El régimen aplicable a los centros docentes varia dependiendo de si un
centro docente es publico o privado.

Si el centro es de caracter publico, la responsabilidad queda sometida
al régimen propio de la responsabilidad patrimonial de la Administracién.
Como afirma Loprez PELAEZ, la responsabilidad de la Administracién se con-
figura como absolutamente objetiva, por lo que, producido el dano como
consecuencia de un fallo, un mal funcionamiento, surge la obligacién de re-
parar (4).

Si el centro es de caracter privado, se trata de una responsabilidad directa
y por culpa (5). Su fundamento es de carécter subjetivo al igual que lo era con
anterioridad a la reforma (6), aunque en el Preambulo de la Ley 1/1991 parecia
que se queria instaurar un régimen de responsabilidad objetiva (7) para los
supuestos dafiosos ocasionados por alumnos, y asi lo ha constatado la juris-
prudencia en multiples ocasiones (8).

Sin embargo, la aplicaciéon del articulo 1.903 del Cédigo Civil, segin
sefialaba en el apartado anterior, se centra en los danos que causen los
alumnos cuando estan bajo el control o vigilancia del centro, tanto en acti-
vidades escolares, extraescolares o complementarias. Si hacemos una inter-
pretacion literal del articulo, quedan excluidos aquellos supuestos en los
que el propio alumno del centro es el que sufre el dano, y mas como ocurre
en la sentencia comentada si el dafio se ha producido una vez finalizada

(4) Lorez PeLAEZ, P., La responsabilidad civil en el dmbito de los centros docentes,
Madrid, 2007, pag. 58.

(5) GomEez Carik, E., «Responsabilidad de padres y centros docentes», en Tratado
de Responsabilidad Civil, coord.: REGLERO Campos, 2006, pag. 1289.

(6) Se contradice de alguna manera con el espiritu de su Exposicién de Motivos en
la que se declara: «El régimen de responsabilidad que para los profesores y maestros
establecen los articulos 22 del Cédigo Penal y 1.903 del Coédigo Civil no se ajusta a la
realidad social de nuestros dias. Se trata de normas con fundamento en la llamada culpa
in vigilando, concebidas en momentos en que existia una relacion de sujecion del alum-
no al profesor, en términos que hoy no se producen en el discurrir diario de la vida
docente».

(7) Objetivo no conseguido con la reforma debido al contenido del ultimo parrafo
del articulo 1.903, que exonera de responsabilidad al titular del centro cuando se prue-
ba que se utilizé toda la diligencia posible. Como afirma DE ANGEL YAGUE: «...Parece
claro que la subsistencia del altimo parrafo de este articulo tiene que significar que no
se han modificado los principios teéricos en materia de responsabilidad por hecho aje-
no. En concreto, el de que esa responsabilidad no existe cuando quien de otro modo
tendria que responder por un comportamiento ajeno, acredita que despleg6 la diligencia
necesaria para prevenir el dano; esto es, cuando ese hipotético responsable probare que
el hecho dafioso se produjo sélo por culpa de la persona de la que en otro caso tendria
que responder». DE ANGEL YaGUE, R., «Comentario al articulo 1.903», en Comentario del
Cédigo Civil, Ministerio de Justicia, 1991, pag. 2030.

(8) SSTS de 8 de marzo de 1999 y 23 de septiembre de 2004, entre otras.
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la actividad (9). En estos casos tendra que probarse la culpa del titular del
centro (10).

Una vez delimitado el tipo de responsabilidad, objetiva si es un centro
docente publico, subjetiva con una ligera tendencia objetivadora en los centros
de ensefianza privada, cuando los alumnos son los que han cometido el hecho
causante del dano y sobre la base del articulo 1.902 cuando el alumno es la
victima del dafno, nos preguntamos sobre si una comida navidefa se puede
considerar como una actividad extraescolar o complementaria, descartando,
por supuesto, que no es una actividad escolar.

Parece que la respuesta mas acertada es la afirmativa. Es decir, una comi-
da navidenia, si es organizada por el centro de ensefianza, o simplemente ha
intervenido de forma parcial en la organizacién, se debe encuadrar dentro de
las actividades extraescolares del centro. Con esta postura, el legislador ha
querido establecer una regla de caracter general en la que se incluyan todas las
actividades vinculadas al centro y en cuyo transcurso el alumno deba estar
sometido al control de su personal (11). En esta linea, la STS de 29 de diciem-
bre de 1998 (12), condend al colegio por haber autorizado y participado en la
organizacién de una fiesta.

Esta claro que el espacio temporal en el que hay responsabilidad de los
centros es durante la jornada escolar y mientras se realizan actividades ex-
traescolares y complementarias, y durante el transporte escolar si el centro se
hace cargo del mismo.

III. ADAPTACION DE LA SITUACION A LA REALIDAD SOCIAL

Como se ha sefialado anteriormente, la Exposicién de Motivos de la Ley 1/
1991 establece que existe una necesidad de adecuarse a la realidad social y que
ya no se puede afirmar que exista una situacién de sujecién en la relacion alum-
no-profesor. En esta linea de autonomia de los menores se encuentra también la
Exposicién de Motivos de la Ley 1/1996, de 15 de enero, sobre proteccion juri-
dica del menor, en la que se declara, refiriéndose a los menores de edad, que:

Las limitaciones que pudieran derivarse del hecho evolutivo deben in-
terpretarse de forma restrictiva. Mds aiin, esas limitaciones deben centrar-
se mds en los procedimientos, de tal manera que se adoptardn aquellos que
sean mds adecuados a la edad del sujeto.

El ordenamiento juridico, y esta Ley en particular, va reflejando progre-
sivamente una concepcion de las personas menores de edad como sujetos

(9) En este sentido, la STS de 30 de diciembre de 1999, que afirma: «El presente
caso se resuelve por aplicacién del articulo 1.902 del Cédigo Civil que obliga a preparar
el dafno causado por accién u omisién a otro, interviniendo culpa o negligencia. Aunque
en el articulo 1903.5 del Cédigo Civil se regula expresamente la responsabilidad civil ex-
tracontractual de los titulares de los centros docentes de ensefianza, no es éste el pre-
cepto utilizado, pues se refiere a la responsabilidad por hechos ajenos, precisamente por
los danos y perjuicios que causen sus alumnos menores de edad durante los periodos de
tiempo en que los mismos se hallen bajo el control o vigilancia del profesorado del
centro, desarrollando actividades escolares o extraescolares y complementarias. No es-
tan incluidos, por tanto, en este articulo los dafios que no han sido causados por los
alumnos a terceros o a las cosas, asi como los propios de la autolesion».

(10) Vid. Lorez PELAEZ, ob. cit., «La responsabilidad...», pag. 83.
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activos, participativos y creativos, con capacidad de modificar su propio
medio personal y social; de participar en la biisqueda y satisfaccion de sus
necesidades y en la satisfaccion de las necesidades de los demds.

El conocimiento cientifico actual nos permite concluir que no existe
una diferencia tajante entre las necesidades de proteccion y las necesida-
des relacionadas con la autonomia del sujeto, sino que la mejor forma de
garantizar, social y juridicamente la proteccion de la infancia, es promover
su autonomia como sujetos.

Si nos detenemos en la lectura de estos parrafos y en lo indicado en la Ley
1/1991, nos damos cuenta que se esta promoviendo la independencia del menor
de edad, de hecho, ya el TS manifest6 que los menores de edad van adquirien-
do progresivamente la capacidad de obrar y que realizan actos de forma co-
tidiana que asi lo ponian de manifiesto (13).

Ante esto, y sin entrar en el ambito penal en el que hay una rebaja en la
edad, nos preguntamos si un menor de diecisiete afos puede ser obligado por
un profesor a realizar actos en contra de su voluntad. Parece méas correcto man-
tener que, efectivamente, el profesor no debia haber dejado al alumno marchar
en el estado en el que estaba, incluso haber intentado que no se ingirieran be-
bidas alcohélicas, pero no por la edad, si no porque el centro era en parte res-
ponsable de la organizacién del evento, es decir, responden de la actividad, mas
bien sobre la base de una responsabilidad derivada de la organizacion y de la
eleccion de la persona que controlaba el evento.

Como se ha senalado anteriormente con anterioridad a la reforma de 1991,
el Codigo Civil no distinguia entre alumnos menores o mayores de edad, sim-
plemente establecia la responsabilidad de los maestros y directores por los per-
juicios ocasionados por sus alumnos mientras estuviesen bajo su custodia (14),
era una responsabilidad subjetiva basada en la culpa in vigilando (15).

Si el alumno en vez de tener diecisiete afios, tuviese dieciocho cumplidos,
por lo tanto mayor de edad y con plena capacidad de obrar, y estudiase en el
mismo centro de ensefianza y los hechos hubiesen acaecido de la misma for-
ma, ¢el Tribunal Supremo habria condenado al Centro por dejar marchar al
alumno en estado de embriaguez? La causa del atropello hubiese sido la mis-
ma, el estado en el que se encontraba el alumno también.

IV. CONCLUSIONES

En primer lugar, parece necesario que se haga otra reforma legislativa que
regule totalmente la responsabilidad de Centros Docentes de ensefianza no

(11) Gomez CaLLg, E., ob. cit., «Responsabilidad de padres...», pag. 1296.

(12) Los hechos acaecidos ocurrieron con anterioridad a la reforma de 1991, el TS
aplico el espiritu de la reforma afirmando que: «...La obligacién de reparar el dano se
impone como sujeto pasivo al titular del centro de ensefianza, y éste responde en cuanto
mantiene el control del alumnado, sea total o parcial, sea en horas lectivas propiamente
dichas o en tiempo posterior en el que todavia ejerce el colegio su labor de guarda».

(13) STS de 10 de junio de 1991.

(14) Exactamente decia: «Son, por ultimo, responsables los maestros o directores
de artes y oficios respecto a los perjuicios causados por sus alumnos o aprendices,
mientras permanezcan bajo su custodia».

(15) Se regulaba en este precepto los dafios que ocasionaban los alumnos.
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superior y de ensefianza superior. Es cierto que no se pueden prever todas las
situaciones posibles de las que derive responsabilidad, pero si establecer unos
criterios basicos.

Por un lado, se ha de establecer de forma clara ante qué tipo de respon-
sabilidad nos enfrentamos, subjetiva, objetiva o cuasiobjetiva. Y, por otro lado,
me parece necesario hacer una delimitacién por razén de la edad, dentro de
la propia minoria de edad. No se puede tratar de la misma manera a un

alumno de diez afnos que a un alumno de diecisiete.
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RESUMEN

RESPONSABILIDAD DE LOS CEN-
TROS DE ENSENANZA NO SUPE-
RIOR

Los titulares de los centros de ense-
fianza no superior, a tenor de lo dis-
puesto en la ley, son responsables de
los datios que causen o sean causados
por sus alumnos menores de edad, tan-
to si se trata de actividades escolares,
extraescolares o complementarias. La
responsabilidad civil derivada de los
centros publicos es totalmente objeti-
va, siguiendo la linea de la legislacion
administrativa, siendo la de los cen-
tros privados atin subjetiva, con una
fuerte tendencia objetivadora. Con in-
dependencia del tipo de responsabili-
dad ante la que nos hallemos, nos plan-
teamos si existe coherencia entre la
tendencia doctrinal, jurisprudencial y
legislativa que entiende que el menor
va adquiriendo una cierta capacidad
para decidir sobre determinados aspec-
tos, incluso de cardcter patrimonial, y
lo establecido en el Cédigo Civil sobre
responsabilidad, poniendo en el mismo
plano de igualdad a un menor de diez
afios con uno adolescente entre dieci-
séis y dieciocho atios.
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ABSTRACT
SCHOOL LIABILITY

By law the owners of schools are
liable for any damage done or caused
by their under-age students, whether in
school activities, after-school activities
or complementary activities. The civil
liability of public schools is totally ob-
jective in administrative legislation,
while that of private schools is still
subjective, with a strong tendency
towards the objective. Regardless of the
type of liability concerned, we wonder
whether the trend in doctrine, case law
and legislation, which holds that a
minor gradually acquires a certain ca-
pacity to take decisions about certain
things, including property-related
things, is consistent with the Civil
Code, which regards a 10-year-old child
as standing on the same plane as a 16-
to 18-year-old teen in terms of liability.
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2. MERCANTIL

UNA REFLEXION CRITICA SOBRE EL ARTICULO 87.6 DE LA LEY
CONCURSAL, LA JURISPRUDENCIA DE INTERESES Y EL UTILITARISMO

por

FRANCISCO REDONDO TRIGO
Doctor en Derecho
Abogado

(«Hay leyes que el legislador no ha meditado mucho
y resultan contrarias a lo que se proponia»)

Montesquieu, «El espiritu de las Leyes», Libro XXIX, Capitulo IV

I. INTRODUCCION

Sin duda alguna una de las normas juridicas, no sélo de la Ley Concursal,
sino del resto de nuestro Ordenamiento Juridico que maés labores interpretati-
vas «ha sufrido» en los ultimos tiempos ha sido el articulo 87.6 de la Ley Con-
cursal en cuanto a la exégesis relativa al conocimiento de la misma en orden
a determinar si el crédito del acreedor del deudor concursado en el que goce
de fianza de tercero especialmente relacionado con el deudor concursado ha de
reconocerse y clasificarse como crédito subordinado o no en relacién con la
determinacién temporal de dicha «contaminacién», todo ello con las consecuen-
cias légicas que ello implica.

Numerosas han sido las opiniones de los autores y varias las sentencias
que ya se han pronunciado al respecto, haciéndose eco de dicha discrepancia
doctrinal, la cual pivota sobre dos concepciones diametralmente opuestas de
la referida norma juridica. Una primera interpretacién doctrinal que se ha
venido llamando «literal» ha mantenido la necesaria calificacién del crédito
en cuestion como crédito subordinado desde el momento mismo de la comu-
nicacién de dicho crédito, mientras que una segunda interpretaciéon, con mayor
acogida en la doctrina y en las sentencias que han tratado la cuestion, ha
venido defendiendo que dicha subordinaciéon sé6lo puede predicarse del crédito
en cuestion, una vez realizado el pago por el fiador en sede concursal, esto es,
postergando dicho momento temporal, después de la practica —a nuestro
juicio— de una ponderacién de los intereses en juego segun el mos de la
conocida «jurisprudencia de intereses» y de un «utilitarismo interpretativo».

Evidentemente, ello es as{ en gran medida a que la norma del articulo 87.6
de la Ley Concursal no puede ser tildada como paradigma, de acuerdo con un
verdadero método cientifico en la creacién del Derecho, sino también por lo
que la obtencién de uno u otro resultado exegético implica en relacién con los
denominados «intereses en juego», o sea, el del acreedor financiador por una
parte y el de la subordinaciéon del crédito de las personas especialmente rela-
cionadas del deudor en el seno de un procedimiento de ejecucién colectiva de
créditos como es el concurso de acreedores.
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En nuestra opinién, el tremendo e inicial interés que suscité esta cuestion
no ha sido constante durante estos tltimos tiempos, aunque el hecho de que
recientes resoluciones judiciales se hayan decantado también por la denomi-
nada interpretacion «literal» como, por ejemplo, la sentencia de la Audiencia
Provincial de Tarragona, de 20 de mayo de 2008 (JUR 2008/204798), hacen
que se mantenga dicho interés en cuanto plasman lo vivo y actual de la re-
ferida polémica a nivel de nuestra jurisprudencia menor y no digamos en la
opinién de los autores.

II. LA QUAESTIO IURIS EN LAS PRINCIPALES RESOLUCIONES JUDI-
CIALES

A) SENTENCIAS QUE AFIRMAN QUE LA SUBORDINACION SOLO SE PRODUCE CUANDO EL CRE-
DITO HA PASADO A TITULARIDAD DEL GARANTE O CODEUDOR (CORRIENTE MAYORITARIA)

A continuacién expondremos los argumentos interpretativos de cada una,
procurando evitar los mas coincidentes entre ellas.

(i) La sentencia del Juzgado de lo Mercantil, nimero 5 de Madrid, de 22 de
marzo de 2005 (AC/2005/741)

El razonamiento de esta sentencia es el siguiente:

«...A falta de jurisprudencia e incluso de resoluciones de las Audiencias
Provinciales, dada la reciente entrada en vigor de la Ley Concursal, la
doctrina tampoco ofrece una solucion uniforme (...).

Las discrepancias en la doctrina e incluso las reservas con las que, en
alguno de los casos, se expresa la opinion, ponen de manifiesto las dificul-
tades interpretativas del precepto (...).

