REVISTA CRITICA

DE

DERECHO INMOBILIARIO

FUNDADA EN 1925

por

D. Jeronimo Gonzalez Martinez

Afno LXXVII e Enero-Febrero 2001 e Num. 663




CONSEJO DE REDACCION

PRESIDENTE:

D. Luis Diez-Picazo y Ponce de Ledn.

CONSEJEROS:

. Antonio Pau Pedrén.

. José Poveda Diaz.

. Juan Vallet de Goytisolo.

. Aurelio Menéndez Menéndez.
Eugenio Ferniandez Cabaleiro.
Manuel Amorés Guardiola.

José Antonio Nortes Trivifio.
Fernando Muiioz Carifianos.
José Manuel Garcia Garcia.
Juan Pablo Ruano Borrella.

José Luis Laso Martinez.
Joaquin Rams Albesa.

Francisco Corral Dueiias.

Juan Sarmiento Ramos.

Luis Maria Cabello de los Cobos y Mancha.
Carlos Lasarte Alvarez.

Antonio Manuel Morales Moreno.
Angel Rojo Fernandez-Rio.
Juan Luis Iglesias Prada.

. Fernando Curiel Lorente.

. Francisco Javier Gémez Galligo.
. Juan Maria Diaz Fraile.

CUUDUDUDDOUUTTUTUUDUoDD

CoMisioN EJEcUTIVA:

D. Antonio Pau Pedron.
D. Fernando Curiel Lorente.
D. Manuel Amorés Guardiola.

CONSEJERO-SECRETARIO DE LA REVISTA:
D. Francisco Corral Dueias.

Direccién: Principe de Vergara, 72.—28006 Madrid.—Tel. 91 411 26 28



La Revista no se identifica con las opiniones
sostenidas por sus colaboradores.

I.S.S.N.: 0210-0444
I.S.B.N.: 84-500-5636-5
Depésito legal: M. 968-1958

J. SAN JOSE, S. A.—Leganitos, 24.—28013 Madrid



SUMARIO

Pdgs.

ESTUDIOS

«El Derecho Interregional y la foralidad», por CELESTINO PARDO ...........
«Vulneracién de los derechos de autor en la creacién juridica: obras
protegidas, citas y fotocopias», por Maria CARCABA FERNANDEZ ......
«Comentarios a la Directiva y al Proyecto de Ley espafiol de comercio
electrénico de 2000. Contenido y proceso de elaboracién», por JUAN
MARIA DIAZ FRAILE ..ooiiiiiiiiiiiiiiiiiciiciiciecic e
«La oposicién a la ejecucién hipotecaria en la nueva LEC 2000», por
JUAN CARLOS RAMON CHORNET .....cociiiiiiiiiiiiiiiiiciccicsee e

DICTAMENES Y NOTAS

«El crédito territorial en Cuba en la segunda mitad del siglo Xxix», por
SERGIO NASARRE AZNAR ...eccuiiiiiiiiniiieiiiiiiiieeic ettt snessane s
«La inscripcién de antiguas construcciones: ;medio para inscribir edi-
ficaciones ilegales?», por MERCEDES FUERTES .......cccccceviiciiiiiincnnnns

ACTUALIDAD JURIDICA

Informacién legislativa y de actividades, por LA REDACCION ...........c........

JURISPRUDENCIA

I. Sentencias del Tribunal Constitucional, por Francisco CORRAL
DIUERAS ottt et e e e e e et e e e e e e e e e e e e e e e e e et et e aa et e et nsnsnnnnnnnnnannananns
II. Resoluciones de la Direccion General:

A) Resoluciones publicadas en el BOE, por FERNANDO CURIEL LOREN-
TE ttttteeeeeeeuaurteeeeeeaetataa e e e e e et tabaeteeeeeeeeatbaraeaaeeeaaaaraeeaaeeaanaarraaes
B) Resoluciones comentadas, por JuAN MARia Diaz FRAILE y MARIA
GORNI RODRIGUEZ DE ALMEIDA ....vvvviiiieeiieeeeeeiiiiiieeeeeeeeeeeeaanneeeaeeeens

45

81

123

213

241

259

267



Pdgs.
III. Sentencias del Tribunal Supremo:
1. Derecho Civil:

b) Obligaciones y contratos, por JoSE QUESADA SEGURA, ISABEL

DE LA IGLESIA MONIE € ISABEL MORATILLA GALAN 337
¢) Arrendamientos, por CATALINO RAMIREZ RAMIREZ 355
) Responsabilidad civil, por José Maria CorrAL GUON, PATRI-
cia Lopez PeLAEz, JuaNa Ruiz-JIMENEZ, TERESA SaN SE-
GUNDO MANUEL Y LOURDES TEJEDOR MUROZ .....ccceveruverarieannnn. 362
2. Derecho Mercantil, por RAMON SANCHEZ DE FRUTOS .......cccecernues 396
3. Derecho Procesal, por ERNESTO CALMARZA CUENCAS .......cccccouene 409
INFORMACION BIBLIOGRAFICA
«Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil», de Francisco
LLEDO YAGUE y otros, por M.” DEL CARMEN CORRAL GUON .................. 417
«La hipoteca inmobiliaria y el crédito hipotecario», de Francisco pe
Paura Brasco Gasco, por JOSE MARIA CORRAL GUON ......cceceveeeeeennnns 419
«El contrato de vitalicio: caracteres y contenido», de SusaNa CHILLON
PENALVER, por FRANCISCO CORRAL DUERAS ....coceiriiniiniiniiniciceeenenn 422
«Libro Blanco del sector inmobiliario», de la FuNpAciON DE EstupIos
INMOBILIARIOS, por JOSE MARIA PEREZ HERRERO ......ccceevcenviniiinncnnnn. 424
«El derecho de superficie. Aspectos civiles y registrales», de ISABEL DE
LA IGLESIA MONIJE, por FRANCISCO CORRAL DUERAS ....ccoveevvvinrieeaneen 425

REVISTA DE REVISTAS

Por LA Repaccion. Comentarios de ISABEL DE LA IGLESIA MONIE .................. 429



ESTUDIOS



El Derecho interregional y la foralidad
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I. INTRODUCCION
1. EL ESTADO AUTONOMICO Y LOS CONFLICTOS DE LEYES

La regulacién de los conflictos de leyes es una competencia de titularidad
estatal. En efecto la Constitucién (en adelante «CE») reserva al Estado la
regulacion de los conflictos de leyes en general (1).

El Tribunal Constitucional ha entendido esta reserva en el sentido de que
la regulacién de todos los conflictos de leyes es competencia exclusiva del
Estado. La importancia practica de esta interpretacion estd en que el conteni-
do de la competencia alcanza, no sélo a la regulacién de aquellas materias
propias del Derecho Internacional Privado, sino también a las que la doctrina
civilistica suele entender propias del denominado «Derecho Interregional» (2).

Fundamento para semejante interpretacién no cabe encontrarla en que
exista analogia entre los conflictos de leyes de naturaleza internacional y los
de naturaleza interregional. Unos y otros se desenvuelven en planos distintos:
no se trata sélo de que no es hoy posible equiparar las instancias autonoémicas,
con competencia en materia de Derecho Foral, a Estados soberanos sino, y
esto es lo importante, de que la libertad de regulacion de la ley estatal no es
la misma si los conflictos de leyes versan sobre materia internacional que si
versan sobre materia interregional.

Ciertamente el Estado, cuando regula conflictos de leyes, decide siem-
pre sobre el alcance de un Derecho extrafio a su competencia, y decide,
incluso, en posicién de parte directamente interesada en el conflicto (2 bis),

(1) La reserva a favor del Estado de la competencia para regular conflictos de leyes
estd en el torturado articulo 149.1.8 de la CE: «1. El Estado tiene competencia exclusiva
sobre las siguientes materias: (...) 8. Legislacién civil, sin perjuicio de la conservacidn,
modificacién y desarrollo por las Comunidades Auténomas de los derechos civiles forales
o especiales, alli donde existan. En todo caso, las reglas relativas a la aplicacion y eficacia
de las normas juridicas, relaciones juridico-civiles relativas a las formas de matrimonio,
ordenacién de registros e instrumentos piiblicos, bases de las obligaciones contractuales,
normas para resolver los conflictos de leyes y determinacién de las fuentes del Derecho,
con respecto, en este dltimo caso, a las normas del Derecho Foral o especial».

(2) Cpr. la STC (Pleno) 72/1983, de 29 de julio: el Tribunal entiende que, a pesar
del contexto en que se formula la reserva («legislacion civil»: art. 149.1.8 del CE), la
competencia para regular los conflictos de leyes comprende, en el campo interregional
también, no sélo los conflictos de leyes civiles sino cualesquiera conflictos de leyes,
aunque no sean civiles. Esta amplia interpretacion esta acogida explicitamente en el voto
particular de los magistrados Diez Picazo y RuBio LLORENTE. También ahora sentencias
156/1993 y 226/1993 en que se reitera esa doctrina.

(2 bis) No ciertamente siempre en Derecho interregional: los confictos pueden en-
frentar exclusivamente a legislaciones forales sin que tenga arte ni parte el Derecho
llamado comin. Asoma aqui la singularidad de la posicién del Estado cuando establece
Derecho interregional que obliga a reconocerle un cierto papel arbitral o armonizador en
esta materia: papel sobre el que nos extenderemos un poco mas adelante.
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pero ahi se acaban las semejanzas entre la regulacién internacional y la inte-
rrregional.

2. DERECHO INTERNACIONAL Y DERECHO INTERREGIONAL

El alcance de la vigencia en territorio nacional del Derecho extranjero y,
en su caso, del Derecho espafiol en territorio extranjero es decidida por el
Estado en una posicién bien distinta de la que ocupa cuando regula esas
mismas cuestiones en el dmbito interno: esto es, cuando delimita la vigencia
de las leyes pertenecientes a cualquiera de los distintos sistemas civiles, exis-
tentes en Espafia, fuera del territorio que, en principio, les ha sido asigna-
do (3).

La competencia del Estado para la regulacién de conflictos de leyes de
naturaleza internacional adolece de una caracteristica asimetria. La amplia
libertad de que el Estado goza para decidir el alcance de la recepcion del
Derecho extranjero por los Tribunales y érganos de la Admnistracién espaiio-
la se trasforma en absoluta incapacidad para decidir en la situacién inversa:
el Estado espaiiol no tiene competencia directa, obviamente, para decidir la
vigencia de Derecho espaiiol en territorio y, por tanto, foro extranjero. Cuan-
do de Derecho interregional se trata, la situacién es en cambio muy diferente:
el alcance de la competencia estatal es, tanto en uno como en otro de los dos
supuestos analizados, la misma, pero es siempre, ahi estd lo importante, una
competencia sujeta, como veremos, a limites estrictos.

i) Por una parte la libertad del Estado para decidir el alcance de la
recepcion de uno cualquiera de los llamados Derechos forales en territorio en
que rige otra legislacion civil, incluso en territorio reservado a la legislacién
del mismo Estado, no es absoluta: la garantia constitucional de los Derechos

(3) Con acierto se ha destacado que la apreciacion de conflicto de leyes interregional
exige, con caricter previo, a la vista de que la conservacién, modificacion y desarrollo
del Derecho foral estd reservada por la CE a los Poderes Autonémicos, dilucidar una
cuestion de competencia: las leyes forales, que entran en conflicto, han de ser vélidas, es
decir, dictadas por las Autonomias que tengan atribuida competencia en esa materia y
dentro del marco constitucionalmente reconocido. El principio de competencia implica un
juicio de validez previo a la solucién de los conflictos de leyes internos, en cuanto depura
a los Ordenamientos autonémicos y los deja en condiciones de ser aplicados. Vid. ARCE
JaNariz, Comunidades Auténomas y conflictos de leyes (1987), pags. 84-85: «si una
competencia pertenece en exclusiva al Estado, se elimina el conflicto de leyes y, si por
contra corresponde en exclusiva a las Comunidades Auténomas, el conflicto de leyes es
posible». BorrAs RODRIGUEZ, Calificacion, reenvio v orden piiblico en Derecho interre-
gional (1984), pag. 22, n. 5, aclara la distincién entre normas atributivas de competencia
y normas conflictuales: las primeras apoderan para dictar normas en determinadas mate-
rias, mientras que las segundas resuelven supuestos de trifico privado interlocal.
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forales vincula al Poder estatal. El mandato constitucional de respeto al con-
tenido del Derecho foral como un Derecho civil vivo, e independiente del
estatal («conservacién, modificaciéon y desarrollo») limita la libertad de deci-
sién del Estado en materia de Derecho interregional en mayor grado que, para
situacién paralela, resulta en Derecho internacional del necesario respeto a las
«normas» de buena vecindad o al principio de reciprocidad (4).

ii) Por otra parte, al contrario que en Derecho internacional, el Estado si
puede, en cambio, determinar la vigencia de cualquier legislacidn civil (tam-
bién, por tanto, de su propia legislacién) en territorio foral y por tanto «aje-
no»: una competencia invasora ciertamente incomprensible si la materia tu-
viese naturaleza internacional. Esta capacidad para definir la vigencia del
Derecho propio en territorio ajeno no es, de todos modos, absoluta, puesto
que no puede traspasar el limite ya conocido: el ejercicio de la competencia
nunca podra conculcar la garantia de «pleno respeto» de los Derechos Forales
o especiales.

En resumen la competencia estatal para dirimir los conflictos de leyes que
puedan resultar, a la hora de aplicar las distintas legislaciones civiles, vigentes
en Espaiia, no puede equipararse a la competencia estatal para resolver los
conflictos de leyes cuando la disputa versa sobre materia internacional: la
competencia estatal para regular el Derecho interregional debe ejercerse de
modo neutral y nunca de modo que se conculque la garantia institucional con
que la CE protege a los denominados Derechos forales (5).

(4) La recepcién del Derecho éxtranjero, fuera del caso de la existencia de Tratados,
no es obligatoria para el legislador estatal: existen sélo razones de conveniencia para su
aplicacion. En el caso del Derecho interregional, la aplicacién extraterritorial (fuera del
territorio de la Autonomia a quien haya sido atribuida la competencia) de cualquiera de
los Derechos civiles espaioles, resulta del mandato constitucional que obliga a su «con-
servacion y desarrollo». El texto defiende la opinién de que sélo este punto de vista
permite justificar el mantenimiento de la vecindad civil, presupuesto del conflicto de
leyes, como punto de conexién principal. El recurso a configurar un cierto estatuto per-
sonal «interno» a través de la vecindad, lo que supone el reconocimiento implicito de
cierta eficacia extraterritorial a las distintas legislaciones civiles autonémicas, sélo parece
justificable por mor de la adecuada «conservacién» de las instituciones forales: es nece-
sario que la legislacién civil se siga aplicando a personas ya no residentes (pero tenidas
todavia por vecinos: ahi entra la vecindad) mientras el niicleo de los intereses patrimo-
niales a proteger (que delimita una determinada institucion juridica) reciba su «conexién
de sentido» todavia del Derecho «propio». Sobre extraterritorialidad de las legislaciones
civiles, bien que desde la perspectiva opuesta, de nuevo ARCE, cit., pag. 198.

(5) Sobre la diferencia de presupuestos y contenido entre el Derecho interregional y
el internacional, vid. el estudio cldsico de PecourT, «El nuevo sistema espaiiol de Derecho
interregional», en Primeras Jornadas del Instituto Espariol de Derecho Foral (Pamplona,
1975), pag. 41 y sigs. y 65 y sigs. También ahora FERNANDEzZ RozAs-SANCHEZ LORENZO,
Curso de Derecho Internacional Privado (1991), pag. 106 y sigs.: «entre el objeto del
D.LPr. y el del Derecho Interregional existen, sin duda, concomitancias notables pero
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3. LAS PECULIARIDADES DE LA COMPETENCIA EXCLUSIVA DEL ESTADO PARA
LA REGULACION DEL DERECHO INTERREGIONAL

La importancia practica de lo hasta ahora razonado estd en que, caso de
ser ciertas las conclusiones, surgen serias dudas sobre la constitucionalidad de
la norma que, tal como sucede hoy en nuestro Derecho, remite en bloque la
regulacion del Derecho interregional a la vigente en materia de Derecho in-
ternacional privado (6).

Las normas de Derecho internacional privado adolecen, por razones por lo
demads obvias, del «defecto» de conceder preferencia normalmente a uno de
los Derechos que entran en liza: a saber, a la legislacién propia del Estado
cuya norma de conflicto se aplica. Como hemos visto, y veremos en detalle,
el pleno respeto de los Derechos forales, que la CE exige, excluye cualquier
discriminacion, sea de todos en bloque, sea de uno cualquiera de ellos. En
consecuencia, habra que examinar, caso por caso, si la regulacién establecida
para determinado conflicto internacional, asi como los puntos de conexién
elegidos, no suponen discriminacién de uno de los Derechos en liza: de ser
asi, la norma de conflicto (internacional) no seria mecdnicamente trasladable
y, en consecuencia utilizable, cuando, de legislaciones civiles interestales se
trata (7).

también diferencias insoslayables». Acertadamente insisten en que el «principio de unidad
del Ordenamiento que acompaiia al Derecho interregional (ausencia de jurisdiccién propia
de los Poderes Autonémicos) introduce notables diferencias». El principio de unidad de
jurisdiccién no admite dudas en Derecho interregional: los Tribunales Superiores de Jus-
ticia culminan la organizacién judicial unitaria en el dmbito de la Comunidad Auténoma
segin el articulo 152 de la CE: vid., ARCE, cit. La postura unitaria, que defiende una
analogia sustancial entre el Derecho Internacional Privado y el Interregional, ha gozado
(y goza) de amplio predicamento en la doctrina: por todos, GonNzALEzZ CaMPos, Derecho
Internacional Privado. Introduccion (1984), pag. 24. Insiste en la proximidad entrambos
Derechos, Borras, cit., alegando la identidad de técnicas o métodos de reglamentacién
que utilizan: «regulacién de situaciones conectadas a diversos ordenamientos».

(6) Articulo 16 del Cédigo Civil: «1. Los conflictos de leyes que puedan surgir por
la coexistencia de distintas legislaciones civiles en el territorio nacional se resolverdan
segiin las normas contenidas en el capitulo IV con las siguientes particularidades:

1. Seré ley personal la determinada por la vecindad civil.

2. No sera aplicable lo dispuesto en los apartados 1, 2 y 3 del articulo 12 sobre
calificacién, remisién y orden publico.

(7) La norma de conflicto encubre una preferencia implicita a favor de la propia
legislacion: la aplicacién de la legislacion extranjera no es neutral. La jurisdiccidn propia
aplica la legislacién extranjera vista a través de los conceptos propios: basta reparar en
los problemas que presenta la «calificacién», segin Derecho extranjero, una vez haya sido
declarado aplicable por la norma de conflicto, asi como la llamada «cuestion previa de
Derecho nacional». Vid. FERNANDEZ-SANCHEZ, cit., padg. 461: «la prictica demuestra (...)
la aplicacién prioritaria del Derecho del Foro (...). Sea como fuere resulta indiscutible que
la ley del foro no se sitia en un plano de igualdad respecto a la ley extranjera, sino en
una relaciéon de predominio (...). Incluso cuando la ley del foro no es aplicable, sus
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En definitiva el Estado cuando regula la materia interregional no puede
imponer una solucién al conflicto que otorgue sin mds preferencia en la apli-
cacién a una de las legislaciones enfrentadas, ni siquiera a su propia legisla-
cién.

No lo justificaria la defensa de la propia soberania por la sencilla razén
de que todas nuestras legislaciones civiles vigentes son fruto, y no sélo el
derecho del Cédigo, de una misma soberania: la de la nacién espaiiola. Tam-
poco justificaria la preferencia el principio de defensa de la competencia del
propio foro. El fuero, en este caso, es unico, aunque aplique legislaciones
civiles diversas, porque son todas nacionales (esto es, originadas en instancias
competentes residenciadas en Espafia) (8).

II. LOS DERECHOS CIVILES ESPANOLES

1. Los DISTINTOS DERECHOS CIVILES ESPANOLES NO TIENEN VALOR DE ORDENA-
MIENTOS JURIDICOS INDEPENDIENTES

El mantenimiento de un fuero dnico, servido por un solo cuerpo de jueces
funcionarios, organizado jerdrquicamente en una sola carrera (9), es suficien-
te prueba de que no cabe hablar, si se emplean los términos con precision, de
una pluralidad de ordenamientos juridicos civiles espaifioles (10).

categorias juridicas presiden las operaciones de calificacién y delimitacién, y los valores
del ordenamiento del foro impulsan (determinada) aplicacién de las normas de conflicto
materialmente orientadas. En efecto, en este iltimo tipo de normas, el legislador puede
utilizar formulaciones muy generales, tales como la ley mas favorable (...) En la orien-
tacién material de dichas normas se halla también (...) un germen de particularismo del
sistema del foro (...)». De ahi la importancia que para el Derecho interregional tiene la
limitacién del articulo 16.1.2 del Cédigo: los problemas de calificacién han de resolverse
con arreglo a la lex causae, es decir, al Derecho, sea estatal o foral, llamado a regular el
fondo del asunto: cfr. DELGADO, «Comentario del articulo 16», en MINISTERIO DE JUSTICIA,
Comentario del Cédigo Civil (Madrid, 1991), pag. 169.

(8) Advierte con razén Borras, cit., pag. 29, que todas las leyes en presencia retinen
la condicién de espaiiolas, a lo que se suma que el poder judicial sea unico para toda
Espaiia: razones ambas que impiden hablar de leges fori diferenciadas. Vid. nota 5. De
ahi que resulte inaplicable en Derecho interregional la norma sobre calificacion del ar-
ticulo 16.1.2 del Cédigo (en nota 6).

(9) Segin OtT0, Derecho Constitucional. Sistema de fuentes (1988), pags. 299-301,
la encarnaci6n de ese Poder judicial unitario no seria su Consejo General sino el Tribunal
Supremo: «Sélo pueden reconducirse a unidad como jueces y magistrados, como Poder
Judicial, a través del ejercicio de la propia funcién judicial con criterio homogéneos, a
través de los mecanismos que hacen, del conjunto de los jueces, un juez».

(10) Contra, insistiendo sobre la existencia de una pluralidad de Ordenamientos,
HERRERO DE MINON, «Marginales al nuevo Titulo Preliminar del Cédigo Civil», en REDA
(1974) 388: «Segin el nuevo articulo 13, los derechos forales son distintos entre si y
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Existe ordenamiento cabalmente no sélo cuando existen normas distintas
o sistemas juridicos que se inspiran en principios de derecho material diferen-
tes. La sustancia del ordenamiento esta en la singularidad e independencia de
una organizacién propia. Mas que en las normas, la singularidad del ordena-
miento radica precisamente en la organizacion: los mecanismos que el siste-
ma dispone para homogeneizar las decisiones que los diferentes centros de
decision deben adoptar con arreglo a las normas promulgadas (10 bis). En el
caso espaiiol, el ordenamiento es tnico, sencillamente por que la organizacién
encargada de aplicar las distintas normas es también Unica: la judicatura es la
misma para todo el territorio espafiol (11).

Esta unidad de organizacién, que excluye la pluralidad de ordenamientos
juridicos, no deja, sin embargo, de pasar por curiosos trances. La principal es
que la posicién de sometimiento a la ley que la CE reserva al juez constitu-
cional, no es adoptada en el mismo grado por las distintas legislaciones civi-
les, por la sencilla razén de que la preeminencia de la ley no es respetada, de
igual modo, por cada uno de los Derechos civiles espafioles (12).

La libertad en la aplicacién del Derecho por el juez, su grado de some-
timiento a la ley, no es idéntico en todo el territorio espafiol: el principio de

respecto del recogido en el Cédigo Civil (...) porque carecen de una fundamentacion
formal comin, reduciéndose el articulo 13 a sefialar el ambito de vigencia de uno de
ellos: el derecho codificado de Castilla. Que ello ocurra a la vez que el Titulo Preliminar
adquiere verdadero rango de Introduccién al Ordenamiento, demuestra que no hay ya un
solo ordenamiento al que introducir, sino a varios».

(10 bis) El estatuto de funcionario seria asi un instrumento de uniformizacién de la
conducta de los servidores del Estado cuya finalidad estriba en limitar, en la medida
necesaria, el juego —por otra parte ineliminable, ya que existe en toda decisiéon— de la
personalidad del encargado de tomarla.

(11) Se toma el concepto de Ordenamiento, evidentemente, de SaNTI Romano,
L’Ordinamento giuridico (1945), pag. 13: ordenamiento es el complejo de normas y
organizacion.

(12) Articulo 117.1 de la CE impone sumisién exclusiva del juez al imperio de la
Ley: «la justicia emana del pueblo y se administra en nombre del Rey por Jueces y
Magistrados integrantes del Poder judicial, independientes (...) y sometidos inicamente al
imperio de la ley». Sobre la sujeccién del juez a la Ley, entendida en sentido amplio ya
que comprenderia en realidad «todo el Derecho», vid., OtTo, cit., pags. 301-303: «la
propia Constitucién reconoce otras normas (que la ley parlamentaria)», por lo que «redu-
cir el derecho a la ley parlamentaria (...) significa hacer de éstas (las otras normas) algo
carente de toda eficacia, en cuanto que el juez no estaria obligado a aplicarlas en ningiin
caso. Con tal planteamiento son dificilmente imaginables las jurisdicciones administrativa
y laboral. También es dificil con ese planteamiento explicar por qué la costumbre es
fuente del derecho, pues evidentemente no cabe en el concepto de ley asi entendido».
Adviértase que OtTO piensa en la costumbre praeter o secundum legem, no en la contra
legem, pues se volveria contra sus propésitos: su interés estd en demostrar que la «crea-
cién jurisprudencial estd en todo momento subordinada a la voluntad del legislador»; lo
que no pasa si se da juego a la costumbre contraria. La subordinacién del juez al legis-
lador es uno de los nicleos del Estado de derecho: ForsTHOFF, «Il vinculo alla legge ed
al Diritto», en GIUFFRE (ed.) Stato de Diritto in transformazione (1973), pag. 235 y sigs.
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legalidad, en materia civil, no goza de un mismo reconocimiento por los
distintos Derechos civiles espafioles. Curiosamente esta libertad no puede por
menos que alterar la posicién reconocida al juez en el proceso de aplicacién
del Derecho. Se ha dicho que el juez es independiente (de todos los demas
poderes) precisamente porque sélo sirve a la Ley: la libertad del juez frente
a la ley, ;no transforma el sentido de su propia independencia? (13).

2. EL JUEZ ANTE LA LEY CIVIL FORAL

Evidentemente el problema sélo surge cuando un determinado Derecho
foral no garantiza la preeminencia de la ley. Dicho de otro modo, estamos
ante el discutido problema de la llamada costumbre contra ley (14).

El juez, en un sistema juridico que reconoce preeminencia a la costumbre,
no puede proceder, sin mds, a aplicar la ley al caso que regula: con caracter
previo debe pronunciarse sobre su vigencia. La apreciacion de la existencia de
una costumbre contraria subordina la norma de origen parlamentario (la ley)
a la que directamente el pueblo ha dispuesto a través de su propia conducta
(costumbre), repetida con la conviccidén de estar definiendo Derecho. Esta
sustitucién de la definicién parlamentaria (democracia indirecta) del Derecho
por la que el mismo pueblo haga (democracia directa) parece en principio
elogiable. Pero no deja de implicar graves peligros que no se escapan al
politico avisado.

Los defensores de la aplicacién preferente de la costumbre no consiguen
precisar, de modo adecuado, cudles serfan las fuentes de conocimiento de las
costumbres vigentes. Con razén los partidarios radicales de la costumbre se
niegan a aceptar que sus fuentes de conocimiento tengan necesariamente que

(13) La frase es de ScumitT, Teoria de la Constitucion (1982), pag. 162: «La inde-
pendencia del juez respecto a los mandatos oficiales, por ejemplo, tiene su esencial
correlato en la dependencia del juez respecto de la Ley». Hoy es un lugar comdn. Cmpr.
GOMEZ ORBANEJA, Derecho procesal civil (1976), pag. 52: «El juez no estd sometido
tampoco al legislador sino a su voluntad formalmente expresada, o sea: estd sometido a
la ley (...) El sometimiento del juez a la ley y su independencia frente a todo lo que no
lo sea son correlativos; son como dos caras de una misma cosa (...) No habiendo aplica-
ci6n de una voluntad ajena no existe jurisdiccién sino arbitrio». Disputan nuestros cons-
titucionalistas sobre si la independencia judicial exige generalidad en la ley: contra OrtToO,
cit., pdg. 179 y sigs. Sin embargo, vid., ahora para la defensa sin ambages de un con-
cepto material de ley, RuBlo LLORENTE, «El principio de legalidad en CEC» (ed.), La
forma del Poder. Estudios sobre la Constitucion (1993), pags. 366-367 esp.

(14) Paradigmadtica es la formulacién navarra. Articulo 2 de la Compilacién del
Derecho Civil Foral de Navarra: Prelacién de fuentes. En Navarra la prelacién de fuentes
de derecho es la siguiente: 1. La costumbre. 2. Las leyes de la presente compilacion.
3. Los principios generales del Derecho Navarro. 4. Derecho supletorio. Interesa ahora
s6lo remitir al articulo 1 de la nueva Compilacién gallega.
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adoptar forma escrita y, mucho menos, que la competencia para su recopila-
cién o formulacién deba reconocerse Unicamente a la instancia legislativa.
Poca diferencia existe entre un sistema legal y otro consuetudinario en que la
vigencia de la costumbre pudiera ser apreciada sélo por el Parlamento: el
diablo expulsado por la puerta regresaria por la ventana.

Ahora bien el reconocimiento de la tradicién oral como vehiculo adecua-
do para conocer la norma consuetudinaria, sobre todo si se da preferencia a
la costumbre local frente a la general, tampoco parece una solucién apropia-
da: obligaria al juez a decidir en el mismo proceso no sélo sobre cudles sean
los hechos que delimitan el caso controvertido, sino también los que permiten
reconocer el Derecho por el que se ha de regular el conflicto planteado.
Reducir la cuestion de derecho también a una cuestiéon de hecho, con la
consiguiente necesidad de prueba en cada caso del Derecho aplicable, otorga-
ria al juez un amplio margen de discrecionalidad (15).

3. EL JUEZ Y LA COSTUMBRE

En esta situacién, no sélo seria el juez la instancia decisoria de conflictos
con arreglo a Derecho sino que también le corresponderia la definicién del
Derecho que debe aplicar: si opta por la aplicacién de alguna costumbre,
sobre todo si es local, seran pocas las posibilidades de revisar el fundamento
juridico de la decisién que haya adoptado. En efecto, de seguirse esta via, los
jueces retendrian no sélo la competencia de juzgar sino también la competen-
cia para, con caricter previo a su decision, definir los términos del Derecho
material que justificardn el sentido de la resolucién emitida.

(15) Se entiende, por lo tanto, como una defensa de su propia preeminencia juris-
diccional, la doctrina, que late en muchas sentencias del TS, por la que se prohibe a los
jueces investigar de oficio la existencia de la costumbre, de modo que la pretension
amparada en ella debe rechazarse como «infundada» por falta de prueba: cmpr. ALcaLA
ZAMmoRrA, «La prueba del Derecho consuetudinario», en RDP (1934), 145 y sigs. Con
razén LALAGUNA, Jurisprudencia y fuentes del Derecho (1969), pag. 294 y sigs., entiende
que «las afirmaciones del Tribunal Supremo de que la costumbre ha de probarse en juicio
para ser aplicada, se traducen asi practicamente en una posibilidad de variacién del orden
jerarquico de las fuentes establecido en el articulo 6 del Cddigo Civil». Para, a continua-
cion, razonar: «La tnica cautela que debe guardar el juez es que la costumbre haya sido
alegada, para salvar el principio de igualdad procesal, que si se admite que afecta a la
norma consuetudinaria en lo que ésta tiene de factico, obliga a dejar que se establezca la
oportunidad de que el hecho que revela la existencia de la costumbre pueda ser discuti-
do por la parte a quien perjudique». Para, finalmente, concluir: «no hay, en suma,
una doctrina legal que impida a los tribunales la investigacion de oficio del Derecho
consuetudinario y hay, en cambio, casos claros en que una costumbre, que se declara o
se supone existente por el Tribunal, es considerada como Derecho vigente por el Tribunal
Supremo».
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Pocas dudas caben que, si fuese ésta la situacion, el principio de legalidad
sufrirfa inevitable dafio y que la posicidn del juez en estos casos se asemejaria
a la de un juez medieval. Los jueces serian sefiores territoriales que, por el hecho
de detentar la Jurisdiccién, retendrian también indirectamente la competencia
para apreciar, entre las distintas posibilidades de solucién del conflicto, cual
procede aplicar: es decir, al juez corresponderia la solucién del caso mds que
con arreglo a la ley con arreglo a su sentimiento de lo justo (16).

Abhora bien, sistemas juridicos no normativos, sino de justicia, definen el
llamado Estado Jurisdiccional y excluyen el Estado de Derecho clésico de
absoluta preeminencia de la Ley.

4. LA COSTUMBRE CONTRA LEY Y EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

No es, ciertamente, esta la situacién actual, ni siquiera en aquellos terri-
torios de Derecho foral en que se reconoce preeminencia a la costumbre sobre
la ley. Varias razones permiten confirmar este optimismo:

i) En primer lugar, aunque ciertamente es cuestion dudosa si la preemi-
nencia de la costumbre deriva de la misma CE (que exige «pleno respeto al
sistema de fuentes» de cada Derecho foral) o de la oportuna Ley foral que le
reconoce preferencia frente a ley; lo cierto es que la preeminencia de la
costumbre resulta siempre de una ley, aunque sea una ley constitucional, que,
en consecuencia, es siempre el titulo que justifica su vigencia. La costumbre
se impone a la ley s6lo porque la ley lo quiere: no de otra forma podria ser
en un régimen constitucional. La preeminencia de la costumbre es derivada y
derivada, como no podia ser de otro modo, de la ley misma: nuestro ordena-
miento no conoce auténticos sistemas de derecho consuetudinario (17).

(16) «Cuando los Tribunales de instancia aplican una costumbre (...) el Tribunal
Supremo se atiene al hecho de que la costumbre aplicada existe»: LALAGUNA, cit.,
pags. 297 y 307: «En cuanto la vigencia de la costumbre depende de los hechos, su
aplicacién como norma juridica encuentra, en el dmbito de la casacion, un limite infran-
queable: los hechos a que estd vinculada la existencia de la costumbre han de ser apre-
ciados por los tribunales de instancia; por tanto, antes, de entrar en el dmbito de la
casacién». Para la problemdtica decimonénica del origen y desenvolvimiento de la casa-
cién, en concreto la defensa de «ley clara y terminante», es decisiva la lectura (buen
resumen de su monumental estudio sobre la casacion) de CALAMANDREI, Sistema di Diritto
processuale civile 1 (1936), pag. 660 y sigs.

(17) Razona de modo semejante OTTO, cit., pag. 86, para justificar que el Cédigo acoja
otras fuentes de Derecho que no son la Ley —costumbre y principios generales, no cierta-
mente la costumbre contra ley—: «el establecimiento junto a la ley de otras dos fuentes
—1la costumbre y los principios generales del derecho— no previstas constitucionalmente
de manera expresa, es licita en cuanto no contravenga lo dispuesto en la Constitucién. Esta
misma dispone que compete al Estado (!) la «determinacién de las fuentes del derecho»,
con respecto al derecho foral o especial (...). El legislador (parece entonces que estatal), por
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ii) En segundo lugar, el hecho de que el Cédigo haya reconocido cierto
valor a la costumbre (subordinada a la ley y siempre que sea una costumbre
local) aproxima el sistema civil estatal a los forales. Nuestro sistema de mas
general aplicacién (Cédigo Civil) tampoco reconoce una vigencia indiscutible
al principio de legalidad (atin entendido en sentido amplio: sujeccion del juez
no sélo a ley formal sino también la material). En resumen, nuestros Derechos
civiles parten todos de un mismo planteamiento: reconocen valor a la costum-
bre sélo cuando se demuestra que no hay ley aplicable al caso. La tinica
diferencia relevante, observados los distintos sistemas desde la Optica del
principio de legalidad, es el diferente rigor formal que exigen para entender
derogada la norma de naturaleza legislativa. De hecho la especialidad de la
foralidad no radica tanto en la existencia de una jerarquia de fuentes distinta
como en el reconocimiento de formas de derogacién de la ley que no pasan
por la ley misma: la costumbre contraria también deroga la ley. La especia-
lidad no chocaria tanto con el viejo articulo 6 del Cédigo Civil, como con sus
articulos 5y 1.976 (todos segiin la redaccién originaria) (18).

iii) En tercer lugar, los sistemas forales, que admiten la costumbre con-
tra ley, suelen restringir su uso. El expediente suele ser sencillo: se limitan las
fuentes de conocimiento de la costumbre o, al menos, se da preferencia a

tanto, puede incluir en el ordenamiento nuevas fuentes (...). Tal sistema de fuentes no ope-
rard, sin embargo, mds que en la medida en que la Constitucién o la propia ley no lo exclu-
yan, para una materia en concreto o para un sector del ordenamiento (...)». Una interpreta-
cién tan centralista, pero posible desde la letra del articulo 149.1.8 de la CE, que entiende
que la determinacién de fuentes sean o no forales, corresponde al Estado, todavia no ha sido
discutida en la doctrina ni planteada ante la Jurisdiccion constitucional —la formulacion
de las fuentes de los Derechos forales, respetanto su jerarquia propia, corresponderia a la
legislacién del Estado—. En cualquier caso la interpretacion de OTTo tiene el mérito de
destacar hasta qué punto el Derecho foral es independiente de la instancia parlamentaria
(autonémica), encargada de custodiarlo y desarrollarlo.

(18) Todos los sistemas civiles espaiioles, en principio, tienen por vigentes las leyes
correctamente promulgadas: la unica peculiaridad de los sistemas forales, que admiten la
costumbre contra ley, radica en que sélo presumen, en tanto no se aporte prueba de una
costumbre contraria, que la ley formalmente promulgada sigue vigente y, en consecuencia
que, en principio, contiene el Derecho aplicable. Esta interpretacion es mas factible para
Galicia y para Aragén que para Navarra, que si tiene un precepto que establece una
jerarquia de fuentes: su ley dos. En todo caso la infraccién de la jerarquia (art. 9.3 de la
CE: la Constitucion garantiza el principio de legalidad y la jerarquia normativa) invalida
la norma inferior sélo si el ordenamiento asi lo dispone: podria ser que su infraccién
implique sélo la derogacién de la norma inferior y, por tanto, estemos sélo ante un
problema de ineficacia o inaplicacion. Cfr. RuBio, La derogacién de las leyes en CEC
(ed.), cit., pags. 403-404. La diferencia préctica estd en que, en un caso, la decision
adoptada serd nula y, en el otro, no, pero incurrird en responsabilidad el decisor. Es en
este terreno de la derogacién, y de una debilitacion de la fuerza de ley en determinadas
materias, sobre lo que discute el texto. Sobre el origen de la inclusion en articulo 6 del
Cdédigo, a dltima hora, de la costumbre como una de las fuentes del derecho, vid. LaLa-
GUNA, cit., pag. 277 y sigs.
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algunas. En el caso de Galicia, la costumbre, recogida en las sentencias de su
Tribunal Superior o del Supremo, no precisan prueba de su existencia. Esta
medida, de hecho, provoca la aplicacién preferente de la costumbre recono-
cida por el Tribunal Supremo o el Superior del territorio (19).

5. LA COSTUMBRE CONTRA LEY Y LA POSICION CONSTITUCIONAL DEL JUEZ

De todos modos no cabe duda que los sistemas forales, sobre todo si
conceden preferencia a la costumbre local frente a la general y no limitan las
fuentes de su conocimiento, reconocen ciertamente a la judicatura poderes
que exceden con mucho de los propios del juez que tiene en mente la CE.

Esta excepcionalidad no deja de tener consecuencias: los mecanismos de
control del juez estdn pensados para vigilar su subordinacién a la Ley —como
expresién mds tipica de un sistema de formulacién normativa independiente,
por general y anterior al caso controvertido—, y se adaptan mal al caso del
juez que dispone, hasta cierto punto, del Derecho a aplicar.

Cabe preguntarse cémo serd posible apreciar, por el Tribunal Superior,
infraccién en la aplicacién del Derecho por el juez de instancia si éste puede
disponer del derecho aplicable al caso concreto que resuelve: sea porque
aprecia una costumbre local que deroga cualquiera otra mdas general; sea
porque entiende que asiste al nacimiento de una nueva costumbre; sea, en fin,
porque como cuestién de hecho le corresponde, sélo a él, determinar la vigen-
cia y, en consecuencia, identificar cudles son las costumbres a aplicar. Nin-
guna de estas afirmaciones podrd ser rebatida en casacidn.

El juez constitucional es independiente porque sélo es dependiente de la
ley. Si la ley no resiste a la costumbre contraria, el estatuto organico del juez
pierde sentido y se imponen nuevos mecanismos de sujeccién del juez (que
en un Estado democrético carece de legitimacién politica) a la voluntad del
Parlamento (20).

(19) Para Galicia, articulo 2 de la nueva compilaciéon. Débese a ALCALA ZAMORA,
cit.,, pag. 147, la popularizacién de la idea que las sentencias en que se reconoce vigente
una costumbre tienen valor probatorio para decisiones futuras. «Cuando la existencia de
una costumbre esté registrada por la jurisprudencia, en el caso de que la parte contraria
esgrima la fuerza derogatoria del desuso, tendrd que ser ella quien pruebe tal desuso,
porque, cuando una sentencia admite una costumbre, dado el cardcter de norma general
que ésta tiene, es absurdo pensar que se le reconozca eficacia para un litigio en concreto
y, por tanto, acreditada su existencia una vez, quedard proclamada para todas las suce-
sivas, mientras no se pruebe lo contrario».

(20) Sobre la utilidad de los mecanismos que vigilan y aseguran la sujeccién del
juez a la Ley y, en consecuencia, sobre la situacion en que se encuentra la discusion
doctrinal sobre la llamada responsabilidad judicial, vid., por todos: 1. Diez Picazo, Poder
Jjudicial y responsabilidad (1990).
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6. EL CONFLICTO ENTRE NORMAS: LA ESPECIALIDAD DE LA NORMA
CONSUETUDINARIA

El conflicto de normas supone que las normas en contradiccion estdn
perfectamente identificadas. De otro modo no seria posible apreciar que
entran en conflicto. Lo grave es que los sistemas, que reconocen preemi-
nencia a la costumbre, carecen de la precisién necesaria, en sus criterios
materiales de decisién, para apreciar automdaticamente si se produce una
contradiccién entre el contenido de la regulacién propia y la adoptada por
el sistema extrafio.

Siempre que entremos en las llamadas «materias mixtas», sea por razén
de las cosas o las personas, para apreciar conflicto, serd preciso, con caracter
previo, determinar el contenido de la regulacion de los sistemas que entran en
contacto. El reconocimiento a la costumbre del superior rango jerarquico, por
desgracia, dificulta mucho el cumplimiento de este requisito.

La dificultad no es, sin embargo, insuperable. Para apreciar la existencia
de conflicto no basta con que alguna de las partes tenga diferente condicién
civil. Es preciso, ademds, que no sea idéntica la regulaciéon material que
establezcan los derechos que, por razén de esa diferente condicién de las
partes, entran en contacto. Y esto es lo importante; la existencia de esa con-
tradiccién, aunque no resulte del examen de sus respectivas leyes materiales,
no puede desecharse; y no puede desecharse por una sencilla razén: la ultima
palabra sobre el contenido material de los sistemas en contacto la tiene la
costumbre, incluso local, y no la ley.

Ciertamente cuando la contradiccion material de las regulaciones resulte
de lo que establezcan normas consuetudinarias, y el juez del caso las desco-
nozca o dude-de su vigencia, serd la parte que las alega quien deberd ofrecer
la prueba de los extremos que ofrezcan duda (20 bis). Pero lo realmente
importante es que el juez, mientras otra cosa no le conste, debe presumir
vigentes, en territorio foral, las normas legales recogidas en las respectivas
Compilaciones. Se aprecia ahora la importancia practica de la interpretacién
que reduce la especialidad foral de la costumbre denominada «contra ley» a
la simple admision de una forma mds laxa de derogacién de las leyes. De este
modo se consigue salvar adecuadamente un importante escollo: siempre que
al juez no le conste su derogacién, por desuso, tendra por vigentes las leyes
formalmente promulgadas y, en consecuencia, deberd atenerse a ellas tnica-
mente para apreciar la existencia de conflicto.

(20 bis) Entiéndase bien: no se trata de equiparar la aplicacién judicial de la norma-
tiva consuetudinaria a la que se dispensa a la ley extranjera ex articulo 12 del Cédigo,
sino de atender a lo que, en cada caso, disponga el sistema foral, cuya aplicacién se pide,
para la prueba de la costumbre.
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III. CONTENIDO DE LA COMPETENCIA ESTATAL

1. LIMITACIONES DE CONTENIDO A LA COMPETENCIA EXCLUSIVA DE REGULACION
DEL ESTADO EN MATERIA DE DERECHO INTERREGIONAL

El pleno respeto a los Derechos forales impide que el Estado, por via del
Derecho interregional, realice gratuitas agresiones a la plena vigencia de los
Derechos forales, sea privilegiando a uno de ellos sea, lo que ciertamente
parece muy posible, a su propia legislacién civil.

La garantia constitucional de «pleno respeto» exige, en consecuencia, un
trato paritario entre las legislaciones civiles vigentes en Espaiia a la hora de
disponer las normas que dirimirdn los posibles conflictos entre sus leyes. La
opcién por soluciones que limiten la aplicacion del Derecho Foral en su
propio territorio s6lo serd aceptable si esta justificada desde un punto de vista
constitucional (en defensa de un valor superior) o viene impuesta por la ne-
cesidad de guardar escrupuloso respeto a (la naturaleza de) instituciones «ex-
trafias» cuando, por la razén que sea, proceda su aplicacién en territorio
propio (21).

En cualquier caso la coordinacion de los diferentes sistemas civiles debe-
ria garantizar que sus respectivas legislaciones, a tenor de los principios ju-
ridicos que las informan, tengan las mismas oportunidades de aplicacidn, por
cuanto se parte, en esta materia, de un dato indiscutible: constitucionalmente
hablando, los diversos valores que explicitan las distintas legislaciones forales
merecen la misma tutela (21 bis).

(21) Respeto que puede justificar «invasiones» de alcance superior a las que derivan
de la mera igualdad de trato: derecho a la expansion extraterritorial del derecho propio
en la situacién inversa por razén del principio de reciprocidad: cfr. mas adelante.

(21 bis) Entiende BercoviTz, «Comentario al articulo 14 del Cdédigo Civil», en
ALBALADEJO-Diaz ALABART (comps.), Comentarios al Cédigo Civil y las Compilaciones
forales 1.2 (1995), pag. 1220, que: «el principio de igualdad y el principio de reciproci-
dad entre los derechos civiles coexistentes en Espaiia carecen de respaldo constitucional».
El «régimen de igualdad» se apoyaria en la Base 7.2 de la Ley 3/1973, para la determi-
nacion de la vecindad civil. De ser asi, la garantia de igualdad tendria s6lo un respaldo
legal: bastaria una norma con fuerza de ley para eliminarla. Debe reconocerse que esta
optica probablemente explica algunas soluciones concretas del TC. Asi, cuando acepta la
constitucionalidad del articulo 14.3.1 del Cédigo Civil: si al nacer el hijo, o al ser adop-
tado, los padres tuviesen distinta vecindad civil, el hijo tendra la que corresponda a aquél
de los dos respecto del cual la filiacién haya sido determinada antes; en su defecto, tendra
la del lugar de nacimiento y, en ultimo término, la vecindad civil comdn. Cpr. STC 226/
1993, de 2 de agosto. Ahora bien, el TC piensa en algo mas que la ley ordinaria cuando
proscribe la preferencia incondicionada del llamado Derecho comin o «manipulacién o
tergiversacion arbitraria» y vela por un «igual d4mbito de aplicacion para todos los orde-
namientos civiles que coexisten en Espafia» (STC 156/1993): no se entiende dénde estaria
el fundamento de esta limitacidn, a la libertad de regulacién del legislador estatal, si se
prescinde de la Constitucién misma.
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i) Deben estimarse constitucionales las restricciones a la plena vigencia
de cualquier Derecho civil que resulten por mor del necesario respeto a un
derecho fundamental o a un principio juridico que reciba una superior protec-
ci6én de la propia CE.

ii) A la hora de elegir un modelo de coordinacién de las distintas legis-
laciones civiles, parece adecuado atenerse al principio de reciprocidad: las
limitaciones a la aplicacién de un determinado Derecho foral en territorio
propio y, en consecuencia, el reconocimiento de eficacia extraterritorial a
Derecho extrafio, deben ser admitidas sélo si, para una situacién semejante
pero de signo inverso, el Derecho foral cuya aplicaciéon ha sido restringida
puede esperar el mismo trato.

iii) El principio de reciprocidad, sin embargo, no es la «piedra filosofal»
que permitird solventar todos los problemas de Derecho interregional: la ofer-
ta de reciprocidad no justifica la adopcién de cualquier régimen conflictual.
La reciprocidad es un criterio formal insuficiente cuando el sistema conflic-
tual resultante conculca la sustancia de la propia foralidad (el contenido del
derecho civil propio que la CE protege), esto es, cuando la renuncia, por mor
de la reciprocidad, a la aplicacién del Derecho propio, implique la vulnera-
cién de uno de los principios basicos del sistema juridico cuya inaplicacién
se pide (22).

Este régimen de equilibrio entre los distintos sistemas civiles espafioles no
es facil de articular. La razén es simple: los principios a que responden las
distintas regulaciones materiales no sélo no son los mismos, sino que en
algunos casos entran en flagrante oposicién cuando no en contradiccién lisa
y llana. Esta dificultad se aprecia especialmente en el campo sucesorio y, de
rebote, en el econémico matrimonial: la finalidad perseguida por un sistema
sucesorio se trastoca cuando se le superpone una ordenacién legitimaria de
naturaleza extrafia o se intercala un régimen matrimonial inadecuado. La re-
gulacién del patrimonio familiar es un continuum del que son sucesivos pel-
dafios las aportaciones matrimoniales de los cényuges; las de sus padres, ya
sea inter vivos, con ocasion o no de matrimonio, ya sea mortis causa; y los
derechos legitimarios, bien de los futuros hijos bien del conyuge supérstite.

Se trata ahora de dilucidar los limites de la competencia estatal para poner
orden en esta disparidad de regulaciones de modo que, sin merma del prin-
cipio de seguridad juridica, se consiga ofrecer un marco adecuado para el
respeto, que la norma constitucional exige, de los Derechos forales.

(22) Solo la Compilacién Navarra hace referencia expresa a la condicién de recipro-
cidad como requisito. Vid. la Ley 11: «La adquisicion, conservacién, pérdida y recupe-
racién de la condicién foral de navarro se rige por la legislacidon general, conforme al
principio de reciprocidad».
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2. POSICION CONSTITUCIONAL DEL ESTADO CUANDO DIRIME CONFLICTOS
ENTRE LAS DISTINTAS LEGISLACIONES CIVILES ESPANOLAS

La competencia del Estado para dirimir conflictos de Derecho Interregio-
nal exige de éste un especial esfuerzo de imparcialidad. El Estado es, por una
parte, titular de la competencia sobre la llamada (en realidad sélo sobre una
determinada) legislacién civil, la «comin», y, por otra, es competente para
decidir el alcance de su regulacién cuando entra en colisién con otra distinta,
incluso en territorio reservado a esta ultima: en muchos casos el Estado,
cuando de conflictos de leyes civiles se trata, ocupa una peligrosa posicion de
juez y parte (23).

(23) El mérito de haber destacado que el articulo 149.1.8 empieza «reservando al
Estado la legislacién civil» corresponde a ARcg, Constitucion y Derechos civiles forales
(1987), pags. 99-100. Seria equivocado, en consecuencia, entender que la competencia
exclusiva del Estado se reduce a las materias «del segundo parrafo del articulo 149.1.8
de la CE, correspondiendo el resto de (toda) la (posible) legislacién civil a las Comuni-
dades Auténomas (en su territorio)». Es evidente que, de seguir este principio interpre-
tativo hasta sus dltimas consecuencias, las posturas mas restrictivas de la foralidad serian
defendibles. Por el contrario, aqui se defiende que la vigencia, que pueda alcanzar la
«legislacion foral», depende de la fuerza expansiva de sus principios: una discusion seria
de este punto exige una decisién previa sobre la posicién que ocupa el llamado Derecho
del Cddigo en los paises forales. Puede dudarse si, en las materias no normadas por las
Compilaciones, rige s6lo como supletorio —a la vista de que en la mayoria de nuestras
compilaciones se reconoce al Cédigo Civil este caracter, mezclado con el llamamiento a
una vaga «tradicién juridica» (vid., por ejemplar, la Ley 6 de la Compilacién navarra)—,
o rige directamente como «legislacién civil» —via primer parrafo del art. 149.1.8 de la
CE—, o mds bien debe sostenerse que el Cédigo, en las materias no compiladas, tiene una
pretension de vigencia diferente, segin cual sea la naturaleza de las materias reguladas.
Si la vigencia, en territorio foral, de la regulacion estatal de las materias finales a que
hace referencia el 149.1.8, fuese a titulo de simple «legislacién civil», de la que nos habla
su primer parrafo, no se entenderia la necesidad de reservarlas al Estado, de forma ex-
presa, con posterioridad. Para que la reserva final (llamada «segunda reserva») del ar-
ticulo 149.1.8, siga teniendo sentido, hay que decidirse por una de estas dos afirmacio-
nes: o la regulacidon de las materias finales no tiene valor de una simple «legislacién
civil», atribuida en exclusiva al Estado, sino que constituye un escalén diferente al ser-
vicio de una finalidad distinta y superior; o se ocupa de materias «mixtas», en principio
tan propias de la legislacion civil estatal como de la foral (de ahi que se precise un titulo
competencial independiente a favor del Estado que excluya expresamente la competencia
autonémica). La primera de las opciones parece muy razonable cuando se piensa en
materias tales como «fuentes», «eficacia de las normas», «registros e instrumentos publi-
cos», «matrimonio y conflictos de leyes»; pero no tan justificada cuando se pasa a las
«bases de las obligaciones contractuales». En el texto se defiende la segunda de las
alternativas: las materias finales del 149.1.8 de la CE, son tanto de Derecho foral como
del no foral y se atribuye la competencia para su regulacién al Estado porque se impone
aqui el interés en establecer un marco (régimen) unitario y equilibrado: de ahi la nece-
sidad de que el legislador estatal actie con eclecticismo y neutralidad. Por lo demds, no
hay que olvidar que la foralidad no se confunde con la especialidad o singularidad ni
desaparece cuando ésta falta: nada impide que la regulacién foral y estatal sean idénticas,
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No existe, sin embargo, cautela constitucional alguna que asegure el ejer-
cicio por el Estado de sus competencias con la oportuna neutralidad. Cierta-
mente esta garantia de neutralidad no existe sélo cuando ejerce la competen-
cia de regular los conflictos de leyes, también falta cuando la competencia a
ejercitar es cualquiera de las otras mencionadas al final del articulo 149.1.8
de la CE en virtud de las que corresponde al Estado la potestad para definir
los principios bésicos que delimitan el desenvolvimiento de cualquier norma-
tiva juridica; o los organicos, que posibilitan la aplicacién de los distintos
sistemas civiles existentes; o, desde luego, las bases que garantizan la unifor-
midad del régimen de las obligaciones civiles.

En este un punto sélo una concepcién material de las competencias cons-
titucionales -permitird superar las dificultades: se reconoce la competencia
estatal para la regulacién de ciertos presupuestos bdsicos para la efectiva
existencia y justa coexistencia de los diferentes sistemas civiles espafioles

como ha demostrado, mejor que cualquier otra, la Compilacion Navarra. En consecuencia,
la legislacion civil estatal, en pais foral, rige normalmente sélo a titulo de derecho sub-
sidiario o supletorio, salvo en dos casos en que su capacidad normativa tiene distinta
fuerza y alcance: en las materias finales del 149.1.8 de la CE, en que su prevalencia es
irresistible, y las materias «residuales», a las que no llega la fuerza expansiva de los
principios que estructuran cada sistema foral en concreto, en que legislacién civil estatal
regird a titulo de simple legislacion civil (primer parrafo del art. 149.1.8 CE). Son curio-
sas las disquisiciones de la doctrina antiforalista cuando se ocupa de las llamadas «bases
de las obligaciones contractuales». Incurre aqui en un inesperado fiasco: la competencia
autonémica en materia foral es siempre integra (no admite concurrencia), ahora bien
como la contractual es compartida, la razén de la atribucién a las Autonomias de la
competencia de «desarrollo de las bases» (formuladas por el Estado) no puede radicar en
la presunta foralidad de la materia. Sorprende, sin embargo, que la doctrina que critica-
mos reconozca competencia para desarrollo de las «bases contractuales» sélo a las auto-
nomias con foralidad. ;Por qué solo las Autonomias con foralidad si, por hipétesis, la
materia contractual no es foral? Por el contrario: ;si la regulacién contractual no es
materia foral y el Estado se limita a establecer las bases, se precisard una legislacion de
desarrollo que, por hipdtesis, tendrd que ser (bastard con que sea) autonémica? En resu-
men, a falta de fundamento foral para atribuir esta competencia de desarrollo, parece que
todas las Autonomias, con o sin foralidad, podrian reclamarla. De este modo, por el juego
de los conceptos, la restriccion foralista se transforma en la apertura autonomista. Sobre
este punto, defendiendo que sélo las autonomias con foralidad (?) podrian desarrollar las
bases contractuales aunque se acepte que no son, por naturaleza, materia foral, destrozan-
do asi la «foralidad sustantiva»: vid., ARCE, Constitucion, cit., pag. 134. Se vuelve a la
idea de que seria foral lo que no es estatal, con lo que se desconoce el valor de la
foralidad tal como el constituyente la concibe y resulta de nuestra tradicién histérica. En
fin, es excesivo y mero obiter dictum el parrafo tercero del fundamento 1.b. de la STC
88/1993: el sentido de la segunda reserva competencial (del art. 149.1.8) seria «delimitar
un dmbito dentro del cual nunca podria estimarse subsistente ni susceptible, por tanto, de
conservacién, modificaciéon o desarrrollo, Derecho Civil especial o Foral alguno». Evi-
dentemente sélo se pretende con esta retérica declaracién excluir la competencia, y en
consecuencia, la regulacién autonémica, de estas materias: tradicionalmente el Derecho
foral comprendia, y sigue comprendiendo, algunas de ellas.
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s6lo en tanto en cuanto su ejercicio respete los limites materiales de tal reser-
va que resultan de la CE.

Dicho de otro modo, la normacidn estatal no es primera y, por tanto, s6lo
los «huecos que hubiesen quedado libres» podran ser ocupados por el Dere-
cho foral. Al contrario, la competencia de regulacién reconocida al Estado,
para la coordinacidn de los distintos sistemas civiles, es, en principio, abierta,
pero estd subordinada siempre a los contenidos materiales directamente pro-
tegidos por la Constitucién: «conservacién, modificacién y desarrollo» de los
Derechos forales (24). De hecho el Estado, cuando ejerce sus competencias
en estas materias, no hace, o no sélo hace, legislacién civil comin sino, de
alguna manera, también hace Derecho foral.

3. DEeReEcHO FORAL Y AUTONOMIA POLITICA

Efectivamente, ya lo habiamos intuido, en sede de «foralidad civil», el
reparto de competencias no es la cuestiéon fundamental. La competencia de las
instancias autondmicas para la legislacién civil no les viene por su condicién
de tales sino precisamente del hecho de la efectiva existencia de Derecho
foral o especial en su territorio. La garantia constitucional no va dirigida a
preservar un ambito (espacio libre) para la legislacién civil de las autonomias,
sino que va dirigida a la salvaguardia de los Derechos forales. Hay autono-
mias, sin Derecho civil foral, y Derecho civil foral, sin autonomia. La limi-
tacion de la competencia exclusiva del Estado (en materia de legislacién civil)
no resulta, sin mas, del reconocimiento de las autonomias politicas sino de la
existencia previa de los Derechos forales.

La garantia de la foralidad esta por encima de la competencia legislativa
autonémica. Basta advertir que los Parlamentos no tienen poder de disposicién
sobre el Derecho foral, ya que no pueden eliminarlo o destruirlo: la competen-
cia legislativa es s6lo para su «conservacién, modificacion y desarrollo» (25).

(24) Para la disputa de la doctrina constitucional sobre el valor de los conceptos
materiales: ReQuEIo, Jurisdiccion e independencia judicial (1989). Para las disquisiciones
de la jurisprudencia constitucional en los conflictos de competencias, sobre el significado
de las materias atribuidas a fin de proceder a los oportunos repartos entre el Estado y las
Autonomias y, en consecuencia, decidir sobre el alcance de las competencias, vid. VIVER
1 PI-SUNYER, Materias competenciales y Tribunal Constitucional (Barcelona, 1989),
pig. 167 y sigs.

(25) Para la diferencia entre la concepcién autonomista (propia de la Segunda Re-
publica) y la foralista (de nuestra actual Constitucién), basta remitir a LAcruz, Elementos
de Derecho Civil 1. Parte general del Derecho Civil 1. Introduccion (Zaragoza, 1988),
péags. 104-105: «No todas las Comunidades Auténomas podrin tener competencias sobre
Derecho Civil». S6lo aquéllas en cuyo territorio ya existia. Aunque ver la Ley del nuevo
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En resumen, el Derecho foral es antes que las autonomias y la competen-
cia a éstas reconocida un instrumento para garantizar una mejor «conserva-
cién y desarrollo del Derecho foral». Esta perspectiva, sin embargo, seré
viable sdlo en tanto en cuanto sea definible el contorno del Derecho foral, en
cada caso, como un objeto hasta cierto punto susceptible de contemplacién o,
al menos, de identificacion.

4. DERECHO FORAL: UN SISTEMA DE PRINCIPIOS

Nada justifica que un determinado Derecho foral pueda ser transformado
radicalmente, o sustituido de raiz por la instancia autonémica (sélo «conser-
vacién, modificacién y desarrollo»): incluso, después del proceso de «desa-
rrollo», es preciso que el Derecho foral subsista identificable de modo que
pueda reconocerse lo viejo en lo nuevo. Este continuum supone la permanen-
cia de una identidad en el cambio.

La proteccién de la subsistencia de una identidad flexible, que permita
adaptaciones y desarrollos, sélo es posible juridicamente cuando la garantia
del Derecho foral no se confunde con la de las normas concretas en que, en
cada momento, pueda haber cristalizado. Los sistemas forales pueden ser
modificados y desarrollados porque no estdn acabados y admiten nuevas for-
mulaciones. Dicho llanamente, la identidad foral no es normativa sino que
reside en sus principios que garantizan suficientemente su singularidad y la
posibilidad de una permanencia en el cambio (26).

Derecho Civil de Guiptizcoa. No ha lugar a confundir foralidad con autonomia. También
ARce, Constitucién, cit., pag. 104.

(26) La influencia de la concepcion restrictiva intermedia que defiende BErcovitz,
«La conservacién, modificacion y desarrollo por las Comunidades Auténomas de los
Derechos Civiles forales o especiales alli donde existan», en Derecho Privado y Consti-
tucion 1 (1993), cuyas premisas tanta mella hicieron sin duda en el TC, parece diluirse
un poco en sus Gltimas sentencias: cfr. las SS del TC 88/1993 y 156/1993, en que admite
que las Comunidades Auténomas regulen materias conexas con las ya compiladas «segiin
los principios informadores peculiares de su Derecho foral». Sobre la oscuridad del con-
creto de «conexién de materias», no podia sino alertar BErcoviTz, cit., pdg. 59-60: exige
que la conexidn sea inmediata y ademds «con materias o instituciones regladas» (en las
respectivas Compilaciones) en el momento en que se promulga la Constitucién y «no con
otras reguladas posteriormente, ya al amparo del articulo 149.1.8 de la CE». Los tiros,
sin embargo, parecen ir por otro sitio, vid., el voto particular a la primera de las senten-
cias del Magistrado GonzALeEz Campos, «En suma, la competencia de la Comunidad
Auténoma, respecto de su Derecho Civil propio, viene definida en la Constitucién preci-
samente por la posibiliddad de su desarrollo. Y si ninguna otra limitacién de este ambito
material de los Derechos civiles forales, o especiales, se desprende expresamente del
tenor del articulo 149.1.8 de la CE o de los Estatutos de Autonomia, no parece justificado
(...) ampararse en una garantia de la «singularidad civil» para reducir el ambito compe-
tencial de las Comunidades Auténomas en esta materia».
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La garantia constitucional del Derecho foral, en cuanto sélo habilita para
su «conservacién y desarrollo» y elimina, en consecuencia, una suplantacién
total, se transforma en una garantia a la proteccién de ciertos principios de
ordenacién de la materia juridica. Se trata de tutelar y proteger una cierta
«visién del mundo» de alcance parecido al respeto que la CE otorga a las
distintas lenguas espafiolas. Lo mismo que la competencia normativa en
materia de lengua no habilita al legislador cataldn para sustituir su lengua
propia por v.g. el inglés, tampoco su competencia en materia de Derecho foral
le habilita para sustituir los principios de su tradicién juridica por v.g. los
escandinavos. El legislador constitucional ha apostado por la actualidad y
vigencia de los principios forales, por dispares que sean, como una riqueza
comun a todos los espaifioles que exige proteccion.

5. DERECHO FORAL Y COMPETENCIA LEGISLATIVA

Si la identidad del Derecho foral no se confunde con la de las normas que
en cada momento lo interpretan, menos todavia con la instancia legislativa
que en cada época haya tenido la competencia para dictarlas. La foralidad, tal
como el constituyente la entiende, es independiente de la existencia de la
autonomia politica: nada se opondria a que subsistiese la foralidad también en
legislacion dictada desde una instancia extrafia.

No hay duda de que contenian Derecho foral las compilaciones promulga-
das en la etapa franquista y nada impidiria, sino fuese porque la CE dispone
otra cosa, que siguiese el Derecho foral siendo formulado por el Parlamento
central.

En resumen, la «foralidad civil» es una sustancia y la legislacién una com-
petencia: la primera es una entidad material, la segunda un concepto formal. El
ejercicio estatal de la legislacién civil no es necesariamente antiforal: nada
impide al Estado, al contrario que a las autonomias con competencia foral,
importar soluciones extrafias al Derecho del Cédigo, entre ellas, por supuesto,
las propias de una cualquiera de las foralidades espafiolas (26 bis).

6. Los CONFLICTOS DE LEYES Y DERECHO INTERREGIONAL

La importancia préctica de todo este planteamiento reside en que la reser-
va final del articulo 149.1.8 de la CE, que atribuye al Estado competencia

(26 bis) Pues bien, la posibilidad de compatibilizar la legislacion estatal y los prin-
cipios forales se transforma en necesidad, ahi estd lo importante, cuando el Estado ejerce
competencia sobre aquellas materias que definen las condiciones de los distintos sistemas
civiles espaiioles y articulan su coexistencia.
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para resolver conflictos de leyes y, en consecuencia, la regulacién del Dere-
cho interregional, no debe entenderse como una competencia formal y abierta.
La competencia estatal no podria ejercerse para quebrar la unidad «principial»
que identifica a las foralidades existentes en Espafia, so pena de que el legis-
lador constitucional incurriese en una manifiesta contradiccién.