Es cierto que la literalidad de la norma, que es el primero de los criterios
interpretativos del articulo 3.1 del Cédigo Civil (LEG 1889, 27) abona la
tesis de la opcion, en todo caso, de la calificacion menos gravosa para el
concurso, es decir, se haya subrogado o no el fiador como consecuencia
del pago al acreedor (...).

3) “..En la calificacion de estos créditos se optard, en todo caso, por la
que resulte menos gravosa para el concurso entre las que correspondan al
acreedor o al fiador”.

Este inciso si constituye ya una novedad v es la fuente de la polémica
interpretativa.

Se trata de determinar cudles son los créditos que en su calificacion deberd
optarse por la que resulte menos gravosa para el concurso. Desde luego, es
razonable entender que son los créditos en los que el acreedor disfruta de
fianza de tercero, se haya producido o no la sustitucion y, por tanto, afecta
tanto al acreedor como al fiador que se verian contaminados por la “peor”
clasificacion que pudiera atribuirse a uno o a otro. Pero también es posi-
ble considerar que «estos créditos» se circunscriben al del fiador o fiadores
que han sustituido al acreedor o acreedores por el pago. El precepto prevé
el reconocimiento sin limitacion del crédito afianzado a favor del acreedor,
la sustitucion del acreedor por el fiador en caso de pago por parte del
fiador y para este caso la regla especial de calificacion.
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Ademds, antes del pago por el fiador, su crédito no ha nacido y su hipo-
tético crédito sélo podria tener la calificacion de contingente, supeditado
al pago, por lo que si se trata de optar entre la calificacién que corresponda
al acreedor o al fiador, sélo es posible tal opcion cuando opera la sustitu-
cion y en este caso habrd que optar entre la que corresponda al acreedor
o al fiador.

Por otro lado, el espiritu y finalidad de la norma es evitar que por el
mecanismo de la sustitucion del acreedor por el fiador, éste pueda ver
mejorada su calificacion, aprovechdndose de la que corresponderia al acree-
dor, y sin que tampoco pueda perjudicar al concurso (es decir, al resto
de los acreedores) el hecho de la sustitucion cuando el crédito del fiador
merece una mejor calificacion que la del acreedor, por ejemplo, si éste es
subordinado.

En definitiva, la norma es necesaria, pues de no regularse esta situacion
se producirian las tipicas consecuencias de la subrogacion, v la regla ahora
interpretada evita, precisamente, que por la aplicacién sin matizacion
de los articulos 1.212 y 1.839 del Cédigo Civil (LEG 1889, 27), el fiador
ostente en el concurso una posicién mds favorable que la que merece su
crédito en atencion a su relacion con el deudor.

Tampoco se comprende que el acreedor por el mero hecho de reforzar el
crédito con la fianza u otra garantia, pueda resultar perjudicado, sobre
todo en la situacion realmente comiin de fianza otorgada por personas
especialmente relacionadas con el deudor, siendo los fiadores también
insolventes, sin poder cobrar el crédito garantizado en el concurso por no
alcanzar la masa activa para pagar a los créditos subordinados».

De dicho razonamiento, se extrae que:

a) La sentencia es dictada en ausencia de pronunciamientos de Au-
diencias Provinciales y sin que la doctrina sea uniforme.

b) Admite que la literalidad de la norma conlleva que el crédito del
acreedor afianzado por persona especialmente relacionada con el
deudor ha de calificarse como subordinado.

c¢) Considera razonable y posible ambas interpretaciones.

d) El espiritu y finalidad de la norma es evitar que la subrogacion
producida por el pago del fiador especialmente relacionado con el
deudor concursado pueda perjudicar al concurso.

e) La norma es necesaria para evitar las consecuencias de la citada
subrogacién.

f) No se comprende que el acreedor, por el mero hecho de reforzar el
crédito con la fianza o garantia, pueda resultar perjudicado.

Tratando de ofrecer una construccion légica de dicho razonamiento ju-
dicial, puede afirmarse que el mismo concluye con lo siguiente: la nor-
ma es necesaria, siendo razonable y posible las dos interpretaciones de la
misma, una segun su literalidad y otra atendiendo a su espiritu y finali-
dad, debiendo ser los intereses a ponderar tanto el del acreedor garantizado
como el perjuicio al concurso, debiendo prevalecer este ultimo en atencion
al espiritu y finalidad de la norma.

O lo que es lo mismo pero mads sintético:
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Donde, «A» es el articulo 87.6 de la Ley Concursal; «b» la interpretacién
literal; «c» la interpretacion correctora; «d» el acreedor garantizado, y
«e» es el concurso.

La norma «A», de cardcter necesario, tiene como interpretaciones razo-
nables y posibles «b» y «c»;

ponderando los intereses de «d» y «e»;

la interpretacion «c» es la correcta.

(ii) La sentencia del Juzgado de lo Mercantil, nimero 1 de Oviedo, de 8 de
junio de 2005 (AC/2005/1018)

Como argumentos hermenéuticos, esta sentencia expone lo siguiente:

«...La primera intencion que, indiscutiblemente se evidencia de la norma,
es la de evitar el fraude que tendria lugar si se permitiera al fiador, perso-
na especialmente relacionada con el deudor, eludir la subordinacion a
que estd afectado su crédito (art. 92-5.°y 93 LC) en el caso de pagar él al
acreedor para dirigirse seguidamente contra el concursado. El problema
surge cuando la respuesta que la norma, en una lectura gramatical, da a
semejante riesgo aparece como desproporcionada a tal finalidad —repdrese
que llevaria no sélo a calificar ope legis al acreedor principal como subor-
dinado, sino incluso a declarar extinguidas las garantias de cualquier cla-
se, incluidas las reales, de que pudiera venir revestido su crédito (art. 97-
2 LC)— a menos que entendamos que aquélla busca ademds otra finalidad
afiadida, cual es la de incentivar que el acreedor principal se dirija extra-
concursalmente frente al fiador o avalista para la satisfaccion de su cré-
dito, liberando ast a la masa del concurso del peso de esa deuda (...)

En conclusion, el inciso segundo del articulo 87-6 LC sélo operard ex post
al pago llevado a cabo eventualmente por el fiador, como asi se interpreta
de su relacion con el inciso primero. Una interpretacion contraria condu-
ciria al dislate, entre otros muchos, de hacer de peor condicion al acreedor
que observa la diligencia de garantizar su pago mediante un aval personal,
por mds que se trate de persona relacionada con el deudor, que al acreedor
que desatiende esa garantia y deja su derecho desprotegido. Por otra parte,
no se atisba en el texto de la Ley Concursal dato o elemento alguno que
permita afirmar su intencion de incentivar al acreedor para que reclame al
margen del concurso su derecho frente al avalista. Mds aiin, una interpre-
tacion contraria llevada a sus ultimos resultados llevaria a tan drdsticas
consecuencias como la de privar de hecho al acreedor afianzado de su
derecho en el concurso (efecto expropiatorio como se le ha llamado por
algiin autor) lo que no parece que pueda ser afirmado razonablemente».

Las deducciones que podemos realizar de lo anterior pueden ser:

a) La primera intencién indiscutible de la norma es la de evitar el
fraude.

b) La norma es desproporcionada para tal finalidad, salvo que se en-
tienda que puede tener otra finalidad ariadida que es el ejercicio
extraconcursal del crédito del acreedor, la cual, finalmente, se des-
carta.
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¢) No puede hacerse de peor condicién al acreedor con fianza que al
acreedor sin fianza.

d) No se puede privar al acreedor con fianza a su derecho en el con-
curso.

En suma: aunque la primera intencion es evitar el fraude, la norma es
desproporcionada sin que tenga como finalidad aviadida fomentar el ejer-
cicio extraconcursal del crédito del acreedor, lo que supondria una priva-
cion de sus derechos y sin que la situacion del acreedor garantizado pueda
ser peor que la del acreedor sin fianza.

De ahi que:

La aplicacién de la norma «A» tiene como finalidad evitar el fraude;
sopesando los intereses de «d» y «e»;
la interpretaciéon «c» es la correcta.

La sentencia del Juzgado de lo Mercantil, nimero 3 de Barcelona, de 27
de junio de 2005 (AC/2005/266)

La argumentacién y la interpretacién decisiva propuesta por esta sen-
tencia es la siguiente:

«...Tan razonable es pensar que el legislador quiso con esta norma evitar
que el fiador que estuviera especialmente relacionado con el deudor pudie-
ra —si pagaba la deuda— evitar la subordinacién colocdndose en el lugar
de acreedor que habia cobrado, como considerar que el legislador con-
cursal tenia como objetivo el forzar a los acreedores a ver satisfechos sus
créditos fuera del proceso concursal —reduciendo con ello la masa pasi-
va— v, por ello, se le incentivaba a ejercitar las acciones fuera del concurso
si habia fiador, so pena de que en el concurso la condicion del fiador
llevara a la subordinacion global del crédito (...).

Esa consecuencia realmente no podia ser deseada por el legislador y colo-
caba a las entidades que disfrutaban de fianzas o avales en una situacion
compleja, ya que fiador y afianzado, si se trataba de socios o de empresas
de un mismo grupo, fdcilmente podrian verse avocados a situaciones con-
cursales acumuladas (...).

Cualquier solucién que se adopte sobre la materia es frustrante para el
jurista, frustrante porque la interpretacion literal lleva a consecuencias
perversas que agudizan su perversidad cuando —como en este caso— deu-
dor y fiadores se declaran en concurso condenando al acreedor a errar en
uno y otro procedimiento cerniéndole la sombra de la subordinacion en
ambos supuestos. Frustrante porque una interpretacion no literal obliga a
un uso utilitarista de la norma que, en este caso, puede resultar justificado
pero que en otros puede llevar a desactivar instituciones capitales del sis-
tema de garantias, empezando por el principio de seguridad juridica».

Por ello:

a) Esrazonable pensar que el legislador quiso evitar el fraude y obligar
al ejercicio extraconcursal del crédito con fianza.
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b) No obstante esta interpretacién no pudo ser deseada por el legisla-
dor, ya que el acreedor con fianza podria verse avocado o perjudi-
cado por el concurso del fiador.

¢) Cualquiera de las interpretaciones es frustrante para el jurista.

O sea: pese a la razonabilidad de la interpretacién «literal», no es la
deseada por el legislador, aunque ambas interpretaciones pueden ser
frustrantes.

Por ello:

La aplicacién de la norma «A» tiene como finalidad evitar el fraude;
para evitar el perjuicio de «d»;
la interpretacién «c» es la correcta aunque pueda resultar frustrante.

(iv) La sentencia del Juzgado de lo Mercantil, nimero 1 de Madrid, de 5 de
julio de 2005 (AC/2005/1148)

La presente sentencia comienza su analisis interpretativo afirmando que
las dos corrientes doctrinales parten de una interpretacién gramatical de
la norma, diciendo al efecto que:

«...Es la interpretacion de la tiltima parte del precepto la que suscita ma-
yores controversias. Esta dice literalmente: “En la calificacion de estos
créditos se optard, en todo caso, por la que resulte menos gravosa para el
concurso entre las que correspondan al acreedor v al fiador”. No podemos
desconocer que las dos corrientes doctrinales aludidas mds arriba parten
de la interpretacion gramatical de esta disposicion. Mientras que la califi-
cada como literalista entiende que la referencia a “estos créditos” alude a
“los créditos en los que el acreedor disfrute de fianza de tercero”, la correc-
tora opina que la mencioén “estos créditos” debe entenderse referida a los
créditos de los que sea titular el fiador una vez haya pagado. Menos po-
lémica suscita la interpretacion de la expresion adverbial “en todo caso”
que, segiin el Diccionario de la Real Academia Espaiiola, significa “como
quiera que sea, o sea como fuere” —y aunque para la corriente literalista
tendria el significado de “siempre”— la importancia de su significado de-
pende de la interpretacion que se dé a la expresion “estos créditos”. De ahi
que el quid de la cuestion sea desentrariar el significado de la expresion
“estos créditos” (...)

...Como se puede adivinar, la letra del precepto soporta uno u otro signi-
ficado. Y por ello no podemos detenernos en ella. Hay que acudir a otros
criterios que coadyuven a atribuir a la norma un alcance definido» (...).

En cuanto a la finalidad de la norma y segtn el criterio teleolégico, para
las dos posiciones, es la que a juicio del juzgador sigue:

«...Atendiendo a la interpretacion literalista, la finalidad de la norma seria
la de postergar el crédito del acreedor que disfrute de fianza de tercero
especialmente relacionado con el deudor. Para la interpretacion llamada
correctora, el fin de la norma seria evitar que el fiador, especialmente
relacionado con el deudor, pueda eludir la calificacion que de su crédito
le corresponderia, segiin el articulo 92.5.° LC, por el simple hecho de su-
brogarse, mediante el pago, en la situacion del acreedor principal (...).
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Como podemos observar, ninguna de las inclusiones, dentro de la catego-
ria de subordinados, se hace de manera gratuita. En todos los casos existe
un motivo. Al respecto merece destacarse la expresion contenida en la
Exposicion de Motivos cuando justifica la creacion de esta especial cate-
goria de créditos. Dice que se calificardn como subordinados “aquellos que
merecen quedar postergados tras los ordinarios”. “Merecer”, segtin el Dic-
cionario de la Real Academia Espatiola significa “hacerse uno digno de
premio o de castigo”. Y por ello es légico que en todos los créditos califi-
cados como subordinados exista una razén peyorativa que justifique tal
calificacion. En todos los casos, tal razon queda expuesta en la Exposicion
de Motivos, y se desprende del contenido de cada uno de los créditos. Sin
embargo, no se alcaza qué motivo de esta indole puede justificar la cali-
ficacion como de subordinado de los créditos en los que el acreedor dis-
frute de fianza de tercero especialmente relacionado con el concursado. Por
el contrario, el tenor del articulo 1.839 del Cédigo Civil (LEG 1889, 27) si
justificaria la interpretacion, mal llamada correctora, del tenor del articu-
lo 87.6 LC (RCL 2003, 1748). Aquel precepto establece que “el fiador se
subroga por el pago en todos los derechos que el acreedor tenia contra el
deudor”. De ahi que de no contar con la prevision del articulo 87.6 LC
podria darse el caso en que el fiador, especialmente relacionado con el
deudor, intentara evitar la calificacion de subordinado de su crédito, segiin
el articulo 92.5.° LC, satisfaciendo al acreedor principal que ha sido inclui-
do en la lista de acreedores con una calificacion mds favorable. La justi-
ficacion del segundo inciso del articulo 87.6 LC se encontraria en la evi-
tacion de este fraude» (...).

A continuacion, la sentencia acude al criterio sistemdtico para compro-
bar si coadyuva o desmiente lo interpretado, exponiendo su juicio del
siguiente tenor:

«...En aplicacién de lo anterior, observamos que el articulo 87 LC lleva
como titulo “Supuestos especiales de reconocimiento”, y se encuentra
incluido en la Seccion 2.° Capitulo III, Titulo IV de la Ley, titulada “De
la comunicacion y del reconocimiento de créditos”. A ésta debe enfrentar-
se la Seccion 3.% del mismo Titulo, que se rotula “De la calificacion de
los créditos”. De esta manera, la Ley incluye las normas relativas a la cla-
sificacion de los créditos (artS. 89 a 93 LC) en sede distinta a la corres-
pondiente al articulo 87 LC. Y esta circunstancia no disiente de su conte-

nido» (...).

Por ultimo, alude a la interpretacion histérica, del siguiente tenor:

«...Por dltimo, hay que hacer referencia a la aludida interpretacion histo-
rica. El Grupo Parlamentario Cataldn, tanto en el Congreso de los Dipu-
tados como en el Senado, formulé sendas enmiendas contra el inciso objeto
de discusién con la finalidad de eliminarlo. De esta manera, la enmienda
niimero 502, presentada por el Grupo Parlamentario Cataldn (Convérgen-
cia i Unid) al Proyecto de Ley concursal, tenia como justificacion que era
“de dificil comprension que la Administracion judicial al calificar el cré-
dito, y, por tanto, con anterioridad al pago por el fiador, pueda hacer un
ejercicio intuitivo en torno a la calificacion del crédito del acreedor prin-
cipal, pues lo normal es que opere el pago por subrogacion adquiriendo el
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fiador los mismos derechos que ostenta aquél conforme previene el articu-
lo 1.212 del Cédigo Civil (LEG 1889, 27). Y de no efectuarse el pago, el
crédito del acreedor no puede estar sometido a otra calificacién que no sea
la que le corresponda de acuerdo con lo previsto en el PLC”.

Y del mismo tenor fue la enmienda niimero 283, presentada en el Senado.
Ambas fueron rechazas. Sin embargo, no puede atribuirse necesariamente
al rechazo de tales enmiendas un significado acorde con la tesis literalista.
El fracaso de las referidas enmiendas se debe, necesariamente, a la falta de
voluntad del legislador de excluir del articulo 87.6 LC (RCL 2003, 1748) el
segundo inciso. Pero con ello el legislador no expresa de una manera in-
equivoca que el mantenimiento del citado inciso se llevara a cabo con el
fin de posponer los créditos con fianza de personas especialmente relacio-
nadas con el deudor. Ni puede deducirse sélo de tal acto. Porque lo que se
rechazé en via parlamentaria fue la eliminacion del segundo inciso del
articulo 87.6 LC. Pero en el acto de rehusar la enmienda no va de suyo la
asuncion de la interpretacion que el grupo parlamentario, presentador de
dicha enmienda, utilizé para su justificacion. Si asi lo hubiera querido el
legislador podia haberlo expresado con mayor claridad y contundencia. No
lo hizo. Por tanto, el elemento histérico del iter legislativo consistente en
el rechazo de las enmiendas presentadas por el Grupo Parlamentario Ca-
taldn no nos es iitil a los efectos pretendidos».

De lo anterior se colige lo siguiente:

a) Para la interpretacion de la norma «A» no sirven los criterios literal,
que llevaria a admitir ambas corrientes, e histérico.

b) De acuerdo con el criterio teleolégico, la justificaciéon de la norma
«A» seria evitar el fraude consistente en la subrogacion del fia-
dor especialmente relacionado en la posicion mas beneficiosa del
acreedor.

¢) La norma «A» se encuentra desubicada del contexto de las normas
de calificacién de créditos.

d) El elemento historico del iter legislativo no es iitil para la interpre-
taciéon.

Es decir, sélo el criterio teleoldgico y el sistemdtico son vdlidos para la
interpretacion de la norma cuya finalidad tinica es evitar el fraude.
En virtud de lo anterior:

La aplicacién de la norma «A» tiene como finalidad evitar el fraude;
estando la norma «A» fuera de contexto;
la interpretacion «c» es la correcta.

(v) La sentencia del Juzgado de lo Mercantil, nimero 1 de Sevilla, de 14 de
julio de 2005 (AC/2005/216800)

Con suma importancia al elemento sistematico, pese a lo dicho también
en relacién con el mismo, se afirma por el juzgador lo siguiente:

«...No se trata tanto de sacar conclusiones tajantes de la ubicacion del
precepto en un determinado capitulo y seccion de la Ley Concursal (puesto
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que es cierto que en esta Ley, como en la mayoria, no existe un orden
Yy una sistematizacion perfectas y hay preceptos “desubicados”), sino de
hacer una interpretacion sistemdtica de la prevision legislativa, poniéndola
en relacion con las demds con las que tiene relacion, y sacando las con-
clusiones que se entienden acordes con tal sistema, v que, por otra parte,
no fuerzan, entiendo, la literalidad de la Ley...».

O sea:

Seguin una interpretacién sistematica y relacionada de la norma «A»;
la interpretacién «c» es la correcta.

La sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 29 de junio de
2006 (AC/2005/775)

La Audiencia Provincial de Barcelona justifica su razonamiento de la
siguiente forma:

«...Tal finalidad es dificilmente rebatible, por mds que pueda discutirse si
es la tnica. Pero si se admite que esa finalidad (evitar la alteracion de las
reglas en materia de calificacién de créditos por virtud de la subrogacion
por el fiador en la posicion del acreedor afianzado) es la que justifica el
precepto, no cabe duda que la interpretacion que acoge la resolucion ape-
lada es la mds adecuada para defender y hacer realidad el fin de la norma,
sin imponer sacrificios injustificados o por lo menos de dudosa justifica-
cion. Se trataria de una interpretacion “correctora” sélo en la medida en
que, sin desbordar el acomodo en el tenor de la norma (que, ya hemos
dicho, estd necesitada de interpretacion), ajusta el sentido gramatical a la
finalidad perseguida.

La interpretacion enfrentada, en cuanto determina atribuir al crédito del
acreedor principal, que conforme a las reglas legales seria ordinario o bien
privilegiado, la condicion de crédito subordinado por el hecho de contar
con la garantia personal de tercero especialmente relacionado con el con-
cursado, v la consiguiente pérdida de garantias reales (“ex” art. 97.2 LC),
desborda esa finalidad y requiere, para su razonable defensa, ariadir otra
mds, como es la indicada de hacer padecer al crédito del acreedor principal
dentro del concurso para estimular al acreedor a buscar su satisfaccion
fuera de él.

No obstante, ni la Exposicién de Motivos ni ningtin precepto de la Ley
(como no sea el propio 87.6) permiten sostener con fundamento esa fina-
lidad adicional que, de estar en la mens legislatoris, por su indudable tras-
cendencia prdctica, extrania que no se expresara directa y explicitamente.
Mads que finalidad que inspire la regla legislativa apareceria como un efecto
o consecuencia prdctica de los términos empleados, si es que se acepta la
interpretacion contraria, sin aparente conexion con expresadas razones
de politica econémica legislativa. Frena, ademds, su deduccion el hecho de
que el propio sistema, del que se podria inferir esa finalidad, no prevé el
l6gico remedio o excepcion para el supuesto, previsible, de que el acreedor
no pueda lograr la satisfaccion extraconcursal por el fiador, fundamen-
talmente por razon de la insolvencia de éste, haya sido o no declarado en
concurso. Si tal finalidad inspira la norma, estimamos, no cabe duda que
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el ordenamiento concursal la habria expresado, hubiera previsto las devas-
tadoras consecuencias de su aplicacion prdctica y establecido las pertinen-
tes excepciones a la regla».

Es decir:

a) La interpretacién correctora ajusta el sentido gramatical a la fina-
lidad perseguida, que es la evitacion del fraude.

b) No es finalidad de la norma estimular el ejercicio extraconcursal de
la accién del acreedor.

Con lo que puede extraerse que solo la interpretacion correctora se «ajus-
ta» tanto al texto como al fin unico de la norma.

Por lo tanto:

La norma «A» sélo tiene como finalidad evitar el fraude;

las consecuencias de la interpretacién «b» no se han previsto por el
sistema;

luego, la interpretacion «c» es la correcta.

(vii) La sentencia del Juzgado de lo Mercantil, namero 1 de Barcelona, de 13
de junio de 2007 (AC/2008/159)

El fundamento de esta sentencia es:

«...De esta manera, y siguiendo el tenor literal del precepto (aqui si), cuan-
do dice “y sin perjuicio de su sustitucion del titular del crédito” en el caso
de pago por fiador es cuando se justifica la decision plasmada por el le-
gislador, mdxime cuando contintia el precepto indicando que, llegado este
caso, es cuando se deberd optar por la calificacién que mejor resulte para
el crédito...».

Esto es, la lectura del precepto en cuestién abona la interpretacién «c».

(viii) La sentencia de la Audiencia Provincial de Palencia, de 2 de octubre de
2007 (AC/2008/242)

Su razonamiento es el siguiente:

«...Esta Sala, aun reconociendo lo dudosa que resulta la cuestion, en
trance de tener que resolver el conflicto concreto planteado, se decanta por
la segunda de dichas posturas. No es solo que la misma viene ya avalada
por diversos pronunciamientos judiciales, no conociendo hasta la fecha
resolucion alguna que siga el contrario, sino que ademds la consideramos
como mds conforme al espiritu vy finalidad del precepto, que no es otra que
la de evitar el referido fraude en la calificacion del crédito del fiador frente
al deudor principal, situacion que sélo es posible que se produzca o pueda
producir cuando el fiador paga al acreedor principal, no habiendo razon
alguna para entender que el legislador haya querido convertir en subordi-
nado todo crédito contra el concursado que esté garantizado con fiador
especialmente relacionado con éste, y de, haberlo querido, debié decirlo
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expresamente (se trata, sin duda, de una consecuencia excesivamente dura
para el acreedor) incluyendo el supuesto claramente en la lista de los
créditos “subordinados” del articulo 92, mientras que el pronunciamiento
del articulo 87.6 no hace una clasificacion de los créditos, sino que supone
una mera prevencion ante la posibilidad del citado fraude, siendo tal in-
terpretacion perfectamente compatible con la diccion del precepto cuyo
texto no ha de ser forzado en momento alguno».

De esta forma: la interpretacion correctora es la acorde con el «espiritu»
v «finalidad» de la norma, que no es otro que evitar el «fraude», puesto que
si el legislador hubiera querido mantener la interpretacion «literal» tendria
que haberlo dicho «expresamente», confirmando tal tesis una interpreta-
cion sistemdtica.

Asi pues,

Las consecuencias de la interpretacién «b» no han sido previstas por el
legislador;
luego la interpretacién «c» es la correcta.

B) SENTENCIAS QUE AFTRMAN QUE LA SUBORDINACION SE PRODUCE SIN TENER QUE ACAE-

()

2554

CER EL PAGO DEL FIADOR (CORRIENTE MINORITARIA)

La sentencia del Juzgado de lo Mercantil, nimero 10 de Santander, de
16 de marzo de 2007 (JUR/2007/125632)

«...CUARTO.—Ha de tenerse en cuenta que tal calificacion no se vincula
al titular del crédito sino al crédito en cuanto tal y no constituye una ex-
cepcion a la subrogacion, que opera de conformidad con el articulo 1.839
del Cédigo Civil en toda su extension. Si el objetivo hubiese sido excepcio-
nar el régimen general de la subrogacion, claramente se habria sefialado
ast, vinculando la regla al titular del crédito y no a éste como objeto. Sin
embargo, no se estd modificando dicho régimen general que se produce
igualmente ante un concurso declarado cuando concurran los requisitos
legalmente previstos, esto es, el pago por el fiador, en cuyo caso sustituye
al titular del crédito. Si lo pretendido hubiese sido diferente, hubiera sido
necesario realizarlo expresamente, de modo similar a lo que acontece con
el articulo 58 LC con relacion a la compensacion, sin que sea admisible
que de manera tdcita y no claramente establecida, se modifiquen los efec-
tos de la fianza legalmente establecidos.

En consecuencia, entendemos que en los casos en que el fiador paga al
acreedor en lugar del concursado, se subroga en la posicién del titular
originario del crédito y la subrogacién se produce en toda su extension,
transmitiéndose el crédito en su integridad, extension y contenido, inclui-
da su calificacion.

QUINTO.—Cierto es que como se ha adelantado al comienzo de la fun-
damentacion juridica de esta resolucion, existen dos claras posiciones
doctrinales y jurisprudenciales en la interpretacion de este precepto, y tan-
to la que aqui se sostiene como la contraria poseen argumentos solidos
a su favor. Sin embargo, la finalidad y espiritu que se considera preside
la norma y que es la que determina, en definitiva, la existencia de la inter-
pretacion correctora, no resulta patente y evidente. De hecho, las dudas
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interpretativas no han surgido de la mera existencia del articulo analizado,
sino que se han puesto de manifiesto una vez que se ha visto el resultado
prdctico que se obtiene con la interpretacion literal, en principio e inicial-
mente no discutida. Tras comprobar la realidad del trdfico econémico y
mercantil y la incidencia que en el mismo tiene el articulo 87.6 LC, segiin
su sentido literal, se ha acudido a dicha finalidad v espiritu de la norma,
considerando que era contradictorio con el resultado prdctico a que con-
lleva la interpretacion literal. A partir de aht se ha tratado de buscar aco-
modo legislativo a la interpretacion correctora, entendiendo que se produ-
ce una distincion entre dos créditos y que se excepciona el régimen general
de la fianza. No obstante, ha de tenerse en cuenta que el significado lite-
ral de la norma fue necesariamente conocido por el legislador, teniendo en
cuenta la enmienda presentada en el tramite parlamentario, por lo que no
es posible que por via interpretativa se dé un cambio radical a su sentido
modificando completamente el resultado de la norma.

En este sentido, no puede desconocerse que en dicho tramite parlamenta-
rio este precepto fue objeto de una enmienda que, finalmente, no fue aco-
gida, pero que de haber obtenido éxito hubiere supuesto la plasmacién de
la denominada interpretacién correctora.

Atendiendo a estas circunstancias, teniendo en cuenta el escaso periodo de
tiempo transcurrido desde la aprobacion de la ley y que los antecedentes
legislativos permiten concluir que el significado literal era conocido por el
legislador, no es posible que por via interpretativa se dé un cambio radical
a su sentido, modificando completamente el resultado de la norma, todo
ello, incluso a pesar de que en su estudio y aplicacion se haya puesto de
manifiesto la incidencia y consecuencias que tiene en el trdfico financiero
v que pueda llegar a considerarse que su resultado es excesivo. En cual-
quier modo, la regla deja siempre abierta la via al acreedor que disfrute de
fianza de un tercero, de satisfacer su crédito fuera del concurso, dirigién-
dose directamente frente a dicho fiador.

En definitiva, el articulo 87.6 LC mantiene la unidad e integridad del
crédito, asi como la subrogacion legalmente establecida, que se produciria
atin cuando no lo proveyese expresamente, en aplicacion de las reglas
generales contenidas en los articulos 1.838 y 1.839 del Cédigo Civil. Lo
tinico que aniade, con independencia de lo anterior, es una regla especial
relativa a la calificacion de estos créditos que son tinicos con indepen-
dencia del cambio de titular y en ella, partiendo de la poda de privilegios
que preside la ley, opta por aquélla que resulta menos gravosa para el
concurso.

Téngase en cuenta que de haberse pretendido la modificacion de la califi-
cacion del crédito ante el cambio de titularidad, la redaccion del precepto
hubiera resultado de diferente tenor, en primer término porque supondria
una excepcion a la regla general del articulo 1.839 del Cédigo Civil, con la
consiguiente modificacion del régimen de la fianza que no puede realizarse
tacitamente. En segundo lugar, por la facilidad con la que es imaginarse
una redaccion en la que se previese dicho efecto.

Ademads, la interpretacion aqui sostenida concuerda con el régimen previs-
to en la regla 7. del articulo 87 para los supuestos de pago parcial por
el fiador, que es en el que en realidad nos encontramos y que supone
una consecuencia y continuacion de la regla anterior. En estos supuestos,
cuando se reconoce la totalidad del crédito al acreedor garantizado, atin a
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pesar de haber recibido parte por pago del tercero garante, la ley no prevé
que se efectiien dos calificaciones distintas para dichos créditos (el corres-
pondiente al acreedor garantizado y el del fiador) sino que alude al reco-
nocimiento a favor del acreedor originario, de asi solicitarlo, tanto de la
parte que le reste por recibir de su crédito como de la totalidad que le
corresponda al fiador que hizo el pago parcial, manteniendo la unidad del
crédito y la unidad de la calificacion. Esto en tanto que no se establece que
en la calificacion de la parte ya percibida se tenga en cuenta la identidad
de su verdadero titular, esto es, el fiador».

De lo anterior, se extrae que:

a) La calificacion menos gravosa no se vincula al titular del crédito,
sino al crédito, siendo acorde tal interpretacion con el régimen de
la subrogacién.

b) La interpretaciéon correctora supondria una excepcion al régimen
de la subrogacion, la cual legalmente implica la transmisién del
crédito en su integridad, extensién y contenido, incluida su califi-
cacién.

¢) Las dudas interpretativas nacen de las consecuencias prdcticas de la
aplicacién de la norma, segtin su significado literal no discutido y
conocido por el legislador.

d) La norma concuerda con las otras normas de reconocimiento de
créditos y con el sistema de calificacién, ya que sélo impone la
unidad en la calificacién del crédito sin concretarla.

De lo que puede extraerse como razonamiento el siguiente:

La interpretacion literal de la norma concuerda tanto con el sistema juri-
dico concursal como con el propio de la fianza, corrigiéndose su interpre-
tacion por la perversidad de la misma para los intereses del acreedor.

Por lo que:

La interpretacién «b» de la norma «A» concuerda con el sistema;
los intereses de «d» no justifican la interpretacién «c».

La sentencia del Juzgado de lo Mercantil, nimero 10 de Santander, de
19 de marzo de 2007 (JUR/2007/125617)

Con idénticos razonamientos que la anterior, a la cual nos remitimos.