La competencia para resolver los conflictos de leyes no admite cualquier
regulacién, sino aquélla que consigue la coordinacién de los distintos Dere-
chos civiles con menor dafio para ellos. En definitiva, no se trata sélo de
garantizar la «igualdad formal» de las distintas legislaciones a la hora de
solucionar los conflictos sino de regular la colisién atendiendo a la funcién de
las instituciones y respetando consiguientemente su «unidad de sentido». Por
mucha que sea la «igualdad tedrica», de poco serviria si se «descuartizan»
instituciones o se impide el funcionamiento organico de las que estan co-
nexionadas (27).

En consecuencia el legislador estatal no tiene libertad absoluta para elegir
el sistema conflictual que le parezca, sino que sus decisiones deben estar
orientadas por la necesidad de respetar la vigencia, en condiciones de igual-
dad, de los distintos sistemas de principios, de los distintos «puntos de vista»,
que hoy coexisten en territorio espaifiol, en materia «civil»: estamos ante una
competencia materialmente orientada. El legislador estatal, cuando interviene
la foralidad, porque estd obligado constitucionalmente a respetarla, debe velar
por sus principios; por ello, cuando regula los conflictos de leyes, no puede
hacerlo en forma que impida la conservacion y desarrollo del Derecho foral.
Dicho de otro modo, cuando el legislador estatal crea Derecho interregional,
hay tanta razén para decir que hace Derecho civil comin como que hace
Derecho foral.

(27) El problema del ejercicio del «comparativismo desde una perspectiva dominan-
te» es bien conocido por los internacionalistas. Asi, ejemplarmente, cuando se ocupan de
los problemas de la calificacién del supuesto de hecho. Se impone, por ello, ahora, la
recomendacién de que se proceda a una calificacién que tenga en cuenta «no tanto la
naturaleza juridica acerca de la institucién en cuestién, como la auténtica funcién que
desempefia»: cmpr. FERNANDEZ-SANCHEZ, cit., pag. 445. Y no sélo para las instituciones
conocidas en la legislacién a que pertenece la norma de conflicto, pero con distinto
contenido en Derecho ajeno, como sobre todo, y es esencial, para las instituciones des-
conocidas. Esta perspectiva es obligada en Derecho interregional en cuanto no existe
propiamente un derecho del foro que imponga sus calificaciones: el foro es tnico para
todas las legislaciones existentes en Espafia. Consecuentemente nuestro sistema, cuan-
do de conflictos interregionales se trata, a la hora de proceder a la calificacion,
no reconoce preeminencia alguna al Derecho Civil comin: asi articulo 16.1.2 del
Cédigo.
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IV. EL DERECHO INTERREGIONAL ESPANOL
1. LA COMPETENCIA PARA REGULAR LOS CONFLICTOS DE LEYES

La norma de la CE, si el intérprete se atiene a su sentido literal, habilita
al Estado dnicamente para regular los conflictos de leyes. El Tribunal Cons-
titucional ha interpretado ampliamente la competencia: comprende no sélo la
posibilidad de promulgar normas de conflicto vinculantes para los espaiioles,
sean o no aforados (esto es, sujetos al Derecho foral), sino también la de
regular, con caracter general, los puntos de conexion en ellas estableci-
dos. Esta extensién no cabe deducirla del texto constitucional: estamos, en
consecuencia, ante una norma subconstitucional (28).

Entiéndase bien; no se trata de que los puntos de conexién establecidos
deban calificarse con arreglo al Derecho del que tiene la competencia para
establecer la norma de conflicto, en este caso el Estado (lo que, por lo demas,
estd impedido por el art. 16.1.2 del Cddigo Civil). Se trata de algo mas. El
punto de conexién por el hecho de haber sido elegido por la norma de con-
flicto es sustraido a la competencia legislativa autonémica, aunque sea mate-
ria tipicamente foral, de modo que su regulacién es atribuida en exclusiva al
Estado. Semejante interpretacion causaria estupor si la norma de conflicto
versara sobre materia internacional y conviene no olvidar que el precepto
constitucional habla in genere de norma de conflicto, por lo que no parece
que pueda interpretarse el &mbito de la competencia estatal de forma distinta
seguin la materia sea interregional o internacional (29).

Por este camino bastaria la proliferacién de normas de conflicto con
multiples puntos de conexidn alternativos, o subsidiarios, o dispositivos, para
socavar la competencia autondémica sobre Derecho foral al serle sustraida la

(28) Cmpr. STC 156/1993, de 6 de mayo: «no hay duda alguna que se integra (en
todo caso) en (la competencia estatal para resolver conflictos de leyes) la adopcién de las
normas de conflicto y la definicién de cada uno de sus elementos entre los que se cuenta
(...) la determinacion de los puntos de conexién (...). La vecindad civil, al constituir (...)
punto de conexién, viene a incidir sobre un aspecto nuclear del Derecho interregio-
nal, sector este del Ordenamiento, al que la norma constitucional se refiere (...) con
la expresion: normas para resolver los conflictos de leyes». Para el concepto de norma
subconstitucional, ALONSO GARCiA, La interpretacion de la Constitucion (1984), pag. 11.
Las interpretaciones constitucionales operan como (las) verdaderas normas constituciona-
les (transformandose en premisas para futuras sentencias), pero lo importante es que no
lo son. El cambio de la jurisprudencia constitucional no se confunde con la reforma de
la misma Constitucién: no hay aqui rigidez alguna.

(29) La posicidn contraria es seguida en la llamada «situacién privada internacio-
nal»: a la hora de decidir conflictos de leyes internacionales para reconocer quiénes sean
nacionales de Estado extranjero, hay que acudir a su legislaciéon. Cmpr. FERNANDEZ-
SANCHEZ, cit., pdg. 455: su determinacion se efectia tomando en consideracién el orde-
namiento del Estado cuya nacionalidad se pretende.
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regulacién de los puntos elegidos: correrian, por tanto, serio peligro lo que los
internacionalistas llaman normas de aplicacién (sobre las que inciden habi-
tualmente los puntos de conexién), en este caso, de los Derechos forales o
«especiales».

2. LoSs PUNTOS DE CONEXION

Ciertamente el Tribunal Constitucional se ha limitado a generalizar a todos
los puntos de conexién lo que, tradicionalmente, venia sucediendo, en Derecho
espaiiol, con la vecindad. Ahora bien, del hecho de que el Estado haya tenido
tradicionalmente la competencia para regular la vecindad foral, y que siga ejer-
ciendo esa competencia dentro del nuevo marco constitucional, no resulta que
también haya que seguir reconociéndole competencia para la regulacién de to-
dos los demds puntos de conexién. Conviene tener presentes tres cosas:

i) Antes de la CE, no habia otra legislaciéon que la del Estado: obvia-
mente, si el Estado dictaba tanto la legislacion civil foral como la no foral,
podia también delimitar el &mbito de vigencia de cada una. La situacién ahora
es muy diferente: la legislacién foral no es competencia del Estado sino de la
Autonomia que corresponda por razén del territorio.

ii) Si el Parlamento central, ademds de establecer puntos de conexion,
pudiese regularlos, en la practica absorveria gran parte de la legislacién foral,
lo que chocaria frontalmente con el mandato constitucional que la atribuye en
exclusiva a los Parlamentos autonémicos.

iii) Pero entonces, jpor qué se consiente en que siga reteniendo el Es-
tado la competencia para regular la vecindad foral? La vecindad, como vere-
mos, no es un punto de conexién como los demads y, en esa singularidad, esta
la causa del especial protagonismo del Estado. No procede aplicar aqui el
principio de analogia (a pari ratione) sino el de exclusién (incluius unius,
exclusius alterius).

3. EL PRINCIPIO DE PERSONALIDAD: LA VECINDAD CIVIL

La conexidn decisiva, en materia interregional, ha sido tradicionalmente la
vecindad: la vecindad de alguno o algunos de los sujetos implicados, deten-
tada en el momento oportuno, decide, en la mayor parte de los casos, cudl,
de entre las regulaciones en conflicto, debe aplicarse.

Ahora bien, la vecindad era bastante mas que un punto de conexién. La
vecindad era el nombre que tradicionalmente designaba el conjunto de nor-
mas encargadas de definir los requisitos que determinan la pertenencia del
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ciudadano espafiol a un grupo diferenciado dentro de Espaiia: sea nacional sea
regional. La vecindad decidia asi quién era vasco, cataldn o navarro. Por ello,
aunque la diferente sujecion de las personas que entran en contacto es la causa
que origina la existencia del conflicto de leyes, no puede dejar de resultar
chocante que la competencia para su regulacién corresponda, al menos desde
la promulgacién del Cédigo Civil, en exclusiva, al Estado. No podremos dejar
de preguntarnos: ;no habrd competencia mas propia del poder v.g. cataldn o
vasco que definir quiénes son vascos y catalanes?

Y no sélo eso. No se trata s6lo de que la determinacién de los requisitos
que deben cumplir los espaifioles para que les vinculen, incluso en territorio
propio, las normas de contenido foral, no corresponda al legislador encargado
de su custodia (el Parlamento autonémico) sino al Estado: un poder hoy
extrafio a la foralidad (30). Se trata de algo peor: como la vecindad determina
qué personas estdn sujetas al Derecho foral, y su regulacién corresponde al
Estado, serd éste el que decida el alcance de las normas autondémicas de
contenido foral. Asi planteada la cuestién, la solucién adoptada parece una
burla y el reconocimiento a las autonomias de la competencia sobre la fora-
lidad civil, un sarcasmo: el legiferador estatal deja que el autonémico legisle,
pero se reserva el poder de decidir a quiénes obliga(rd) aquella legislacién.

4. EL PRINCIPIO DE TERRITORIALIDAD: LA COORDINACION DE LOS PODERES
AUTONOMICOS

La CE ha visto las implicaciones politicas del principio de personalidad y,
por ello, a la hora de delimitar la competencia de las autonomias, ha preferido
seguir el principio de territorialidad: las normas autonémicas obligan a los re-
sidentes en territorio propio. Este principio de sujecién dota de sentido al actual
reparto competencial; por eso las autonomias son entes de base territorial.

(30) CeLava, «Comentario al articulo 5 de la Compilacién de Vizcaya y Alava», en
ALBALADEIO (comp.), Comentarios al Cédigo Civil y a las Compilaciones forales 26
(1978), pag. 67 y sigs., insiste en este punto con especial fuerza: para que la troncalidad
opere, la vecindad en Vizcaya no resulta de la condicién vizcaina de una persona sino que
precisa, a mayores, tener la de villa o anteiglesia y, sobre todo, que los bienes que se
transmiten estén sitos en territorio aforado. Asi, la foralidad vasca gira alrededor de la
casa y el patrimonio familiar pero, al imponerse las normas conflictuales estatales que
priman la valoracién de la ley personal, no pudo por menos que producirse grave perjuicio
a la legislacién vasca. Desaparecido el viejo articulo 10.3 del Cédigo Civil, el «Derecho
comin gana siempre»: «la ley vizcaina se ocupa de acotar su propio campo renunciando
a ser aplicada a los bienes sitos fuera de Vizcaya (posicién que el Cédigo acepta) mientras
se ve forzada a admitir la intrusién constante de la ley comin a través de la llamada ley
personal (tesis que el Codigo impone)». Ya PECOURT, cit., pdg. 72, ndim. 104, advirtié
sobre estas disfunciones.
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La sujecidn al poder autonémico viene determinada, no por una cualidad
personal, sino por un hecho ficilmente observable: a estos efectos se consi-
deran catalanes o gallegos los ciudadanos que viven (vecindad administrativa)
en Catalufia o Galicia. Por esta razén todos los residentes oficiales estdn
llamados a integrar la voluntad del ente autonémico: el principio asociativo
organiza la autodeterminacién de las Autonomias, atribuyendo, segin la resi-
dencia, el derecho de voto (31). Esta situacion es muy diferente a la que rige
en el campo internacional. Los Estados modernos estdn construidos sobre el
principio nacional: la ley espafiola obliga, en principio, s6lo a sus nacionales,
a quienes Unicamente se reconoce derecho al voto y sujeta el deber de sacri-
ficio de la propia vida en defensa de la nacién.

Trasunto de este juego es el diferente alcance vinculatorio de las normas
estatales y autonémicas. La norma estatal obliga en principio Unicamente a
los espaiioles y sélo, en determinados casos, a los no nacionales: los mera-
mente residentes o domiciliados. Por el contrario, la ley autonémica obliga en
principio a los residentes y, en casos determinados, sélo a algunos de ellos:
los civiles aforados.

5. LA NECESIDAD DE LA INTERVENCION ESTATAL

El criterio del «aforamiento» choca frontalmente con el principio territo-
rial que delimita la eficacia de la competencia legislativa autondémica. Por
razén de la condicién foral, la normativa civil autonémica consigue sustraer-
se (!) a la territorialidad que la encorseta: por una parte, el poder autonémico
puede restrigir la aplicacién de norma civil en territorio propio; por otra,
puede extender su eficacia fuera de su propio territorio.

Este resultado excede del principio autonémico y no puede, en consecuen-
cia, explicarse desde él. Si se quiere mantener, se precisa el concurso de un
principio de regulacién de naturaleza superior al competencial autonémico.
Cabria pensar que este principio deberia o podria tener una base convencio-
nal: los entes autondémicos, de mutuo acuerdo, establecerian un régimen equi-
librado de modo que admitirian la aplicacidon del Derecho Civil extrafio en
territorio propio por la via de concederle valor de Derecho interno. Lo cierto,
en cualquier caso, es que las cosas no han sido asi: la coordinacién no tiene
hoy base convencional sino legal. Ahora bien, si se opta por hacer una regu-
lacién legal, deviene necesaria —la CE no podia hacer otra cosa—, la inter-
vencidn estatal: la dnica normativa cuya eficacia tiene alcance general.

(31) Cfr. articulos 2 y 7 del EAV y 2 y 3 del EAG, como meros ejemplos. Sobre
el principio de territorialidad en el 4mbito autonémico y la jurisprudencia del TC, vid.
VIVER, cit., pag. 123y sigs. ANGuLO, Comentarios a las reformas del Cédigo Civil (1977),
pag. 417.
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Seria precipitado, sin embargo, dar por zanjada esta cuestién. Aunque
conviniésemos en dar por solucionado este punto, quedaria todavia por acla-
rar el fundamental: resta explicar por qué resulta necesario, hoy, reconocer
cierta eficacia al Derecho foral fuera de su territorio. Sobre todo una vez ha
sido descartada la eficacia politica en el orden interno del principio nacional
(ista) o regional (ista): en efecto el reconocimiento de autonomia politica no
estd reservado por nuestra CE a realidades sustantivas (histéricas), sean nacio-
nales o regionales, o condicionada absolutamente por ellas.

Dicho de otro modo, se trata de buscar explicacién al hecho de que una
condicién personal, como es hoy la foralidad, desempefie un papel decisivo
a la hora de decidir el 4mbito aplicativo del Derecho foral, en contra del juego
territorial propio del principio autonémico.

V. LA REGULACION ESTATAL DE LA VECINDAD
1. EL PRINCIPIO DE PERSONALIDAD Y EL DERECHO PRIVADO

Ciertamente —dejemos ahora al margen el campo de lo politico con
manifestaciones tipicas, tales como la organizacién de la defensa nacional o
de la autodeterminacién en el interior y el exterior, casos en que el principio
de nacionalidad juega un papel fundamental—, los Estados, en cuanto dispo-
nen del acceso al propio Foro, nunca renunciaron a determinar los efectos en
territorio propio de los actos que realicen los simples residentes, cualquiera
que sea su nacionalidad: asi, tradicionalmente, cuando existe un interés publi-
co prevalente, como pasa en el caso de las leyes procesales, penales o admi-
nistrativas.

Cuando la materia es civil, y por tanto privada, el riesgo para el interés
publico es menor: por ello ha podido seguirse un criterio diferente. De este
modo se ha dado entrada en territorio (foro) propio al Derecho extrafio reco-
nociendo valor a los estatutos personales y reales. Por esta razdn, la materia
internacional por excelencia es, tradicionalmente, la que versa sobre materias
de Derecho privado: campo en que se permite al foro aplicar leyes que no
sean las suyas. La recepcién del Derecho extranjero viene facilitada por la
idea de que el reconocimiento del Derecho extranjero beneficia el trafico
privado y la proteccién de trafico interesa a todos los Estados (aunque habi-
tualmente el reconocimiento se sujete a la condicién de reciprocidad o bila-
teralidad).

El reconocimiento del estatuto personal, normalmente ligado a la nacio-
nalidad, ha tenido especial éxito en determinados campos del Derecho priva-
do: asi, para facilitar la aplicacién, a los actos o contratos de Derecho de
Familia o Sucesiones, de la legislacién extraterritorial. No es el momento de
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discutir ahora las ventajas de esa eleccién probablemente orientada por con-
sideraciones politicas: el encumbramiento del Estado nacional en el xix fuerza
a entender los deberes familiares y sucesorios intimamente ligados al sentir,
y por tanto a la condicién nacional. Y no sélo eso: la conexién nacional, en
caso de grandes migraciones, permite al Estado propio discriminar, en mayor
o menor medida, a los extrafios y al Estado de origen mantener una compe-
tencia «retardada» sobre sus oriundos (32).

Importa, ahora, inicamente destacar que existen otras razones, de natura-
leza técnica, y ademds de importancia capital: la nacionalidad es una co-
nexion resistente al cambio de residencia que permite garantizar la esta-
bilidad de regulacion que precisan ciertas situaciones personales,
intimamente conexionadas entre si, como las familiares y sucesorias.

2. LA CONEXION POR VECINDAD: SU FINALIDAD

Nuestro legislador estatal ha optado por mantener idéntica politica cuando
de Derecho interregional se trata. El reconocimiento de diversas condiciones
forales, vistas las caracteristicas de nuestro Ordenamiento civil, no es mas que
la consecuencia del mantenimiento por el Codificador de los Derechos forales
y, por tanto, presupuesto previo para apreciar la existencia de conflictos de
leyes interregionales. Ahora bien, una cosa es el reconocimiento de la condi-
cién de vecindad, y otra la preferencia de la conexién por vecindad: la habi-
tual preferencia por la conexién de vecindad responde, a razones técnicas,
exclusivamente, aunque ciertamente no deje de producir consecuencias poli-
ticas, vistas las convulsiones (in)migratorias que han sacudido Espaiia en los
dltimos afios.

Se prefiere un punto de conexion, resistente al cambio de domicilio, que
garantice una cierta estabilidad del régimen juridico que debe disciplinar las
relaciones patrimoniales familiares y sucesorias. No hay duda que unas y
otras estdn conexionadas y, en tanto juegan en el largo plazo, precisan la
garantia de un régimen de regulacién estable. La garantia de esa permanencia
la consigue la conexién de la vecindad civil, cuya regulacién, hasta cierto
punto, es trasunto de la de la nacionalidad.

Hemos dicho «hasta cierto punto» porque la equiparacién sélo puede ser
parcial. Ciertamente la regulacién de la vecindad, consecuencia de la forali-
dad y presupuesto, por tanto, del conflicto de leyes, tiene precedentes en
nuestro Derecho histérico y precedentes que asimilan la institucidn, salvados
los anacronismos, a nuestra actual nacionalidad. Pocas dudas caben de que no

(32) El principio nacional no es una conexion politicamente inocente: cmpr. FERNAN-
DEZ-SANCHEZ, cit., padg. 50 y sigs.
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s6lo uno sino varios politicos (reyes) decidieron el destino de los antepasados
de los actuales espafioles en eras pretéritas: unidades politicas independientes
con ius vitae ac necis sobre sus protegidos. Remontese la unidad espaiiola al
siglo xv o recondzcase s6lo desde los Decretos de Nueva Planta o Vergara,
lo cierto es hoy, en cambio, que el derecho de guerra (dicho de otro modo,
la decisién en la situacién de excepcioén) pertenece a una sola voluntad: la
soberania es unica (33).

3. LA POSICION DEL CODIFICADOR

En todo caso, los redactores del Cédigo Civil, con indiscutible sutiliza,
pasaron definitivamente pagina cuando consiguieron de los representantes de
los territorios aforados el asentimiento a la aplicacién general en toda Espaiia
del Titulo Preliminar e incluyeron astutamente en €1, las normas que regulan
la atribucién de la vecindad (34).

(33) Vid. sobre este punto, DoMINGUEZ LozANO, Las circunstancias personales deter-
minantes de la vinculacion con el Derecho local. Estudio sobre el Derecho Local alto-
medieval y el Derecho Local de Aragon, Navarra y Cataluiia (siglos IX-XV) (1986),
pag. 10 y sigs. Asimismo, Garcia ULECIA, Los factores de diferenciacién entre las per-
sonas en los Fueros de la Extremadura castellano-leonesa (1975), pag. 42 y sigs.

(34) Asi la Base 2 de la Ley de 11-5-1888, por la que se autorizaba al Gobierno a
publicar un Cédigo Civil, decia: «Los efectos de las leyes y de los estatutos (...) se ajusta-
ran a los preceptos constitucionales y legales, hoy vigentes (...) aclarando esos conceptos
juridicos universalmente admitidos en sus capitales fundamentos y fijando los necesarios,
asi para dar algunas bases seguras a las relaciones internacionales civiles, como para faci-
litar el enlace y aplicacion del nuevo cédigo y de las legislaciones forales, en cuanto a las
personas y bienes de los espafioles en sus relaciones y cambios de residencia o vecindad en
las provincias de derecho diverso, inspirdndose hasta donde sea conveniente en el princi-
pio y la doctrina de la personalidad de los estatutos». Vid. LoPEz-MELON, Codigo Civil
(1969), pag. 5. Tanto el parrafo tercero del articulo 10 como la redaccién del articulo 15,
se debieron a la edicién revisada que fue promulgada por RO de 29-7-1889. En la exposi-
cion de motivos de la edicién revisada, que durante afios se tuvo por la original, se expli-
caba: «una de las cuestiones mds vivas y extensamente discutidas en ambas camaras fue la
subsistencia del derecho foral en las relaciones entre los habitantes de las provincias y te-
rritorios que lo conservan y los territorios y provincias en que rige el Derecho comin. Los
primeros recelaron, aunque sin razén, que el titulo preliminar del Cédigo, obligatorio para
todas las provincias del Reino, contenia disposiciones contrarias a los fueros, por cuanto
en su articulo 12, que consagra la subsistencia del actual régimen foral en toda su integri-
dad, no comprendia expresamente el derecho foral consuetudinario; como si éste no forma-
ra parte de dicho régimen. Atentado aiin mds grave contra los fueros creyeron hallar en
el articulo 15, por cuanto declaraba sujetos al Cédigo a los nacidos en provincias de
derecho comiin, del mismo modo que la Constitucién del Estado declara espaiioles a
los nacidos en Espaiia. Interpretada esta disposicién, sin tener en cuenta el articulo 12,
que manda observar el régimen foral en toda su integridad, razén habria para estimarla
contraria a los fueros, que no reconocen a los hijos otra condicién que la de sus padres.
Pero como las disposiciones de un Cédigo no se deben interpretar aisladamente, sino en
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La determinacion de la condicion foral, cuya diversidad es presupuesto
del conflicto de leyes, pasara a ser, desde entonces, competencia exclusiva de
la legislacién estatal.

Esta reserva implicaba dos consecuencias: por una parte imponia una total
uniformidad en la normativa de su atribucién que excluia cualquier singula-
ridad (eliminacién de la posibilidad de existencia de conflictos positivos o
negativos de vecindad) y, por otra parte, dejaba en manos del Poder estatal
la definicién del d4mbito de vinculacién de los Derechos forales: sin duda ya
solo meramente «especiales» al arrebatarles la decision sobre el alcance de su
propia competencia.

Por si quedasen dudas, la garantia de la foralidad, a través de la autono-
mia, ha zanjado, a lo que parece definitivamente, la cuestién: el instrumento
de la autonomia no es habil para imponer obligaciones extraterritoriales de
ningun tipo que puedan oponerse con éxito a las estatales.

4. LA VECINDAD Y EL PRINCIPIO AUTONOMICO

La condicién de aforado no justifica hoy una sujecién «especial» que per-
mita saltar la «frontera» que delimita el territorio propio de cada autonomia,
rompiendo la homogeneidad con que la nacionalidad espaiiola iguala a todos
nuestros conciudadanos. La vieja sustancia nacional(ista) o regional(ista), que
pudiese quedar en la condicién de aforado, no sirve para exigir obediencia fue-
ra de territorio propio: no se debe fidelidad y, por tanto, no existe delito de
traicién contra la v.g. la Generalidad o cualquier otra Autonomia (35).

La inexistencia de Jurisdicciones «propiamente autondmicas» resalta to-
davia mas, si cabe, este resultado: la llamada autonomia «politica» ha dome-
flado todo rescoldo de la vieja foralidad. La magistratura dnica es el mejor
respaldo de la fidelidad a un orden competencial: Derecho foral es hoy siné-
nimo sélo de mero «Derecho civil» (36).

combinacién con todas las otras que tienen relacién con ellas, habria debido entenderse el
articulo 15 sin perjuicio de lo dispuesto en el 12, el cual consagra la integridad del régi-
men juridico foral, en justo acatamiento al precepto claro y terminante del articulo 5 de la
Ley de 11 de mayo de 1888. Ya que esta interpretacién no tranquilizé bastante a los que
entendian de otro modo el articulo 15, la seccién ha procurado aclararlo y fijar su verda-
dero sentido, de suerte que no pueda quedar duda al mds suspicaz de que por él no se in-
troduce novedad alguna en el régimen juridico de las provincias forales». Vid. Lopez-
MELON, cit., padg. 33: se recoge (respeta) el contenido de la regulacién foral, pero se usurpa
la competencia.

(35) Articulo 30.1 de la CE: «Los espaiioles tienen el derecho y el deber de defender
a Espafa».

(36) La unidad del poder judicial ha sido a ultranza salvaguardada por la CE: la
organizacion judicial no ha sido sometida a una descentralizacién semejante a la que han
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En resumen, la cuestién foral ha quedado reducida al reconocimiento de
la singularidad de un elenco de soluciones técnicas basadas en un orden de
principios que el constituyente estima dignos de ser conservados; repertorio
que las respectivas instancias autonémicas tienen competencia para interpre-
tar y desarrollar pero no para suplantar o, simplemente, eliminar. Yace aqui
el intento, hasta ahora exitoso, de reducir la especialidad foral a la folclo-
rica o estética, bajo la coartada de un enriquecimiento técnico-juridico.
La singularidad irreductible de la vieja foralidad, singularidad que, por
cierto, ha acentuado la cicateria del constituyente al reservar competencia
en legislacion civil sélo a las Autonomias con foralidad reconocida, puede
decirse que, al menos «por ahora», ha quedado razonablemente domada o
digerida.

5. EFICACIA EXTRATERRITORIAL DE LA NORMA AUTONOMICA

En resumen la necesidad de reconocer cierto alcance extraterritorial a
instituciones civiles forales no responde, si se analizan objetivamente los
datos desde un punto de vista juridico, a otras razones que las puramente
técnicas: se tratarfa dnicamente de garantizar un régimen estable para las
relaciones familiares y sucesorias principalmente.

La consecucidén de ese objetivo exige intervencidn estatal. Debido a que
la garantia a la foralidad se consigue a través de la autonomia, carecemos de
norma o principio constitucional o estatutario que permita reconocer eficacia
extraterritorial a la normativa civil especial o foral sin el concurso del Estado.

Ahora bien, alin dando por bueno que la eficacia extraterritorial (fuera
del territorio autonémico) de la normativa sobre vecindad exige la interven-
cién del Estado, queda todavia por determinar cudl serd el titulo competen-
cial que prestard la cobertura necesaria. No sirve, desde luego, el que la CE
atribuya al Estado la competencia exclusiva para regular los conflictos de
leyes. La competencia para regular los conflictos de leyes no ha implicado
nunca sustraccién de competencia, a los Derechos en contacto para regular
los puntos de conexién y, mucho menos, la condicién personal de los civiles
que entran en contacto y generan la existencia del conflicto mismo. Asi ha
sido, y no podia ser de otro modo, en el 4mbito internacional, por razones
obvias. Y no hay razén para entender distinto el contenido de esta compe-
tencia de regulacion segiin el conflicto de leyes sea internacional o interre-
gional.

sufrido los demas poderes del Estado: insiste en ello Diez Picazo (LM), Régimen cons-
titucional del Poder Judicial (1991), pags. 84-85, pero con matices.
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6. LA ACTUALIDAD DE LA SOLUCION DEL Copico CiviL

La competencia estatal para la regulacion de la vecindad, en nuestra tra-

dicién civil, habia encontrado justificacién en los preceptos que garantizan y
velan por la vigencia general en toda Espafia de las normas que determinan
la eficacia de las leyes y las reglas generales para su aplicacién: como sabe-
mos, contenido del titulo preliminar del Cédigo. Con notable astucia politica,
las normas sobre vecindad se incluyeron como parte de ese titulo preliminar.
Esta decisién se fundamenté en dos premisas que engarzaban un riguroso
silogismo.
La delimitacién del 4ambito de vigencia del Derecho foral, del vigente a la
sazén y de las futuras leyes que los recopilasen, como pasaba con la delimi-
tacion del ambito de vigencia de cualesquiera otras normas, no era mas que
una «regla para la aplicacién de las leyes»; la fijacion de las reglas para la
aplicacion de las leyes era el cometido del titulo preliminar del Cédigo Civil;
ahora bien, la elaboracién del Cédigo Civil, por supuesto, era y es competen-
cia de las Cortes espafiolas. De esta forma, en virtud de este rodeo, las viejas
disposiciones de Derecho foral, que definian la condicién foral, fueron defi-
nitivamente desplazadas.

La reserva no se fundamentaba en el hecho de que toda la legislacién era
entonces necesariamente estatal, y no se fundamentaba en ello, porque el
«pleno respeto» a la foralidad (y por tanto de las normas forales que deter-
minaban la vecindad), vinculaba también al legislador decimonénico. La
derogacién de las normas forales sobre vecindad o «aforamiento» se amparé
en la necesidad de formular una regulacién uniforme y valida para todo el
territorio espafiol (aqui estd la excusa) que delimitase el 4mbito de vigencia
de la leyes, también las de Derecho foral o aquellas futuras que, en su dia, lo
recopilasen. Ahora bien, como el alcance de la foralidad tradicionalmente
venia determinado por la vecindad, la regulacién de ésta, como presupuesto
del alcance de la norma de contenido foral, correspondid, a partir de entonces,
sélo al Estado (37).

(37) El codificador entra en la vecindad no tanto por el haz (punto de conexién)
como por el envés (requisito de aplicacion). La competencia para determinar los efectos
de las normas y las reglas de aplicacion era el contexto en que, a mi juicio con acierto,
centraba su defensa la Comunidad Balear, y su ataque el Abogado del Estado en el caso
de la STC 156/1993: «(...) aunque unas partes y otras hayan argumentado, sobre todo,
a partir de la norma que atribuye al Estado (...) competencia exclusiva para la adopcién
de las “reglas relativas a la aplicacién y eficacia de las normas juridicas”, es lo cierto que
el precepto constitucional (procedente serd el que) afirma la competencia estatal, también
exclusiva, en orden a “las normas para resolver conflictos de leyes”» (?).



40 ESTUDIOS

7. LA COMPETENCIA ESTATAL EXCLUSIVA PARA REGULAR LA EFICACIA
DE LAS NORMAS Y LAS REGLAS GENERALES PARA SU APLICACION

La importancia tedrica de lo hasta ahora razonado estd en que el apoyo
constitucional, que permite hoy al Estado regular la vecindad (37 bis), no
serfa tanto la competencia que la CE le atribuye para regular en exclusiva los
conflictos de leyes como la que le concede para establecer «las reglas relati-
vas a la aplicacién y eficacia de las normas juridicas». El término «normas»
comprende toda regulacién, cualquiera que sea la forma que la cobije: en
consecuencia, no sélo leyes sino también costumbres, no sélo leyes formales
sino también las materiales. De esta manera la CE no haria otra cosa que
aceptar, y consolidar, una tradicién que se remonta al Titulo preliminar del
Cédigo Civil.

La importancia préctica de esta interpretacién estd en que la competencia
estatal para establecer las reglas que determinen la eficacia de las normas
justificaria la regulacién estatal de la vecindad civil pero no de cualquier otro
punto de conexién (que elija cualquier norma de conflicto del Derecho inte-
rregional). La vecindad es la condicién personal que determina la sujeccién
al Derecho Civil del Cédigo o al llamado Derecho foral y, como tal, un
presupuesto de importancia decisiva para determinar el alcance de la legisla-
cién civil que dicten cualquiera de los Parlamentos espafioles competententes
en la materia, y requisito necesario para apreciar la existencia del conflicto de
leyes interregionales; la regulacién de la vecindad, en resumen, esté dirigida
Unica y exclusivamente a delimitar el alcance de las distintas normativas
civiles (lo que no pasa con los otros puntos de conexién), de ahi la compe-
tencia estatal.

VI. LA COORDINACION DE LOS DERECHOS CIVILES ESPANOLES
EN LA PRACTICA

1. COORDINACION Y GARANTIA DE «PLENO RESPETO»

El sistema de coordinacién elegido debe ser el menos dafioso para los
Derechos en pugna. El legislador estatal no tiene una libertad de regulacién
absoluta. Ni siquiera procede el recurso a férmulas de cierre genéricas que
privilegien directa o indirectamente la aplicacién del llamado «Derecho Co-
mun» sin causa que lo justifique.

(37 bis) La vecindad civil es punto de conexién, pero también presupuesto de
la diversa condicion foral: diversidad sin la que podrian producirse conflictos interregio-
nales.
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La garantia de «conservacién» de los Derechos forales no es una decla-
racion «platénica». La garantia de «conservacién» implica también la de su
aplicacién, siempre que corresponda segun la «naturaleza de las cosas». De
poco serviria la garantia constitucional de la foralidad si la conservacién se
entendiese simplemente como la posibilidad de establecer una normativa cuya
eficacia pudiese restringirse, por el legislador estatal, de forma arbitraria. El
establecimiento de una garantia de «conservacion» demuestra el interés del
constituyente en asegurar la vigencia practica y, por tanto, en preservar una
forma de regular las relaciones que conforman la llamada sociedad civil,
diferente a la del Cédigo: esta orientacién no puede ser desconocida. Preci-
samente por ello se exige la coordinacion: es preciso que las distintas legis-
laciones civiles sean respetuosas las unas con las otras; de ahi la importancia
del marco unitario y superior.

Siempre que el Estado desarrolla este tipo de competencias (cualquiera
de las finales del art. 149.1.8 de la CE) asume un papel eminente: la le-
gislacién estatal tiene un valor superior e independiente, bien porque deter-
mina las condiciones de posibilidad de toda eficacia normativa; bien porque
estructura los aparatos organicos encargados, de forma principal, de su apli-
cacion; o bien porque materializa valores constitucionales en determinadas
materias sensibles (asi el matrimonio). Por esta razén el Estado, en estos
casos, aunque ciertamente formula, como no podia ser de otro modo, una
normativa estatal, no por ello esa normativa serd, sin embargo, castellana
o «civil ordinaria». Esta no parece la dialéctica adecuada para entender el
proceso. «Estatal» se opone en este punto a «autonémico», pero no a «fo-
ral». La regulacién estatal de estas materias es tan civil comin (no foral)
como foral: la regulacién estatal es unitaria pero no por ello es antiforal
porque, por exigencia constitucional, en ese punto, todos los Derechos ci-
viles deben realizar una eleccién comtn, cuya formulacién se encomienda
al Estado.

Obviamente la atribucién de esa competencia no es razén para que el
Estado privilegie una legislacién civil particular o socave la aplicacién de
alguna, o algunas, de ellas: en esas materias no hay campo para la distincién
entre foralidad y civilidad ordinaria (38).

(38) Por eso no es de recibo expandir la aplicacién del Cédigo en paises forales por
la via indirecta de reconocer al Estado una competencia exclusiva sobre «la legislacion
civil», sélo susceptible de ser limitada por la materia foral realmente vigente en el mo-
mento que la CE se publica: consecuencia que resulta de las posturas de BERCOVITZ y ARCE
resumidas en la nota 23 y 26. Hay que insistir en que la «segunda reserva» del articu-
lo 149.1.8 de la CE no se confunde con la genérica legislacion civil que atribuye al
Estado su primer pdrrafo: si fuese asi, no se entiende la necesidad de hacerla especifican-
do las materias que comprende.
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2. COORDINACION DE LAS DISTINTAS LEGISLACIONES CIVILES ESPANOLAS
ENTENDIDAS COMO SISTEMAS <«PRINCIPIALES»

Los Derechos civiles forales son «érdenes concretas» basadas en determi-
nados principios estructurales de naturaleza, ciertamente, distinta. Son siste-
mas de principios, mds que de leyes, como lo demuestra el hecho de que
algunos de ellos renuncien a una plasmacién normativa completa: asi cuando
reconocen como fuente de derecho la costumbre contra ley.

La misidn constitucional del legislador estatal, por ello, no consiste tanto
en coordinar leyes de contenido diferente como en articular la coexistencia
entre principios juridicos de naturaleza distinta: una razén mds para rechazar
que el Estado pueda hacer servir, para cumplir con este fin, cualquier sistema
conflictual.

En este sentido hay que decir que, desde el punto de vista interregional,
la normativa conflictual de la redaccién originaria del Cédigo era, por muchos
motivos, superior a la que deriva de la fundamental reforma de su Titulo
preliminar en 1973.

La generalidad y abstraccion de las normas de conflicto garantizan en alto
grado la neutralidad del sistema conflictual elegido y una recepcién plena del
Derecho por cuya aplicacion se opta. Por el contrario la conexién «mévil» o
«alternativa» refleja una indiferencia frente al marco institucional, rechazable,
en principio, cuando se trata de decidir entre sistemas que pugnan, en condi-
ciones de igualdad, desde principios opuestos. El recurso a «la condicién de
proximidad» o «mds estrecha vinculacién» consigue minorar las consecuen-
cias mas peligrosas de estas férmulas, pero aporta un matiz de inseguridad
juridica (arbitrio judicial) cuya importancia debe ponderarse con cuidado.

En todo caso, una proliferacién excesiva de normas conflictuales, por
bienintencionadas que sean, se traduce en una «parcelacién» de la realidad
juridica que sélo tiene sentido en un marco de «valoraciones uniformes» por
parte de las legislaciones en conflicto: la funcién de las instituciones, en uno
y otro Derecho, debe ser sustancialmente la misma. Por hipétesis no sucede
eso en el Derecho foral que, precisamente lo es, y por ello merece ser con-
servado, porque sus regulaciones expresan un orden de principios de natura-
leza diferente.

Surgen asi los peligros anejos a todo comparativismo cuando es ejercitado
de modo acritico. La «autonomia» de determinado conflicto, evidente desde
una determinada éptica juridica y social, pueda faltar desde otra distinta: la
«autosuficiencia» de determinada institucién en un Derecho, que justificaria
un tratamiento conflictual separado, puede fallar en otro, de modo que, en
éste, se haga imposibilite su regulacién, y por tanto su aplicacién, con inde-
pendencia de otras instituciones conexionadas o subordinadas. Sin duda, en
este punto, «técnicas de ajuste», depuradas por los internacionalistas, como
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las de «sustitucién» y «trasposicién», podrian aqui desempeiiar un importante
papel. Sin embargo, lo cierto es que su uso por el Foro estd, seglin nuestras
noticias, todavia por estrenar sobre todo cuando de conflictos interregionales
se trata (39).

Asi es dificil separar en las capitulaciones catalanas, y en general en los
capitulos matrimoniales de Derecho foral, su contenido patrimonial familiar
del sucesorio: las estipulaciones son normalmente correspectivas. El caso de
la troncalidad vascongada (institucién sucesoria que prolonga su eficacia en
el campo de Derecho patrimonial familiar e incluso en el patrimonial a secas)
es suficientemente significativo de los dislates a que se puede llegar a cometer
y se han cometido en este punto.

Ciertamente o se es mds cuidadoso desde el Poder Central con la «cons-
truccidn juridica de las foralidades» o asistiremos inevitablemente a un pro-
gresivo crecimiento de «normas materiales autolimitadas» de origen autoné-
mico: sin duda, en estas condiciones, ejercicio de una autodefensa legitima,
aunque de dudosa eficacia, vista la jurisprudencia del TC.

3. EL CONFLICTO MOVIL

Cabria preguntar de qué servird al heredero contractual cataldn que le
reconozcan su condicién si es a costa de pechar con las legitimas castellanas.
El hereu no puede ni siquiera a aspirar a que le traten como al mejorado
castellano: una legitima de dos tercios con juicio de testamentaria deja sin
sentido la funcién del heredamiento tradicional catalan. Este cuadro es, por
desgracia, factible y no sélo con y para los catalanes.

La bienintencionada norma del articulo 9.8 del Cédigo Civil, probable-
mente dictada ademas con la mira puesta exclusivamente en el Derecho inte-
rregional, descubre hasta qué punto los excesos normativistas son peligrosos.
Desde ese punto de vista hubiese sido preferible dejar al operador judicial
libertad para poder recurrrir, siempre que lo estime necesario, a las llamadas,

(39) La técnica de la «sustitucién» atiende, para aplicar la norma de conflicto. al
verdadero contenido de la institucién, cualquiera que sea su denominacién: asi, el retracto
gentilicio (abalorio) ;es un simple derecho real o mas bien un derecho de naturaleza
familiar? Muy distinta seria la situacion si la institucién fuese desconocida por la norma-
tiva conflictual: habra que acudir al régimen dispuesto para institucién equivalente cono-
cida (técnica de la trasposicién). En el caso de la troncalidad vizcaina no es utilizable el
régimen previsto para las legitimas en el articulo 9.8.1 del Cédigo que conduce a re-
sultados totalmente contrarios a los que la troncalidad pretende: seria mds apropiado
calificarla como una especie de derecho real (en este caso de adquisicién preferente) y
aplicarle su régimen conflictual. Cmpr. CeLava, cit.,, pdg. 64. Hoy hay que tener en
cuenta la reforma de la Compilacién de Vizcaya de 1992: articulos 23, 24 y 25 hasta
ahora aceptados por el Gobierno.
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en Derecho Internacional Privado, «técnicas de ajuste»: especialmente la
conocida por «técnica de adaptacién».

Por lo demais, el fraude de ley tipico suele presentarse en forma de «con-
flicto mévil». Testamento sin institucién de heredero, fideicomisos, donacio-
nes mortis causa sin forma testamentaria, etc., podrian sufrir insospechadas
ataques por causa de un «oportuno» cambio de vecindad. La norma reformada
del articulo 9.8 del Cédigo Civil salva muchos de esos escollos pero, en
realidad, el caballo de batalla entre los sistemas sucesorios esta en la articu-
lacion de los derechos legitimarios: la perspectiva adecuada es la que entiende
que el alcance y sentido de las disposiciones sucesorias viene dado, sélo, por
el marco de limitaciones que la determinan y encauzan. Es este un espacio
todavia no suficientemente explorado y que precisa probablemente una poli-
tica legislativa nueva e imaginativa (40).

CELESTINO PARDO

(40) Un caso tipico de «conflicto mdvil» merecié ya la atencién del legislador en
1973 y motivé el articulo 16.2 del Cédigo: el derecho de viudedad aragonesa corresponde
a los conyuges sometidos al régimen econémico matrimonial de dicha compilacién, aun-
que después cambie su vecindad civil, con exclusién, en este caso, de la legitima que
establezca la ley sucesoria. Vid. DELGADO ECHEVARRIA, «Comentario al articulo 16.2 del
Cédigo Civil», en ALBADALEIO-Diaz ALABART (comps.), cit., pdg. 1282 y sigs.: hoy gene-
raliza la solucién el articulo 9.8 final. El verdadero problema surge si el caso es el
opuesto: en el matrimonio, originariamente no aragonés, que adquiera luego esta regio-
nalidad, careceria ¢l viudo de todo lucro vidual: «no la porcidn legitima de la ley regional
de origen, cuya ley no serfa aplicable a la sucesién del premuerto; ni la viudedad arago-
nesa, por no regir esta ley el régimen econémico del matrimonio». SANCHO REBULLIDA
propone el siguiente ajuste: conceder siempre al supérstite la ventaja de la ley aragonesa
como la mds favorable. El «conflicto mévil» puede, en efecto, exigir un ajuste por adap-
tacion de la solucion de conflicto. Cmpr. FERNANDEZ-SANCHEZ, cit., pag. 477 y sigs.: «La
técnica conocida en DIP con la denominacién de “ajuste” o adaptacién responde (...) al
problema de la incompatibilidad de normas pertenecientes a diversas categorias que deben
ser aplicadas simultineamente (V. WENGLER)». Un caso de coexistencia de sistemas juri-
dicos diferentes: «la adaptacion en sentido estricto implica la necesidad de proceder a una
modificacién de las normas materiales o sucesiva o simultineamente aplicables para que
pueda tener lugar una regulacién armoniosa y coherente del supuesto internacional (...)
Dos opciones: una consistiria en jerarquizar las dos o més normas de conflicto (...) o bien
en derogar pura y simplemente, para el caso concreto, una de las normas.
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DELIMITACION DEL TEMA

Existen actividades a las que, por cotidianas, no se les da la importancia
que tienen, hasta el punto de que ni siquiera se repara en el hecho de que en
realidad constituyen auténticas vulneraciones de la Ley de Propiedad Intelec-
tual, olviddndose con ello de que la ignorancia de la ley no excusa de su
cumplimiento.

Esas actividades, en realidad ilicitas, se dan con demasiada frecuencia en
la elaboracion de obras supuestamente originales, y también tienen lugar en
el ambito juridico, especialmente en el mundo de la Universidad, y tanto
pueden provenir de los profesores en su faceta docente o investigadora, como
de alumnos o terceros al servicio de unos y otros; y no suele ser la mala
intencion la que las gufa, sino mds bien la falta de sensibilizacion o concien-
cia social en relacién con los derechos de autor, cuando no el desconocimien-
to del alcance de la legislacién especial, que en ocasiones lleva a autores y
usuarios de obras a confundir la propiedad del soporte fisico con la de la obra
intelectual en €] contenida, a pesar de su clara distincién en el articulo 3,
nimero 1 de la Ley de Propiedad Intelectual.

El objetivo primordial de este trabajo es la consideracién de estas activi-
dades diarias, no pretendiendo hacer un andlisis exhaustivo de todas las hip6-
tesis en las que algin aspecto de la propiedad intelectual afecta a autores y
usuarios de una obra protegida, pues ello nos llevaria a tratar el contrato de
edicién, las nuevas tecnologias y muchos otros temas, sin duda interesantes,
pero que exceden de la realidad para mi cotidiana que ha suscitado esta
reflexion.

En mi deseo de analizar aquello que conozco, hago algunas alusiones a
obras de caracter eminentemente juridico, sin embargo, lo sefialado en este
estudio es aplicable a toda obra escrita, cualquiera que sea su contenido.

Nada trato de la problemdtica en dreas de investigaciéon que pudieran
hacernos entrar dentro de un campo mas amplio, cual es el de la Propiedad
industrial; ni del tema informadtico, que precisaria un estudio auténomo. Tam-
poco realizo aqui un trabajo de definicién de la propiedad intelectual y los
derechos que le son inherentes, con el que poco aportaria, dado el nimero de
magnificos estudios ya publicados que se ocupan de tales aspectos.

Mi intencién es analizar esas actividades comunes sobre las que merece
la pena reflexionar pues, pareciendo intrascendentes desde el punto de vista
de su realizacién individual, no sélo suponen una vulneracién de los legitimos
derechos de autores y editores, sino que consideradas en su conjunto, incluso
tienen una notable repercusién en la economia de un pais.

No olvidemos que la industria de la cultura suele suponer una aportacién
al producto interior bruto superior a la de otros sectores que, en principio,



ESTUDIOS 47

parecen de mayor envergadura econémica. En consecuencia, las defraudacio-
nes econdmicas, en tal sentido, en absoluto resultan banales.

I. CREACION DE OBRAS PROTEGIDAS
1. AUTORES EN GENERAL

Por definicidn, el autor es un creador de obras intelectuales, entendiendo
por éstas aquellas obras literarias o cientificas, producto de su inteligencia,
que son originales, o que sin serlo estdn protegidas por la Ley de Propiedad
Intelectual, como es el caso de las traducciones y adaptaciones cuando estan
hechas dentro del marco legal.

Resultan claros los llamados derechos de autor cuando nos referimos
a trabajos publicados como manuales, monografias, libros en colabora-
cion, obras colectivas y articulos publicados en revistas especializadas. En
estos casos nadie ignora la existencia de una propiedad intelectual y unos
derechos que las editoriales pretenden que no sean olvidados, insertando en
la obra, generalmente en el lugar en que se encuentran el depdsito legal y el
nimero de ISBN y los datos de la editorial, una cldusula en la que se recuerda
al lector que la ley castiga la reproduccién, plagio, distribucién o comunica-
cién de toda o parte de la obra sin la autorizacién de los titulares o sus
cesionarios.

A pesar de ello no se consigue el objetivo perseguido, ya que la violacién
de los derechos de autor se sigue produciendo impunemente. Hasta hace poco
era normal ver en las copisterias libros depositados con la finalidad de hacer
fotocopias del todo o parte de los mismos, y ello sin que, en general, existiera
conciencia de infraccién, al menos por parte de los compradores.

Poco a poco la situacién va cambiando, pues en los dos ultimos afios han
sido numerosas las causas judiciales abiertas por esta razén, llegdndose en
algtin caso incluso a la imposicién de penas de privacion de libertad (1). Sin
embargo la practica continda, aunque de forma mds solapada.

(1) La Audiencia Provincial de Pontevedra, confirmando la correspondiente senten-
cia ante ella recurrida del Juzgado nimero 2 de lo Penal, de Vigo, condené al represen-
tante de una copisteria a una pena de cuatro meses de arresto mayor, suspensién de cargo
ptblico y derecho de sufragio, a una multa de 500.000 pesetas, y a indemnizar al Centro
Espanol de Derechos Reprograficos (dnica entidad de gestiéon que en Espaiia representa
los intereses de autores y editores) por los dafios y perjuicios causados por un delito
continuado contra la Propiedad Intelectual cometido al fotocopiarse libros en parte o
integros, que posteriormente se encuadernaban y vendian a bajo precio en comparacién
con el importe del ejemplar fotocopiado, con un «especifico animo de lucro» (cf. S. A.
Provincial del Pontevedra 56/99).
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Si los derechos econémicos del autor son violados con frecuencia, impu-
nemente y sin conciencia del perjuicio que se le ocasiona, hay otros casos en
los que la violacién y su falta de conciencia infractora alcanza a los derechos
morales. Pensemos la relativa facilidad de acceso a obras inéditas, tales como
Tesis de Licenciatura o Doctorales, a Memorias y Proyectos docentes para la
preparacién de oposiciones, y el relativamente frecuente olvido de que el
objeto de proteccién de la Ley de Propiedad Intelectual es la obra por el solo
hecho de su creacién, independientemente de que haya o no sido publicada en
forma de libro, de manera que tan ilicito es el plagio de los mas conocidos
manuales publicados, como el de la investigacién inédita més olvidada.

Recordemos que el articulo 10 nimero 1 TRLPI considera objeto de pro-
piedad intelectual todas las creaciones originales literarias, artisticas o cien-
tificas expresadas por cualquier medio o soporte, tangible o intangible. Si a
ello afladimos el reconocimiento expreso en la letra a) de los discursos y
alocuciones, conferencias, informes forenses, explicaciones de cdtedra y «cua-
lesquiera otras obras de la misma naturaleza» como objeto de propiedad in-
telectual, resulta obvio que la Ley protege la obra intelectual, aunque no haya
sido publicada por una editorial, y aunque ni siquiera haya abandonado el
mundo de lo intangible.

2. DOCENTES

Al margen de su faceta mas clara de autores de monografias y articulos
cientificos, producto de la labor investigadora llevada a cabo en cumplimiento
de las funciones propias de un profesor universitario, algo muchas veces
ignorado por ellos mismos es la propiedad intelectual que les corresponde
sobre las lecciones impartidas en cumplimiento de su funcién docente, si por
su estructura, método u otras circunstancias son fruto original de su intelecto;
y ello sin que quepa duda alguna al respecto, dado que las lecciones de
catedra vienen mencionadas expresamente como objeto de propiedad intelec-
tual en la Ley especial que la regula, articulo 10.1.a).

Es frecuente ver en copisterias privadas papeles a guisa de carteles anun-
ciando «apuntes» de un profesor determinado o de un curso y asignatura

Mayor fue la pena impuesta por el Juzgado de Instruccién nimero 14, de Valencia,
que condend al propietario de una copisteria como responsable de un delito contra la
Propiedad Intelectual a la pena de un afio y tres meses de prision con inhabilita-
cién durante ese tiempo del derecho de sufragio pasivo y al abono de costas, ademds de
la correspondiente indemnizacién como responsable civil, cifrada en 295.000 pesetas a
pagar al Centro Espaiiol de Derechos Reprograficos, habiendo sido confirmado el fallo
por la Sala Penal de la Audiencia Provincial de Valencia (cf. S. A. Provincial de Valen-
cia 356/99).
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concretos, con referencia indudable a las explicaciones dadas por un profesor
en el desempefio de su trabajo, desconocedor muchas veces de la explotacién
que terceras personas estan realizando basandose en su trabajo. Como se vera
mas adelante, considero que en tal caso se estdn vulnerando sus derechos de
autor.

Igualmente, por disposicién expresa de esa misma Ley, son objeto de pro-
piedad intelectual las conferencias, y dentro de la amplitud con que esta redac-
tado el articulo 10.1.a) en el que se utiliza una auténtica férmula abierta, ci-
fiéndonos al mundo universitario, quedarian incluidos los programas de
asignaturas, los casos practicos que se entregan a los alumnos para su resolu-
ci6én y los exdmenes, especialmente cuando se trata de exdmenes de tipo test,
en el que son numerosas las preguntas y las alternativas con que se formulan,
constituyendo en mas de una ocasién auténticos alardes de imaginacion.

3. DiscENTES. EL PROBLEMA DE 1.OS «APUNTES» Y SU FOTOCOPIADO

El papel del alumno es esencialmente el de usuario de una obra intelec-
tual, como comprador, como prestatario de una biblioteca, como adquirente
de fotocopias, o simplemente como oyente de las lecciones de cétedra. Este
rol primordial no le excluye, sin embargo, de su papel de creador de obras
originales, especialmente en el llamado tercer ciclo, en el que es frecuente que
realicen trabajos con el fin de obtener la suficiencia investigadora y con ello
afrontar la realizacién de una tesis doctoral; sin olvidar que también los alum-
nos de Licenciatura en ocasiones realizan trabajos brillantes, unas veces ga-
nadores de premios, otras anénimos, pero en todo caso objeto de propiedad
intelectual cuando por no limitarse a ser copia de parrafos de manuales cono-
cidos se pueden calificar como creacién original.

Mayores dudas plantea el tema de los llamados apuntes del alumno. A mi
entender, bajo esta denominacién, se engloban dos realidades muy distintas:
una primera, la mas frecuente, aquélla en la que el alumno se limita a tomar
nota de las lecciones de catedra del profesor; otra, aquélla en la que de modo
particular, con varios manuales al uso, confecciona su propio material de
estudio.

En el primer caso entiendo que no se puede hablar de propiedad intelec-
tual a su favor, ya que lo tnico que hace es transcribir lo que el profesor dice,
generalmente en el mismo orden de ideas e incluso mds de una vez con las
mismas palabras, previamente grabadas por el alumno sin permiso alguno.

Reconociéndose legalmente las lecciones de cdtedra como objeto de pro-
piedad intelectual en el articulo 10.1.a) TRLPI, hay que planearse qué valo-
racién juridica puede tener la transcripcién a mano o a maquina de lo que el
profesor dice en clase.
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La cuestién carece de importancia cuando el alumno hace un uso de lo
que llama «sus» apuntes, que podriamos llamar personal o como mucho limi-
tado a un circulo reducido de amigos y a titulo gratuito, porque la autoriza-
cién del profesor para tal utilizacién es técita y podria legitimarse en la figura
del ius usus innocui que, como sabemos, encuentra su base y su limite en la
tolerancia del dueiio, en este caso del propietario intelectual.

Cosa diferente es la prictica frecuente por la que, sin permiso para ello,
algtin alumno mecanografia y entrega en una copisteria para su venta al pud-
blico el discurso que el profesor realizé al impartir la docencia que le corres-
ponde, o los casos practicos cuya resolucién propuso a sus alumnos. En este
caso el problema podria plantearse incluso en via judicial si se considera,
como entiendo que es correcto, que se estdn vulnerando repetidamente los
derechos de propiedad intelectual del ensefante.

En primer lugar hay que recordar que corresponde al autor decidir si su
obra ha de ser divulgada y en qué forma. Partiendo de la base de que la
divulgacién supone simplemente que la obra sale de la esfera personal del
autor, resulta obvio que en el caso expuesto el profesor elige la divulgacion
oral y no otra (2). En realidad la divulgacién (arts. 4 y 14.1 TRLPI) supone
simplemente que la obra intelectual salga de la esfera personal del autor, pero
indudablemente su principal efecto, cuando la divulgacién se hace en forma
de publicacidn, o lo que es lo mismo, con la puesta de ejemplares a disposi-
cién del publico por compra, el principal efecto es que su introduccién en el
comercio hace surgir los derechos de caricter patrimonial.

La reproduccién (art. 18 TRLPI) supone la fijacién de una obra en un
medio que permite su comunicacién y la obtencién de copias de toda o parte
de ella (3). La modificacién (arts. 14.5 y 66 TRLPI), a mi entender implica
un cambio en el contenido de la obra que sustancialmente sigue siendo la
misma, y la transformacién (art. 21 TRLPI) un cambio de idioma, una adap-
taciéon o un cambio en su forma o soporte de la que se deriva una obra
diferente (4).

(2) Para verlo més claramente, vid. Espin CAnovas, D., La facultad de divulgacién
en la Ley de Propiedad Intelectual de 11 de noviembre de 1987, en el libro homenaje al
profesor Juan Roca Juan, Universidad de Murcia, Murcia, 1998, pags. 243 y sigs. En
segundo lugar, la actividad del alumno que asi obra puede calificarse de reproduccién, de
transformacién, de contribucidn a la distribucién, e incluso de publicacion. En todos estos
casos los derechos de autor resultan vulnerados por ser necesaria la autorizacion de su
titular para que puecdan ser realizados licitamente.

(3) Sobre el concepto de reproduccion, vid. RivERo HERNANDEZ, F., «Comentario al
articulo 18 LPI», en Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, obra coordinada por
Rodrigo Bercovitz, TECNOS, Madrid, 1997, pag. 317.

(4) En laidea de que un cambio de soporte supone una transformacién, vid. CArRBAJO
GoNZALEZ, J., «La nueva regulacidn espaiiola en materia de propiedad intelectual», en AC,
nim. 39, 1989, marginal 891, pag. 3063.
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Si consideramos que al mecanografiar las clases que el profesor divulga
oralmente, el alumno estd cambiando el soporte de la leccién de catedra, que
siendo oral pasa a ser escrito, lo que realiza es una transformacién. Ello sin
desconocer la posibilidad de que no haya ningiin cambio de soporte porque
la obra que se dio a conocer en las aulas ya esté plasmada por escrito e
incluso enviada a una editorial por su autor.

Igual calificacién de acto de transformacién mereceria la actuacién del
discente, por ejemplo, un alumno Erasmus, si hace una traduccién (no men-
ciono la «adaptacién» porque no me es facil imaginarla sin reconducirla a una
modificacién). Si introduce cambios, pero de ellos no se deriva una obra
diferente, estaremos ante una modificacion.

Por otra parte, si entendemos que en el articulo 18 TRLPI cuando se habla
del derecho de reproduccién se contemplan dos pasos, uno la fijacién en un
soporte que permite su comunicacién y copia, y otro la copia en si, el alumno
que mecanografia las lecciones de cétedra recibidas para facilitarlas a la co-
pisteria estaria en la primera fase de un procedimiento de reproduccién de una
obra protegida por la Ley de Propiedad Intelectual, que seria hasta donde cabe
presumir que autoriza el profesor tacitamente.

Independientemente de que la plasmacion por escrito a través de un medio
mecdnico se considere un acto de transformacién o la primera fase de un acto
de reproduccién (conditio iuris para que el acto de fotocopiar sea materialmen-
te posible), los problemas de falta de autorizacién se encuentran en el hecho de
la reproduccién propiamente dicha y puesta a disposicion del publico, porque
con tales actos no sélo se estd vulnerando el derecho de reproduccién sino que
también se estd vulnerando el derecho de distribucién que igualmente corres-
ponde al docente (art. 19 TRLPI), puesto que un acto de distribucién es lo que
entrafla la puesta a disposicion del publico en una copisteria de las lecciones
impartidas por un profesor, que rozaria el concepto de publicacién si de algun
modo se encuadernaran y se pusieran a la venta un nimero de ejemplares.

La que puede estimarse autorizacion tacita del profesor no llega mds alla
del hecho de que el alumno tome notas y las mecanografie para su mejor
lectura y uso dentro de un dmbito basicamente personal. Es mads, incluso es
posible, como personalmente hago, que haya prohibido expresamente cual-
quier acto de distribucién mediante precio, comunicando su falta de consen-
timiento en tal sentido tanto a los alumnos como a las copisterias que habi-
tualmente comercializan tales apuntes.

Entiendo que la oposicién del profesor a tales actos es legitima a la luz
de la normativa especial, sin que la tendencia a que se realicen actuaciones
semejantes permita hablar de una realidad social en la Universidad que auto-
rice a que las lecciones de cdtedra impartidas en las aulas se propaguen en los
negocios privados de copisteria, que en todo caso constituiria una practica
contra-legem.
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No olvidemos, por otra parte, que el autor puede impedir cualquier de-
formacién, modificacién, alteracién o atentado contra su obra que suponga
perjuicio a sus legitimos intereses y menoscabo a su reputacién (art. 14.4
TRLPI). Esos legitimos intereses pueden ser muy variados: imaginemos, por
ejemplo, que coetdneamente en el tiempo se edita un manual del profesor
de idéntico contenido; o que la estructura de sus explicaciones llegue a ser
utilizada por otros docentes que ni siquiera son compaiieros, por ejemplo,
academias privadas; incluso el menoscabo a su reputacién como buen do-
cente, que puede venir de un error puntual de transcripcién del alumno, de
la omisién de un ejemplo descriptivo o de la incorrecta comprension de la
explicacién oral del tema, aunque en general las notas tomadas sean fide-
dignas.

En definitiva, el alumno de lo Unico que resulta ser propietario es de las
hojas utilizadas para anotar las explicaciones de clase, pero no de la creacién
intelectual que en ellas plasma, que pertenece al profesor, pues no hay que
confundir la propiedad intelectual con la propiedad del soporte al que la
creacién original va incorporada. De la misma manera que ser propietario de
un ejemplar de un best-seller no nos convierte en propietarios mas que de
unos cuantos gramos de papel, que podremos utilizar de adorno o de pisapa-
peles, si queremos, pero no para nada que esté relacionado con el contenido
intelectual de la obra.

En consecuencia, tanto los actos de reproduccién como los de transfor-
macioén y distribucién de las explicaciones de clase exigen el consentimiento
del profesor, y si éste no niega la posibilidad de tomar notas por escrito y
mecanografiarlas hay que entender que la difusién de estas notas se ampa-
rard unicamente en la tolerancia del autor, que legitimamente puede prohi-
birlas cuando considere que se estd yendo mdas alld de un mero ius usus
innocui.

Nada tiene que ver este tema con el de la «copia privada», entre cuyos
requisitos se exige que la obra reproducida se trate de un libro o de una obra
a €l asimilada reglamentariamente, y el tema que nos ocupa parte de la repro-
duccién de una obra que el autor divulgd oralmente. Ademds, tampoco se
daria el requisito de que las copias no fueran objeto de utilizacién colectiva,
ni lucrativa. Normalmente tampoco se daria el requisito de que no se realiza-
ran en un establecimiento dedicado a la copisteria, pues es lo habitual que en
ellas se depositen los apuntes proporcionados por los alumnos para su poste-
rior fotocopiado y venta a otros; pero incluso aunque fuera el propio alumno
el que hiciera las copias en su fotocopiadora particular, el hecho de ponerlos
a la venta también lo excluiria del concepto de copia privada; incluso si los
regalara estaria dentro de una utilizacién colectiva con un dmbito superior al
autorizado por el profesor, ya que éste cuando explica no lo hace méis que
para los alumnos presentes en la clase.
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El tema de la copia privada se sitda un paso mds alld, cuando ya existe
una publicacién cuyo fotocopiado puede lesionar los derechos econémicos del
autor, que de algin modo deben de ser compensados, lo que se hace por los
mecanismos establecidos legalmente de «remuneracién compensatoria» y de
concesion de «Licencias». En el tema de los apuntes del profesor estamos
ante una lesién de sus derechos morales y de explotacién. Ante esta situacién,
el afectado puede ejercitar la accién de cesacion de la actividad ilicita del
articulo 139 TRLPI en cualquier momento, y la accién de indemnizacién por
dafios y perjuicios, si se pueden demostrar, y la de indemnizacién del daiio
moral, aunque no haya perjuicio econdémico, durante el plazo, de prescripcion
segun el articulo 140 TRLPI, de cinco afios desde que pudo ejercitarse.

De forma muy distinta, cuando el alumno crea sus propios temas a partir
de diversos manuales, la intencion creadora es clara, lo que ocurre es que el
resultado posiblemente carezca de la nota de originalidad y, ain mads, si de-
cide negociar con ellos con 4nimo de lucro incluso puede ser acusado de
plagio al ser lo normal que se transcriban por entero epigrafes, o al menos
parrafos, sin citar al autor.

Seria propiedad intelectual del alumno la respuesta a los casos précticos
por €l resueltos en el ambito de la docencia recibida, los posibles dictdme-
nes que en este sentido pudiere haber emitido, asi como las respuestas a los
examenes; lo que ocurre es que, dada la masificacién actual de la Univer-
sidad, con el tipo de preguntas que habitualmente se realizan, el alumno
dificilmente tiene la oportunidad de plasmar en un examen una obra de
ingenio, como no sea por lo gracioso de la respuesta, en cuyo caso entiendo
que aquel profesor que, como en alguna ocasién he visto, a los varios afios
de docencia decide publicar un libro de chistes con las respuestas dispara-
tadas de sus alumnos, al menos tedricamente, necesitaria del permiso de
aquél de quien surgié la ocurrencia, o sea del alumno, lo que me atreveria
a asegurar que no se hace, ni quiza el autor de la ocurrencia, probablemente
ya un prestigioso profesional, lo desee. En todo caso, la cuestién carece de
operatividad préctica ya que, caso de querer denunciar al «recopilador de
disparates», no sélo se plantearfan problemas de legitimacién activa sino
también de prueba.