La sentencia de la Audiencia Provincial de Tarragona, de 20 de mayo de
2008 (JUR/2008/204798)

Con claro apoyo en la interpretacion literal, su argumento es el siguiente:

«...Para mientras la jurisprudencia, es decir, las Resoluciones reitera-
das del TS, no nos ilumine, procede seiialar que, conforme al principio in
claris non fit interpretatio, la realidad interpretativa del precepto no puede
ser otra que la de remitir la referencia de la calificacion a los créditos
contemplados en el primer pdrrafo del articulo, es decir, a los créditos en
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los que el acreedor disfruta de fianza de tercero, créditos que son los
expresamente contemplados en el articulo y que se reconocerdn por su
importe, sin perjuicio de la sustitucion del titular del crédito en caso de
pago por el fiador. El segundo pdrrafo del articulo lo que efectiia es la
calificacion de esos créditos, y lo hace para todos los casos y conforme a
la calificacion que resulta menos gravosa para el concursado entre las que
correspondan al acreedor o al fiador. El legislador estd contemplando, y asi
se deriva del precepto, los créditos en los que el acreedor disfruta de fianza
de tercero y a ellos les aplica la regla de calificacion del segundo pdrrafo,
v a ellos se estd refiriendo necesariamente el sintagma “estos créditos”.
Todas las demds interpretaciones no hacen mds que tratar de eludir un
efecto no aceptado o estimado perjudicial desde las perspectivas de deter-
minados intereses, que no son otros que los de las entidades crediticias,
tan dignos de defensa como otros, pero que no se avienen con la expresion
literal del precepto y que ven disminuidas las garantias de cobro de sus
créditos. Por lo referido, y haciendo propios los argumentos de la sentencia
recurrida, se desestima el recurso...».

Es decir, la literalidad ofrece la verdadera «realidad interpretativa» de la
norma, por lo que la correccion de la misma sélo obedece a «intereses»
particulares.

Por tanto:

La verdadera interpretacién de la norma «A» es la «b»;
El fin de la interpretacion «c» es evitar el perjuicio de «d».

Integrando los razonamientos interpretativos efectuados por las sen-
tencias, anteriormente expuestas, podriamos ofrecer el siguiente, a modo de
corolario:

— La norma «A», de caracter necesario para evitar el fraude, tiene como
interpretaciones razonables y posibles «b» y «c».

— Ponderando los intereses de «d» y «e» y para evitar el perjuicio de «d»,
ya que las consecuencias de la interpretaciéon «b» no han sido previstas
por el legislador.

— La interpretacion «c» es la correcta, al ser la que se adecta al fin y al
contexto de la misma.

Esto es, en nuestra opinion, la valoracién y ponderacién de los intereses
en juego, es decir, los intereses del concurso y los del acreedor garantizado con
fianza de tercero especialmente relacionado con el concursado, ha supues-
to hasta la fecha la premisa que ha guiado a los tribunales hacia la conoci-
da como «interpretacién correctora» del articulo 87.6 de la Ley Concursal,
ante la perversidad de los efectos de la denominada «interpretacion literal».
Dicha ponderacién de intereses y el utilitarismo utilizado por los tribunales
para resolver mayoritariamente el conflicto entre las dos mencionadas inter-
pretaciones (con las excepciones expuestas), merece, a nuestro juicio, una
critica desde el fracaso de los propios principios reguladores de ambos siste-
mas —jurisprudencia de intereses y utilitarismo—, segin se ha puesto de ma-
nifiesto en la doctrina interpretativa de las normas juridicas, lo cual nos pro-
ponemos hacer en el dltimo apartado IV de este trabajo, no sin antes reflejar
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someramente cuéles son los principales fundamentos doctrinales, tanto de la
denominada «interpretacion literal» como de la conocida como «interpreta-
cién correctora».

III. SUCINTA EXPOSICION DE LAS DOS CORRIENTES DOCTRINALES

No es objeto del presente trabajo realizar una prolija exposicién de la
multitud de opiniones e interpretaciones que, como resultado de tales, han
venido proliferando desde la aprobacion de la tan debatida norma juridica.

En nuestra opinién, y debido a lo arduo del debate, considero que poco
mas se puede anadir de cierto interés en defensa de una u otra postura, si no
es desde una perspectiva diferente. De esta forma, y con el animo de concisién
del que intentamos dotar a esta breve exposicion y con el espiritu de ubicar
sistematicamente el presente analisis, resumiremos las posturas de PERDICES,
en la linea de la interpretacion «literal» propugnada por el profesor Rojo, y la
de Carrasco, en la linea de la interpretaciéon «correctora» defendida por el
profesor OLIVENCIA, al considerarlas bastante explicitas en sus conclusiones en
pro y en contra de las opiniones vertidas sobre la verdadera interpretacién de
la norma (siendo igualmente de las mas citadas por las sentencias expuestas),
remitiéndonos desde ahora a la extensa bibliografia al respecto citada en los
trabajos de estos autores para quien quiera profundizar mas en los razona-
mientos de ambas corrientes doctrinales, asi como a los numerosos trabajos
existentes en adscripciéon a una u otra corriente. Puesto que el propdsito de
este trabajo, y como hemos apuntado anteriormente, consiste en atender a una
critica de la linea judicial mayoritaria, abonada a la interpretacién «correcto-
ra» por ser, en cierto modo, deudora de postulados interpretativos clasicos
propios de la jurisprudencia de intereses y del utilitarismo interpretativo, en
nuestra opinién, igualmente mecedores de critica.

Antes de nada, cabe decir que en el espiritu de ambas lineas interpretativas
subyace, a nuestro modo de ver, un cierto grado de contestabilidad reciproca
a sus postulados, como no puede ser menos, debido a la oscuridad de la norma
debatida, aunque no hayan faltado algunas voces vehementes que hayan cali-
ficado como aberrantes los resultados de la postura contraria, lo que, a nues-
tro juicio, no puede ser debido més que a concretas posiciones de parte sobre
la materia, en defensa de uno solo de los intereses en juego, vuelvo a repetir,
por la oscuridad de la norma y la dificultad interpretativa de la misma.

A) LA INTERPRETACION «CORRECTORA»

Para Carrasco (1) la interpretacion del articulo 87.6 de la Ley Concursal
no puede realizarse desde un punto de vista literal o gramatical, sino que
merece la prictica de dos restricciones, a saber, la regla sélo resulta de apli-
cacién cuando el crédito ha pasado a titularidad del garante o codeudor y, en
segundo lugar, debe suponer una adquisicién total o parcial del crédito, via
subrogacién por pago postconcursal. De esta forma, el citado autor opina (2)

(1) Angel Carrasco PERERA, Los derechos de garantia en la Ley Concursal, 2.* ed.,
Thomson-Civitas, pag. 274 y sigs.
(2) Vid., op. cit., pags. 275 y 276.
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que: «...la regla de la calificacién menos gravosa viene a significar entonces que
por via de subrogacién postconcursal, el fiador no puede pretender ejercitar el
regreso como un acreedor privilegiado si el acreedor comiin no lo era, aunque
el fiador (codeudor) lo fuera; para ello deberia haber pagado o consignado antes
del concurso. Si el crédito era privilegiado pero el reembolso no, el fiador o
codeudor no podrdn subrogarse en este privilegio, pues si hubiera querido for-
talecer su crédito de regreso deberia haberse preocupado por buscar él mismo
una garantia, o haber pagado o consignado antes de la quiebra, para insinuarse
de esta forma como acreedor privilegiado por via de subrogacién».

Carrasco afirma que la interpretacion literal no interesa al debate ni tam-
poco la interpretaciéon auténtica de la voluntad del legislador sino que (3):
«...Importa sélo qué razones materiales existen para considerar que el acreedor
de un concursado debe ser rebajado al rango de subordinado por el solo hecho
de que el crédito esté afianzado por un “insider” del concursado», finalizando
con una aporia de la interpretaciéon «correctora» del siguiente tenor (4):

«...Por tanto, benditos sean los buenos jueces que corrigen las malas litera-
lidades de las leyes y desechan las interpretaciones auténticas del legislador».

Desde este momento, no podemos resistirnos a entender las alabanzas
realizadas a los jueces desde el prisma de la interpretacién «correctora», como
cercanas incluso a los postulados de la Escuela del Derecho Libre (Freirecht).
Como prueba de este paralelismo, cabe recordar las palabras de uno de sus
maximos exponentes Ernst Fucas (5), quien propuso incluso la siguiente adi-
cién al articulado del BGB: «En la interpretacion de la ley no se atenderd a su
sentido literal, sino que investigard su voluntad vy espiritu. Para ello tendrd en
cuenta, tanto su significado econémico y social, como el desarrollo de las rela-
ciones. Si la ley permite diversas interpretaciones, preferird las que vayan mejor
dirigidas al progreso de la vida y del trdfico. Donde la finalidad de la ley o un
apremiante interés del comercio o de la vida juridica lo exijan, el Juez perfec-
cionard el texto legal mediante normas juridicas que lo restrinjan, extiendan,
corrijan o completen». Es decir, cuando un apremiante interés del comercio lo
exija (evidentemente, en nuestro caso, el interés del acreedor afianzado por
persona especialmente relacionada), el Juez perfeccionard la norma juridica
corrigiéndola.

Tampoco podemos olvidar las palabras del Profesor D CasTro (6), con las
que el eximio jurista criticaba tal concepcién en la realizacién e interpretacion
del Derecho: «...Es una lamentable consagracion del criterio individualista [en
referencia al célebre art. 1 del Cédigo suizo y la excesiva potestad otorgada por
el mismo al juez] obliga al Juez a dar al caso la solucion que corresponda a su
conviccion politica, personal, desconociendo los principios morales sobre los que
se basa la vida de la nacion. Parecida censura se puede dirigir a todas las doc-
trinas del Derecho libre. Tiene un sentido politico de enemiga a la organizacion,
fuerza y cohesion del Estado; su base filoséfica es positivista o individualista, las
mds de las veces teiiida de materialismo marxista, desconoce la existencia de
valores objetivos y, en contra de la Constitucién del Estado, coloca al arbitrio
judicial por encima de los demds poderes juridicos».

(3) Vid., op. cit., pag. 2717.

(4) Vid., op. cit., pag. 279.

(5) Ernst Fucus, Die Justiz, 1925.

(6) Federico pE CastrO Y Bravo, Derecho Civil de Esparia. Civitas, pags. 452 y 453.
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B) LA INTERPRETACION «LITERAL»

PerbpICEs (7), atn reconociendo la desfortunada redaccién de la norma,
afirma que ésta tiene una finalidad clara: «...la de asegurar la eficacia de las
nuevas reglas de subordinacion de créditos, y mds concretamente en lo referido
a las causas subjetivas de subordinacion... La misma supone, en esencia y en
su redaccion actual, una anticipacion de la subrogacion a efectos de calificacion,
de modo que el crédito principal se va a clasificar como si esa sustitucién (sub-
rogacion) ya se hubiese producido. Ciertamente eso redunda en perjuicio de la
calidad del crédito concursal del acreedor principal, que lo ve subordinado, pero
sin duda ello se compensa en la mens legislatoris con la posibilidad del acreedor
de reclamar extraconcursalmente frente al fiador y, tal vez, vy acaso esa sea una
via de investigacion interesante, en el beneficio o menor gravosidad para el con-
curso que ello supone».

Este autor también reconoce que la norma peca tanto por defecto como
por exceso, al mantener que (8): «Asi, de un lado, deja fuera supuestos que,
siguiendo la légica del legislador, deberia comprender, como los del acreedor
principal subordinado afianzado por un garante comiin o privilegiado, que puede
obtener extraconcursalmente la integridad del crédito desplazando sobre los de-
mds acreedores concursales la carga de un reembolso ordinario o privilegiado del
fiador. Pero por otro lado, comprende otros supuestos que no tiene sentido que
acoja, como los referidos a los supuestos donde acreedor principal y fiador os-
tentan créditos de distinta clase pero ninguno de ellos subordinado, y donde la
letra de la ley parece conducir inexplicablemente a una calificacion “a la baja” del
crédito privilegiado».

PerpICcEs finaliza ingeniosamente su analisis de la siguiente forma (9):

«Ast, aun admitiendo que a la vista del articulo 87.6 LC, tal vez lo mejor
seria dejar actuar al Derecho y a sus intérpretes sin las constricciones de la letra
de la ley, procediendo simplemente a la derogacion de la norma, nos atrevemos
a pensar en una redaccion de un tenor que podria ser el siguiente:

“Los créditos en los que el acreedor disfrute de fianza de terceros se recono-
cerdn por su importe sin limitacion alguna y sin perjuicio de la sustitucion del
titular del crédito en caso de pago por el fiador. En este tiltimo supuesto, y si el
fiador fuese persona especialmente relacionada con el deudor, el crédito en que
se subrogue pasard, en todo caso, a clasificarse como subordinado. No obstante,
se podrd clasificar inmediatamente como subordinado el crédito garantizado con
fianza de tercero especialmente relacionado con el deudor si se acredita la posi-
bilidad de su titular de satisfacer su interés, integramente y sin perjuicio propio,
con cargo a dicho garantia”».

O sea, como hemos visto para uno de los mayores defensores de la inter-
pretacion «correctora», la solucién pasa por la funcién del juez ome bueno
para llevar a cabo dicha correccién desechando las interpretaciones auténticas
del legislador, mientras que para otro de los principales autores que se incli-
nan por la interpretacion «literal», la solucién pasa por una derogacién de la
norma o bien una modificacién de la misma.

(7) Antonio B. Perpices HueTos, Fianza y concurso. Las garantias personales en la
Ley Concursal. Estudios de Derecho Concursal. Thomson-Civitas, 1.* ed., 2005, pag. 80.

(8) Vid., op. cit., pag. 81.

(9) Vid., op. cit., pag. 107.
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IV. LA INTERPRETACION «CORRECTORA» Y LA JURISPRUDENCIA DE
INTERESES

Para un acercamiento a la Jurisprudencia de intereses, resulta de enorme
interés el conocimiento de los trabajos de don Jerénimo GonziLez publica-
dos en esta misma Revista, debido al analisis y critica que de la misma hizo
el ilustre jurista (10) (11), como de hecho puso de manifiesto José Luis DE LOS
Mozos en otro trabajo publicado también en esta Revista (12).

Desechando a la Escuela del Derecho Libre que «libera» al juez de la
norma escrita, la jurisprudencia de intereses viene presidida por la pondera-
cién de intereses o la teoria de conflictos.

Expone don Jerénimo GonzALiz (13) que para la jurisprudencia de intere-
ses toda norma juridica decide un conflicto de intereses, descansa en su actua-
cién reciproca y aparece como un componente de fuerzas. El fin de la Ley
apunta hacia el interés vencedor, su contenido pondera las energias de los
combatientes y en cuanto a la funcién judicial, advierte que (14): «...si el Juez
se halla obligado a observar la Ley, tiene, como el legislador, intereses que des-
lindar y conflictos que resolver. La lucha entre las partes los pone de relieve, y,
al decidirla, debe aplicar la ponderacion fijada por el legislador. Ademds ha de
tenerse en cuenta que nuestras leyes son escasas en comparacion con los innu-
merables problemas de la vida, imperfectas y no exentas de contradicciones. El
legislador moderno se hace cargo de todo ello, y no espera del Juez una servil y
literal sumisioén, sino una obediencia racional que atienda a los intereses en
juego,; ni solamente la subsuncion légica bajo los mandatos promulgados, sino
el complemento de los defectuosos y la rectificacion de los equivocados. En
resumen: el juez no debe circunscribirse a la aplicacion de lo mandado; ha de
custodiar los intereses protegidos por la Ley».

En una reflexion final sobre la jurisprudencia de intereses, don Jerénimo
GonziLez (15) no le quita ciertos méritos a la misma, aunque al final la viene
a calificar de ilusoria mas que de realista, al pronunciarse del siguiente modo:
«La escuela de Tubinga tiene el indiscutible mérito de centrar los problemas
capitales de la jurisprudencia sobre dos quicios de extraordinaria validez: a) el
texto legal que los partidarios del derecho libre habian arrojado por la borda
en la borrasca que a fines del siglo pasado corria la justicia; b) la doctrina del
interés protegible, entendido, no en el sentido del materialismo histdrico, sino
como energia latente en las aspiraciones humanas, vulgares o nobles, prdcticas
o romdnticas. Con ello ha dado el golpe de muerte al logicismo, o mejor, ha
reducido la construccion a sus verdaderos limites, ha superado los problemas
normativos de los cognitivos y de formulacion sistemdtica y, sobre todo, ha
llamado la atencion de los juristas hacia los sectores vitales y hacia las funciones
de la sociedad. Pero sin listas de intereses, ni jerarquia de valores, ni médulos de

(10) Don Jerénimo GonzALEz, «Jurisprudencia de intereses», en Revista Critica de
Derecho Inmobiliario, nim. 126, 1935.

(11) Don Jerénimo GonziLEz, «La Escuela de Tubinga», en Revista Critica de De-
recho Inmobiliario, nim. 128, 1935.