De todos modos, no quisiera dejar de mencionar que los alumnos pueden
ser, y de hecho lo son, autores de trabajos dignos de mencién por su calidad
y originalidad, hasta el punto de que, especialmente en relaciéon con Centros
Universitarios en los que es preceptivo un «Proyecto de Fin de Carrera», ya
ha surgido alguna Asociacién de Alumnos con el objetivo de defender sus
derechos de autor frente al plagio de algunos de sus profesores dvidos de un
curriculum rédpido sin consideraciones de indole moral o cientifica.
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II INVESTIGACION: DE LA CITA A LA REFUNDICION DE TEXTOS

En toda ciencia para avanzar hay que partir de los conocimientos ya
existentes, asi pues, para aportar algo en cualquier tema, en primer lugar hay
que estudiarlo, y ello en las disciplinas juridicas supone acudir, como punto
de partida, a la Ley, la Doctrina y la Jurisprudencia existente en la materia.
El problema, a mi entender, se plantea cuando el punto de partida coincide
con el de llegada.

Tal problema, obviamente, se da con tanta mas frecuencia cuanto mas se
haya escrito sobre una misma materia. Desde este punto de vista parece cla-
ramente deseable que se trabaje en temas nuevos o0 en aspectos concretos no
contemplados por los estudios clasicos. No se debe obviar el estudio profundo
de las raices de la cuestién que investigamos, pero ello la mayoria de las
veces no hace imprescidible incorporar a la obra propia un estudio histérico
que no supera la calidad de otro precedente, dejando, sin embargo, reducido
a una parte nimia el verdadero tema de investigacion.

Resulta desesperante para cualquier jurista, en especial para quienes viven
de la préctica del Derecho, coger una nueva obra, movidos mds por la nece-
sidad de resolver que por la ilusién de saber, y tras una copiosa bibliografia
no siempre utilizada, un amplio estudio histérico, una yuxtaposicién (que no
comparacién) de Derechos, las mds de las veces inconexos entre si, y la
inclusion de algunos apéndices de dudosa utilidad, encontrar la monografia
manejada reducida a unas pocas péginas, a veces mera repeticiéon de lo que
dice la ley, en las que los problemas en ella planteados ya fueron resueltos
hace tiempo.

Los profesores de Universidad tienen en sus manos la posibilidad de in-
tentar romper este circulo vicioso exigiendo un rigor minimo a sus doctoran-
dos, tanto si son jévenes en formacién como si ya son unos acreditados
profesionales, ensefidndoles el verdadero sentido del concepto de cita y que
no es lo mismo investigar que yuxtaponer textos.

Quiza si no fuera tan frecuente encontrar en el mercado obras con los
defectos mads arriba resefiados hubiera menos personas que se atrevieran a
escribir un libro.

1. LA INSERCION DE TEXTOS AJENOS EN LA OBRA PROPIA

El articulo 32 TRLPI declara licita la inclusién en una obra propia de
fragmentos de otras ajenas, siempre que se realice a titulo de cita o para su
andlisis, comentario o juicio critico. Lo que ocurre es que, en mds de una
ocasion, el analisis, comentario o juicio critico no aparecen, y la cita del autor
del texto inserto no siempre se hace en apoyo de la propia creacién intelec-
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tual, sino que frecuentemente constituye la parte esencial del discurso de la
obra «nueva».

No pretendo decir que sea la mala fe o la incapacidad las que llevan a
algunos autores a crear sus obras de esta manera. Presumo la capacidad en
cualquier autor, pero no la formacién investigadora, aunque hay quienes tie-
nen una intuicién especial o don natural para las tareas de este tipo. Tampoco
es mi intencidn realizar una critica despiadada de errores que a nadie son
totalmente ajenos, sino simplemente realizar una llamada de atencién para
que no se convierta en método normal lo que no es deseable; para que cui-
demos mads la calidad que la cantidad; para que pensemos que yuxtaponer
textos es mas rapido, pero que al lector no le interesa el tiempo que tardé en
escribirse la obra que maneja sino la obra en si misma; y que tengamos
presente que una obra no es mejor por ser mas amplia, a menos que tenga
también mayor contenido, y este mayor contenido no se mide por el nimero
de paginas sino por el nimero de ideas.

Entiendo que el problema no es citar a uno o varios autores, ya que ser
citado incluso puede ser deseable (5). El problema se da a la hora de insertar
textos, porque éstos han de servir para ser comentados, criticados, para formar
o0 corroborar nuestros razonamientos, pero nunca para sustituirlos construyen-
do préacticamente nuestra obra con fragmentos de obras ajenas.

Del articulo 32 TRLPI se desprenden los requisitos que han de cumplirse
para que la inclusién en una obra propia de fragmentos de obras ajenas sea
considerada licita:

1. Que se trate de una obra ya divulgada.

2. Que se haga a titulo de cita, o para su andlisis, comentario o juicio
critico (lo que no implica que nuestros razonamientos puedan ser sustituidos
por los razonamientos ajenos, aunque los compartamos).

3. Que tal utilizacién se realice con fines docentes o de investigacién.

4. Que la inclusién de fragmentos ajenos se haga en la medida que se
necesite y justifique por la docencia o la investigacién (6).

5. Que se indique la fuente y el nombre del autor de la obra realizada.

(5) Senala RocEL VIDE: «...beneficios, mas que perjuicios parecen derivarse para los
autores cuyas obras literarias o artisticas son incluidas en una crestomatia o citadas en un
texto, porque ello supone una comunicacién al piblico e incluso la valoracién y aprecia-
ci6n de un autor antes desconocido». Cf. RoGeL VIDpE, C., «Notas sobre el derecho de cita
de obras literarias o artisticas», en La Ley (1984), 4, pag. 982.

Actualmente en el mundo universitario parece que puede tener una repercusion mas
a través de los llamados sexenios de investigacidn, en los que entre los criterios de
valoracion se encuentra el del «impacto» o «indice de repercusién de la obra», que en
disciplinas como la medicina tiene amplio arraigo, existiendo programas informaticos que
indican el nimero de veces que un trabajo ha sido citado.

(6) Exactamente el articulo 32 TRLPI, dice: «en la medida justificada por el fin de
esa incorporacion». Parece 16gico entender que esa medida viene sefialada por el tema,
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2. LA CITA: CONCEPTO Y REQUISITOS

Es criticable la letra de la ley por su imprecision, pues en el articulo 32
TRLPI se habla de «cita, anélisis, comentario o juicio critico», como si se
tratara de realidades diferentes, cuando todo anilisis, comentario o juicio
critico de un texto ha de llevar inherente una cita del autor y obra en que se
encuentra el texto analizado, comentado o criticado. Ahora bien, el concepto
de cita es mas amplio que el de insercién de un texto. Por ejemplo, en una
misma nota, ya sea a pie de pagina o al final del trabajo, se pueden citar
numerosos autores sin insertar ningiin texto, simplemente para indicar que la
idea que defendemos es compartida o rechazada por otros. Pero también se
puede citar insertando un texto, el cual puede ser a la vez analizado, comen-
tado, criticado, o simplemente citado para corroborar en frase que considera-
mos expresiva lo que nosotros venimos defendiendo.

En todo caso, es deseable que la insercion de los fragmentos citados se
haga de modo breve, preferiblemente en forma de nota a pie de pagina y
acompafiados de un comentario indicativo del motivo por el que es llevado a
la obra. En mi opinidn, el texto principal ha de ser de fécil lectura, expresivo
de nuestro discurso y auténomo en si mismo, de modo que incluso sin acudir
a la lectura de nota alguna quede clara cudl es nuestra tesis, y con ella nues-
tros razonamientos. En las notas debe de encontrarse la base de nuestro tra-
bajo, que serd la investigacion ajena y las disquisiciones que ésta suscite.
Actuando asi el punto de arranque, que ha de ser la investigacién ajena rea-
lizada hasta el momento, no coincidird con el punto de llegada, que ha de ser
nuestra investigaciéon y que ha de aportar algo nuevo o diferente, que es lo
que debemos encontrar en el texto principal de un trabajo de caracter mono-
gréfico.

Desde este punto de vista, rechazo la insercién en el texto principal de
grandes fragmentos literales de obras de otros autores, de sentencias casi
completas, a no ser que se trate de un trabajo de caricter jurisprudencial y,
en general, de todo lo que sirva para engrosar artificiosamente un trabajo de
investigacién (7).

el tipo de obra y, lo que es mds importante, por el sentido comin del autor. El problema
estd en que cuando el investigador en formacién se encuentra con numerosas obras en las
que las paginas discurren con: «dice A: “...”, y en el mismo sentido B: “...”, y de forma
parecida C: “..”, mientras que D dice: “..”», ese joven investigador puede terminar
creyendo que hacer una tesis doctoral o escribir un libro o articulo es eso. Seguramente
a quien asi actie le saldrd una obra con muchas paginas, pero no con mucho contenido
personal.

(7) RoGEL VIDE proponia una interpretacién restrictiva del derecho de cita al comen-
tar el antiguo articulo 7.1, parrafo 1 LPI de 1879, con las siguientes palabras: «...la cita
ha de reducirse a cortos fragmentos de una obra literaria, que parece han de ser comen-
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A tenor del articulo 10, nimero 1 del Convenio de Berna (8), para que
una cita sea considerada licita debe de cumplir las siguientes condiciones:

A) Que la obra haya sido hecha accesible al ptiblico de modo legitimo

Esta exigencia viene a reproducir el articulo 32 TRLPI al exigir que se
trate de una obra ya divulgada.

Ningun obstdculo existe para citar una obra legalmente publicada, pero
hay hipétesis que «a priori» plantean dudas; pensemos, por ejemplo, en una
conferencia no publicada cuyo texto mecanografiado es facilitado por el autor
a un amigo personal que, a su vez, se lo presta a un tercero que en uno de
sus trabajos le cita.

En términos legales es divulgacién toda expresion de una obra que la haga
accesible por primera vez al piblico, en cualquier forma (art. 4 TRLPI). Asi
pues, una vez pronunciada la conferencia puede hablarse de divulgacién al
publico, lo que ocurre es que esta divulgacion, no publicdndose el texto, es
una divulgacién oral, y desde un punto de vista legal estricto lo tinico que
podria citarse son las palabras pronunciadas o ideas difundidas.

La entrega del texto mecanografiado a un amigo personal no supone una
divulgacién al publico sino una autorizacién personal a éste para acceder a la
creacion intelectual en €l contenida, siendo cuestionable su utilizacién por
terceros; sin embargo, tampoco es prudente caer en un excesivo legalismo
literal, pues puede interpretarse que es legitima la cita que realiza el tercero,
pues con ello no se perjudican ni los derechos morales ni los derechos eco-
némicos de autor, que es lo que pretende proteger la Ley de Propiedad Inte-
lectual.

tados, sin comprender la plasmacién de obras artisticas, ni mucho menos, la inclusién de
partes de obras literarias o de pequefas obras completas», sefialando como hipdtesis
problematicas la cita de un texto corto no comentado, sobre todo cuando el texto, atin
pequeiio, puede considerarse como una obra completa, por ejemplo, un poema, y la de
textos largos, aunque vayan acompanados de un comentario. Cf. RoGeL VIDE, C., «Notas
sobre...», loc. cit., pags. 980 y 982.

No sdlo comparto tal interpretacion, sino que incluso la restrinjo mas desde un punto
de vista formal al considerar deseable que la inclusién de fragmentos de obras ajenas se
haga a pie de pagina, salvo que su aparicién en el texto principal sea absolutamente
necesaria, como en el caso de que el objeto del trabajo sea el andlisis de un texto ajeno.

(8) El Convenio de Berna, de 9 de septiembre de 1886, para la proteccion de las
obras literarias y artisticas, reformado en 1908, 1928, 1948, 1967 y 1971, fue ratificado
por Espaina el 2 de julio de 1973.
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B) Que las citas se hagan «conforme a los usos honrados»

Creo que la expresién «usos honrados» remite a un simple concepto de
«uso corriente sin mala fe», por lo que conviene no convertir en corrientes,
normales o usuales, ciertos tipos de investigacion (9).

C) Que se hagan en la medida justificada por el fin que se persiga

El Convenio de Berna, en su redaccién de 1948 exigia expresamente
que las citas fuesen cortas, pero con la reforma de 1971 desaparecié dicha
exigencia, intentando introducir una idea de mesura a través de los requi-
sitos que ahora estamos analizando. Parece, pues, que la longitud y nimero
de citas de un trabajo tendrdn como unico patrén de medida el fin perse-
guido en aquél, y ello dependerd del tema y de la naturaleza de la obra en
cuestion.

Suele entenderse que una obra es mejor cuantas mds notas a pie de pagina
tiene, identificando de alguna manera cita con nota a pie de pagina, cuando
la realidad es que una misma nota puede contener numerosas citas, lo que
puede ser indicativo de una importante labor de sintesis y documentacién que
prima sobre el dnimo de ocupar espacio.

Es cierto que legalmente seran los tribunales quienes decidan acerca de la
licitud de las citas de una obra. Pero también es cierto que, salvo en los casos
de plagio, la condena de una obra construida a costa de textos ajenos vendrd
mas bien de la comunidad cientifica que de los tribunales de justicia, porque
para llegar a éstos, en una obra como la descrita pero en la que no se puede
hablar realmente de plagio, nos cuestionariamos hasta quién estaria legitima-
do activamente para demandar.

D) Que se mencione la fuente y el nombre del autor

Es necesario identificar claramente la obra y autor citados. El cédigo de
estilo de citas es diferente segitn las disciplinas, pero en todo caso ha de ser
lo mas completo posible y uniforme para todas las citas de un mismo trabajo.

(9) RocEL VIpE identifica el «uso honrado», del que habla el articulo 10, nim. 1 del
Convenio de Berna, con el «uso normal», y seiiala que el derecho de cita, hoy dia,
comprende la reproduccién de obras escritas, de fragmentos de obras literarias e incluso
la inclusién de pequeiias obras en crestomatias. Cf. RoceL VIDE C., «Notas sobre...», loc.
cit., pag. 982.

Parece, pues, que ya se estd convirtiendo en corriente lo que no es deseable, como se
viene denunciando en este trabajo.
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III. LAS FOTOCOPIAS

Nadie ignora la practica, hoy dia habitual, de realizar copias de obras
protegidas por la Ley de Propiedad Intelectual en fotocopiadoras, el paralelo
crecimiento de copisterias en cualquier lugar de un nicleo habitado, y la
instalaciéon de maquinas fotocopiadoras en numerosos negocios como tiendas
de material fotografico, librerias y papelerias, por no citar otros mas llama-
tivos. La propia sociedad y las instituciones nos invitan a actuar asi desde el
momento en que incluso en las bibliotecas publicas existen aparatos reprogra-
ficos que, funcionando con monedas o tarjeta, pueden ser utilizadas directa-
mente por el propio usuario.

La necesidad de difundir el saber y de facilitar la investigacidn, y con ello
el desarrollo, sirven de excusa y explicacién de la realidad descrita, pero es
indudable que la realizacién de fotocopias hace disminuir los rendimientos
econdmicos de autores y editores; no olvidemos que en Espafia anualmente se
hacen mds de 26.000 millones de fotocopias de obras protegidas por copy-
right, y que los universitarios realizan anualmente entre 300 y 350 millones
de fotocopias ilegales (10). Obviamente la trascendencia del tema se encuen-
tra en el volumen de fotocopias que todos los afios se hacen, lo que induda-
blemente lesiona de forma considerable el mercado editorial, por méds que no
toda fotocopia sustituya a una venta o a la suscripcién de una revista.

La respuesta legal al problema de la fotocopia se basa en una doble dis-
tincién en atencién, de un lado, a la naturaleza de las obras (protegidas y no
protegidas) y, de otro, al caracter de la copia realizada (privada y no priva-
da) (11).

(10) La estimacién exacta de fotocopias anuales la realiza el Centro Espaiiol de
Derechos Reprograficos, que cita esas cantidades en su circular de 1 de diciembre de
1997, donde se sefiala que buena parte de ellas vulneran los derechos de autor, provocan-
do que la edicién de libros hubiera descendido hasta un 50 por 100.

En la actualidad se mantiene el mismo nimero de fotocopias, pero ha descendido
ligeramente el de pdginas fotocopiadas protegidas por derechos de autor, pues si hace
poco tiempro era algo mayor de 5.000 millones, ahora es de 4.812 millones.

De esa cantidad, el 56 por 100 (2.700 millones), son fotocopias de libros; el 31 por
100 de prensa, el 7 por 100 de revistas, y el 6 por 100 restante de partituras musicales,
folletos, mapas y demds obras impresas protegidas por la Ley de Propiedad Intelectual.
De todas ellas, tan sdlo el 8 por 100 corresponde a obras extranjeras.

Se estima que en los centros de ensefianza de primaria, media y universitaria es donde
mas fotocopias de publicaciones protegidas se realizan: aproximadamente un 33 por 100
del total, lo que supone 1.575 millones de pdginas, de las cuales el 37 por 100 correspon-
den a la Universidad.

Cf. Boletin Informativo, nim. 14 de CEDRO, septiembre-octubre de 1999, pag. 5.

(11) Cf. Casas VaLLEs, R., «La fotocopia y su régimen juridico», en Ar. C., 1993,
pag. 1999.

He recogido literalmente, por sencilla y al mismo tiempo rigurosamente explicativa,
la doble distincién que hace Casas VaLLEs enfocando el tema de las fotocopias.
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Ninguna duda plantea la licitud de las fotocopias que se hagan de obras
no protegidas por la Ley de Propiedad Intelectual, puesto que de ellas ningtin
perjuicio puede derivarse ni para autores ni para editores. El problema que
prevé el legislador se refiere a las copias de obras objeto de propiedad inte-
lectual, pues la fotocopia de las mismas supone una violacién del derecho
exclusivo de reproduccién que corresponde al autor o, en su caso, editor, que
ocasiona una pérdida de ganancias por disminucién de ventas y de reedicio-
nes, debiendo de darseles participacién en esa nueva fuente de ganancias que
suponen las fotocopias (12); en definitiva se produce un lucro cesante dificil
de ser cuantificado, pero para el que la ley prevé un mecanismo indemniza-
torio que no por inexacto es despreciable.

1. EL ACTO DE FOTOCOPIAR. SU NATURALEZA JURIDICA

El acto de fotocopiar ha de ser calificado como acto de reproduccién a la
luz del articulo 18 TRLPI, ya que como su propio nombre indica, el acto de
fotocopiar conduce a la obtencién de copias de toda o parte de la obra foto-
copiada.

Desde una perspectiva material, en el caso de las fotocopias de libros y
revistas cientificas hay, atendiendo al sentido vulgar de las palabras, una
modificacién o una transformacién, pues un libro encuadernado en piel y con
papel satinado una vez fotocopiado ha cambiado en su aspecto externo. Sin
embargo, desde un punto de vista juridico no puede hablarse de modificacion,
puesto que la obra intelectual no ha cambiado en absoluto; ni tampoco de
transformacién, dado que el soporte material a través del cual se ha permitido
su comunicacion sigue siendo escrito, y en el mismo idioma y caracteres. Lo
que si existe es un acto de reproduccion, al haberse obtenido copias de toda
o parte de la obra.

2. TITULARES DEL DERECHO A FOTOCOPIAR OBRAS PROTEGIDAS:
AUTORES Y EDITORES

El derecho a explotar una obra, incluyendo el derecho a reproducirla, y
consiguientemente el derecho a fotocopiar, corresponde, conforme al articu-

(12) Casas VALLEs, recogiendo la idea de ECHEVARRIA, sefiala que el tema no se trata
tanto de pérdidas como de falta de participacion en una nueva fuente de ganancias, y que
por ello lo que importa es el volumen de uso. Cf. Casas VALLEs, R., loc. cit., pag. 1998,
citando a ECHEVARRIA, J. P., La copia privada y reprografia en Espaiia, Primer Congreso
Iberoamericano de Propiedad Intelectual, Madrid, 1991, T. II, pag. 601.
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lo 17 TRLPI, a los autores de la misma. Ahora bien, ese mismo derecho
corresponde al editor cuando se le haya concedido tal facultad y en las hip6-
tesis sefaladas en el articulo 129 TRLPI: ediciones de obras inéditas que han
pasado a ser de dominio puiblico; obras no protegidas pero que pueden ser
individualizadas por su composicién tipogréfica, presentacién y demds carac-
teristicas editoriales; asi como aquellas obras en las que habiéndose extingui-
do el derecho del autor sobre la obra ha nacido un derecho sobre la produc-
cién editorial.

Dentro del mundo del Derecho destacan determinadas producciones juri-
dicas procedentes de los diferentes poderes del Estado, que no son objeto de
propiedad intelectual, pero respecto a las cuales interesa la méxima divulga-
cién; me estoy refiriendo a las disposiciones legales o reglamentarias, reso-
luciones de los érganos jurisdiccionales y, en general, a los actos expresamen-
te excluidos como objeto de propiedad intelectual en el articulo 13 TRLPL
En estos casos los derechos de explotacién corresponden al editor de dichas
producciones.

Cualquier jurista puede valorar la importancia practica de la edicién de
leyes y colecciones jurisprudenciales, e imaginar la magnitud del negocio
editorial de la publicacién de las mismas, dado el potencial nimero de com-
pradores que entre estudiantes y profesionales se podrian contabilizar, lo que
explica el aumento de casas editoriales que realizan tales publicaciones, y el
incipiente y cada dia mds creciente mercado de caricter informatico en este
sector. Pues bien, en estos supuestos el derecho de explotacién, y por ende el
de reproduccién, corresponde a los editores.

Autores y editores, pues, son los titulares del derecho de fotocopia, pero
lo de menos es que las fotocopias las hagan ellos mismos o terceras personas
por encargo suyo, ya que si existe la figura juridica del mandato en relacién
con negocios de un abultado montante econdémico, ningtin obstdculo ha de
haber para admitir el mandato respecto al hecho de fotocopiar, maxime si el
mandante es el autor o editor.

3. AUTORIZACION DE AUTORES Y EDITORES PERMITIENDO LA FOTOCOPIA
DE SUS OBRAS

La norma general es que para fotocopiar una obra protegida es necesaria
la autorizacién de su autor, o del editor, si éste es el titular de los derechos
reconocidos por la Ley de Propiedad Intelectual.

La autorizacién se puede conseguir personalmente, pero ésta serd la hipo-
tesis menos frecuente, dadas las dificultades que habitualmente surgiran para
contactar con el autor. Lo normal serd conseguir la autorizacion a través de
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una entidad de gestion legitimada para ello, y en nuestro pais sélo hay una:
el Centro Espafiol de Estudios Reprograficos (CEDRO) (13).

Cabe imaginar que una persona solicite autorizacién para fotocopiar una
o unas pocas obras, pero ello no siempre sera necesario, pues si las copias las
hace en una méiquina privada y para uso privado, la ley le exime de la exi-
gencia de autorizacidén. La autorizacién se precisa sé6lo si se va a hacer un uso
colectivo o lucrativo de las copias, o si siendo un uso privado las fotocopias
se hacen en una maquina puesta a nuestra disposicién con dnimo de lucro. En
este ultimo caso serd la copisteria, biblioteca o negocio donde se hagan las
fotocopias la que habrd que tenido que pedir autorizacién, y lo normal serd
que haya solicitado una Licencia general al Centro Espaiiol de Estudios Re-
progréficos, que le autorice para hacer fotocopias de cualquier obra del reper-
torio espafiol, y de paises extranjeros con quienes esta entidad de gestion
tenga acuerdo al respecto.

Las licencias concedidas por el Centro Espafiol de Estudios Reprograficos
no siempre son generales, pueden ser de diverso tipo, dependiendo de la
necesidad de los usuarios, ya que, evidentemente, no serd del mismo tipo la
licencia que se conceda a una biblioteca ptiblica, en la que son numerosas las
obras que van a ser utilizadas por el publico, y numerosas también las oca-
siones en que probablemente sean copiadas, que la licencia que se otorgue a
un particular que quiere hacer una utilizacién colectiva, pero puntual, de una
obra concreta.

En todo caso interesa destacar que la obtencién de la Licencia general por
una biblioteca o copisteria no autoriza para fotocopiar mas del 10 por 100 de

(13) CEDRO es una Entidad de Gestion colectiva de derechos de autor, constituida
como Asociacién sin dnimo de lucro y reconocida por el Ministerio de Cultura (vid.
Orden del Ministerio de Cultura de 30 de junio de 1988, BOE, nim. 166, de 12-7-88);
agrupa a los autores y editores espafioles a ella asociados y su principal objetivo es la
defensa y gestion de los llamados derechos de autor, en especial el del derecho exclusivo
de reproduccion. Representa pricticamente a todo el repertorio nacional existente en
libros y en publicaciones periddicas protegidas por los derechos de propiedad intelectual,
asi como a los repertorios de diferentes entidades de gestion extranjeras con las que tiene
firmado contrato de representacion reciproca.

CEDRO es miembro de la Federacién Internacional de Organizaciones de Derechos de
Reproduccion (IFRRO), que agrupa diversas entidades de gestiéon semejantes, existentes
en otros paises, y cuya finalidad es facilitar la cooperacién e intercambio de informacién
a nivel internacional, con el dnimo de defender adecuadamente los derechos de los titu-
lares de los derechos de autor frente a la reproduccién masiva e incontrolada de sus obras.

La Entidad de Gestion CEDRO invita a formar parte de la misma, a titulo gratuito,
a todos los autores que puedan verse afectados por el tema de la copia privada, en un
loable animo de gestionar y defender los derechos de los autores que contribuyen a
enriquecer nuestro patrimonio cultural y cientifico con sus obras escritas. Para ello es
necesario suscribir un contrato de adhesién que contiene un mandato de representacién
por el que el autor, o en su caso editor, encarga a CEDRO la gestién de los derechos
secundarios derivados de la utilizacién de su obra.
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cualquier publicacién (salvo articulos de publicaciones periddicas) (14), ni en
cantidad superior a siete copias de esa reproduccion parcial (15), excluyén-
dose la reproduccién de (16):

— obras de un solo uso, como los manuales de ejercicios,

— partituras,

— caratulas o portadas de obras sonoras o audiovisuales,

— manuales de ordenador,

— cualquier material protegido con el fin de incluirlo en un libro o re-
vista.

4. HIPOTESIS EN LAS QUE SE PUEDE FOTOCOPIAR MATERIAL PROTEGIDO
SIN NECESIDAD DE AUTORIZACION

Aplicando el articulo 31 TRLPI al tema de las fotocopias, resulta que
se puede fotocopiar sin necesidad de solicitar autorizacién alguna, incluso
en contra de la voluntad de los titulares del derecho de reproduccién, siem-
pre que la copia no sea objeto de utilizacién colectiva ni lucrativa, en los
siguientes supuestos: 1) cuando las fotocopias se necesitan o realizan como
consecuencia o para constancia en un procedimiento judicial o administra-
tivo, y 2) cuando el acto de reproduccién se realiza para uso privado del
copista.

A) Fotocopias con ocasion de un procedimiento judicial o administrativo

La referencia legal del articulo 31 TRLPI lo es a las fotocopias realizadas
con ocasién de un procedimiento administrativo, y no a las realizadas por la
Administracién, pues el mundo de la ensefianza y el de la Administracion:
local, autonémica y estatal son los dmbitos donde mds obras se reproducen.
En concreto en la Administracién se reproduce un 27 por 100 del material

(14) El limite del 10 por 100, incluso podriamos decir que contrario a la ley porque
a la luz del articulo 10.2 del Real Decreto 1343/1992, la fotocopia de una sola pagina ya
supondria una vulneracién de los derechos de autor.

(15) EI limite de siete copias parece estar inspirado en la jurisprudencia alemana,
pues en este pais la ley permite que, por necesidades internas, cualquier persona juridica
haga fotocopias de obras protegidas por los derechos de autor, si bien sélo de pequeiios
fragmentos de una obra o de articulos incluidos en publicaciones periédicas (paragrafo 53
Abs 2-4. Urheberechtgesetz —en adelante URHG—). Son los tribunales los que limitan
tal derecho a siete copias como médximo (BGH Z-14 de abril de 1978).

(16) Cf. Boletin Informativo CEDRO. nim. 11, abril-mayo de 1999, pag. 21; y
Boletin Informativo CEDRO, nim. 14, cit., pag. 11.



64 ESTUDIOS

protegido (1.318 millones de paginas) (17). Indudablemente las paginas fo-
tocopiadas con ocasién de un procedimiento administrativo o judicial son
muchas menos, y dentro de éstos el nimero de paginas fotocopiadas que
puedan estar protegidas por los derechos de autor menor aun.

B) Fotocopias privadas. Requisitos

De la interpretacién conjunta de los articulos 31, nimero 2, y 25, nime-
ro 1, ambos del TRLPL y del articulo 10 del Real Decreto 1434/92, no
derogado por el Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, que aprob6
el Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual actualmente vigente,
se deduce que los requisitos que deben darse para que, por entrar en el con-
cepto de copia privada, se puedan realizar fotocopias de una obra objeto de
propiedad intelectual sin necesidad de autorizacién del autor, son los siguien-
tes:

1. Que se haga para uso privado del copista.

2. Que no se realice en un establecimiento dedicado a la realizacion de
reproducciones para el publico, o que tenga a disposicion del publico los
equipos, aparatos y materiales para su realizacion.

3. Que no sea objeto de utilizacién colectiva.

4. Que no sea objeto de distribucién mediante precio.

5. Que se fotocopien obras explotadas ptiblicamente en forma de libros
o publicaciones que a estos efectos se asimilen reglamentariamente.

Partiendo de la propia literalidad de los preceptos indicados, entiendo que
estos requisitos deben de darse concurrentemente, de modo que basta que
falte uno de ellos para que no pueda hablarse de «copia privada» desde un
punto de vista juridico (18). De este modo, si falta alguno de los requisitos
mas arriba sefialados, para hacer fotocopias sin vulnerar la ley, serd necesario
obtener la autorizacién de los titulares de los derechos de autor, ya sea per-
sonalmente, ya a través de la entidad de gestién correspondiente para conce-
der las Licencias de copia.

(17) Ibidem, nim. 14, pag. 5.

(18) En concreto el articulo 31, nim. 2 TRLPI, une la necesidad del uso privado a
que la copia no sea objeto de utilizacion colectiva ni lucrativa, y lo hace con la expresién
«y siempre que», indicando la particula «ni» dos posibilidades diferentes, de las que basta
que se dé una de ellas para que no pueda hablarse de copia privada y, en consecuencia,
sea necesaria la autorizacién del titular del derecho de propiedad intelectual para poder
fotocopiar. A igual conclusién me lleva la lectura de los nimeros 1y 2 del articulo 10
del Real Decreto 1434/92.
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Examinemos estos requisitos, aunque alterando el orden para su mejor
comprension:

a) Que no se realicen en un establecimiento dedicado a la realizacién
de reproducciones para el publico, o que tenga a disposicién
de éste los equipos, aparatos y materiales para su realizacién

De este requisito legal se deduce que lo relevante no es el hecho de que
la fotocopia sea hecha por un tercero, puesto que también excluye del concep-
to legal de copia privada las fotocopias que realice el propio interesado en las
maéquinas puestas a su disposicién con dnimo de lucro. Lo que interesa es
evitar que el duefio del negocio o de las maquinas obtenga ganancias que al
mismo tiempo supongan una pérdida para los titulares de los derechos de
autor (19). Por este motivo, juridicamente no son copias privadas las realiza-
das en un negocio de copisteria, ya sean realizadas personalmente o por
terceros, aunque realmente desde el punto de vista de hecho haya una copia
para uso privado al ser su destino el ser utilizada exclusivamente por un
estudiante, profesor u otro particular cualquiera.

No hay que identificar el concepto de copia no privada (cuando falta
alguno de los requisitos que estamos examinando), con el de copia ilegal. Lo
que determina la ilegalidad es la causaciéon de un perjuicio econémico no
compensado para los titulares de los derechos de autor, y asi lo han venido
reconociendo los tribunales de justicia (20). Cuando la copisteria tiene licen-
cia puede fotocopiar material protegido; se entiende que no se ocasiona nin-
gln perjuicio del que responder, aunque materialmente haya detrimento eco-
némico, puesto que los sistemas legales de compensacién no son exactos.

Indudablemente, el lugar idéneo para realizar copias privadas es la fotoco-
piadora personal, puesto que funciona sin dnimo de lucro, pues aunque supon-
ga un ahorro para su titular, no supone una fuente de ingresos para el mismo.

En mi opinién otra posibilidad es la de hacer fotocopias en una fotocopia-
dora de uso interno en un lugar en el que no haya material protegido a
disposicién de los integrantes de la persona juridica, como explicaré mas
abajo.

(19) Se estima que anualmente se reproducen el equivalente a 24 millones de libros.
y que estas fotocopias generan una pérdida de negocio en el sector del libro que alcanza
los 48.000 millones de pesetas, de los cuales 17.500 millones son pérdidas directas en
derechos de autor. Cf. Boletin Informativo, nim. 14 de CEDRO, cit., pag. 5.

(20) A titulo de ejemplo, vid., S. A. Provincial de La Corufa, nim. 130/99, de 10
de marzo; o la S. A. Provincial de Pontevedra, nim. 56/99, de 30 de junio; y ello
simplemente por citar algunas de las mds recientes recaidas ya en Apelacion. En ellas. el
dnimo de lucro en la conducta del copistero fue elemento determinante para la conside-
racion de la actividad de aquél como infractora de la ley.
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b) Que se fotocopien obras divulgadas en forma de libros o publicaciones
que a estos efectos se asimilen reglamentariamente (21)

Al respecto hay que tener en cuenta el articulo 9.3, Real Decreto 1434/
1992, segiin el cual se entenderén asimiladas a los libros las publicaciones de
contenido cultural, cientifico o técnico que tengan al menos 48 paginas por
ejemplar y siempre y cuando estén editadas en serie continua con un mismo
titulo a intervalos regulares o irregulares, de forma que los ejemplares de la
serie lleven una numeracién consecutiva o estén fechados con periodicidad
minima mensual y mdxima semestral.

El precepto citado no deja de ser criticable, pues parece medir la calidad
al peso (justamente lo que yo he criticado al principio de este trabajo). Me
pregunto el nimero de paginas que ocupa la teoria de la relatividad, el teo-
rema de Pitdgoras, o la teoria de los vasos comunicantes, porque si se publi-
caran hoy y entre los tres no suman 48 péginas no estariamos ante una pu-
blicacién de entidad suficiente para impedir su libre fotocopiado. En todo
caso, el precepto es claro en cuanto a la exigencia de 48 paginas por ejemplar
respecto a las revistas de contenido cultural, cientifico o técnico.

Queda el problema de los folletos y separatas que, atendiendo nuevamente
al criterio del mimero de péginas, se diferencian de los libros por su exten-
sién: entre 4 y 50 paginas (22). Un folleto de 49 péginas cumpliria el requi-
sito de extension, pero no el de ser una publicacién periddica; un folleto o
separata de menos de 48 no cumple ninguno de los requisitos del articulo 9.3
citado y, en consecuencia, pueden fotocopiarse libremente.

Quedan excluidas las publicaciones periodisticas por su caracter diario, y
las semanales y mensuales que ain teniendo mas de 48 paginas no sean

(21) El Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, sustituy6 la antigua expre-
sién del articulo 25.1 LPI, «obras explotadas piblicamente...», por la actual del Texto
Refundido de «obras divulgadas...».

(22) El libro viene definido en el Real Decreto 743/1966, de 31 de marzo, como
«toda publicacién unitaria que conste como minimo de 50 péaginas sin contar las cubier-
tas».

En la Orden de 30 de octubre de 1971, se definen los folletos y se equipara a ellos
las separatas, en el articulo 9.b), en los siguientes términos: «Folletos, o sea escritos cuyo
nimero de péaginas sea mayor de cuatro y no exceda de 50, y con caracteristicas seme-
jantes a las sefialadas en el parrafo anterior, incluyéndose en este concepto las separtas
de articulos de revista que tengan la acotada extensién».

Otro criterio de equiparacion entre folletos y separatas lo encontramos en el Decreto
2984/1972, de 2 de noviembre, por el que se establece la obligacién de consignar en toda
clase de libros y folletos el nimero ISBN, en cuyo articulo 1 se establece: «Toda clase
de libros y folletos, incluyéndose en este concepto las separatas, llevard impreso, ademas
del nimero y siglas correspondientes al depésito legal, el nimero ISBN (International
Standard Book Number)».
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culturales, cientificas o técnicas (prensa diaria, del corazén, revistas de belle-
za, decoracién del hogar, de divulgacién, de informacién...).

La critica viene de la mano de que son muchas las veces en las que en ese
tipo de publicaciones hay articulos claramente culturales, cientificos o técni-
cos. Pero en opinién del Tribunal Supremo, el hecho de fotocopiar articulos
periodisticos no perjudica los derechos de autor en cuanto que generalmente
los periddicos no se compran para ser guardados sino para su lectura y pos-
terior abandono, y en la idea de que el asequible precio de los mismos hace
pensar que su fotocopia no genera un riesgo de disminucién del nimero de
ejemplares vendido (23).

Independientemente de si en la realidad se hacen pocas o muchas fotoco-
pias de periddicos (24), me pareceria excesivo exigir licencia a un negocio
para poder hacer fotocopias de periédicos, ya que muchas veces seguramente
se fotocopiard una oferta de trabajo, una lista de pisos en alquiler, un anuncio,
una informacién de actualidad..., las menos de las veces se fotocopiard un
articulo cultural, cientifico o técnico que seguramente se hallard mejor desa-
rrollado en otro lugar.

No me parece que un articulo de caracter puramente informativo deba de
ser protegido por los derechos de autor, pues lo mds importante, que serd la
noticia, no es creacion original del redactor. Por otra parte, es de esperar que
quien escribe articulos culturales, cientificos o técnicos no lo haga sélo en
periddicos, y si efectivamente publica en revistas protegidas o libros, entrard
en el reparto de lo recaudado por CEDRO en concepto de canon por fotoco-
piadora y por la concesién de licencias. De este modo si se le fotocopia un
articulo periodistico, como necesariamente ha de hacerse en una méquina
fotocopiadora y por ésta se habrd pagado un canon, al final no hay mas
pérdida para el autor que cuando se hace una fotocopia privada de una obra
protegida.

Si hay una diferencia notable cuando se hace una utilizacién colectiva de
la copia, porque siendo una obra protegida ésta exige necesariamente licencia,
y con ello una nueva fuente de ingresos. En cambio legalmente si se puede
hacer una utilizacién colectiva de un articulo periodistico sin pedir ninguna
autorizacion. Personalmente me parece que la utilizacién colectiva a través de
copias de un articulo periodistico no es, por infrecuente, cuestién preocupan-
te.

(23) Vid., mas ampliamente, STS de 10 de febrero de 1997 (RJA 1997/1557), dic-
tada a propésito del recurso contencioso-administrativo iniciado por el Colegio de Perio-
distas de Catalufia en impugnacion del Real Decreto 1434/1992, de 27 de noviembre.

(24) CEDRO estima que el 31 por 100 de las fotocopias que se hacen lo son de
prensa. Cf. Boletin Informativo, nim. 14, pag. 5.
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¢) Que no sea objeto de utilizacién colectiva. La cuestion del uso interno

Dado lo fécil y barato que resulta fotocopiar, lo primero que se nos ocurre
es que raras veces se utiliza colectivamente una sola copia. No obstante, ello
no es imposible, sobre todo cuando la copia se compone de varias hojas.
Pensemos que alguien fotocopia parte de una obra y luego la deja encima de
una mesa para que sus compafieros de clase, de trabajo, de partido politico,
sus alumnos, etc., puedan consultar las fotocopias, tomar notas de ella o
incluso a su vez fotocopiar. Indudablemente estamos ante una utilizacién
colectiva.

Lo mas normal es que sean varias las fotocopias que se hacen destinadas
a un colectivo para su reparto. No me parece que la letra de la ley excluya
esta posibilidad por el hecho de que hable de copia en singular, puesto que
lo mismo que una copia puede componerse de varias hojas, por ejemplo,
cuando se fotocopia un articulo cientifico, también puede pensarse que cuan-
do se hacen varias fotocopias para que sean utilizadas por un colectivo hay
una copia con varias hojas. En realidad se trata de no mezclar el concepto de
copia en sentido legal con el de copia en sentido vulgar (fotocopia). La copia
de un articulo de revista es una juridicamente pero se compone de varias en
sentido vulgar. De forma parecida el acto de reproduccién, sea de una o de
mas hojas, desde el punto de vista de hecho es s6lo uno; en una sola opera-
cién se deposita una hoja y se calca un botén, eso si, previamente se habra
sefialado el nimero de fotocopias que se desean.

En ambos casos si un piblico accede a una obra, ya sea a través de una
fotocopia o de varias, el autor sufre el mismo detrimento en cuanto que no
han tenido que comprar su obra para conocerla.

Ya se sabe que conocer una obra porque se entreguen unas fotocopias que
quiza no se deseen, no sustituye siempre a una compra, pero alguna sin duda
se pierde.

Lo que el legislador trata de decir es que cuando se va a hacer un uso
colectivo de una copia, ésta no puede ser considerada privada y, en conse-
cuencia serd necesaria la correspondiente autorizacién del autor, que entiendo
debe de ser referida a esa utilizacién colectiva de la obra.

Intentaré ser mds clara, considero que no basta con acudir a una copisteria
con Licencia, porque la Licencia general permite fotocopiar todo el reperto-
rio, pero con el limite en extensién y cantidad que ya conocemos: el 10 por
100 de la obra y siete copias. Cuando se hacen varias fotocopias para una
colectividad lo habitual es utilizar una fotocopiadora de uso interno.

Cuando hablamos de una fotocopiadora de uso interno no apreciamos
animo de lucro, pues aunque su uso sea un medio de ahorro para la persona
juridica que la utiliza, no es una fuente de ganancias. Pero es indudable que
si en el lugar en que se encuentra ubicada existen obras protegidas a dispo-
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sicion de sus miembros, es necesario obtener una Licencia de copia del Cen-
tro Espaiiol de Estudios Reprograficos; la razén de fondo es la misma por la
que una biblioteca publica necesita obtener Licencia para que los ciudadanos
puedan fotocopiar: muchas personas van a poder fotocopiar muchas obras;
ése es indudablemente un uso colectivo de las obras, de las fotocopiadoras y
de las copias que exige la concesion de una Licencia, fuente de ingresos a
repartir entre los autores.

En este orden de ideas, entiendo que tan relevante es el uso de la fotoco-
piadora por parte de una colectividad como que se ponga a disposicién de ésta
material protegido, porque en una oficina en la que no hay libros ni publica-
ciones asimiladas, el lucro cesante que ocasionen las fotocopias que los
empleados hagan del material protegido que ellos mismos traen desde su casa
(es de suponer que a escondidas) se compensa con el canon que por la ma-
quina fotocopiadora se paga en todo caso, basado en la presuncién de que en
toda fotocopiadora se hardn alguna vez copias de obras protegidas. No tiene
sentido, en tal caso, exigir una Licencia general (25).

Partiendo de estas premisas ningtin problema se planteard para que uno de
los interesados acudan a hacer la copia que les interesa a una fotocopiadora
de uso interno con Licencia. Mds atn, si las hace todas una sola persona, cabe
alegar que actda por mandato de los miembros de la colectividad a la que van
destinadas.

Habiendo fotocopiadoras en los Departamentos universitarios, y ponién-
dose a disposicion de los profesores material protegido, serd necesaria la
Licencia pertinente, obtenida directamente por el Departamento o a través del
Centro o de la Universidad de los que depende (26).

Opino, no obstante, que un profesor no puede licitamente hacer cien fo-
tocopias de material protegido para sus alumnos, salvo que obtenga autoriza-
cién expresa para ello, pues la Licencia general sélo le permite hacer un
maximo de siete copias, y puesto que quien toma las decisiones es el profesor
es dificil de creer que él sea el mandatario de sus alumnos; por supuesto ni
qué decir tiene que la distribucioén de las copias no podré ser onerosa.

(25) Hay opiniones diferentes, entre otros, Navarro FERNANDEZ entiende que la alu-
sién de la ley al supuesto de utilizacion colectiva no hace referencia a la copia sino a la
utilizacion de la fotocopiadora, y que un aparato puesto a disposicion del piblico o de un
colectivo, ya sea en una institucion piblica, ya en una privada, sitia el supuesto fuera de
la copia para uso privado. Cf. Navarro FERNANDEZ, J. A., «La copia privada y las meta-
morfosis del derecho de autor», en AC, 1999, marginal 207.

(26) En la misma idea, ya hace afios, se manifestaba DELGADO PoRRrAS, al no consi-
derar remuneradas a través del canon del articulo 25 LPI, las reproducciones de obras
publicadas en forma de libro que se realicen en hospitales, organismos publicos, centros
de ensefianza, etc., para uso interno de sus socios, incluyendo las fotocopias de los
Departamentos de Universidad. Vid. DELGADO PorRras, A., «La copia privada en Espafia»,
en RIDA, 1990, pags. 33 y 35.
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Si lo que el profesor hace es depositar en una copisteria el libro o las
fotocopias que interesan, su actuacién me recuerda en alguna medida al frau-
de de ley en cuanto que con un acto de dep6sito moralmente admisible aten-
diendo a razones docentes se consigue un fin prohibido en la ley, que es
vulnerar los derechos de autor a través de un uso colectivo de una obra o de
unas copias, aunque ésta no sea la intencién principal.

Lo que si puede hacer el profesor licitamente es indicar la obra y paginas
que interesan a los alumnos para que éstos acudan a la biblioteca, a la que
presumimos licenciada, para que uno a uno obtengan la copia que necesitan.
El resultado final para los autores en cuanto lucro cesante es el mismo, pero
el camino seguido es el legal.

Para no chocar con la ley se puede intentar rodearla. Asi, si se trata de una
biblioteca con Licencia y con fotocopiadora, el profesor que coge el libro de
la biblioteca y lo deposita en la fotocopiadora del mismo lugar, lo tinico que
habra hecho es ahorrar al alumno el trabajo de bisqueda. Mayores problemas
veo si el profesor deposita el libro en otra fotocopiadora, aunque ésta esté
licenciada, pues se estd favoreciendo un acto de reproduccién colectiva numé-
ricamente superior a lo permitido por la Licencia general; y no se puede
entender que lo dnico que habrd hecho es ahorrar al alumno el trabajo de
bisqueda porque una copisteria no es el lugar legitimado para tener libros en
depédsito para que puedan ser utilizados y fotocopiados por el piblico en
general, y ello tanto si el libro es de una biblioteca, como si es propiedad
personal del profesor, o si lo es del copistero.

d) Que no sea objeto de distribucién mediante precio.
Ausencia de utilizacién lucrativa

Vuelve a responder esta exigencia a la idea de que son los autores quienes
deben de lucrarse de las obras de su ingenio y no aquellos terceros que no
arriesgan capital ni tiempo, pretendiendo, en cambio, aprovecharse de las
ventajas de la técnica.

La ley no prohibe los actos de distribucién mediante precio, sino que se
hagan sin autorizacién de los titulares de los derechos de autor. En realidad
vuelve a reiterarse aqui el principio segin el cual no debe haber lucro por un
tercero sin que lo permita el autor.

Una interpretacién a sensu contrario parece hacernos entender que es
admisible la distribucién gratuita sin autorizacién del autor. Habida cuenta
de que las licencias generales permiten hacer hasta siete copias, si enten-
demos también se pueden hacer hasta siete copias sin salirse del concepto
de copia privada (lo que intentaré defender mds abajo), creo que la ley
permite distribuir gratuitamente hasta siete copias en un uso doméstico o
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interno (27). De todos modos ésta seria una distribucién en sentido vulgar
y no en sentido juridico, pues en este ultimo sentido el articulo 19 LPI nos
deja claro que por distribucién se entiende la puesta a disposicién del publico
del original o copias de la obra mediante su venta, alquiler, préstamo o de
cualquier otra forma.

e) Que se haga para uso privado del copista

Ya hemos visto que el problema no es quién haga la copia de una obra
protegida, sino que se obtengan ganancias directas por ello, y cabe recordar
que a falta de norma prohibitiva de la misma manera que a través de un
contrato de mandato se puede encargar a un tercero la realizacién de un
negocio juridico de gran magnitud econémica, igualmente y sin necesidad de
formalidad alguna, se puede encargar a un tercero que haga fotocopias para
nuestro uso personal. En este orden de ideas no hay problema en encargar a
un amigo o familiar que realice determinadas fotocopias para nuestro uso
privado, de manera que copista es quien encarga la fotocopia, independiente-
mente de quién la realice materialmente (28).

El uso personal e individual de la fotocopia es indudablemente un uso
privado, por contraposicién al uso publico o colectivo (29). No es imprescin-
dible que el uso sea individual en todo caso; ningtin problema plantea que el
uso se extienda a otros miembros de la familia, o personas con las que se
convive, en un dmbito que podemos llamar doméstico (30), e incluso a unos

(27) No ignoro que el argumento es un tanto complejo y coyuntural, propiciado por
la realidad de las licencias concedidas por el Centro Espafiol de Estudios Reprograficos
mds que por un limite clara y legalmente establecido, como hubiera sido deseable.

(28) Nuestra ley no es en este punto tan precisa como otras en las que expresamente
se contempla la posibilidad de que las fotocopias para uso personal sean realizadas por
un tercero. A titulo comparativo, suele citarse como ejemplo de precision la legislacion
alemana, en concreto el Par. 53 URHG.

Sobre la legislacién alemana puede verse: MANzZANARES SAMANIEGO, J. C., «La ley
alemana sobre el derecho de autor y otros derechos analogos protegidos», en PJ, 1992,
pags. 59 y sigs.; KemPERr, K., «La copia privada en Alemania», en La copia privada a
examen: el derecho de remuneracion compensatoria en el dmbito de la propiedad inte-
lectual, coleccion Andlisis y Documentos, nim. 6, Ministerio de Cultura, Madrid, 1995,
pags. 117 y sigs.

(29) En la redaccion de la Ley de Propiedad Intelectual de 1987, en el articulo 25
se utilizaba el término «personal», y en el 31 el de «privado». En el actual articulo 25
TRLPI, como estamos viendo, se utiliza el término «privado», que se mantiene en el
articulo 31 del mismo cuerpo legal.

(30) Utilizo el término doméstico, al igual que hace el legislador en el articulo 20
TRLPI, para no considerar publica la comunicacién de una obra cuando se utiliza en un
ambito estrictamente doméstico.
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pocos amigos cercanos. Nada ocurre si se hace uso para todos de una sola
copia; las dudas surgen cuando se hacen varias copias, una para cada uno.
Creo que la cuestién es de limites y que se podran hacer legalmente hasta
siete copias. Intentaré razonarlo.

Si voy a una copisteria con un manual de mi propiedad y hago una copia,
para actuar legalmente habré necesitado ir a una fotocopiadora licenciada. Si
quiero hacer cinco o siete copias no tendré problema alguno por permitirlo la
Licencia general que concede CEDRO. Pero si quiero hacer 25 copias, el
copistero, si quiere actuar legalmente se negard, o me exigird autorizacién
expresa para esa utilizacion que se presume colectiva. Pues bien, si hasta siete
copias no hace falta una autorizacién expresa si las copias se hacen en una
copisteria, ;por qué va a ser necesaria si se hacen en una fotocopiadora pri-
vada? No puedo hablar de analogia legalmente, puesto que, como ya sabe-
mos, el limite de siete copias y del 10 por 100 de la obra no es un limite legal,
sino establecido por CEDRO, pero desde luego parece que la simple 16gica
exige un trato andlogo en cuanto a los limites citados entre las copias que no
son privadas y las que si lo son, entendiendo que hasta ese punto no se lesiona
de forma digna de consideracién el potencial mercado editorial.

Por supuesto, nadie ignora que si en la propia fotocopiadora se hacen
ocho fotocopias en lugar de siete y se distribuyen entre ocho amigos, poca
gente se va a enterar; pero aqui no estoy hablando del conocimiento de una
actuacion ilegitima, sino de la ilegitimidad misma.

En mi opinidn, el uso no deja de ser privado porque el motivo que impul-
se a fotocopiar sea profesional (31). Asi, si un abogado hace fotocopias de un
libro para preparar un caso, el uso serd privado, aunque tenga una finalidad
profesional; lo mismo ocurre si un profesor hace fotocopias para preparar sus
clases.

La cuestién se plantea cuando la profesion exige hacer un uso piblico o
semipiblico de la copia; pero entonces el dato que impedira calificar a la
copia como privada no serd el uso profesional, sino la utilizacién colectiva.

Por tltimo recordar que en consonancia con lo expuesto anteriormente, en
mi opinidn, es posible hacer fotocopias para uso privado de una persona en
una fotocopiadora de uso interno ubicada en un lugar en el que no hay ma-
terial protegido a disposicién de las personas a cuyo uso se destina, en cuyo
caso entiendo que no pierde el cardcter de copia privada en sentido legal.

En el caso de que en el lugar si exista material protegido a disposicion de
los miembros o empleados de la persona juridica, para utilizar legalmente esa
fotocopiadora serd necesario haber obtenido Licencia; en tal caso, el que la

(31) En la misma idea, GOMEz POMAR, F., «La funcién de la propiedad intelectual y
el régimen juridico de la fotocopia», en RCDI, 1993, pag. 200.
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fotocopia sea privada pierde relevancia, puesto que su trascendencia consiste
en que se puede hacer sin pedir autorizacién, y autorizacioén es lo que se
obtiene con la Licencia.

5. SUPUESTOS EN LOS QUE LA AUTORIZACION NO PUEDE SER NEGADA.
NECESIDAD DE LICENCIA EN LAS BIBLIOTECAS

a) Fotocopia hecha por bibliotecas con fines de investigacion

Del articulo 37, nimero 1 TRLPI, resulta que los autores y editores no
pueden oponerse a la fotocopia de obras cuando éstas se realizan por museos,
bibliotecas, fonotecas, filmotecas, hemerotecas o archivos de titularidad pu-
blica o integradas en instituciones de cardcter cultural o cientifico, siempre
que no se realicen con finalidad lucrativa y que la reproduccién se haga
exclusivamente para fines de investigacion.

Este precepto es interpretado de diversa forma por la doctrina, otorgédndo-
le un alcance muy diferente. Para unos supone que estas instituciones pueden
hacer cuantas fotocopias estimen oportuno sin necesidad de solicitar Licencia
alguna, de modo que los autores no ven compensado el detrimento econémico
que el hecho de fotocopiar les produce mds que a través del canon que toda
fotocopiadora debe de pagar, aunque las copias que realicen no entren dentro
del concepto de copia privada (32). Otros, en cambio, consideran que tales
instituciones deben de quedar sometidas al sistema de Licencia, lo que supone
una nueva fuente de ingresos a repartir entre autores y editores (33).

Atendiendo a la literalidad del articulo 37, lo primero que me llama la
atencién es que en él no se dice que no haga falta la autorizacién de los
autores, sino que €sta no puede ser negada cuando la copia se hace sin dnimo
de lucro y con fines de investigacion; y, desde luego, en ningtin lugar se dice
que pierdan derecho econémico alguno.

Partiendo de esta base se me ocurre pensar que se fotocopie una obra para
ser depositada en una biblioteca o archivo de titularidad publica o integrada
en una institucién de caricter cultural, cientifico o educativo, por ejemplo,
por haberse perdido un ejemplar de una revista, o para incluir en su repertorio

(32) GoMEez PoMmar encuentra el fundamento del articulo 37 en la intencién de sub-
vencionar las actividades de investigacion de los centros que en él se mencionan. Critica
este autor el precepto por la ausencia de cautelas para evitar la copia sistematica y, por
tanto, un perjuicio excesivo para autores y editores. Considera que el canon que se paga
por fotocopiadora contrarresta los perjuicios econémicos que tales copias ocasionan a los
titulares de los derechos de autor. Vid. GoMmez Pomar, F., loc. cit., pags. 213 a 216.

(33) En este sentido Casas VaLLEs, R., loc. cit., pag. 2007.
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una obra ya agotada o excesivamente cara. Indudablemente, en estos casos, el
interés cientifico justifica mas que suficientemente que se pueda fotocopiar
aunque el autor no lo desee. Lo que me parece excesivo es pretender defender
que las razones de investigacion sirvan de mecanismo expropiatorio respecto
a los derechos econdémicos de los autores, sobre todo cuando lo normal es que
las copias no se hagan sdlo para su depdsito en la biblioteca, sino también
para que sean fotocopiadas por terceros, en cuyo caso el volumen de fotoco-
pias que se hacen en las instituciones sefialadas en el articulo 37 TRLPI, sean
publicas o privadas, es muy considerable (34).

En primer lugar, no debemos de ignorar que en las bibliotecas existen
fotocopiadoras a disposicion del publico tras de las cuales existe un claro
negocio lucrativo, como lo demuestra el precio de las fotocopias que en ellas
se hacen, que es el propio del mercado. La existencia de animo de lucro y la
puesta a disposicién del publico de obras para su reproduccién exige la ob-
tencién de una Licencia por parte de la biblioteca.

Estando la biblioteca licenciada, aunque se hagan fotocopias gratuitamen-
te con fines de investigacion, los autores no verian menoscabados sus dere-
chos econémicos, ya que el pago de la Licencia al final se traduciria en mas
dinero a repartir entre los titulares de los derechos de autor. En este supuesto
la relevancia del articulo 37 TRLPI consiste en que los autores no pueden
negarse a la reproduccién de sus obras, pero no en un menoscabo de sus
derechos econémicos.

Si imaginamos que en la biblioteca no existen maquinas a disposicion del
publico, sino una maquina exclusivamente de uso interno, apoyandome nue-
vamente en el texto de la ley, segtn el cual la imposibilidad de negativa del
autor no cierra la puerta a sus derechos econémicos, y aplicando lo expuesto
anteriormente en relacion con las fotocopiadoras de uso interno ubicadas en
un lugar en el que hay obras protegidas en depdsito susceptibles de ser foto-

(34) En opinién que comparto plenamente, RoGEL VIDE previendo los peligros del
articulo 37 TRLPI, escribe:

«...la autorizacién no se limita a que las reproducciones se destinen a los fines de la
propia entidad, por lo que —de hecho— podran suministrarse a cualquiera que lo solicite,
con lo que queda abierto el camino para que todo interesado en disponer de un ejemplar
de la obra, en lugar de adquirirla, acuda a obtenerla gratuitamente a uno de esos centros
... alegando precisarlas con fines de investigacion, en la prictica puede atentar al derecho
de explotacion de la obra por parte de su autor y causar a sus legitimos intereses un
perjuicio injustificado.

Ello sélo se evitaria si se abonara al autor una retribucion adecuada; lo que parece
indicar este precepto al disponer que los autores «no podrdn oponerse» a que se realicen
estas copias, pero sin declarar que puedan hacerse sin pago alguno para el autor ... De no
entenderlo asi, este precepto seria contrario al articulo 9.2 del Convenio de la Unién de
Berna». Cf. RoGeL VIDE, C., «La copia privada de obras literarias y su régimen juridico»,
en RDP, 1997, pag. 116.
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copiadas, también sera necesaria Licencia, con lo cual llegaremos a la misma
conclusion: el autor no podra negarse a que sus obras sean fotocopiadas, pero
no por ello pierde derechos econémicos.

Parto de la base, por lo tanto, de que la Licencia es necesaria en toda
biblioteca en la que exista una fotocopiadora. Entonces cabe preguntarse por
la trascendencia que puede tener el articulo 37 TRLPI al sefialar que un autor
no puede negarse a que su obra sea fotocopiada en una institucién de tal tipo.

Creo que el interés general en la difusién del conocimiento y de la ciencia
prevalece sobre los intereses particulares y por eso un autor no puede negarse
a que sus obras puedan ser fotocopiadas. Pero esa prevalencia no puede
mantenerse en relacidén con un negocio de copisteria cualquiera.

Si tenemos en cuenta que CEDRO concede Licencias de copia generales,
que incluyen todas las obras del repertorio espaiiol, incluyendo a los no aso-
ciados, parece que la operatividad del articulo 37 radica en que todas las
Licencias generales concedidas a las bibliotecas lo serian realmente, porque
ninguna obra podria quedar excluida por voluntad del autor. Pero las conce-
didas a las copisterias de otros lugares serdn realmente generales s6lo mien-
tras los autores lo deseen, porque respecto a ellas si podrdn negar su autori-
zacién a que sus obras sean fotocopiadas.

No sé si a CEDRO habra llegado la negativa de algin autor a que sus
obras sean fotocopiadas, pero tal negativa no podrd impedir las fotocopias
privadas, puesto que la autorizacién no es necesaria conforme al articulo 31
TRLPI; y tampoco impediria las copias hechas en bibliotecas, puesto que la
negativa no seria vélida respecto a ellas por ir en contra del mandato prohi-
bitivo del articulo 37 TRLPI, y por tanto la Licencia concedida a una biblio-
teca incluiria también las obras del que no lo deseaba. Pero ningiin precepto
ampara que en otros lugares se fotocopien legitimamente mis obras si yo no
lo quiero; respecto a éstos, la licencia general concedida tendria que hacer
salvedad de los que hubieren negado su autorizacién a que sus obras sean
fotocopiadas.

b) Fotocopias hechas en el dmbito del préstamo interbibliotecario

La peticién de fotocopias del usuario puede referirse a obras depositadas
en otra biblioteca, hip6tesis en la que la biblioteca peticionaria actiia como un
mero mandatario del usuario. En tal caso es de aplicacién el articulo 37.2
LPI, que dispone que no se precisard autorizacién de los titulares de los
derechos, ni se les satisfard remuneracién por las actividades de préstamo.

Considero correcto lo dispuesto por el legislador en el entendimiento de
que en el articulo 37.2 TRLPI no se esta privando a los autores de ningun
derecho econémico, puesto que la adquisicién de fotocopiadoras exigira el
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pago del canon correspondiente, y la biblioteca habra de estar licenciada, con
lo que se compensan los detrimentos que ocasione el hecho de fotocopiar. La
trascendencia de este precepto radica, simplemente, en que del hecho del
préstamo realizado a través de fotocopias no supone el reconocimiento de
ningtin nuevo derecho econdémico. Ello tiene su légica, pues una fotocopia
hecha en una biblioteca que funcione legalmente ya ha contribuido.

De este modo, en mi opinién, en el articulo 37.2 LPI no hay una auténtica
excepcidn a los derechos de autor, sino una igualdad de trato entre el peticio-
nario que personalmente solicita una obra en la biblioteca y aquel otro que lo
hace a distancia, a través de otra biblioteca. Ni siquiera la mayor elevacién
del precio de las fotocopias, caso de que asi sea, es obstdculo alguno, pues se
justifica en la conveniencia de frenar peticiones desorbitadas o sufragar gastos
de envio.

Cabe pensar en las obras que se encuentran depositadas en una biblioteca
sin estar publicadas, por ejemplo, tesis inéditas. Que la fotocopia en tales
casos no tenga la consideracién legal de copia privada, a mi entender, no
implica que sea necesaria la autorizacién del autor para el acto de fotocopiar,
que en el depdsito mismo en una biblioteca publica irfa implicita, sino que su
trascendencia radica en que esta obra no se considera a los efectos de reparto
entre los autores de lo recaudado en concepto de canon o por la concesién de
licencias, lo que es légico, ya que el hecho de fotocopiar no sustituird a
ninguna venta, ni posible reedicion de la obra, al no estar ésta publicada.

6. COMPENSACION ECONOMICA QUE PERCIBEN LOS TITULARES DE LOS DERECHOS
DE AUTOR POR CUENTA DE LAS FOTOCOPIAS REALIZADAS

Para compensar los perjuicios econémicos en forma de lucro cesante que
ocasionan los millones de fotocopias privadas que se hacen a lo largo de la
vida 1til de una maquina fotocopiadora, el legislador en el articulo 25 LPI ha
establecido un sistema de remuneracién por copia privada, que supone la
obligacién de pagar una cantidad por los equipos aparatos y materiales de
reproduccién, cuyo montante depende de la capacidad y velocidad de la
maquina que va a ser utilizada para la obtencién de copias privadas (35). En
concreto, conforme al articulo 16, niimero 2 del Real Decreto 1434/1992, las
cantidades oscilan entre las siete mil quinientas pesetas por equipo o aparato

(35) SerraNO GOMEz en su Tesis Doctoral realiza un amplio y completo estudio
sobre los derechos de remuneracién: requisitos, naturaleza juridica, aplicacién en relacién
con las nuevas tecnologias, aspectos practicos de la vida diaria, etc. Vid. SERRANO GOMEZ,
E., Régimen juridico de los derechos de remuneracion de la Propiedad Intelectual
(arts. 24 y 25 TRLPI), Tesis Doctoral, Oviedo, 2000.
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con capacidad de copia de hasta nueve copias por minuto, y las treinta y siete
mil para aquellos con capacidad de copia desde cincuenta copias por minuto
en adelante, teniendo en cuenta que la capacidad de cualquier fotocopiadora
actual entra dentro de esta tltima hipétesis por rebasar su capacidad las cin-
cuenta copias por minuto.

Obligados al pago, segtin el articulo 25 LPI, lo son los fabricantes en
Espaiia, los adquirentes fuera del territorio espailol, los distribuidores, mayo-
ristas, minoristas y sucesivos adquirentes de las maquinas fotocopiadoras, que
responderan solidariamente con los deudores que se los hubieren suministra-
do, salvo que acrediten haber satisfecho a éstos la remuneracién. Por eso es
conveniente que quienes compran una fotocopiadora exijan que en la factura
de compra se haga constar la cantidad satisfecha en concepto de remuneracién
compensatoria por copia privada.

Esta especie de canon o gravamen es pagado una sola vez por fotocopia-
dora (36) y es recaudado por la entidad de gestion CEDRO, que posterior-
mente se encarga de repartir lo recaudado entre los titulares de los derechos
de autor. De este modo se pretende que el hecho de fotocopiar finalmente
revierta en una ganancia para los autores.

El derecho de remuneracién por copia privada, por orden del articulo 25,
nimeros 7 y 8 LPI, se hace efectivo a través de las entidades de gestion de
los derechos de propiedad intelectual (como sabemos serd el Centro Espaiiol
de Estudios Reprogréficos), de este modo resulta peculiar que aunque los
acreedores sean los autores y editores titulares de derechos de autor, éstos no
pueden dirigirse a los obligados al pago exigiendo el cumplimiento de esta
obligacién legal.

No cabe alegar que la maquina sélo serd utilizada para realizar copias de
material no protegido por los derechos de autor para liberarse de la obligacién
de pagar (37). Algin autor dice que no se remunera el hecho de que se

(36) En la actualidad no existe ninguna duda de que el pago se hace de una sola vez,
porque la actual redaccién del articulo 25 LPI no deja lugar a dudas al hablar de remu-
neracioén «unica e irrenunciable». Sin embargo, anteriormente en él se hablaba expresa-
mente de remuneracién dirigida a compensar «anualmente» los derechos de propiedad
intelectual dejados de percibir.