(12) José Luis pE Los Mozos, «Jerénimo Gonzalez, divulgador y critico de la juris-
prudencia de intereses», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nam. 619, 1993.

(13) La jurisprudencia de intereses, pag. 414.

(14) La jurisprudencia de intereses, pag. 417.

(15) La Escuela de Tubinga, pags. 574 y 575.
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reduccion, ni reglas para medir las variadas dimensiones de los impulsos, deseos
o anhelos humanos y la energia de las corrientes sociales, la ponderacion de
fuerzas o intereses es una ilusion mds que una realidad asequible a corto plazo».

Heck (16), uno de los acufiadores de esta jurisprudencia de intereses, en-
tendia que necesitdbamos tener una confianza en el Derecho para poder tener
seguridad, tanto en la vida diaria como en la de las grandes empresas, por ello
quien invierte debe tener seguridad que sus inversiones e intereses se veran
protegidos, seguridad que se trasluce en que cada conflicto juridico sera pro-
tegido por una norma juridica bien ponderada.

En nuestra doctrina, DE Castro (17) hizo una critica demoledora de la
jurisprudencia de intereses al decir que: «La doctrina es, sin embargo, inacep-
table. Tiene un vicio de origen insubsanable; parte, como Ihering, de una con-
cepcion filosdfica positivista, materialista y determinista; se suprime el elemento
personal y se desconocen los valores objetivos. Tipica de su formacién filoso-
fica serd la incomprension asombrada ante el ataque de los representantes de
teorias idealistas o realistas, y su ingenua creencia de que el hecho de hablar
de intereses morales vy religiosos impide el que se le califique de positivista. Su
prejuicio positivista es el que le oculta que el hecho de colocar en igual plano
a los intereses morales y religiosos que a los materiales, y, como otros tantos
apetitos, es materialismo; que estimar a todas las concepciones religiosas, mora-
les y politicas igualmente vilidas, es individualismo y escepticismo... El Derecho
v la funcion de los juristas quedan reducidos a la mds mezquina técnica, a la de
la mdquina registradora de las pesadas de intereses hechas por el legislador; la
actividad legislativa queda fuera de su objeto y el juez, en caso de laguna de ley,
se abandona a su libre arbitrio».

Pues bien, esta lucha interna de intereses, esta ponderacién o conjugacion
de valores es la que, a nuestro juicio, se esta intentado desvelar mediante la
«interpretaciéon correctora», es decir, la contraposicion formal entre el interés
del concurso (por mucho que incluso se haya llegado a afirmar la inexistencia
de este concepto, cuando en nuestra opinién resulta bastante clara la existen-
cia del mismo en la Ley Concursal) y el interés del acreedor garantizado con
fianza prestada por persona especialmente relacionada con el deudor concur-
sado. Para ello y reconociendo como finalidad de la norma el evitar el fraude
consistente en la subrogacion del fiador en la posicién del acreedor con una
calificacién de su crédito no subordinada, resulta que es la defensa del interés
del acreedor la que ha de prevaler en esta pugna.

En nuestra opinién, no consideramos que esta interpretacion correctora se
siente también sobre la base de la ponderacién previa de tales intereses en la
mens legislatoris, sino que su postura reside mas en la ulterior labor de pon-
deracién que ha de realizar la autoridad judicial, quien aunque sujeta a la
ley pero libre del tenor literal de la misma, ha de fallar conforme a lo que es-
timan interés general en perjuicio de lo que en su labor subyace, como interés
particular.

Como puede verse, el determinismo en la practica de la tarea interpreta-
tiva esta servido, el juicio de valor es el realizado y la correccién practicada
es la que debe prevalecer para guarecer el interés general del rigor expresado
por el legislador.

(16) Philip Heck, Das Problem der Rechtsgewinnung, 1912.
(17) De Castro, vid., op. cit., pag. 455.
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Esta «interpretacién correctora» y pese a sus alardes interpretativos lite-
rales realizados sobre la norma juridica, sobre todo en relacién con la expre-
sién «...estos créditos...», no es menos cierto que en realidad se aparta con
claridad del tenor de la Ley, aunque asuma la finalidad de la misma general-
mente propugnada como es la de evitar el fraude citado. Por supuesto que no
es nuestro propdsito realizar una defensa del denostado principio in claris non
fit interpretatio, ya que en realidad y por lo general, no creemos en la existen-
cia de sentidos claros en la norma (18), debiendo en todo caso, realizarse una
interpretaciéon de la misma en su dimensién teleolégica o finalista, como fin
de la verdadera labor del intérprete. Aunque tampoco opinamos que la inter-
pretacién literal deba ser desterrada por completo, o criticada hasta sus ul-
timas consecuencias. Esta creencia, desde luego, no puede ser tildada de un
apego positivista en relacion con la interpretacién normativa, maxime vinien-
do de posturas tan cercanas a la jurisprudencia de intereses que, como hemos
tenido ocasién de comprobar, si parten del texto de la ley para llevar a cabo
su particular interpretacién de la misma conforme a la escala o jerarquia de
valores predeterminada, o incluso, por qué no, configurada a posteriori, una
vez «enfrentados» los intereses a la perversidad normativa.

La interpretacion literal de la ley pervive en aquellas modernas teorias
interpretativas donde parece negarse que la misma juegue cualquier papel
importante (19). De esta forma, GiMENO PrEsa confirma la pervivencia de este
sistema interpretativo en las recientes teorias de GuasTINI y HERNANDEZ MARIN,
al decir que: «Tras el examen, estas dos teorias de la interpretacion juridica, la
de Guastini y la de Herndndez Marin, podemos sostener que la interpretacion
literal estd presente en ambas. Si tenemos en cuenta la definicion que el autor
italiano da de un significado literal, como el significado prima facie, inmediato
de un enunciado lingiiistico, vy, teniendo ademds en cuenta que para este autor
el lenguaje es siempre vago y ambiguo, la conclusion a la que llegaremos es que
ninguna expresion tiene un significado literal. Sin embargo, si partimos de otra
definicion de significado literal concibiéndolo como los significados que una
expresion pueda tener en virtud del sentido en sus términos y de la conexién que
éstos tienen en dicha expresion, al margen del contexto (definicion, por ejemplo,
de la que parte Herndndez Marin y que pareciera aceptar el mismo Guastini), nos
encontrariamos con que en la doctrina de Guastini la interpretacion literal no
solo juega un rol primordial, sino que es totalmente coincidente con la interpre-
tacion juridica. Centrandonos ahora en la postura de Herndndez Marin, tenemos
que, dado el concepto del que parte para definir el sentido literal y teniendo en
cuenta su teoria de la interpretacion del Derecho, estd claro que interpretar éste
no es nunca interpretarlo literalmente. Sin embargo, consideramos que no es in-
compatible con la teoria de este autor sostener que en el proceso para determinar
el sentido total de una expresion, la determinacion del sentido literal juega un
rol importante, por lo que si bien interpretar el Derecho no es interpretarlo lite-
ralmente, para interpretar aquél se debe tener en cuenta, entre otros aspectos, el
sentido literal de la expresion».

(18) Sobre este tema, vid. Laura MirautT MARTIN, «Reflexiones en torno a la doc-
trina del sentido claro de los textos juridicos», en Anuario de Filosofia del Derecho,
num. XIX, enero de 2002.

(19) Sobre el particular, vid. Maria Concepcién GIMENO PRrESA, Anuario de Filosofia
del Derecho, nam. XIX, enero de 2002, pag. 147.
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Pues bien, si hemos, por tanto, que conceder un importante rol inter-
pretativo a la interpretacion literal, incluso desde teorias que prima facie
parecen negar dicho valor, no es menos cierto que la «interpretacién correc-
tora» tergiversa el texto normativo analizado. De esta forma, PErDICES (20)
recoge como apoyo a su tesis el resultado de una consulta realizada al efecto
a la Real Academia de la Lengua Espafiola, quien confirmé que la expresién
«estos créditos» del segundo inciso de ese articulo se referia a «los créditos
en que el acreedor disfrute de fianza de terceros», pudiéndose colegir, por
tanto, que no al caso en que en esos créditos se hubiese producido una sus-
titucion del titular.

Admitiendo, como no podia ser de otra forma, que la labor interpretativa
tiene como resultado la busqueda de la finalidad de la norma y si ésta es la
de evitar el fraude expuesto, ¢por qué se desdefia la interpretacion literal por
la corriente correctora de la norma?, ¢por qué se acusa a la corriente, mal
denominada literalista, de no atender al espiritu y finalidad de la norma?, pero
si ambas posturas defienden que es evitar el fraude, ¢quiere esto decir que
dicho fin puede ser conseguido sélo tras la ponderacién de los intereses en
juego? A nuestro juicio, no. Como hemos expuesto, la interpretacién literal de
la norma no abona la correccién de la misma, pero es que consideramos que
ni siquiera la interpretacién teleolégica que realiza dicha corriente correctora
sea la que debe prevalecer, si no es también ante la perversidad de la ponde-
racién determinista de los intereses en juego.

Es decir, la interpretacion finalista realizada por el denominado sector
literalista tiene su fundamento teleolégico e incluso légico-sistemético, o
sea, evitar el fraude perseguido con respeto a la normativa reguladora de la
subrogacién en la fianza que supone la subrogaciéon en la calificacion del
crédito, ¢como puede entenderse con respeto integro a los efectos del contrato
de fianza que es la subrogacién la que opera un cambio de calificacion del
crédito?

Desde luego, creemos que no sélo la redaccién de la norma, sino la opor-
tunidad de la misma, no es justificada, todo ello desde el anhelo de contar
con un método de fijacién del Derecho regido por un principio de economia
normativa o legal, configurado por los principios de eficacia que exige la
eliminacién de las normas innecesarias, puesto que, como decia MONTESQUIEU,
las leyes inutiles debilitan las necesarias, asi como por el principio de senci-
llez que implica la no creacién y la austeridad o moderacion en el estable-
cimiento de instituciones juridicas, no creando mas que las estrictamente ne-
cesarias (21).

Si como creemos, los resultados de la norma, pese a la interpretacién
defendida, exceden al propdsito de la misma, no puede mantenerse la referida
en nuestro sistema concursal si no es desde una posicién maquiavélica respec-
to de la existencia de la misma, esto es, sin creer que el legislador ha actuado
cual Principe creyendo en que el fin (evitar el fraude) justifica el medio (la
dureza del resultado que, indudablemente conlleva la aplicacién del art. 87.6
de la Ley Concursal sin una correccién valorativa del mismo, por otro lado,
a todas luces injustificada). ¢O es que en nuestro Ordenamiento Juridico no

(20) Vid., op. cit.,, nota nam. 30, pag. 103.

(21) Véase al respecto, Alberto MonToso BALLESTEROS, «Incidencia de la seguridad
juridica en la estructura y forma légica de la norma juridica», en Anuario de Filosofia
del Derecho, nim. XV, enero de 1998.
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existen normas como el articulo 6.4 y el articulo 7 del Cédigo Civil que per-
mitirfan a la administraciéon concursal la calificacién del crédito en funcién de
las circunstancias del caso y bajo la «espada de Damocles» de tales preceptos?
¢Cual es el por qué del mantenimiento de la existencia de una norma como la
del articulo 87.6 de la Ley Concursal? ¢Para qué propugnar modificaciones a
la misma o interpretaciones auténticas sobrevenidas a la misma, si no es
atentar contra el contenido imperativo del enunciado de una norma y volver
al estilo suasorio de las viejas leyes que contenian excesivas explicaciones y
rationes justificativas del mandato legislativo, si no es atentar contra la nece-
sidad de un Ordenamiento Juridico claro, sencillo y eficaz? Quiza demasiadas
preguntas, con la esperanza de obtener nula respuesta. Aunque de una cosa si
que estamos seguros, ila proscripcion del fraude de ley, del abuso del derecho
y del ejercicio antisocial del mismo hubiese bastado, por si solos, para cumplir
con el fin del legislador con la presente norma!

Asimismo, y en dicha creencia una «interpretacién correctora» no puede
ser el resultado a la exégesis de la norma si no es desde una errénea concep-
cién o creencia de la existencia de que la hermenéutica ha de venir presidida
por el mantenimiento de un malentendido interés general (interés del acree-
dor) sobre un también incompresiblemente enjuiciado como interés particular
(interés del concurso).

En fin, no debe olvidarse que como decia DE Castro (22): «...El respeto
a la ley impone buscar su verdadero sentido, investigando su fin, pero también
ordena que se impida desviar su significado claro con trucos de leguleyo».

V. LA «INTERPRETACION CORRECTORA» Y EL UTILITARISMO

El haber tratado la conexién, que de contrario ha de aceptarse que al menos
aparenta, la interpretacion correctora con la jurisprudencia de intereses desde
una posicion critica sobre la misma, no supone que en los resultados (no sabe-
mos si también en los planteamientos o razonamientos realizados a priori para
la resolucion del problema) también encontremos ligazones o vinculos con lo
que pudiera denominarse utilitarismo interpretativo (ya hemos visto antes,
como los panegiricos llevados a cabo ante las resoluciones judiciales mayorita-
rias expuestas, nos hacen recordar al superlativo papel otorgado por el Freirecht
a la labor judicial).

Pues bien, resulta ampliamente conocido que el utilitarismo y su precursor
BenTHAM, proponen un método para el razonamiento moral, en el que no hay
conductas malas o buenas por si mismas, sino que el calificativo a las mismas
s6lo puede ser otorgado tras un cdlculo o ponderacién de los beneficios o
perjuicios que supongan para cada caso. La conducta ética acertada es aquélla
que consigue un mayor beneficio con un menor perjuicio, de forma que con-
siga la mayor facilidad para el mayor namero de interesados.

En nuestro caso, la norma analizada tiene como fin evitar el fraude, mas
en la aplicacion de la misma se encuentra latente un claro conflicto de inte-
reses —el del acreedor y el del concurso—, los cuales han de ser pondera-
dos o medidos para que el resultado de dicha aplicacién normativa lleve a los
mayores beneficios con el menor perjuicio. Esto es, volvemos a contraponer
interés general frente a interés particular, entendiendo por aquél (desde esta

(22) D Castro, vid., op. cit., pag. 468.
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corriente correctora) el interés del acreedor que financia las operaciones y
posibilita la practica de las mismas dentro de un sistema, y por éste, el interés
del concurso. La légica seria similar a la contraposicion de intereses que, por
ejemplo, existe entre la libertad de expresion y el derecho a la intimidad, ¢cual
ha de prevalecer?

Como método resolutivo, tradicionalmente han existido en este campo las
conocidas teorias conflictualistas, cuyos defensores ante la pugna de intereses
manifiestan que ambos intereses existen, pero que son manifiestamente in-
compatibles. Mientras que, por otro lado, se encuentran las teorias no conflic-
tualistas que sostienen que s6lo en la apariencia puede existir dicho conflicto
de intereses, no en la realidad, por lo que han de delimitarse correctamente los
mismos.

En un trabajo sobre «conflictos de derechos», MoreLLI (23) nos expone la
critica que realiza John Finnis en su obra Fundamental of Ethics al utilitaris-
mo, diciendo, sobre todo, que es imposible identificar y valorar todas las con-
secuencias beneficiosas y perjudiciales que pueden seguirse de un acto.

Asi, en el campo del razonamiento juridico, MorgLLI (24) afirma que las
objeciones que pueden realizarse al pretender transformarlo en un calculo de
intereses son las siguientes, pues este método utilitarista:

«a) Pretende “compensar” intereses de un sujeto con los de otro sujeto,
cuando se trata de titulares diversos (...).

b) Pretende reducir todos los intereses juridicos a un denominador comiin
que permita calcular con ellos cuando son inconmensurables (...).

c¢) No da cuenta de la existencia de derechos fundamentales absolutamente
“inviolables”, y que por ello no pueden ser nunca desconocidos {...).

d) Desconoce que si bien puede hablarse de alguna “jerarquia” de dere-
chos, no es licito desconocer un derecho por mds inferior que sea sin
cometer una injusticia.

e) Sostiene implicitamente la autolimitacion de los derechos, pero es im-
posible advertir el limite de los derechos si no reconoce un criterio
normativo superior».

Por ello el utilitarismo interpretativo llevado a cabo por la denominada
«interpretacién correctora» no nos parece adecuado, tanto si en la génesis de
su pensamiento late una concepcién conflictiva o simplemente delimitadora
de ambos derechos. La contraposicién de intereses y su valoraciéon no puede
ser el método que ofrezca la solucién sobre la correcta aplicacion del articu-
lo 87.6 de la Ley Concursal. La abstraccion realizada de las diversas situa-
ciones en que pueda originarse el pretendido conflicto no supone mas que
una generalizacién indiscriminada de los derechos del acreedor y del fiador
en la practica de los mismos. Las situaciones en dicho ejercicio pueden ser de
lo mas variopinto, sin que podamos aceptar un sacrificio del interés del con-
curso en pos del interés del acreedor, tal y como esta redactada la norma y de
acuerdo con el espiritu de la misma comtanmente aceptado.