(37) Avrvarez-BuyLLa BALLESTEROS dice que la mayor parte de los materiales repro-
ducidos en los despachos de abogados no son objeto de propiedad intelectual y razona que
si la finalidad legal del canon es compensar los derechos de propiedad intelectual que se
han dejado de percibir, en este caso no procede su cobro, pues cabe preguntarse qué
derechos se han dejado de percibir y por quiénes. Sefiala este autor que las resoluciones
judiciales y las sentencias no son objeto de propiedad intelectual, que los dictimenes y
escritos o los fotocopia el autor o se pueden fotocopiar porque el autor te los ha dejado,
que las cartas a clientes no tienen un valor literario y que los articulos juridicos se
reproducen en las bibliotecas o centros de documentacién donde se consultan. En esta
idea entiende que si el legislador ha sido consciente del tratamiento especial que merece
la reproduccién de obras destinadas a la constancia en un proceso judicial o administra-



78 ESTUDIOS

realicen copias sino la posibilidad de que se realicen (38). En la misma idea
y yendo aun mds alld, entiendo que es casi imposible que a lo largo de la vida
util de una méquina fotocopiadora no se realice en ella ninguna copia de una
obra protegida por los derechos de autor: un poema, un texto o lamina de un
libro de arte, un vocabulario de un idioma extranjero; unos ejercicios para los
nifios, una receta de un libro de cocina, el indice de un libro... y tantas otras
que nosotros o los nuestros utilizan en algin momento; por ello, creo que
parte el legislador de una presuncién iuris et de iure de que en toda fotoco-
piadora se hardn copias privadas en alguna ocasidn, aunque €ste no sea su
destino primordial, y por ello la remuneracién compensatoria debera de ser
pagada siempre.

Cuando las fotocopias no son privadas, como en el caso de que se hagan
en negocios de copisteria, o en la fotocopiadora propia pero con fines de
utilizacién publica o lucrativa, el pago del canon por la maquina fotocopia-
dora no se considera suficiente compensacién de las pérdidas que las fotoco-
pias ocasionan. En estos casos hay una nueva fuente de ingresos para com-
pensar las pérdidas por derechos de autor; esta fuente son las Licencias que
con caracter oneroso concede el Centro Espafiol de Estudios Reprograficos.

El canon por copia privada y el pago de una licencia no supone una doble
imposicién, pues el primero procede siempre si consideramos que existe la
presuncion iuris et de iure de que en toda fotocopiadora se hardn alguna vez
copias privadas; y el pago por la licencia se justifica en la utilizacién colec-
tiva o con dnimo de lucro de la fotocopia o de la fotocopiadora (39).

tivo, no incluir a los profesionales del Derecho dentro de la exencion del pago del canon
fue un lapsus en la redaccién de la ley que no tiene ninguna légica. Vid. ALVAREZ-BuyLLA
BALLESTEROS, M. M.%, «El canon por fotocopia privada en la compra de maquinas fotoco-
piadoras por profesionales del Derecho», en AC, 1999, marginales 879 y 880.

No comparto tal idea, en primer lugar porque no conozco ningiin despacho de aboga-
dos en el que no se reciba una coleccién jurisprudencial protegida por los derechos de
autor, en el que no haya un solo manual o monografia juridicos, o en la que no se reciba
ni una de las numerosas publicaciones periddicas de caracter juridico que todos conoce-
mos. Y en segundo lugar porque es dificil pensar que en esa fotocopiadora nadie vaya a
hacer nunca una fotocopia de material protegido por los derechos de autor, sea juridico
0 no; y si podemos decir que en derecho lo que no se prueba no existe, en mi opinion,
como ya reflejo en el texto de este trabajo, existe una presuncion iuris et de iure de que
en toda fotocopiadora alguna vez se hard alguna fotocopia de material protegido, que no
s6lo eximiria de la necesidad de prueba sino que no seria admisible la prueba en contrario.

(38) Son muchos los autores que consideran que no se paga por dafiar sino por la
capacidad de hacerlo; entre otros, vid. Casas VALLEs, R., loc. cit., pdg. 2003; RoGEL VIDE,
C., «La copia...», loc. cit., padg. 99; idea que reitera en las pags. 101 y 102.

(39) RocEL VIDE entiende que la compatibilidad existe, pues remuneracién compen-
satoria por copia privada y licencia son cosas distintas; la primera procede siempre y
respecto a todas las médquinas fotocopiadoras, y la remuneracién por copia no privada es
pactada a cambio de una licencia voluntaria. Vid. RoGeL ViDg, C., «La copia...», loc. cit.,
pags. 103 y 114.
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En estos momentos hay en Espafia mas de cinco mil copisterias censadas,
y solamente poco mds de trescientas licencias concedidas. Es cierto que la
mayor parte de las maquinas fotocopiadoras se encuentran situadas en nego-
cios mixtos, cuya actividad principal es otra, pero también es cierto que la
mayor parte de las licencias se han concedido a copisterias de capitales con
Universidad. La recaudacién media por licencia es de unas ciento cuarenta
mil pesetas anuales, 1o que hace que el Centro Espafiol de Estudios Reprogra-
ficos recaude por este concepto unos cuarenta y cinco millones de pesetas.

Si consideramos que hace afio y medio el nimero de Licencias apenas
pasaba la centena, obviamente la situacién esta mejorando. No se sabe si por
el temor a las sanciones que empiezan a ser una realidad, algo que se me
ocurre pensar partiendo del dato de que en Valencia es donde mas copisterias
licenciadas hay de toda Espafia (81, la mayoria en la capital), pero también
donde se ha impuesto una pena mayor a una copisteria por vulneracién de los
derechos de autor (40). Pero la realidad, al menos hasta hace unos pocos
meses, es que de 17.000 centros de ensefianza secundaria, solamente cuatro
disponen de Licencia para reproducir material protegido.

La situaciéon mejora en el ambito universitario, especialmente tras el con-
venio que la «Conferencia de Rectores de Universidad Espafioles» (CRUE)
firmé con el Centro Espaiiol de Derechos Reprograficos, en junio de 1998. De
las 64 Universidades espafiolas, 14 cuentan con licencia de reproduccién para
todos sus centros, y nueve para parte de los mismos.

En cuanto a las bibliotecas en general, también recientemente se ha firma-
do un convenio marco con el Ministerio de Educacién y Cultura para que los
servicios reprograficos de las mismas cuenten con autorizacién, si bien en
estos momentos solamente las bibliotecas dependientes de la Junta de Anda-
lucia cuentan con ella (41).

Dando cumplimiento al mandato legal, la entidad de gestion CEDRO
reparte proporcional y equitativamente entre los titulares de derechos de autor
a ella asociados lo recaudado como remuneracién compensatoria por copia
privada y lo cobrado por la concesién de Licencias para fotocopiar. Para ello
atiende a criterios objetivos de distribucién (niimero de obras, tipo de publi-
caciones, etc., de cada asociado). De esta manera se entienden satisfechos los
perjuicios econémicos que ocasiona el fotocopiado de obras protegidas.

Repartir entre los titulares de los derechos de autor lo recaudado por
ambos conceptos: canon por copia privada y Licencias es, a mi entender,
correcto, pues si en la practica es imposible saber cuantas veces es fotocopia-
da una obra concreta, mas dificil atn es saber cudntas lo ha sido con cardcter
privado y cudntas no.

(40) Vid. nota nimero 2 en este mismo trabajo.
(41) Cf. Boletin Informativo CEDRO, nim. 14, cit., pdg. 6, y nim. 15?7, pag. 3.
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COLOFON

No ha sido mi intencién otra mas que la de denunciar de alguna manera
lo que podriamos llamar usos indeseables que con tanta frecuencia se dan en
la produccién de obras, incluidas las juridicas, recordando que la ignorancia
de la ley no excusa de su cumplimiento, y que los usos contra-legem no son
fuente de Derecho ni implican la derogacién de norma positiva alguna.

Dada mi condicién de civilista he omitido el estudio de cualquier aspecto
penal, consecuencia del incumplimiento de la legalidad vigente, lo que no
implica olvido por mi parte, sino prudencia al respecto.

Maria CArRcABA FERNANDEZ
Profesora Titular de Derecho Civil
Facultad de Derecho - Universidad de Oviedo
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I. INTRODUCCION Y ANTECEDENTES

En el mes de noviembre de 1999, el Grupo de trabajo sobre «Servicios de
la Sociedad de la Informacién» del Consejo Europeo, en el que participd
activamente la Delegacién espafiola integrada por representantes de la Direc-
cién General de los Registros y del Notariado y de la Secretaria General de



82 ESTUDIOS

Telecomunicaciones, concluyé el encargo relativo a la elaboracién de un
proyecto de Directiva sobre comercio electrénico. Dicho proyecto posterior-
mente fue aprobado por el COREPER (Comité formado por los Representan-
tes Permanentes de los Estados miembros ante la Unién Europea), dando
lugar a la adopcién ulterior de la «posicién comin» del Consejo Europeo,
aprobada en el Consejo de Ministros de Mercado Interior en el mes de febrero
de 2000 (1).

Esta posicién comtn incorporaba ya gran parte de las enmiendas formu-
ladas por el Parlamento Europeo en trdmite de primera lectura, por lo que
aquel texto se corresponde, en gran medida, con el definitivamente aprobado.
Asi, el 8 de junio de 2000, se aprobaba, finalmente, la Directiva 2000/31/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a determinados aspectos ju-
ridicos de los Servicios de la Sociedad de la Informacién, en particular el
Comercio Electrénico en el mercado interior (Directiva sobre comercio elec-
trénico).

Por su parte, el Gobierno espafiol, muy activo en su participacion en la
elaboracién de la Directiva, se traz6 como una prioridad politica para el
cuatrienio 2000-2003, el impulso de todas las iniciativas relacionadas con los
servicios de la sociedad de la informacién, adoptando en el mes de abril de
1999 la denominada «Iniciativa Estratégica del Gobierno» en esta materia,
dando lugar a la formacién de una Comisién Interministerial con la finalidad
de fijar las prioridades, entre las que se ha incluido la rdpida transposicién de
la Directiva sobre comercio electrénico a través del correspondiente Proyecto
de Ley, cuyos trabajos prelegislativos comenzaron en enero de este mismo
afio.

La Comisién Redactora del Anteproyecto concluyd sus trabajos a comien-
zos del pasado mes de abril, sobre cuyo borrador se hizo piblico el compro-
miso del Gobierno de transformarlo en Ley antes de fin de este afio 2000,
comenzando de inmediato un tramite de consulta piblica sobre el citado tex-

(1) Las fechas exactas del proceso legislativo han sido las siguientes: la Comision
aprobd su propuesta de Directiva el 18 de noviembre de 1998 [COM(1998)586 final de
18-11-1998, DOC 30, 5-2-1999, pag. 4]. La propuesta se transmitié al Parlamento Euro-
peo, al Consejo y al Comité Econdmico y Social, el 23 de diciembre de 1998. El Comité
Econdmico y Social emitié su dictamen el 29 de abril de 1999 [DO C 169, 16-6-1999].
El 6 de mayo de 1999, el Parlamento Europeo aprobd, en primera lectura y de acuerdo
con el procedimiento de codecision (art. 251), una resolucion legislativa por la se que
aprueba, a reserva de las enmiendas introducidas, la propuesta de la Comisidn, y se invita
a ésta a modificar su propuesta en consecuencia. El 17 de agosto de 1999, con arreglo al
articulo 251 del Tratado CE, la Comision aprobd una propuesta modificada que inclufa,
en su letra y en su espiritu, la mayor parte de las enmiendas aprobadas por el Parlamento
Europeo en primera lectura. El 28 de febrero de 2000, el Consejo, de conformidad con
el apartado 2 del articulo 251 del Tratado CE, aprobé una posicién comin sobre la
propuesta de Directiva.
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to. Dicho Anteproyecto ha sido objeto de dictamen previo de compatibilidad
con la Directiva por parte de la Comisiéon Europea, en cumplimiento de lo
dispuesto por la Directiva sobre transparencia, con resultado favorable, enca-
bezando con ello Espaiia, junto a Luxemburgo, la carrera de la transposicién
de la Directiva.

Este es el estado de la tramitacion, tanto de la Directiva como del Ante-
proyecto de Ley espaiiol, a los que nos vamos a referir en este trabajo.

Con ello se completa el cuadro juridico ya iniciado por la Directiva sobre
firma electrénica de noviembre de 1999 y por el Real Decreto-ley 14/1999,
de 17 de septiembre, que la incorpora a nuestro Ordenamiento juridico. Ade-
mas de ello, la nueva regulacién sobre comercio electrénico viene precedida
de diversas normas y estudios llevados a cabo por distintos organismos inter-
nacionales. Entre las mas destacadas cabe citar la Ley modelo sobre comercio
electrénico, elaborada por la Comisién de las Naciones Unidas para el Dere-
cho Mercantil Internacional, aprobada en 1996, y las Directrices de politica
criptografica de la OCDE de 1997.

Por otra parte, en nuestro pais ya existian con anterioridad a aquel Real
Decreto-ley, diversas normas que regulaban la transmisién telemadtica de in-
formacién con utilizacion de firma electrénica o de otros medios de autenti-
cacion electrénica. Asi ocurre en el ambito tributario, al existir la posibilidad
de presentar las declaraciones del Impuesto de la Renta de las Personas Fisi-
cas por medios telemadticos (desde 1999), en el ambito de la Seguridad Social,
en relacion con la inscripcién de empresas, afiliacion, altas y bajas de traba-
jadores, cotizacién y recaudacion (desde 1996), o respecto de la Comisién
Nacional del Mercado de Valores a la que pueden remitir las entidades super-
visadas la informacién periddica que deben suministrar por medios telemati-
cos (desde 1998).

Es decir, las nuevas tecnologias de las telecomunicaciones y de transmi-
sién de datos por via electrénica ha venido siendo utilizada primordialmente
por las empresas para la transmisién masiva de informacién a la Administra-
cién. Ahora bien, el rdpido crecimiento de las «autopistas de la informacién»
durante la actual década, genera la infraestructura necesaria para generalizar
el uso de los sistemas de intercambio electrénico de datos tanto en las rela-
ciones comerciales entre consumidores y empresas, como en la comunicacién
entre los particulares y las Administraciones Publicas, explotando con ello
todas las posibilidades que para el desarrollo econdémico genera Internet.

Para alcanzar este objetivo es necesario fortalecer la seguridad de esas
comunicaciones y transacciones tanto desde un punto de vista técnico, como
juridico. Ambos aspectos constituyen el objetivo de las Directivas de firma y
de comercio electrénico, siendo ambas complementarias entre si.
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II. OBJETIVO Y AMBITO DE APLICACION DE LA DIRECTIVA
DE COMERCIO ELECTRONICO

La Directiva sobre comercio electrénico, aprobada por la Unién Europea,
es compleja por razén de la naturaleza y novedad de la materia tratada y por
reflejar un consenso dificil entre paises nérdicos y anglosajones, de un lado,
y paises centroeuropeos y mediterraneos, de otro, siendo, como es sabido,
muy diferentes las respectivas culturas y sistemas juridicos del bloque euro-
peo continental y de los paises anglosajones. En consecuencia, la Directiva
integra elementos de Derecho continental con otros de Derecho anglosajon,
del que procede fundamentalmente la inspiracién en la redaccién de los ar-
ticulos relativos a cédigos de conducta y a la resolucién extrajudicial de los
conflictos, asi como la idea de intervencion legislativa minima, que produce
un resultado similar, si bien responde a un distinto origen, que el conocido
principio de subsidiariedad de las competencias e intervencién de la Unidn
Europea. De ahi la necesidad de explicar el origen, propodsitos y proceso de
elaboracién de la Directiva para favorecer su correcta comprension e interpre-
tacion.

1. CONCEPTO DE SERVICIOS DE LA SOCIEDAD DE LA INFORMACION
(«VERSUS» COMERCIO ELECTRONICO)

En cuanto al objetivo que persigue esta Directiva, lo primero que se ha de
destacar es que no se refiere exclusivamente al fenémeno del «comercio elec-
trénico», sino que su verdadero objeto viene integrado por la nocién de «ser-
vicios de la sociedad de la informacién», que es un concepto mas amplio. De
hecho, en atencién a esta circunstancia, se modificé el titulo de la Directiva,
para incorporar esta nocién en su misma denominacién, por lo que su nombre
definitivo es el de «Directiva relativa a determinados aspectos juridicos de los
servicios de la sociedad de la informacién, en particular el comercio electré-
nico en el mercado interior» (si bien, abreviadamente, se utiliza la férmula de
«Directiva de comercio electronico»).

Por tanto, lo primero que debemos aclarar es qué entendemos por servi-
cios de la sociedad de la informacién. Pues bien, éste es un concepto ya
acufiado en el Ordenamiento comunitario, incorporado ex novo por la impor-
tante Directiva 98/34, por el que se establece un procedimiento de informa-
cién en materia de reglamentaciones técnicas, conforme a la cual se entiende
por tales servicios «aquéllos que son prestados normalmente a titulo oneroso,
a distancia, mediante un equipo electrénico para el tratamiento y almacena-
miento de datos, y a peticidn individual de un receptor o destinatario». En
definitiva, estos servicios cubren una amplia variedad de actividades econé-
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micas que se desarrollan «on line». En particular quedan comprendidas las
ventas de mercancias en linea, pero no se limitan a los servicios que dan lugar
a una contratacion en linea, sino que también son extensivos a determinados
servicios no remunerados por sus destinatarios, en la medida en que represen-
ten una actividad econémica, como aquellos que consisten en ofrecer infor-
macién en linea o las comunicaciones comerciales, o los que ofrecen instru-
mentos de bisqueda, acceso y recuperaciéon de datos, que no dan lugar
propiamente a la celebracioén de contratos. Por tanto, hablamos de una reali-
dad més amplia que la del mero comercio electrénico, que implica un inter-
cambio de prestaciones de tipo contractual y de cardcter oneroso en todo caso.

Destaca en la definicién apuntada esta falta imperatividad en cuanto al
requisito del cardcter oneroso de la prestacién («normalmente a titulo onero-
so», dice la Directiva). Sin embargo, se trata de una nota esencial, pues lo que
se incluye es toda actividad desarrollada por vias electrénicas y que tenga un
significado econémico, lo que no implica que el usuario final sea el que deba
pagar por el servicio siempre. Asi lo ha interpretado el Tribunal de Luxem-
burgo, a la vista del articulo 60 del Tratado, respecto de la Televisién, no de
pago, y los programas televisivos que se financian con la publicidad. Por
analogia los servicios que se comercializan a través de Internet, aunque no
sean onerosos para el usuario final, se incluirfan en el concepto de servicios
de la sociedad de la informacién. Esto es importante porque incluye servicios
esenciales como los buscadores y la publicidad o el marketing directo a través
de correo electrénico.

Quedan excluidos, sin embargo, del citado concepto cualquier otro servi-
cio, adn prestado a través de Internet, que carezca de alguno de los requisitos
enunciados. Los supuestos concretos de exclusion vienen definidos por remi-
sion al contenido del Anexo V de la Directiva 98/34/CE, de 20 de julio de
1998, por la que se establece un procedimiento de informacién en materia de
normas y reglamentaciones técnicas. En particular:

a) se considera que no son servicios ofrecidos «a distancia» los presta-
dos en presencia fisica simultdnea del prestador y del destinatario,
aunque impliquen la utilizacién de equipos electrénicos (revisiones
médicas con uso de equipos electronicos, consulta en la tienda de un
catdlogo electrdnico, reserva de billetes de avion a través de una red
de ordenadores realizada desde una agencia de viajes, etc.);

b) se considera que no son servicios ofrecidos «por via electrénica»,
aquellos cuyo contenido es material, aunque se presten utilizando
dispositivos electrénicos (p.ej., expendeduria automatica de billetes
de banco o de ferrocarril), los prestados fuera de linea (como la dis-
tribucién de CD-ROM o programas informaticos en disquetes), y
aquellos no prestados por medio de sistemas electronicos de trata-
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miento o almacenamiento de datos, tales como los servicios de tele-
fonia vocal y los servicios prestados por medio de teléfono o fax
(consultas médicas, juridicas, marketing directo, etc.);

c) finalmente, se consideran servicios no prestados «a peticién indivi-
dual de un destinatario de servicios», aquellos que no responden a
una peticién individual y que van dirigidos a la recepcién simultidnea
por un nimero ilimitado de destinatarios (la llamada «transmisién
punto-multipunto»), tales como los servicios de radiodifusion televi-
siva o sonora y los servicios de teletexto televisivo.

Pues bien, respecto de dichos servicios de la sociedad de la informacion
(los no incluidos en las categorias de exclusién), el objetivo que persigue la
Directiva es el de «garantizar su libre circulacién» en el dmbito del mercado
interior de los Estados miembros, para lo cual impone una armonizacién de
las legislaciones de dichos Estados. Ahora bien, en este caso la Directiva, en
linea con el principio de la subsidiariedad, opta por una via de armonizacién
de minimos y puramente limitada a aspectos parciales, como los relativos
a la prohibicién de establecer exigencias de autorizacion previa, a los deberes
generales de informacidn previa a la celebracién de un contrato o a la iden-
tificacién de una comunicacién comercial o la determinacién de los requisitos
bajo los cuales los prestadores de servicios no seran responsables de la infor-
macién que circule por la red. Sin embargo, el hecho de que se opte por un
nivel de armonizacién muy reducido no significa que la Directiva no sea
ambiciosa, sino todo lo contrario. En realidad se trata de una Directiva rom-
pedora y casi revolucionaria. Las razones que justifican esta afirmacién son
de un doble orden:

a) En primer lugar, algunas de las materias que se someten a armoniza-
cién (es decir, en que la Directiva fuerza una adaptacién a la misma
de las respectivas legislaciones nacionales) bordean los limites exte-
riores de la competencia de la Unién Europea, por no referirse a la
libre circulacién de servicios ni al funcionamiento del mercado inte-
rior a que se refiere el famoso articulo 100-A del Tratado. Este es el
caso de los articulos sobre contratos, sobre responsabilidad penal de
los prestadores y sobre recursos judiciales. Ello determiné que, a
peticiéon de varias Delegaciones nacionales, el Consejo recabase el
parecer de su Servicio Juridico por entender que dichos articulos
carecian de base legal por invadir las competencias de los Estados
miembros.

El Servicio Juridico, sin embargo, consideré que no existia dicha
extralimitacion bajo el argumento de que en los tres aspectos citados
existian antecedentes de normas comunitarias. As{ en materia de con-
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tratos recordo la existencia de otras disposiciones comunitarias sobre
el Derecho de los contratos (como las Directivas sobre cldusulas abu-
sivas de 1993 y de ventas a distancia de 1997). En cuanto a los
articulos destinados a limitar la responsabilidad penal de los presta-
dores, invocé en su apoyo la Sentencia Calfa de 1 de enero de 1999,
segin la cual «si bien, en principio, la legislacion penal es de la
competencia de los Estados miembros, segun reiterada jurisprudencia,
el Derecho comunitario impone limites a dicha competencia, no pu-
diendo dicha legislacion restringir las libertades fundamentales garan-
tizadas por el Derecho comunitario». En definitiva, se trata de evitar
que las diferencias en las legislaciones nacionales en materia de limi-
tes de responsabilidad impidan a los agentes econémicos de los Es-
tados miembros actuar y produzcan distorsiones de competencia en el
Mercado interior, recordando al efecto la existencia de la Directiva de
1991 sobre prevencidn de la utilizacion del sistema financiero para el
blanqueo de capitales, que contiene disposiciones sobre responsabili-
dad civil y penal. Finalmente, en cuanto a los articulos sobre recursos
judiciales, se cit6 también el antecedente de la Directiva de 1989,
sobre adjudicacién de contratos publicos, y la 98/27 sobre acciones
de cesacion. En cualquier caso, de lo que no cabe duda es de que atln
manteniendo un criterio de armonizaciéon de minimos, se ha ido al
limite de lo juridicamente posible.

b) El segundo aspecto que determina el caricter cuasi revolucionario de
esta Directiva es ain mas llamativo. En efecto, puesto que lo que se
armoniza o regula en comin es relativamente poco, para lograr un
funcionamiento dinamico del comercio electrénico, dentro de las fron-
teras de los quince Estados miembros, la Directiva acude a la técnica
del reconocimiento mutuo de las respectivas legislaciones internas,
combinado con el denominado principio del «pais de origen», a los
que después nos referiremos. Esta es la verdadera esencia de la Di-
rectiva, que después intentaremos explicar.

Pero antes nos referiremos a las materias que, por razén de su naturaleza,
se declaran excluidas del campo de aplicacién de la Directiva.

2. MATERIAS QUE FORMANDO PARTE DEL CONCEPTO DE SERVICIO DE LA SOCIEDAD
DE LA INFORMACION QUEDAN EXCLUIDAS. FUNDAMENTACION

El articulo 1, nimero 4 de la Directiva, sefiala que la misma no se aplica
a las siguientes materias relacionadas con los servicios de la sociedad de la
informacién:
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a) imposicidn; b) materias relacionadas con las Directivas de 1995 y 1997,
sobre proteccion de datos personales; ¢) las actividades de notarios o profe-
sionales equivalentes, en la medida en que impliquen una conexién directa y
especifica con el ejercicio de la autoridad publica; d) la representacion de un
cliente y la defensa de sus intereses ante los Tribunales, y e) las actividades
de juegos de azar que impliquen apuestas de valor monetario incluidas las
loterias y apuestas.

Las razones que avalan estas exclusiones del dmbito de aplicacién de la
Directiva son variadas:

a)

b)

c)

d)

e)

en cuanto a la fiscalidad queda excluida porque esta Directiva se
enmarca dentro de la politica comunitaria de Mercado interior, y la
fiscalidad, como se sabe, no forma parte de este Mercado, esto es, no
estd armonizada (la reciente Cumbre de Lisboa se ha saldado con un
nuevo fracaso en esta materia). Es cierto, como record6 Espaiia, que
la Conferencia de Otawa aprobd una declaracién sobre la fiscalidad
en el comercio electrénico instando a los paises participantes a actuar
en esta materia, pero también es cierto que los principios de dicha
declaracién sélo se aplican al comercio con terceros Estados y no al
comercio intracomunitario;

la exclusién de la materia regulada en la Directiva 95/46 sobre pro-
teccién de datos, segiin indicé la Comision, lo que pretende es evitar
que se pueda vulnerar la misma, sin perjuicio de dejar bien claro que
la proteccién de datos se aplica a todas las actividades econdmicas,
incluido el comercio electrénico, de forma que la exclusién lo que
pretende es evitar que a través de las disposiciones sobre transparen-
cia o informacién aquélla pueda ser vulnerada;

a la exclusién sobre el tema de las actividades de notarios y profesio-
nales equivalentes que ejercen funciones o autoridad publica, le de-
dicaremos después tratamiento separado al analizar las profesiones
reguladas;

en cuanto a la representacién y defensa de un cliente ante la justicia,
la razén de su exclusidn estd en los principios judiciales de oralidad
en los procedimientos y de inmediatividad de la actuacién del Juez.
Por ello, la exclusién no se amplid, como pedian algunos paises (como
Austria o Alemania) a la representacion de los clientes fuera del
ambito de los Tribunales;

finalmente, respecto de la actividades de «juego por dinero», se trata
de una actividad de «casinos virtuales», sujetos a una estricta norma-
tiva nacional que no puede beneficiarse de los principios de libre
circulacién por su peligrosidad potencial.
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III. PRINCIPIO DE MERCADO INTERIOR. LA TECNICA
DEL RECONOCIMIENTO MUTUO Y EL PRINCIPIO DE PAIS
DE ORIGEN

1. LAS LIBERTADES DE ESTABLECIMIENTO Y DE PRESTACION DE SERVICIOS

Hemos dicho que el objetivo que persigue esta Directiva de comercio
electrénico es el de garantizar el correcto funcionamiento del Mercado inte-
rior y «la libre circulacién de los servicios de la sociedad de la informacién
entre los Estados miembros» (cfr. art. 1, nim. 1). Conviene recordar que la
libre circulacién de servicios se instrumenta a través de las denominadas
libertades de establecimiento y de prestacion de servicios.

En efecto, el Mercado Interior Europeo disefiado por el Acta Unica de
1986, e impulsado por el Tratado de Maastricht, supone la existencia en toda
Europa de un «espacio sin fronteras interiores en el que quedardn garantizadas
la libre circulacién de personas, bienes, servicios y capitales».

Pues bien, por lo que se refiere a la libertad de circulacién de personas,
presenta una doble faceta, de la que, en estos momentos, nos interesa en
particular la relativa a la libertad de establecimiento y prestacion de servicios
(la segunda faceta es la relativa a la libre circulacion de trabajadores). La libre
circulacién de personas en el ambito comunitario se refiere a aquellos nacio-
nales de los Estados miembros de la Comunidad Europea que se desplacen de
un Estado a otro, con vistas a ejercer en este iltimo una actividad econémica:
comprende tanto el desplazamiento y la residencia de los nacionales de un
Estado miembro en el territorio de otro Estado, como el acceso y ejercicio no
discriminatorio de una actividad econémica.

En funcién del tipo de actividad econdmica de que se trate, los nacionales
de los paises comunitarios se beneficiaran de la libre circulacién de trabaja-
dores, en el caso de que ejerzan su actividad de una forma asalariada (arts. 48
a 51 del Tratado-CEE); o bien, si se trata de una actividad ejercida de forma
independiente, se beneficiardn de la libertad de establecimiento o de presta-
cién de servicios (arts. 52 a 66 del Tratado CEE).

El derecho o libertad de establecimiento y la libertad de prestacion de
servicios se refieren, en principio, a unas mismas actividades econdmicas,
variando, sin embargo, las condiciones de su ejercicio. Asi, por estableci-
miento se entiende aquella instalacién material de caracter estable que un
nacional, persona fisica o juridica, de un Estado miembro efectia en otro
Estado miembro, a través del que se pretende realizar una actividad econémi-
ca, incluyendo las de naturaleza profesional. Por su parte, la prestacién de
servicios supone el ejercicio de actividades no asalariadas desde un estable-
cimiento radicado en un Estado miembro y destinado a un beneficiario o
cliente que reside en el territorio de otro Estado, sin que en este tltimo el
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proveedor de servicios cuente con establecimiento alguno de caricter perma-
nente.

Para materializar estas libertades, la Comunidad cuenta con un doble ins-
trumento: a) el principio de igualdad de trato con los propios subditos, o
prohibicién de discriminacién por razén de nacionalidad (art. 7 Tratado-CEE);
y b) la adopcién de directivas para la coordinacién de las disposiciones lega-
les, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros, relativas al
acceso y ejercicio de las actividades no asalariadas (art. 57, nim. 2 Tratado-
CEE).

Pues bien, la Directiva de comercio electronico da un paso mas y, tal
como adelantamos, salta por encima de las diferencias entre las legislaciones
nacionales de los Estados miembros, a las que impone, como vimos, un ré-
gimen de armonizacién minima, y adopta el reconocimiento combinado con
el de pais de origen.

Es decir, partiendo de que existe una legislacién heterogénea entre los
Estados miembros en materia de contratos, de publicidad, de ejercicio de
profesiones, de responsabilidad de prestadores, etc., y ante la dificultad de
completar una armonizacion total de todas esas materias, la Directiva opta por
pasar por alto tales diferencias estableciendo el principio de que todos los
Estados reconocerdn la legislacion interna de los demds, a pesar de las dife-
rencias con la suya propia, de forma que cuando un servicio sea prestado
desde un Estado miembro a un destinatario situado en otro Estado miembro,
este ultimo se abstendré de intervenir en dicha relacién, que se regira en todos
sus aspectos por la Ley del pais en que esté establecido el prestador de ese
servicio, cuyo control corresponde en exclusiva al pais de origen.

Este principio de «pais de origen» indica la sentencia del Tribunal de
Justicia de 13 de mayo de 1997, no se encuentra establecido en el Tratado,
a pesar de lo cual el legislador comunitario puede acogerlo. De hecho existe
el precedente de la Directiva sobre Television sin Fronteras de 1997, some-
tiendo las reglas sobre publicidad, contenidos, proteccién de menores, etc., a
la Ley del pais desde donde se realiza la emisién, con independencia de las
que rijan en el pais de recepcion.

2. EL PRINCIPIO DE RECONOCIMIENTO MUTUO

Este principio de reconocimiento mutuo viene establecido en el articu-
lo 3, nimero 2 de la Directiva, al decir que «los Estados miembros no po-
dran restringir la libertad de prestacion de servicios de la sociedad de la
informacién de otro Estado miembro por razones incluidas en el 4mbito co-
ordinado». Es decir, no se podrdn oponer las normas del pais de acogida del
servicio, esto es, del pais de la residencia del destinatario del mismo, incluso
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en el caso de que dicho servicio transfronterizo no cumpla los requisitos
impuestos por aquellas normas del Estado de acogida, siempre que sea respe-
tuosa con la legislacién del pais de origen, esto es, del pais en que esté
establecido el prestador, y sobre cuyo respeto corresponde velar exclusiva-
mente al pais de origen que promulgé dichas disposiciones.

Asi resulta del primer parrafo del mismo articulo 3 de la Directiva, al
sancionar que: «Todo Estado miembro velard por que los servicios de la
sociedad de la informacién, facilitados por un prestador de servicios estable-
cido en su territorio, respeten las disposiciones nacionales aplicables en dicho
Estado que formen parte del dmbito coordinado». Por tanto, la Ley aplicable
es la del pais de origen, y las autoridades que han de velar por el cuamplimien-
to de dicha Ley son igualmente las del pais de origen.

Pero obsérvese que cuando hablamos de la Ley del pais de origen, no nos
referimos exclusivamente, como en principio seria légico pensar, a la Ley que
en dicho Estado haya servido para incorporar a su Ordenamiento esta Directi-
va, sino que nos referimos a un sector del Ordenamiento juridico mucho mas
amplio, puesto que la Directiva alude a las «disposiciones nacionales aplica-
bles en dicho Estado miembro que formen parte del Ambito coordinado». Es
este del «ambito coordinado» otro elemento revolucionario de la Directiva de
comercio electrénico.