(23) Mariando G. MorkeLLI, «Los llamados “conflictos de derechos”. El calculo de
bienes utilitarista y la critica de John Finnis», en Revista Telemadtica de Filosofia del De-
recho, nam. 7, 2003/2004.

(24) vid.,, op. cit., pag. 85.

2566 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 710



Anadlisis Critico de Jurisprudencia

La «interpretacion correctora» a lo que realiza, a nuestro juicio, es una co-
rreccion en la aplicacién de la norma mediante la determinacién de una insos-
tenible jerarquia de situaciones o derechos. La confusién producida por la adu-
cida falta de claridad del texto normativo no puede ser resuelto sin atender
al resto de criterios interpretativos, o sin atenderlos en su justa consecuencia.
Ni el recurso a la aludida interpretacién sistematica ni teleolégica sirven como
correctores o parametros de valor para el establecimiento de la pretendida je-
rarquia, ni para la practica de una predeterminacién de la consecuencia juridi-
ca de la norma.

Es el conflicto de valores el que supone que dicha «interpretacién correc-
tora» se aparte de la interpretacién literal que, como hemos visto, no puede ser
desdenada, asi como de la propia interpretacion finalista de la norma que no
es otra que querer evitar el fraude que pudiera realizar el fiador, sin que la
interpretacion sistematica realizada (desubicacién de la norma, por lo que
respecta a las normas de calificacién del crédito) pueda ser preferida a la no
atencion de los efectos de la fianza en la subrogacién, lo que supone que la
practica de la misma no califica al crédito, sino que éste ya viene califica-
do desde el nacimiento del mismo en el patrimonio del acreedor, por seguir
hablando de sistema y contexto.

Por ello, la generalizacion pretendida y predeterminada al vencimiento
de uno de los intereses, no puede ser la solucién interpretativa a la norma, ya
que no podemos olvidar que la conocida como «interpretaciéon literal» tiene
so6lidas bases, tanto desde el criterio gramatical como desde el teleolégico o
sistematico.

Es mas, tampoco puede desconocerse que en la fase de realizacion de la
ley, el legislador desatendi6 la llamada sobre los efectos (sin duda) perniciosos
de la norma, ya que la enmienda propuesta a su articulado con dichos fines,
fue sin mas rechazada. No quiere ello decir que pueda afirmarse una asuncioén
y prevision de las consecuencias que se conseguirian con el mantenimiento de
la norma sin la enmienda producida, pero al menos si que puede colegirse que
el legislador desoy6 la «correcciéon» propuesta, ¢por qué?, imposible de expli-
car sino es mediante un abuso de la teoria subjetiva de la interpretacion, el
cual no es aconsejable realizar.

En fin, estamos ante una norma dificil en su interpretacion y cuyos efectos
pudieran haberse obtenido mediante el recurso a otros mecanismos protecto-
res existentes en nuestro Ordenamiento Juridico (fraude de ley y abuso del
derecho), lo que aconseja, a nuestro juicio, que para evitar las gravisimas con-
secuencias de la misma que surgen con la correcta, que no correctora, aplica-
cién de la misma, una derogacion del referido texto normativo, en aras a evitar
que la ponderacién y valoracién de los intereses sea el pardmetro para la
predeterminada solucién propuesta y que hasta ahora viene siendo la mas
generalizada.

iNo caigamos con estas ponderaciones propuestas en el conocido razona-
miento de Caifds para condenar a Jesucristo: Es preferible que un hombre
inocente muera para salvar a un pueblo!
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RESUMEN
CONCURSO

La interpretacion correctora del ar-
ticulo 87.6 de la Ley Concursal (mayo-
ritariamente aceptada) frente a la de-
nominada interpretacion literal, no
puede mantenerse si no es desde la
adopcién de postulados propios de la
jurisprudencia de intereses y del utili-
tarismo interpretativo, asi como desde
una errénea e indebida ponderacion de
los intereses en conflicto ante la reco-
nocida perversidad de la norma.

2568

ABSTRACT
MEETING OF CREDITORS

A majority has accepted the correc-
tive interpretation of article 87.6 of
the Bankruptcy Law over the literal
interpretation, but it is impossible to
maintain the corrective interpretation
without adopting the postulates of case
law on interests and interpretative uti-
litarianism and without weighting the
interests in conflict erroneously and
unduly in response to the acknowled-
ged wrongness of the rule.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 710



Anadlisis Critico de Jurisprudencia

3. URBANISMO

EL REGIMEN TEMPORAL DE LA NOTA MARGINAL DE INICIACION
DE LOS PROCEDIMIENTOS REPARCELATORIOS

por

VICENTE LASO BAEZA
Abogado

I. CONSIDERACION PREVIA

La Resolucién de la Direccion General de los Registros y del Notariado,
de 16 de julio de 2007, permite plantear determinadas cuestiones referidas
al régimen temporal de la nota marginal de iniciacién de los procedimientos
correspondientes a la tramitacién de los proyectos de equidistribucion.

En concreto nos referimos al desenvolvimiento de la prérroga de la nota
a la vista de una regulacioén, la contenida en el articulo 5.2 del Real Decreto
1093/1997, de 4 de julio, que, a partir de unos términos excesivamente gene-
rales, ha dado pie a una interpretacién restrictiva susceptible de generar ries-
gos y dificultades claramente innecesarias en el desarrollo ordinario de los
procedimientos de equidistribucién.

Puede decirse que el hecho de haber olvidado en parte la finalidad esencial
de la nota, el acceso pacifico de los proyectos de equidistribucién al Regis-
tro de la Propiedad, ha sido el causante de su falta de comprensién, segin su
mero caracter instrumental, habiéndose desentendido la practica de su verda-
dera razén de ser.

Retomar por ello de nuevo el sentido y finalidad de la nota marginal es lo
que permite situar en sus justos términos su régimen temporal, apoyandonos en
este punto en la duracién y prorroga de las anotaciones preventivas conforme
a la redaccién dada al articulo 86 de la Ley Hipotecaria por el apartado 2 de
la Disposicién Final 9.* de la vigente Ley de Enjuiciamiento Civil. Tarea para la
cual resulta igualmente util la Resolucién de 16 de julio de 2007, no tanto por
cuanto resulta de la doctrina que en ella se sostiene como por los hechos que
sirven de base a su pronunciamiento final, hechos que ponen sobre la mesa el
proceder del Registrador con la practica sucesiva de diversas prérrogas de la
nota marginal en plena sintonia con la posicién que aqui mantenemos.

II. LOS TERMINOS DE LA RESOLUCION DE 16 DE JULIO DE 2007

El origen de la resolucién se encuentra en la negativa del Registrador de
la Propiedad a cancelar una nota marginal de afeccién de una determinada
finca al sistema de compensacion.

Siendo los Hechos considerados en la Resolucién lo verdaderamente rele-
vantes a los efectos de este breve comentario, pasamos a reproducir, a conti-
nuacion, los que consideramos de mayor interés:

«I. En el folio registral de la finca... del término de Uceda, Registro
de la Propiedad de Cogolludo, consta practicada, con fecha 15 de julio de
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1992, nota marginal de afeccion al cumplimiento de las obligaciones in-
herentes al sistema de compensacion de la finca denominada Pefiarrubia,
conforme a los articulos 129 de la Ley del Suelo y 169 del Reglamento de
Gestion Urbanistica. Dicha afeccion fue prorrogada por tres afios mds
mediante nueva nota de fecha 6 de mayo de 2002, extendida al amparo
de los articulos 310.2. del Texto Refundido de la Ley del Suelo y 5.2. del
Real Decreto 1093/97, de 4 de julio. En los mismos términos se extendio
nueva nota marginal de prérroga por otros tres arios, con fecha 6 de mayo
de 2005.

Las tres citadas notas marginales se practicaron en forma concisa,
con remision a sus respectivas extensas, obrantes en el historial de la
finca 5.839. En dicho historial constan practicadas las siguientes notas
marginales (aparte otras que no interesan a este expediente): afeccion
al sistema de Compensacion de la finca Periarrubia, de fecha 15 de julio
de 1992: afeccion al Sistema de Compensacion de la finca Periarrubia,
de fecha 25 de abril de 1996; prérroga por tres aiios de la nota ante-
rior, de fecha 19 de abril de 1999; prérroga por tres aiios de la nota an-
terior, de fecha 6 de mayo de 2002; y prérroga por tres afios de la nota
anterior, de fecha 6 de mayo de 2005. Todas las notas se extendieron a
solicitud del Presidente de la Junta de Compensacion.

II. Con fecha 21 de enero de 2006, el Registrador de la Propiedad de
Cogolludo expide certificacion acreditativa de que, a tal fecha, no se ha
inscrito el Proyecto de Compensacion de la finca Pefiarrubia.

III. Mediante escrito fechado el 11 de diciembre de 2006, don Rafael
F. L., en nombre y representacion de la mercantil T.F.H.A. y C., S. L.,
titular registral de la finca, solicita al Registro de la Propiedad la desafec-
cion de la misma al sistema de compensacion...».

Solicitada, por lo tanto, la cancelacién de la nota de 6 de mayo de 2005,
dice la Resolucién lo siguiente en su Fundamento de Derecho 2:

«2. Cualesquiera que fuesen las razones que en su dia movieran
al registrador a prorrogar hasta el 6 de mayo de 2008 una nota de afec-
cion urbanistica practicada inicialmente en 1992, lo cierto es que la
afeccion sigue vigente vy, tal vy como ha declarado reiteradamente esta
Direccion General (cfr. las Resoluciones citadas en los Vistos), los asientos
del Registro, una vez practicados, estin bajo la salvaguardia de los Tribu-
nales y producen todos sus efectos en tanto no sean rectificados en los
términos establecidos en la Ley (art. 1 de la Ley Hipotecaria)».

Tal es el contenido de la Resolucién, de la que destacamos el hecho de la
practica de tres prérrogas sucesivas de tres notas marginales de afeccién al
sistema de compensacién tomadas sobre una misma finca registral.

ITI. LA JUSTIFICACION DE LA NOTA MARGINAL
Como ya ha quedado dicho, la razén de ser de la nota marginal, expresién
en este punto del principio de legitimacién registral, se encuentra en que

mediante su practica quede garantizado que un proyecto reparcelatorio, debi-
damente aprobado por la Administracién, por lo tanto ejecutivo y dotado de
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presuncion de legalidad, pueda acceder al Registro mediante la inscripcion de
las fincas resultantes a favor de sus adjudicatarios y ello con plenas garantias
para las situaciones inscritas, bien como aviso de su existencia, bien como
carga trasladada al interesado para que actiie seguin crea adecuado, sin que se
perjudiquen las situaciones registrales de los demas interesados que tengan
regularizadas sus titularidades.

Es decir, para que tal objetivo tenga lugar, la nota se erige en instrumento
indispensable, toda vez que ofrece una informacién que, al mismo tiempo que
libera a la Administracién o entidad urbanistica que promueva el proceso
de investigar la suerte de los suelos sobre los que ha recaido, traslada a los
terceros adquirentes o titulares de derechos inexistentes a la fecha de su prac-
tica, la responsabilidad de poner tal circunstancia en su conocimiento, de
modo que el proyecto se confeccione y tramite tomando en consideracion tales
circunstancias sobrevenidas.

A su vez, desde la perspectiva contraria, igual que la ausencia de la nota
sittia a la Administracién o entidad urbanistica promotora ante el riesgo de ver
bloqueada la inscripciéon de un proyecto por razén de los eventuales nuevos
titulares de derechos no tomados en cuenta en la confeccién del proyecto, su
presencia no respondida por el nuevo titular daria lugar a la cancelacién de
su inscripcion, si bien con caracter formal, sin causar la extincién del derecho,
y en todo caso susceptible de rectificacién conforme al articulo 17 del Real
Decreto 1093/1997, de 4 de julio.

Pues bien, de acuerdo con todo ello, puede decirse que la nota, si se es
coherente con la funcién que le ha atribuido el legislador y al margen de la
posicién que pueda mantenerse respecto de su prérroga o reiteraciéon, tiene
una vida predeterminada que no tiene sentido que se extienda mas alla de lo
que razonablemente ha de identificarse como su origen y su final.

Dicho en otros términos y con las singularidades propias de cada sistema
o modo de actuacion segun la legislacién urbanistica, la nota ha de practicarse
en el inicio del proceso de gestién y ha de cancelarse con motivo de la inscrip-
cién del proyecto de equidistribucion en el Registro de la Propiedad. A partir
de la inscripcién y cancelada la nota, la vinculacién de las fincas al sistema se
concreta mediante la constancia, en las inscripciones de dominio de las fincas
de resultado, de su afeccién al cumplimiento de la obligacién de urbanizar
segun lo dispuesto en los articulos 19 y 20 del Real Decreto 1093/1997, de 4
de julio.

Por consecuencia, la certificacion registral de dominio y cargas expedida
al practicarse la nota marginal muestra a la Administracién o a la entidad
urbanistica colaboradora quiénes son los interesados con los que ha de actuar
para confeccionar el proyecto reparcelatorio. Mientras la nota esté vigente, ya
directamente, ya por haber sido objeto de prérroga, los interesados seguiran
siendo los resultantes de la certificacién junto con aquellos otros que siendo
nuevos titulares de derechos lo hubieran puesto en su conocimiento.

Tal es, por lo tanto, la razén de ser de la nota marginal, cuyos efectos
fueron igualmente sefialados por el articulo 102.3 del Reglamento de Gestién
Urbanistica al decir que: «producird el efecto de que los interesados que hagan
constar su derecho en el Registro con posterioridad a ella no tendrdn que ser
citados preceptivamente en el expediente. No obstante, si se personaren en el
mismo, seguirdn con ellos las sucesivas actuaciones».
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IV. LA PRORROGA DE LA NOTA MARGINAL

El articulo 5.2 del Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio, en unos términos
practicamente coincidentes con los del articulo 310.2 de la Ley del Suelo de
1992, dispone que: «la nota marginal tendrd una duracion de tres arios y podrd
ser prorrogada por otros tres a instancia de la Administracion actuante o de la
entidad urbanistica colaboradora». Sucesivamente, el articulo 73 del Real De-
creto dice que: «salvo que expresamente se establezca otra cosa, las notas mar-
ginales reguladas en el presente Reglamento tendrdn vigencia indefinida».

A la vista de tal regulacién, la practica mas usual ha partido de la inter-
pretacién de que la nota marginal tomada al inicio del proceso reparcelato-
rio sélo es susceptible de una tinica prérroga por otros tres afios mas, de tal
manera que, respecto de estos ultimos, sélo cabe esperar su transcurso, la
caducidad de la nota prorrogada y, por lo tanto, la necesidad de practicar una
nueva nota marginal para aprovecharse de sus efectos conforme a los términos
senalados, pero con la singular consecuencia de que, en tal caso, las situacio-
nes posteriores que surgieran ya no quedan cubiertas con los efectos de la
primera nota, sino que es indispensable que los nuevos titulares sean citados,
recomenzando el procedimiento con ellos.

Bajo esta interpretacién, una consecuencia inmediata que se deriva de ella
es que la existencia de nuevos titulares desde que se tomé la nota inicial y
durante su prorroga, si no hubieran puesto tal condicién en conocimiento de
la Administracién o entidad urbanistica, obligaria a que, expedida la certifica-
cién de dominio y cargas con motivo de la nueva nota, fuera necesario poner
en su conocimiento la existencia del proceso urbanistico en marcha a fin de
no causarles indefension. Asi se entiende pese a que su titularidad registral lo
fuera vigente la prérroga de la nota desde el momento en que su caducidad
determina el cese de la perpetuatio legitimationis de la Administracién o enti-
dad urbanistica colaboradora.

Con ello, uno de los efectos mas relevantes de la nota, el de perpetuar
la legitimacion de la Administracién o entidad urbanistica frente a los terce-
ros adquirentes, no se garantizaria en todos aquellos procesos reparcelatorios
cuya duracién, hasta la correspondiente inscripcién del proyecto, excediera
del plazo de seis afios, plazo que desde luego no es inhabitual ver superado,
en ocasiones con creces.

Pues bien, frente a la interpretacién anterior, lo que aqui se postula, en
linea con el proceder del Registrador en el caso tratado por la Resolucién
de 16 de julio de 2007, es que el articulo 5.2 del Real Decreto 1093/1997, de
4 de julio, no impide encadenar una sucesién de prérrogas hasta el momento
de la inscripcién del proyecto reparcelatorio, haciendo entonces realidad la
legitimacién perpetua frente a los nuevos titulares de derechos (1).

(1) Garcia Garcia, José Manuel, en Derecho Inmobiliario Registral o Hipotecario,
Tomo V, Urbanismo y Registro, Ed. Civitas, 1999, pag. 85, aunque tilda de insélito que
un proceso reparcelatorio dure mas de seis afos, lo que, reiteramos, no es en modo
alguno inhabitual, admite que: «si se diese el supuesto, lo l6gico seria admitir una nueva
prorroga a instancia de la Administracion actuante o de la entidad urbanistica colabora-
dora, pues el presente apartado, aunque guarda silencio sobre ello, no la excluye».

Por el contrario, ArRNAIZ EGUREN, Rafael, en su obra La inscripcion registral de los
actos urbanisticos, Ed. Marcial Pons, 1999, pags. 76 y 77, afirma que, en el caso de
excederse el plazo de seis anos: «lo légico es pensar que no es posible prorrogar de nuevo
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A tal fin, y al margen del propio texto del articulo 5.2, que entende-
mos apoya tal interpretacion, resulta revelador la regulacién dispuesta a estos
efectos en relacién con las anotaciones preventivas de acuerdo con la nueva
redaccion dada al articulo 86 de la Ley Hipotecaria por el apartado 2 de la
Disposicién Final 9.* de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Asi, frente a la regulacion anterior del articulo 86 que sélo admitia una
Unica proérroga de cuatro anos, plazo no dificilmente superable, por ejemplo,
en los procesos judiciales, y a la reforma del articulo 199 del Reglamento
Hipotecario por Decreto de 17 de marzo de 1959, dirigida a evitar la indefen-
si6n del anotante al prever la no cancelacién de la anotacién una vez vencida
la prérroga del articulo 86 de la Ley: «hasta que haya recaido resolucion defi-
nitiva firme en el procedimiento en que la anotacion preventiva y su proérroga
hubieren sido decretados», la nueva redaccién del articulo 86 zanja el problema
generado por la redaccion legal y pretendidamente solventado por el Regla-
mento incurriendo en un claro exceso reglamentario.

Lo hace, en efecto, al decir que: «las anotaciones preventivas, cualquiera
que sea su origen, caducardn a los cuatro avios de la fecha de la anotacion
misma, salvo aquéllas que tengan seiialado en la Ley un plazo mds breve. No
obstante, a instancia de los interesados o por mandato de las autoridades que las
decretaron, podrdn prorrogarse por un plazo de cuatro arios mds, siempre que el
mandamiento, ordenando la prérroga, fuera presentado antes de que caduque
el asiento. La anotacién prorrogada caducard a los cuatro avios de la fecha de la
anotacion misma de prérroga. Podrdn practicarse sucesivas ulteriores prérrogas
en los mismos términos».

De este modo y siguiendo en este punto a Fernando CurieL LoreNTE (2), la
nueva redaccién del articulo 86 de la Ley Hipotecaria implica:

1. Frente a la sentencia del Tribunal Supremo, de 16 de junio de 1998,
los cuatro afos de vigencia de la anotacién se computan desde su prac-
tica y no desde la fecha del asiento de presentacién.

2. La duracién de la anotacién se puede prorrogar, indefinidamente, por
periodos sucesivos de cuatro anos, superandose la doctrina de la Di-
reccién General en Resolucién de 29 de mayo de 1998, segun la cual
tal duraciéon tenia lugar hasta la adopcién de resolucién firme y un
tiempo anadido de seis meses mas.

3. Por fin, la prérroga de la anotacién exige que la anotacion esté vigente
a la fecha de presentar en el Registro el documento correspondiente.

Aunque, ciertamente, en el caso de la anotacién de demanda, los efectos
derivados de su falta de prérroga serian mas radicales en el caso de que

la nota, si se piensa en que la correspondiente a la iniciacion de expedientes de expropia-
cién forzosa prevista en los articulos 32 del Reglamento Hipotecario y 22 de las Normas
Complementarias sélo puede extender sus efectos mds alld de su duracion ordinaria y si se
presenta algiin titulo que haga referencia al propio expediente. Pues bien, por aplicacion
analdgica de estos preceptos, por via de la remision general del sistema reparcelatorio al de
expropiacion forzosa que antes hemos visto, no parece posible que la dilacion vy la tardanza
del 6rgano actuante pueda dar lugar a una mencioén en el folio que, en alguna medida,
supone una limitacion dominical».

(2) CurieL LorenTE, Fernando, Boletin del Colegio de Registradores, num. 56, enero
de 2000, «Ley de Enjuiciamiento Civil: referencia y breve comentario de las modificacio-
nes de la legislacion hipotecaria», pags. 12 y 13.
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apareciera un tercero por hacer imposible el cumplimiento de una sentencia
eventualmente favorable, lo que justifica plenamente el alcance de la reforma,
en sentido dltimo, salvadas las diferencias, es coincidente con el efecto bus-
cado con la nota y su posible consecucién mediante la practica de prérrogas
sucesivas.

En ambos casos lo que se pretende es el acceso al Registro de una muta-
ci6én juridico-real, neutralizando la apariciéon de terceros cuando ignoran la
responsabilidad que asumen. En la reparcelacion, mediante la traslacién al
tercero de la responsabilidad de comunicar su nueva condicién; en la anota-
cién de demanda, garantizando la oponibilidad de la sentencia frente al terce-
ro y dando al tercer adquirente la oportunidad de personarse en el proceso del
que la anotacién dimana.

Ademas, el articulo 5.2 del Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio, no se
pronuncia en términos taxativos en el sentido de autorizar una tinica prérroga.

Lo que dice es que la nota, que siempre ha de ser entendida al servicio del
proceso de gestién, es prorrogable por otros tres afios, prérroga que debe en-
tenderse respecto de la nota vigente en cada momento, tanto la inicial como
la resultante de una eventual prérroga precedente.

De esta manera, la nota y su vigencia se acompasa al tiempo necesario
para la elaboracién y tramitacion del proyecto reparcelatorio, condicionando
la duracién de éste la consiguiente de la nota.

Piénsese, por otro lado, que la interpretacién contraria llevaria incluso al
absurdo de que, caducada la prérroga, ni siquiera cabria la solicitud de una
nueva nota, ya que el apartado precedente liga su practica a la expresién de
la iniciacién del procedimiento, iniciacién que s6lo puede producirse en un
unico momento, no en varios.

Por todo ello, en suma, debe entenderse la plena légica del sistema cuando
la nota se toma en el inicio y se permite, mediante prérrogas sucesivas, su
mantenimiento hasta la inscripcién del proyecto.

Interpretacién que, ademas, permite agilizar el acceso al Registro del pro-
yecto, evitando posibles cancelaciones de asientos intermedios que, por otro
lado, no determinarian en ningtun caso la extincién del derecho.

De lo que se trata por lo tanto es de favorecer el acceso del proyecto al
Registro mediante la utilizacién de aquella medida, la nota, creada a tal fin
con un caracter meramente instrumental, lo que se facilita claramente a través
del reconocimiento de las prérrogas precisas hasta su inscripciéon, posicién
que, en el caso de la reparcelacién, queda ademas equilibrada con el ya re-
ferido caracter formal de la cancelacion de los asientos posteriores y de su
posible reconstruccién en los términos reglamentarios. Otra cosa debe enten-
derse respecto de la nota marginal y sus efectos en el caso de los procesos
expropiatorios, ya que al margen de que el articulo 22.2 prevé su cancelacién
por caducidad por el transcurso de tres anos desde su fecha sin hacer referen-
cia a prérroga alguna, sus efectos frente al tercer adquirente son mucho mas
agresivos, hasta el punto de que la cancelacién en este caso si provoca la ex-
tincion del derecho, circunstancia que, en cierto modo, lastra la pretensién de
su aplicacioén analégica.

Por otro lado, conforme a los términos de la Resoluciéon que motiva este
comentario, la existencia sucesiva de prérrogas, al margen del reconocimiento
de esta posibilidad, da lugar a un determinado estado juridico en virtud del
cual la vigencia del asiento es suficiente para que la nota despliegue los efectos
que le son consustanciales. Ello implica, por ejemplo, que la constancia formal
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de una segunda prérroga resulta vinculante para el titular de un derecho cuyo
acceso al Registro se produjo con antelacién a ella y no hizo constar tal cir-
cunstancia ante la Administracién o la entidad urbanistica colaboradora. El
hecho de que se discrepase de la procedencia de la segunda proérroga, viene a
decir la Resolucién de la Direcciéon General, no es suficiente, mientras no se
alcanzase la nulidad del asiento respectivo, para quedar extramuros de las
consecuencias que a ella liga el Real Decreto. Piénsese en las consecuencias de
la segunda prérroga para el acreedor cuyo derecho hubiera sido anotado pre-
ventivamente durante la vigencia de la primera y que, confiado en su cance-
lacién por la admisién de una sola prérroga, no asumiera la responsabili-
dad de trasladar su derecho a la Administracién o entidad urbanistica. Parece
claro que en este caso, pese a la radicalidad de las consecuencias, siempre
superables en la reparcelacion, repetimos, la cancelaciéon formal de su derecho
seria obligada.

RESUMEN

NOTA MARGINAL Y REPARCELA-
CION

La finalidad dltima de la nota mar-
ginal de iniciacion de los procedimien-
tos reparcelatorios en orden a facili-
tar la inscripcion en el Registro de los
proyectos de este cardcter, justifica la
admision de prorrogas sucesivas de su
vigencia por periodos de tres arios y
hasta tal inscripcion, lo que no queda
contradicho por el articulo 5.2 del Real
Decreto 1093/1997, de 4 de julio.
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ABSTRACT

MARGINAL NOTE AND PLOT REDI-
VISION

The ultimate purpose of a marginal
note recording the commencement of
plot-redivision procedures is to facili-
tate the registration of projects invol-
ving plot redivision, so there is some
justification for allowing marginal no-
tes to be extended by successive three-
year periods until the projects at issue
are finally registered. This is not con-
tradicted by article 5.2 of Royal Decree
1093/1997 of 4 July.
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I. Informacién legislativa

NORMAS ESTATALES
CORTES GENERALES

— Resolucién de 2-10-2008. Ordena la publicacién del Acuerdo de con-
validacion del Real Decreto-ley 4/2008, de 19-9-2008, sobre abono acumulado
y de forma anticipada de la prestacién contributiva por desempleo a trabajado-
res no comunitarios que retornen voluntariamente a sus paises de origen.

— Resolucién de 16-10-2008. Ordena la publicacién del Acuerdo de
convalidacién del Real Decreto-ley 5/2008, de 3-10-2008, por el que se au-
toriza a la Administracién General del Estado a formalizar un contrato de
garantia con el Banco Europeo de Inversiones y se amplia el limite para el
otorgamiento de avales fijado en el articulo 54 de la Ley 51/2007, de 26-12-
2007, de Presupuestos Generales del Estado para 2008.

— Resolucién de 20-10-2008. Ordena la publicacién del Acuerdo de
Convalidacion del Real Decreto-ley 6/2008, de 10-10-2008, por el que se crea
un Fondo para la Adquisicién de Activos Financieros.

— Resolucién de 20-10-2008. Ordena la publicacién del Acuerdo de
Convalidacién del Real Decreto-ley 7/2008, de 13-10-2008, de medidas ur-
gentes en materia econdmico-financiera en relacién con el Plan de Accién
Concertada de los Paises de la Zona Euro.

JEFATURA DEL ESTADO

— Real Decreto-ley 6/2008. 10-10-2008. Crea el Fondo para la Adqui-
siciéon de Activos Financieros.

— Real Decreto-ley 7/2008. 13-10-2008. Medidas Urgentes en Materia
Econémico-Financiera en relacién con el Plan de Acciéon Concertada de los
Paises de la Zona Euro.
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PRESIDENCIA DEL GOBIERNO

— Real Decreto 1662/2008. 17-10-2008. Modifica el Real Decreto 432/
2008, de 12-4-2008, por el que se reestructuran los Departamentos Ministe-
riales.

— Real Decreto 1722/2008. 20-10-2008. Crea el Comité Organizador de
la Presidencia Espafiola del Consejo de la Unién Europea.

MINISTERIO DE JUSTICIA

— Real Decreto 1577/2008. 26-9-2008. Establece la separacion de Juz-
gados de Primera Instancia y Juzgados de Instruccién en el Partido Judicial
de Alcobendas, Madrid.

CASTILLA Y LEON

— Ley 4/2008. 15-9-2008. Medidas sobre urbanismo y suelo.

— Ley 5/2008. 25-9-2008. Subvenciones de la Comunidad de Castilla y
Le6n.

— Ley 7/2008. 15-10-2008. Medidas de financiacién de inversiones me-
diante préstamos y anticipos reembolsables concertados con otras Adminis-
traciones Publicas.

MINISTERIO DE ECONOMIA Y HACIENDA

— Real Decreto 1642/2008. 10-10-2008. Fija los importes garantizados
a que se refiere el Real Decreto 2606/1996, de 20-12-1996, del Fondo de
Garantia de Depésitos de Entidades de Crédito, y el Real Decreto 948/2001,
de 3-8-2001, sobre sistemas de indemnizacidén de los inversores.

— Orden 2760/2008. 25-9-2008. Aprueba el procedimiento de liquida-
cién de la asignacién tributaria a la Iglesia Catdlica y de regularizacién del
saldo resultante entre el Estado y aquélla, previsto en la Disposicion Adicio-
nal decimoctava de la Ley 51/2007, de 26-12-2007, de Presupuestos Genera-
les del Estado para el afo 2008.

— Orden 2816/2008. 1-10-2008. Modificacién de la Orden EHA/3188/
2006, de 11-10-2008, por la que se determinan los médulos de valoracién a
efectos de lo establecido en el articulo 30 y en la Disposiciéon Transitoria
primera del Texto Refundido de la Ley del Catastro Inmobiliario, aprobado
por el Real Decreto-ley 1/2004, de 5-3-2004.
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— Orden 3012/2008. 20-10-2008. Aprueba el modelo 347 de Declara-
cién anual de operaciones con terceras personas, asi como los disefios fisicos
y légicos y el lugar, forma y plazo de presentacion.

— Orden 3064/2008, de 28 de octubre, por la que se modifican la Orden
del Ministerio de Economia y Hacienda, de 26 de julio de 1989, por la que
se desarrolla el articulo 86 de la Ley del Mercado de Valores y la Orden del
Ministerio de Economia y Hacienda de 24 de septiembre de 1993, sobre
fondos y sociedades de inversién inmobiliaria, al objeto de habilitar a la
Comisiéon Nacional del Mercado de Valores para desarrollar determinados
aspectos en el dmbito contable de entidades supervisadas y en el de cdlculo
de coeficientes y limites de las instituciones de inversion colectiva (BOE 30-
10-2008).

COMISION NACIONAL DEL MERCADO DE VALORES

— C. 3/2008. 11-9-2008. Normas contables, cuentas anuales y estados de
informacién reservada de las instituciones de inversién colectiva.

— C. 4/2008. 11-9-2008. El contenido de los informes trimestrales, se-
mestral y anual de instituciones de inversién colectiva y del estado de po-
sicién.

BANCO DE ESPANA

— Resolucién de 16-10-2008. Mensualmente se hacen publicos los indi-
ces de referencia oficiales para los préstamos hipotecarios a tipo variable
destinados a la adquisicién de vivienda.
MINISTERIO DE TRABAJO E INMIGRACION

— Orden 2942/2008. 7-10-2008. Crea un registro electrénico en el Fon-

do de Garantia Salarial, y se establecen los criterios generales de tramitacion
electréonica de determinados procedimientos.

MINISTERIO DE EDUCACION, POLITICA SOCIAL Y DEPORTE
— Real Decreto 1724/2008. 24-10-2008. Modifica el Real Decreto 1400/

2007, de 29-10-2007, por el que se establecen normas para el reconocimiento
del complemento a los titulares de pensién de jubilacién e invalidez de la

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 710 2581



Actualidad Juridica

Seguridad Social, en su modalidad no contributiva, que residan en una vivien-
da alquilada, prorrogando su vigencia para el afio 2008.

TRIBUNAL SUPREMO

— P. 12-9-2008. Admite a tramite la cuestion de ilegalidad planteada por
la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TSJ de Castilla y Le6n, Seccién
Segunda de Burgos, sobre el articulo 38 del Real Decreto 1629/1991, de 8-
11-1991, que aprueba el Reglamento del IS y D.

— P. 19-9-2008. Admite a tramite la cuestion de ilegalidad planteada por
la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TSJ del Pais Vasco, Seccién
Primera de Bilbao, sobre el articulo 149.5 del Reglamento de Seguridad Pri-
vada en la redaccidén dada por el Real Decreto 1123/2001, en cuanto incluye
como infraccién grave de las empresas de seguridad la utilizacién en el ejer-
cicio de funciones de seguridad de personas que no superen los correspon-
dientes cursos de actualizacién y especializacion.

COMUNIDADES AUTONOMAS
ANDALUCIA

— Resolucién de 18-9-2008. Nombra Notarios para ocupar plaza en el
territorio de la Comunidad Auténoma de Andalucia.
BALEARES

— Decreto-ley 1/2008. 10-10-2008. Medidas tributarias para impulsar la
actividad econémica en las Illes Balears.

— Decreto 23/2008. 10-10-2008. Modifica el Decreto 11/2007, de 11-7-
2007, por el que se establecen las competencias y la estructura orgdnica de
las Consejerias de la Administracion de la Comunidad Auténoma de las Illes
Balears.

CANARIAS
— Orden 25-9-2008. Nombra Notarios.

— Orden 24-10-2008. Determina las fiestas locales propias de cada mu-
nicipio de la Comunidad Auténoma de Canarias para el afio 2008.
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— Resolucién de 13-10-2008. Adapta los modelos para la presentacion
del IS y D, modelo 660 de Declaracién de Sucesiones, modelo 650 de Au-
toliquidacién de Sucesiones, modelo 651 de Autoliquidacién de Donaciones,
modelo 652 de Autoliquidacién de Seguros de Vida y modelo 653 de Auto-
liquidaciéon de Consolidacién de Dominio.

— Correccién de errores. Orden 5-9-2008. Modifica parcialmente la
Orden de 27-12-2004, que establece el procedimiento a seguir en la contabi-
lizacién de los ingresos verificados por los Registradores de la Propiedad
como titulares de las OL de Distrito Hipotecario, la Orden de 18-4-2005, que
crea la Oficina Liquidadora Comarcal Tenerife Dos y se establece para el afio
2005 su régimen retributivo, y la Orden de 20-4-2007, que regula el ejercicio
de la funcién administrativa de recaudacién por las OL de la Administracion
Tributaria Canaria.

CANTABRIA

— Decreto 86/2008. 11-9-2008. Asistencia Juridica Gratuita.

CATALUNA

— Real Decreto 1385/2008. 1-8-2008. Traspaso de funciones y servicios
de la Administracién del Estado a la Generalitat de Catalufia en materia de
comunicaciones electrénicas.

— Real Decreto 1387/2008. 1-8-2008. Ampliacién de funciones y servi-
cios traspasados a la Generalitat de Catalufia por el Real Decreto 1404/2007,
de 29-10-2007, en materia de ordenacién y gestion del litoral.

— Decreto 202/2008. 14-10-2008. Regula los dmbitos funcionales en la
Administracién de la Generalidad de Catalufia.

— Correccidn de errores. Decreto 106/2008. 6-5-2008. Medidas para la
eliminacién de tramites y la simplificacién de procedimientos para facilitar la
actividad econdmica.

CASTILLA-LA MANCHA

— Decreto 321/08. 30-9-2008. Nombra Notarios y Notarias para plazas
radicadas en el territorio de la Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha.

— Decreto 322/08. 30-9-2008. Nombra Registradores y Registradoras de
la Propiedad, Mercantiles y de Bienes Muebles para plazas radicadas en el
territorio de Castilla-La Mancha.
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CASTILLA Y LEON

— Ley 4/2008. 15-9-2008. Medidas sobre urbanismo y suelo.

— Ley 5/2008. 25-9-2008. Subvenciones de la Comunidad de Castilla y
Leon.

— Ley 6/2008. 15-10-2008. Modificacién de la Ley 2/2002, de 9 de
abril, reguladora del Consejo de Cuentas de Castilla y Ledn.

— Ley 7/2008. 15-10-2008. Medidas de financiacion de inversiones me-
diante préstamos y anticipos reembolsables concertados con otras administra-
ciones publicas.

— Ley 8/2008. 16-10-2008. Creacién del Consejo del Didlogo Social y
Regulacién de la Participacion Institucional.

— Decreto-ley 1/2008. 25-9-2008. Aprueba el Texto Refundido de las
Disposiciones Legales de la Comunidad de Castilla y Le6n en materia de
Tributos cedidos por el Estado.

— Correccion de errores. Decreto-ley 1/2008. 25-9-2008. Aprueba el
Texto Refundido de las Disposiciones Legales de la Comunidad de Castilla
y Ledén en materia de Tributos cedidos por el Estado.

— Decreto 75/2008. 30-10-2008. Regula la acreditacién del cumplimien-
to de la normativa para la integracion laboral de las personas con discapaci-
dad y el establecimiento de criterios de valoracién y preferencia en la conce-
sién de subvenciones y ayudas publicas de la Administracién de la Comunidad
de Castilla y Leodn.

— Orden 1597/2008. 22-8-2008. Regula el funcionamiento del Registro
de Uniones de Hecho de Castilla y Ledn.

GALICIA

— Decreto 232/2008. 2-10-2008. Inventario general del patrimonio cul-
tural de Galicia.

— Correccioén de errores. Orden 27-8-2008. Aprueban los modelos D 650,
650 y 651 del IS y D.

MURCIA
— Ley 4/2008. 10-10-2008. Adaptacién del Instituto de Vivienda y Sue-
lo de la Regién de Murcia a la Ley 7/2004 de diciembre, de Organizacién y

Régimen Juridico de la Administracién Publica de la Comunidad Auténoma
de la Region de Murcia.
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NAVARRA

— Ley Foral 16/2008. 24-10-2008. Plan de Inversiones Locales para el
periodo 2009-2012.

— Orden Foral 184/2008. 15-9-2008. Otorga el caracter de justificante
de pago a determinados documentos emitidos por las entidades de depdsito
colaboradoras de la Hacienda Tributaria de Navarra.

PAIS VASCO

— Norma Foral 3/2008. 9-7-2008. Aprueba medidas fiscales para incen-
tivar la actividad econdémica, de adaptacion del IS a la reforma contable y
otras medidas tributarias.

— Orden 22-9-2008. Nombramiento de Registradores de la Propiedad,
Mercantiles y de Bienes Muebles en resolucién de concurso ordinario de
vacantes existentes en el ambito de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco.

VALENCIA

— Ley 13/2008. 8-10-2008. Reguladora de los Puntos de Encuentro Fa-
miliar de la Comunitat Valenciana.

II. Informacion de actividades

ANDALUCIA

Del dia 20 de octubre al 7 de noviembre se celebré en Cérdoba un CURSO
DE DERECHO REGISTRAL PARA REGISTRADORES IBEROAMERI-
CANOS, organizado por el Decanato del Colegio de Registradores de Anda-
lucia Occidental en colaboracién con la Facultad de Derecho de la Universi-
dad de Cérdoba y la Agencia Espafiola de Cooperacién Internacional para el
Desarrollo.

Lunes 20

12,00 horas. Inauguracién del Curso por autoridades universitarias, del
Colegio de Registradores y de la Direcciéon General de los Registros y
del Notariado.
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17,00 horas. Presentacion del libro: Instituciones de Derecho Registral
Inmobiliario y Ponencia de apertura: «La tipologia hipotecaria», por don
Antonio Manzano Solano.

Martes 21

11,00 horas. «Principios hipotecarios. El estudio del principio de priori-
dad», por dofia Carmen DE GRADO SANZ.

13,00 horas. «Breve esbozo sobre los aspectos comunes del sistema regis-
tral», por don Antonio PAu PEDRON.

17,00 horas. «EI principio de rogacion», por dofia M.* Eugenia Diaz Ta-
BOADA.

Miércoles 22

11,00 horas. «La publicidad del estado civil y del régimen econémico-
matrimonial en los Registros Civil y de la Propiedad», por don Juan
Maria Diaz FRrRAILE.

16,00 horas. «Principio de tracto sucesivo», por dofa Pilar Garcia GoYE-
NECHE.

17,00 horas. «Registro Mercantil y su procedimiento», por don Francisco
Manuel GALAN ORTEGA.

Jueves 23

11,00 horas. «Objeto de la inscripcién y el alcance de la publicidad regis-
tral», por don Luis MONREAL VIDAL.

13,00 horas. «El Registro Mercantil y sus principios», por don Juan José
JURADO JURADO.

17,00 horas. «Principio de fe publica y oponibilidad», por don Ignacio
GALLEGO DOMINGUEZ.

Viernes 24

11,00 horas. «Las nuevas férmulas hipotecarias», por don Angel VALERO
FERNANDEZ-REYES.

13,00 horas. «La calificacion registral», por don Enrique Rajoy BRrEy.
17,00 horas. «Sistemas de transmisién del dominio y libre mercado», por
don Luis M.* CABELLO DE LOS COBOS Y MANCHA.

Lunes 27

11,00 horas. «Principio hipotecario: La legitimacién registral», por don
Gabriel ALONSO LANDETA.

13,00 horas. «La inmatriculacién en el Registro», por dofia Rosa RoMERO
PaYA.

17,00 horas. «Concentracion parcelaria», por don José SORIANO RAMIREZ.
18,00 horas. Practicas.
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Martes 28

11,00 horas. «El procedimiento de blanqueo de dinero. Medidas represi-
vas y preventivas», por don Francisco CORCOLES MARTINEZ.

12,00 horas. «Influencia de Espaiia en los sistemas iberoamericanos», por
don Diego Paracios CRIADO.

13,00 horas. «La colaboracién del Registro en el blanqueo de capitales:
Legislacion», por don José Miguel Masa BURrGos.

17,00 horas. «Bienes de dominio piblico y Registro de la Propiedad», por
don Basilio AGUIRRE FERNANDEZ.

Miércoles 29

11,00 horas. «Medio ambiente y Registro», por don José Luis SALZAR
MAREZ.

13,00 horas. «Informacién ambiental y Registro de la Propiedad», por
don Francisco PaLacios Criapo.

17,00 horas. «La responsabilidad medioambiental», por don Reynaldo
VAZQUEZ DE LA PUERTA.

Jueves 30

11,00 horas. «La hipoteca y las cldusulas abusivas», por don Juan José
PRETEL.

13,00 horas. «La autonomia financiera y de gestiéon en la Oficina Regis-
tral», por dofia Raquel LaGcuiLLo MENENDEZ-TOLOSA.

17,00 horas. «Los sistemas registrales en el mercado inmobiliario e hipo-
tecario», por don Francisco Javier GOMEzZ GALLIGO.

18,00 horas. Pricticas.

Viernes 31

11,00 horas. «Algunos problemas registrales que se les plantean a los
matrimonios extranjeros en Espafia», por don José Manuel GONZALEZ-
PORRAS.

13,00 horas. «Informacién registral y el mercado financiero», por don
Rafael Sanz CompaNy.

17,00 horas. «Doble titularidad y doble venta en el Registro. Jurispruden-
cia reciente», por don Juan Jos€¢ Rivas MARTINEZ.

Lunes 3

11,00 horas. «El Colegio de Registradores: Finalidades», por dofia Rosa
ALES PALMER.

13,00 horas. «Nuevas tecnologias en los Registros: Proyectos de moder-
nizacién y nuevas oportunidades para la comunidad registral», por don
Manuel LorReNZO CARNERO.
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17,00 horas. «El levantamiento del velo de las persona juridicas y el
Registro», por dona Teresa PaLacios Criapo.

Martes 4

11,00 horas. «Los sistemas registrales iberoamericanos», por dofia M.* del
Mar MAaNzANoO.

13,00 horas. «El Registro de Bienes Muebles», por don Juan Ignacio
MADRID.

17,00 horas. «El Registro de Bienes Muebles como factor de desarrollo
econémico», por don Fernando GARcia SOLE.

18,00 horas. Practicas.

Miércoles 5

11,00 horas. «Calificacion y patologia del negocio juridico», por don
Federico ALBIN IZULBEJERES.

13,00 horas. «La informatizaciéon del Registro», por don Gonzalo Acul-
LERA ANEGON.

18,00 a 20,00 horas. Examen.

Jueves 6

11,00 horas. «Declaracién de Lima», por don Alvaro DELGADO SHEELJE.
17,00 horas. «Calificacién de documentos judiciales», por dofia Virtudes
AzPITARTE GARCIA.

21,30 horas. Cena de fin de curso.

Viernes 7

11,00 horas. Ponencia de clausura: «Evolucién, fe publica, aciertos y
errores», por don Fernando DE LA PUENTE ALFARO.

13,00 horas. Acto de clausura del Curso.

ARAGON

El dia 15 de septiembre tuvo lugar la SESION SOLEMNE DE LA ACA-
DEMIA ARAGONESA DE JURISPRUDENCIA Y LEGISLACION, en la que
el Excmo. Sefior Doctor don Benjamin BLasco SEGURA ley6 su discurso de in-
greso en la Academia, titulado SISTEMAS DE SOLU CION DE LOS CONFLIC-
TOS DE TRABAJO. En nombre de la Corporacion le contesté el Académico de
Numero, Excmo. Sefior Doctor don Eduardo MoNTULL LAVILLA.

El 24 de septiembre tuvo lugar la CONSTITUCION DE LA ASOCIA-
CION ARAGONESA DE ARBITRAJE Y DE LA CORTE ARAGONESA DE
ARBITRAJE.
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La apertura corri6 a cargo de don Manuel TErRUEL IzQuiErDO, Presidente
del Consejo Aragonés de Camaras de Comercio e Industria; don Juan José
BrUN AraGUEs, Presidente del Consejo de Colegios de Abogados de
Aragén, y de don Eloy JIMENEZ PEREZ, Decano del Ilustre Colegio Notarial
de Aragén.

Don Juan Antonio CREMADES SANZ-PASTOR, Abogado, Doctor en Derecho,
pronuncié la Ponencia Perspectivas del arbitraje.

La clausura corrié a cargo de don Carlos CARNICER Digz, Presidente del
Consejo General de la Abogacia Espafiola.

El 16 de octubre, organizada por la Agrupacion de Abogados Jévenes de
Zaragoza, tuvo lugar una JORNADA DE DERECHO HIPOTECARIO, con
arreglo al siguiente programa:

Primera Parte: Préactica Notarial: Préstamo e Hipoteca, a cargo de don
Eloy JivENEz PEREzZ, Decano del Colegio Notarial de Aragén.

Segunda Parte: Practica Registral: Derecho Real de Hipoteca y el Regis-
tro de la Propiedad, por dofia Pilar PALAzZON VALENTIN, Decana de los
Registradores de Aragén.

El dia 27 de octubre, organizada por la Asociaciéon Aragonesa de Mujeres
Profesionales del Derecho, don José Luis MErRINO HERNANDEZ, Presidente de
la Academia Aragonesa de Legislacién y Jurisprudencia y Notario, impartié
la Conferencia VISION NOTARIAL DE LA CRISIS INMOBILIARIA Y DE LA
HIPOTECA INVERSA.

Los dias 27 al 29 de octubre, organizado por el Consejo General del
Poder Judicial y las Cortes de Aragdn, tuvo lugar el Curso CUESTIONES
DE DERECHO ADMINISTRATIVO EUROPEO, con arreglo al siguiente pro-
grama:

Inauguracion:

A cargo de don Francisco PiINa CUENCA, Presidente de las Cortes de Ara-
g6n, y don Fernando ZuBirl DE SALINAS, Presidente del TSJA.

Ponencias:

— «EI Derecho de la Unién Europea tras el Tratado de Lisboa», por
don Juan Antonio XioL, Presidente de la Sala Primera del Tribunal
Supremo.

— «Los Principios Generales del Derecho de la Unién Europea y su
proyeccién en la jurisprudencia administrativa del Tribunal de Justi-
cia», a cargo de don Luciano ParEio ALFONsO, Catedrdtico de Dere-
cho Administrativo de la Universidad Carlos III de Madrid.
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— «La proyeccién de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia en la
jurisdiccidn contencioso-administrativa espaiola». Moderadora: Dofia
Vega EsteLLA IzQuierDpO, Letrada Mayor de las Cortes de Aragon.
Ponentes: don Juan Carlos Zapata, Magistrado del Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo, nimero 1 de Zaragoza, y don Eduardo
Paricio RaLLo, Magistrado del Juzgado de lo Contencioso-Adminis-
trativo, numero 6 de Barcelona.

— «EI Derecho Administrativo europeo de la contratacién», por don
José Maria GiMeNo FeLIu, Decano de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Zaragoza.

— «El Derecho Administrativo europeo de la contratacion»,