{Qué se entiende por tal? Se trata nada menos que del conjunto de requisi-
tos legales exigibles a los prestadores de servicios de la sociedad de la informa-
cion, independientemente de si son de tipo general (requisitos sobre contratos,
publicidad, responsabilidad, ejercicio de profesiones reguladas, etc.) o destina-
dos especificamente a tales concretos prestadores. Por tanto, quedan incluidas
las exigencias relativas al comienzo de la actividad (como titulaciones profe-
sionales, cualificaciones, publicidad registral, autorizaciones administrativas),
o bien concernientes al ejercicio y desarrollo de dicha actividad (requisitos re-
lativos a la calidad de la prestacién o del servicio, incluyendo los relativos a
publicidad, contratos y responsabilidad). De forma tal que tan s6lo se excluyen
del citado principio del reconocimiento mutuo los requisitos relativos a la eje-
cucién de la prestacion en los casos de comercio electrénico indirecto, esto es,
cuando la prestacién por referirse a un bien tangible o a un servicio que requie-
ra presencia fisica del cliente, no puedan prestarse «on line» (aqui se incluirian
las normas sobre calidad y seguridad del producto, normas sobre etiquetado,
sobre obligaciones de entrega, etc.). Es decir, la Directiva ha cortado por lo
sano y prescinde de la regulacién general que pueda existir sobre todas las
materias enunciadas (titulaciones, autorizaciones administrativas, contratos,
recursos judiciales, etc.) en el comercio «off line», y adopta la solucién c6mo-
da, pero traumadtica para la soberania de los Estados miembros, del principio
del mutuo reconocimiento, que ademads se acoge de una forma incondicionada,
es decir, sin subordinarlo al cumplimiento de condicién alguna. Se basa este
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principio en la idea de la reciprocidad y de la confianza mutua entre los Estados
miembros.

Este principio del mutuo reconocimiento s6lo puede ser restringido en
casos concretos por razones de orden publico, salud piblica o proteccién de
los consumidores, y con arreglo a un severo procedimiento tasado, que obliga
a un requerimiento previo al Estado de origen y a una comunicacién previa
a la Comisién (art. 3, ndm. 5), que realizard un examen de la compatibilidad
de la medida en cuestién con el Derecho Comunitario.

Por ello, puesto que la Directiva parte de un criterio de armonizacién de
minimos, para posteriormente extender el principio de pais de origen y de
mutuo reconocimiento a todo el «dmbito coordinado», es por lo que la misma
Directiva aclara en su articulo 1, nimero 3, que «la presente Directiva com-
plementard el Ordenamiento juridico comunitario aplicable a los servicios de la
sociedad de la informacion, sin perjuicio del nivel de proteccidn, en particular,
de la salud publica y de los intereses de los consumidores». El Servicio Juridi-
co del Consejo aclar6é que el término «complementard» indica que no existe
una relacién de jerarquia entre esta Directiva y el resto del acervo comunitario,
ni tampoco una relacién de Ley especial/Ley general. Sin embargo, el hecho de
que en materia de proteccion de consumidores las Directivas sean de minimos,
en el sentido de que los Estados miembros pueden establecer disposiciones mas
rigurosas, planteo la duda de si esa falta de jerarquia se extendia también a estas
ultimas, o si por el contrario éstas quedaban afectadas.

Finalmente la férmula de compromiso consistié en incluir en la salvaguar-
dia también a las normas nacionales sobre consumidores, pero sujeto a la
condicién de que las mismas «no restrinjan la libertad de prestar servicios de
la sociedad de la informacién». Esta formula estd basada en la Sentencia
Ambri C410/96, de 1 de diciembre de 1998, en la que el Tribunal de Justicia
determiné que la cldusula de armonizacién minima supone que los Estados
pueden adoptar medidas mds estrictas o proteccionistas para los consumido-
res, siempre que éstas no impliquen una restriccién a la libre prestacion de
servicios (por ello no existe contradiccion entre los arts. 1.3 y 3.2: las medi-
das nacionales no se ven afectadas y se aplican siempre que no haya una
restriccién a la libertad de mercado). Se trata de una méxima aplicable a todas
las Directivas del articulo 100-A del Tratado.

Ese conjunto normativo comunitario al que la Directiva de comercio elec-
trénico complementa, se integra, entre otras, por las Directivas sobre clausu-
las abusivas, sobre publicidad engafiosa, sobre crédito al consumo, sobre
seguridad general de los productos, sobre salud publica, etc., que continuardn
aplicindose integramente a los servicios de la sociedad de la informacién.

Este planteamiento general, basado en los principios de reconocimiento
mutuo y de «pafs de origen», que arranca de la propuesta sometida por la
Comisién al Consejo, fue justificado por la Comision en razén de las extraor-
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dinarias peculiaridades que presentan las actividades econdémicas desarrolla-
das a través de Internet, en las que el empresario que coloca en la red su
pagina web no realiza ninguna actividad dirigida especificamente a nadie, ni
a ningdn pais concreto, sino que en razén del caricter eminentemente trans-
fronterizo de Internet, cualquier persona, sea cual fuere el pais de su residen-
cia, puede abrir dicha pagina e interactuar con el empresario a través de ella.
Por tanto, serfa una obligaciéon desproporcionada imponer al empresario la
adecuacioén de su oferta comercial o de su publicidad a la legislacién de todos
y cada uno de los Estados miembros. Por ejemplo, Dinamarca prohibe la
publicidad comercial de los juguetes. Pues bien, si Amazén (la libreria ciber-
nética por antonomasia) esté establecida en Alemania y contiene en su pagina
web una seccién infantil en la que incluye publicidad de LEGO (conocida
marca de juguetes) y un danés entra en esa seccién, no seria 1égico imputar
ninguna infraccién a Amazén, pues ninguna norma del pais en que esta es-
tablecido ha quebrantado. Quiza ello estaria al alcance de las grandes empre-
sas, pero seria desproporcionado y discriminatorio para las PYMES. La segu-
ridad juridica, en este caso, requiere que quede perfectamente predeterminada
la Ley aplicable y las autoridades encargadas de su control.

No obstante, diversas Delegaciones plantearon objeciones en base a la idea
de que la regla del pais de origen puede dar cobertura a empresas o individuos
que tratan de burlar la Ley de ciertos paises que en uso de su soberania decidan
dictar normas mads restrictivas, para lo que bastara fijar su establecimiento en
un pafs distinto. Sobre este punto, la Comisién recordé la jurisprudencia del
Tribunal de Luxemburgo en el sentido de que las reglas de Mercado interior no
impiden aplicar restricciones a la libre prestacion de servicios procedentes de
otro Estado miembro, cuando el proveedor actia en fraude de ley y los princi-
pales destinatarios de sus servicios son los ciudadanos del primer Estado.

Ahora bien, puesto que el punto de conexién determinante de la aplica-
cién de una u otra legislacion es el concepto de «prestador establecido», es
fundamental definir con precisién este ultimo. La Directiva define en su
articulo 2.c) a este ultimo como aquel «prestador que ejerce de manera efec-
tiva una actividad econdémica a través de una instalacién estable y por un
periodo de tiempo indeterminado», y sin que «la presencia y utilizacién de los
medios técnicos y de las tecnologias utilizadas para prestar el servicio cons-
tituyan en s{ mismos el establecimiento del prestador». Se trata de un concep-
to ya acufado en el Derecho comunitario, que ha ido perfilando la jurispru-
dencia del Tribunal de Luxemburgo. De él interesa destacar ahora tres notas:

a) se fija en el lugar en que se realiza el ejercicio efectivo de la actividad
econdémica, vinculdndolo a una instalacién estable. Se huye, pues, de
definiciones formalistas o vinculadas a elementos accidentales como
el domicilio;
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3.

b)

c)

d)
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la idea de «instalacion estable» no es incompatible con el hecho de
que el proveedor esté constituido como una sociedad con duracién
temporal limitada;

el lugar donde se ubique la infraestructura tecnoldgica que soporte o
pagina web del proveedor se considera irrelevante. Con ello se trata
de limitar la deslocalizacién de la actividad y el riesgo de bisqueda
de «paraisos informéticos» fuera del territorio de la Unién Europea,
es decir, paises o territorios que no imponen ningin requisito ni obli-
gacién a los prestadores de servicios. Por tanto, el lugar de estable-
cimiento queda vinculado al lugar donde se gestiona, disefia y orga-
niza la actividad, y no al lugar en que esté ubicada la infraestructura
tecnoldgica;

el Anteproyecto espafiol establece una presuncién iuris tantum de
gran utilidad por su automatismo y que favorecerd, ademds de la
seguridad juridica, la atraccién hacia la ley espafiola de la regulacién
de los prestadores que operen en Espafia pero sean filiales o acttien
por cuenta de multinacionales o de operadores matrices extranjeros,
consistente en el hecho de su inscripcién en un Registro Mercantil
espaifiol. Hay que tener en cuenta que entre los sujetos inscribibles en
el Registro Mercantil espafiol figuran, entre otros los siguientes:

a) Las sociedades mercantiles... j) Las sucursales de cualquiera de los suje-
tos anteriormente indicados. k) Las sucursales de sociedades extranjeras y de
otras entidades extranjeras con personalidad juridica y fin lucrativo. 1) Las socie-
dades extranjeras que trasladen su domicilio a territorio espafiol. En este sentido
se ha de destacar la coincidencia entre el concepto de establecimiento (en el sen-
tido de prestador establecido de la Directiva) y sucursal, la cual se define en
nuestro Derecho como: «todo establecimiento secundario dotado de representa-
cién permanente y de cierta autonomia de gestién, a través del cual se desarro-
llen, total o parcialmente, las actividades de la sociedad» (vid. art. 295 del Re-
glamento del Registro Mercantil). Por tanto, no cabran discusiones sobre la
aplicacién a un determinado prestador de servicios de la Ley espaifiola de comer-
cio electrdnico: si consta inscrito por si o por alguna de sus sucursales en el Re-
gistro Mercantil espaiiol, la Ley espaiiola sera aplicable. Hay que destacar que en
cuanto a los establecimientos principales de las sociedades, se inscriben en un
Registro Mercantil espafiol en caso de estar domiciliadas en Espaiia y, a su vez,
el domicilio estd vinculado al lugar donde la sociedad desarrolla su explotacién o
las actividades propias de su objeto (concepto de ejercicio efectivo de la activi-
dad).

EL PRINCIPIO DEL PAIS DE ORIGEN Y DEL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO.
SuUS EXCEPCIONES

El principio de pais de origen, tal y como lo hemos expuesto, se aproxima
mucho a una norma de Derecho Internacional Privado. ;Realmente es esta su
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naturaleza juridica, se trata de una norma de conflicto de leyes? Y si es asi,
;como interactia con las demas normas nacionales y multilaterales de Dere-
cho Internacional Privado? En particular, cabe interrogarse sobre cdal sea su
relacién con el Convenio de Roma de 1980, sobre Ley aplicable a las obli-
gaciones contractuales y con el Convenio de Bruselas de 1968 sobre jurisdic-
cién competente.

Este fue, precisamente, uno de los campos de batalla durante la elabora-
cion de la Directiva, por las distintas interpretaciones que sostenian sobre el
particular las Delegaciones de los Estados miembros y la Comision. Para una
gran mayoria de las Delegaciones, el principio de pais de origen del articu-
lo 3, nimero 1 de la Directiva es una verdadera norma de Derecho Interna-
cional Privado, al que viene a desvirtuar, en gran medida, toda vez que el
articulo 5 del Convenio de Roma en materia de obligaciones contractuales
con consumidores declara aplicable la Ley del pais de la residencia del con-
sumidor, y la Directiva de comercio electrénico parte del principio opuesto de
hacer aplicable la Ley del pafs en que estd establecido el empresario. Una
forma de obviar este inconveniente era la propuesta por Finlandia, pero que
finalmente no prosperd, con lo que se excluye una de las interpretaciones
posibles. Se trataba de entender que el concepto «Ley de pais de origen»
incluia las disposiciones de este pais sobre Derecho Internacional Privado,
por lo cual, siendo todos los Estados miembros suscriptores del Convenio de
Roma, el principio de pais de origen sélo supone un reenvio a las disposicio-
nes de este dltimo Convenio, que es comin para todos. Se trata de un tema
armonizado por la via de un Convenio internacional de dmbito europeo. A
esta idea se opuso, sin embargo, frontalmente, la Comisién. Su linea de de-
fensa de la aparente contradiccién pasé por negar el cardcter de norma de
Derecho Internacional Privado a la Directiva, pero afirmar al tiempo que el
resultado practico de la aplicacién de una y otro no difiere. La base de esta
argumentacion se encuentra vinculada a la incorporaciéon de un Anexo con
una lista de excepciones al principio de pais de origen. Tras diversos ava-
tares, prolijos de enumerar, se consensud la lista final, que, ademads de otros
temas (como los derechos de propiedad industrial e intelectual, la publicidad
emitida por los Organismos de Inversién Colectiva y las actividades de segu-
ro directo) incorporaba las siguientes materias a la exclusién:

a) ladesignacién de los Tribunales competentes, con lo que queda total-
mente a salvo el Convenio de Bruselas de 1968 (2), asi como lo
estard el texto que resulte de su actual proceso de revision
—Bruselas I[I—;

(2) Convenio relativo a la competencia judicial y a la ejecucién de resoluciones
judiciales en materia civil y mercantil, firmado en Bruselas el 27 de septiembre de 1968.
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b) lalibertad de eleccién de las partes contratantes en cuanto a la legis-
lacién aplicable a su contrato;

¢) las obligaciones contractuales relativas a contratos celebrados por los
consumidores;

d) la validez formal de los contratos por los que se crean o transfieren
derechos en materia de propiedad inmobiliaria, en caso de que dichos
contratos estén sujetos a requisitos formales obligatorios en virtud de
la legislacién del Estado miembro en el que esté situada la propiedad
inmobiliaria; y

e) lalicitud de las comunicaciones comerciales no solicitadas por correo
electrénico.

Estas exclusiones se justifican, a juicio de la Comisién, por alguno de
estos tres motivos: a) la imposibilidad de aplicar el principio de reconoci-
miento mutuo; b) la falta de armonizacién suficiente; o ¢) la existencia de
Directivas en las que se contempla el control en el pais de destino. Ciertamen-
te, con esta lista de exclusiones no existe peligro potencial grave de colisién
entre la Directiva y el Convenio de Roma, y en cualquier caso hay que
recordar que este tltimo establece en su articulo 20 una regla de preferencia
en favor del Derecho comunitario derivado sobre su propio contenido, de
forma que en caso de un eventual conflicto prevaleceria la Directiva.

No obstante, como deciamos, el peligro de conflicto lo ha minimizado el
Anexo de la Directiva, puesto que el principio basico del que parte el Con-
venio de Roma es el de la libre eleccién por las partes contratantes de la Ley
aplicable (art. 3), criterio que se excluye del principio de pais de origen. Por
lo demas, otras dos normas importantes del Convenio quedan a salvo:

f) por un lado, la de someter los contratos que tengan por objeto los
bienes inmuebles a la regla de la lex rei sitae o ley de situacion del
inmueble en cuanto a los requisitos formales de su constitucién
(art. 4, nim. 3, y 9 nim. 2);

g) 'y, por otra parte, la de que en materia de obligaciones contractuales
con consumidores, y en defecto de eleccién de las partes, se aplica la
Ley del lugar de la residencia habitual del consumido (es decir, la
Ley del pais de destino del servicio), siempre que haya recibido la
oferta en el mismo (art. 5).

Precisamente este ultimo requisito de haber recibido la oferta en el pais
de su residencia habitual, fue muy debatido, pues no estd claro que puede
entenderse cumplido por el mero hecho de abrir el consumidor la pagina web
del empresario en el lugar de su residencia, pues esta oferta no le estd espe-
cialmente dirigida al concreto consumidor. En cualquier caso, sobre lo que se
deba de entender por «oferta» en cada legislacién nacional, la Directiva no
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entra, a diferencia de lo que ocurria en los primeros borradores, en los que era
una de las materias que se sometian a armonizacion.

En cualquier caso, la exclusién, por lo que se refiere a consumidores
abarca tan sélo las «obligaciones contractuales», pero no los requisitos y
obligaciones precontractuales, como los relativos a publicidad o deberes de
informacién previa que se rigen por la Ley del pais de origen del prestador.
Este punto se justifica en la idea de que el Estado de origen podra realizar un
control efectivo de su legislacion, pretensién utdpica si previamente fuere
necesario realizar complicados analisis para determinar previamente la Ley
aplicable.

IV. BREVE ANALISIS DE LOS AMBITOS ARMONIZADOS

Nos referiremos, a continuacion brevemente, a los distintos temas sobre
los que se ha producido una armonizacién. Son los siguientes: a) principio de
no autorizacién previa; b) deberes generales de informacién; c) profesiones
reguladas; d) contratos por via electrénica; ¢) responsabilidad de los presta-
dores de servicios de la sociedad de la informacidn; y, finalmente, f) cédigos
de conducta, solucién extrajudicial de litigios y recursos judiciales. En todos
los casos el criterio ha sido, como se ha dicho, de armonizacién minima.

1. PRINCIPIO DE NO AUTORIZACION PREVIA

Dispone al respecto el articulo 4, nimero 1 de la Directiva que, «los
Estados miembros dispondran que el acceso a la actividad de prestador de
servicios de la sociedad de la informacién no pueda someterse a autorizacion
previa ni a ningin otro requisito con efectos equivalentes».

Este dltimo inciso fue afiadido a peticién de Espaiia, para dejar claro que
la prohibicién de introducir regimenes de autorizacién no excluye la posibi-
lidad de establecer Registros de control o puramente informativos o los sis-
temas de notificacién de cardcter declarativo, y la obligacién de solicitar la
inscripcién en el mismo con cardcter previo al comienzo de la actividad,
como medida de control efectivo de la aplicacién de la Ley del pais de origen.
Se trata de un Registro de control administrativo que, efectivamente, se prevé
en el Anteproyecto de Ley espafiol.

Por otra parte, esta exclusién de los regimenes de autorizacién previa
tan s6lo proscribe la imposicién de autorizaciones especificamente destina-
das a los servicios de la sociedad de la informacién, pero no impide el
mantenimiento de los regimenes autorizatorios ya establecidos y no desti-
nados concretamente a tales servicios. En particular no altera las normas
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sobre licencias de los operadores de telecomunicaciones, o los sistemas de
acreditacion voluntaria de los prestadores de servicios de certificacién de
firma electrénica. A mi juicio, esta idea, recogida en el articulo 4, nime-
ro 2 de la Directiva, es aplicable también al ejercicio de profesiones regu-
ladas, de forma que las normas sobre acceso y ejercicio de las mismas no
se deben entender modificadas por el hecho de que la prestacién de tales
servicios se realiza «on line».

2. DEBERES DE INFORMACION Y TRANSPARENCIA

Los articulos 5, 6 y 10 de la Directiva incorporan el denominado principio
de transparencia, a través del cual se establece un conjunto de obligaciones de
informacién a cargo de los empresarios o proveedores de servicios de la
sociedad de la informacidn y en beneficio de sus destinatarios y de las auto-
ridades competentes, con objeto de hacerla facilmente accesible de forma
directa y permanente.

Por razén de su 4mbito y contenido podemos clasificar dicha obligacién
de informacién en tres grupos: a) informacién general; b) informacién rela-
tiva a comunicaciones comerciales (denominacién que se da en la Directiva
a la publicidad comercial); y ¢) informacién previa a la celebracién de un
contrato.

El primer grupo de informacién general comprende los siguientes datos
obligatorios (art. 5): 1. Nombre, niimero de identificacién fiscal y direccién
geogréfica del prestador del servicio; 2. Datos que permitan establecer una
comunicacién directa y efectiva con €l, incluyendo su direccién de correo
electrénico; 3. Los datos de inscripcién en el Registro Mercantil (o en otros
Registros equivalentes, como los de Fundaciones, Asociaciones, etc.); 4. Si
la actividad se encuentra sujeta a un régimen de autorizacién, los datos de la
autoridad de supervisioén; 5. Tratdndose de profesiones reguladas, los datos
del colegio o institucién profesional a que pertenezca el prestador, Estado
miembro en que se ha expedido el titulo profesional y referencia a las normas
aplicables (Estatutos de la profesion, c6digos deontoldgicos, etc.); 6. Cuando
haya precio, se hara constar claramente, indicando si incluye los impuestos y
gastos de envio.

El segundo grupo, relativo a las comunicaciones comerciales, comprende
los siguientes datos (art. 6): 1. La identificacién de su condicién de tal co-
municacién comercial; 2. La identificacién de la persona fisica o juridica en
nombre de la cual se haga; 3. Tratindose de ofertas promocionales, como
descuentos o premios, y siempre que estén permitidas en el pais de origen, se
deben indicar de forma clara las condiciones para acceder a ellos.
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Ademads de ello, cuando se trate de «comunicaciones comerciales no so-
licitadas» se impone la obligaciéon de que deben identificarse como tales en
el mismo momento de ser recibidas (art. 7, nim. 1).

El tema de las comunicaciones comerciales no solicitadas es un tema
delicado porque se encuentra en una encrucijada entre los derechos de libertad
de expresién y de la proteccién de la propia intimidad. Es un problema de-
rivado de la aplicacién de las modernas técnicas de comunicacién a distancia
en el ambito de la promocién de la contratacién en masa, pues el consumidor
recibe impactos publicitarios e incitaciones al consumo, incluso ofertas co-
merciales firmes como tales, no ya a través de los «mass media» (television,
radio, vallas publicitarias, etc.), sino mediante la «ingerencia» en su propio
domicilio mediante técnicas de contratacién a distancia y, en particular, a
través de sistemas automatizados de llamadas telefénicas sin intervencién
humanas (llamadas automaticas pregrabadas), fax o telecopia y buzoneo elec-
trénico mediante e-mail no solicitados.

Esta «invasién» se produce, por lo tanto, en el ambito privado del domi-
cilio o de la empresa o puesto de trabajo propio, y puede generar molestias
y perjuicios directos en razén de su volumen (consumo del papel de fax,
necesidad de abrir los archivos informadticos que contengan los mensajes como
paso necesario para su eliminacién, llamadas telefénicas en horario indiscri-
minado, etc.).

Es por ello que la Directiva acertadamente obliga a los Estados miembros
a disponer en sus legislaciones que dichas comunicaciones comerciales no
solicitadas realizadas por correo electrénico «deberan identificarse como tales
de forma clara e inequivoca en el momento mismo que el destinatario las
reciba» (art. 7).

Ademais de ello, la Directiva 97/7/CE, relativa a la proteccién de los
consumidores en materia de contratos a distancia, establece dos grados de
proteccién distinta en favor del consumidor en esta materia: por un lado,
prohibe las comunicaciones no solicitadas realizadas mediante llamadas au-
tomadticas y mediante fax sin el consentimiento previo del consumidor, y por
otra parte, respecto de las demds técnicas de comunicaciones a distancia
(entre las que figurarian el buzoneo electrénico) sélo podran utilizarse «a
falta de oposicion manifiesta del consumidor». Es decir, que en caso de que
el consumidor manifieste expresamente su deseo de no recibir tales comu-
nicaciones, éstas no podran ser enviadas por tales medios por ningin ofe-
rente.

Este segundo grado de proteccion es el que se ha incorporado finalmente
a la Directiva de comercio electrénico, estableciendo la clausula opt out que
se pretende sea eficaz y operativa. Para ello el nimero 2 del articulo 7 de la
Directiva prevé la creacion de unas listas de exclusion voluntaria, e impone
a los prestadores la obligacién de consultarlas regularmente y respetarlas (la
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periodicidad de la consulta la ha fijado el Anteproyecto de Ley espaiiol con
caracter mensual).

Finalmente, el tercer grupo de obligaciones de informacidn se refiere a la
informacion previa a la celebracién de un contrato (art. 10) e incluye los
siguientes datos: 1. Los diferentes pasos que deben darse para celebrar el
contrato; 2. Si el prestador va a archivar o no el contrato celebrado y si sera
accesible; 3. Los medios técnicos existentes para identificar y corregir los
errores de introduccién de datos antes de efectuar el pedido (en esta categoria
quedarfan incluidos el lapsus calami y, por asimilacion, la prevencién de los
consentimientos prestados jocandi causa); 4. Los idiomas ofrecidos para la
celebracion del contrato. En todo caso, se impone que las condiciones gene-
rales del contrato deben estar disponibles, de forma que el destinatario pueda
almacenarlas y reproducirlas. Esta informacién precontractual no se impone,
sin embargo, con cardcter obligatorio cuando se trata de relaciones entre
empresarios, ni cuando la comunicacion tiene lugar directamente mediante
intercambio de correo electrénico o cualquier otra comunicacién individual
equivalente. Es decir, a los contratos por Internet u otras redes interactivas.

Respecto de este conjunto de informacién, se deben destacar tres notas
caracteristicas:

a) se aplica en todo caso el principio de pais de origen, que se justifica
porque la peculiaridad de los servicios por Internet radica en que el
empresario que coloca una pagina web en la red no toma la decisién
deliberada de actuar en un mercado determinado, sino que la hace
accesible desde todos los mercados y a todos los paises, por lo que
resulta imposible que se adapte a todas las legislaciones locales en
que se puedan recibir tales servicios;

b) se trata de una informacién adicional, que no desplaza ni deroga los
requisitos de informacién previstos en otras normas o Directivas. En
particular se mantienen las obligaciones de informacién establecidas
en la Directiva de ventas a distancia de 1997, pues éstas se refieren
al contenido de las prestaciones (caracteristicas de la mercancia, pre-
cio, modalidades de pago, existencia del derecho de resolucién, plazo
de validez de la oferta, etc.);

c) por ultimo, el conjunto de informaciones generales resefiadas deberd
ser ofrecido por cada uno de los prestadores que intervengan en el
ciclo de la actividad econdémica. Asi, las actividades en Internet sue-
len comportar la intervencion de una cadena de varios prestadores: el
operador de telecomunicaciones que proporciona acceso a la red (por
ejemplo, Telefénica o Retevisién), después interviene la empresa que
proporciona el servicio de bisqueda en la red (por ejemplo, Yahoo o
Terra), posteriormente aparecen las empresas que tienen cuiias publi-
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citarias en la pagina del prestador (cualquier empresa comercial que
se anuncia en los «bunners») y, finalmente, la prestadora final del
servicio (por ejemplo, Amazén o Interflora, que es la que vende los
libros o las flores). Pues bien, la informacién general sefialada debe
ser proporcionada por todos ellos.

En definitiva, el objetivo de estos deberes de informacién es que el con-
sumidor sepa a ciencia cierta con quién contrata, y permitir a las autoridades
competentes ejercer sus funciones de control, evitando que Internet sea un
campo abonado para las actividades ilicitas por el encubrimiento que el ano-
nimato proporciona en casos de falta de informacién sobre la identificacién
del prestador.

3. CELEBRACION DE CONTRATOS POR VIA ELECTRONICA
A) Planteamiento general

Se dedican a regular esta materia los articulos 9, 10 y 11 de la Directiva.

El primero de ellos tiene como finalidad garantizar que las legislaciones
de los Estados miembros no sélo reconocen la validez juridica de los contra-
tos celebrados por via electrénica, sino que, ademds, son neutras en cuanto a
la modalidad de celebracién de los mismos, en el sentido de garantizar que
las legislaciones internas no produzcan un efecto prictico de entorpecer la
celebracion de tales contratos electrénicos en razén de la introduccién de
especiales exigencias en el «proceso contractual», como podrian ser requisitos
relativos a un soporte fisico (presentacion «en papel», «por escrito», remision
de una carta de confirmacioén, utilizacién de determinados «impresos», etc.),
o bien requisitos relativos a la presencia fisica de los contratantes o de testi-
gos, etc.

A mi juicio, el planteamiento general de buscar una garantia juridica de
legalidad y validez de los contratos electronicos es correcta, y recuerda al
propio planteamiento del articulo 5 de la Directiva sobre firma electrénica.

Desde el punto de vista de la adecuacién del Ordenamiento juridico espa-
fiol a esta exigencia, no vemos obstdculos importantes, pues en nuestro De-
recho ya existen un buen nimero de normas que reconocen la validez juridica
de los contratos y documentos electrénicos en general.

Brevemente se pueden reseflar los siguientes:

1. En cuanto a los contratos administrativos o celebrados con las Ad-
ministraciones Publicas, se ha de entender aplicable la norma de cobertura de
la Ley 30/1992, de 21 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Piblicas y del Procedimiento Administrativo Comiin, que sefiala en su



102 ESTUDIOS

Exposicién de Motivos que el proceso de informatizacion de las Administra-
ciones Publicas no debe limitarse al ambito de las relaciones internas, sino
que deben trascender al plano de las relaciones con los ciudadanos con efec-
tos de vinculacién juridica. En desarrollo de cuya idea se otorga validez
juridica a los «documentos electrénicos»: «Los documentos emitidos, cual-
quiera que sea su soporte, por medios electrénicos, informaticos o telematicos
por las Administraciones Publicas, o los que éstas emitan como copias de
originales almacenados por estos mismos medios, gozardn de la validez y
eficacia de documento original, siempre que quede garantizada su autentici-
dad, integridad y conservacién y, en su caso, la recepcién por el interesado,
asi como el cumplimiento de las garantias y requisitos exigidos por ésta u
otras Leyes» (vid. arts. 45 y 46).

2. En cuanto a los contratos entre particulares o contratacién privada y,
en particular, entre consumidores y empresarios, hay que destacar la innova-
cién que representa la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales
de la contratacién, que establece como requisito de incorporacién de las clau-
sulas que contengan condiciones generales en los supuestos de contratacion
telefénica o electrénica, el que «conste en los términos que reglamentaria-
mente se establezcan la aceptacién de todas y cada una de las cldusulas del
contrato, sin necesidad de firma convencional. En este supuesto, se enviard
inmediatamente al consumidor justificacion escrita de la contratacion efectua-
da, donde constaran todos los términos de la misma» (cfr. art. 5, nim. 3).

El desarrollo reglamentario previsto en el precepto indicado se ha produci-
do a través del Real Decreto 1906/1999, de 17 de diciembre, en el que se prevé
que la «justificacién escrita» de la contratacion efectuada podra producirse no
s6lo en soporte papel, sino también en cualquier otro soporte duradero «ade-
cuado al medio de comunicacién empleado» (art. 3).

Ahora bien, la validez de los contratos electrénicos, como es 16gico. queda
sujeta al cumplimiento de cualesquiera condiciones o requisitos establecidos

con caracter general por el Ordenamiento juridico, con la salvedad de que se
ha de tratar de requisitos cuyo cumplimiento sea posible por medio de la via
electrénica, y uno de tales requisitos de cardcter fundamental es el de la
identificacién inequivoca de los contratantes.

Histéricamente el Derecho de la contratacién estuvo vinculado a la pala-
bra como medio de expresion de la voluntad, a través de la cual se producia
la manifestacién del consentimiento. Posteriormente se dio paso al papel como
soporte de la documentacidén contractual (contratos, facturas, documentos de
giro, etc.). Esta constancia documental en soporte papel ha llegado a tener no
s6lo eficacia meramente probatoria, sino que en muchos casos ha sido ele-
mento constitutivo de la perfeccién de determinados contratos (todos los de
carécter abstracto mas aquellos en que la forma escrita —documental publi-
ca— se configura como requisito ad solemnitatem).




ESTUDIOS 103

Actualmente la manifestacién de la voluntad puede operarse por via tele-
matica o por via electrénica a través de una red de ordenadores, ya sea abierta
o cerrada, y principalmente a través de Internet. Pues bien, para que la volun-
tad manifestada sea relevante es necesario _conocer a quién corresponde y

constatar que la manifestacién conocida corresponde con lo efectivamente
manifestado por el sujeto. Surgen asi las cuestiones relativas a la identidad de

las partes y a la fiabilidad e integridad del mensaje.

En un documento escrito se suele utilizar la firma como instrumento o
mecanismo de atribucién de las manifestaciones contenidas en el mismo.
Iguales resultados se pueden llegar a alcanzar en el caso de que la manifes-
tacion se realice por medios informaticos.

Ello implica los siguientes requerimientos solo parcialmente contempla-
dos en la de Directiva:

a) asegurar que aquél con quien se contrata es realmente quien dice ser
(autenticacién);

b) que el mensaje no ha sido modificado o alterado en su contenido
(integridad);

¢) que nadie, no autorizado, lo lee o accede al mismo (confidencialidad);

d) que no podré ser rechazado, un vez aceptado, salvo pacto de retrac-
tacidon o desistimiento (no repudiacion).

Para alcanzar las finalidades anteriores, y fundamentalmente para identi-
ficar a los respectivos sujetos que intervienen en el trafico informaético, se ha
generalizado como instrumento de seguridad las denominadas firmas electré-
nicas. Resulta un tanto sorprendente que la Comision, en su Propuesta de
Directiva sobre comercio electrénico, omitiese toda referencia a este mecanis-
mo de imputacién de las manifestaciones de voluntad relativas a las comuni-
caciones comerciales y de contratacion electrénica.

Dada esta omisién se planteaban numerosos interrogantes como los siguien-
tes: ;Como se garantizard en la contratacion electrénica la identidad de los
sujetos que intervienen en la misma? ;A quién vinculardn los contratos concer-
tados desde un terminal de ordenador de una empresa o de un domicilio parti-
cular? ;j Al titular de la empresa o al empleado que tenga asignado el terminal a
su puesto de trabajo? ; Quid iuris si existen varios turnos de trabajo en el mis-
mo puesto? ;Vinculara el contrato hecho desde un terminal de un domicilio
privado al duefio del mismo con un criterio de «responsabilidad objetiva»?
(Coémo se garantizard que el contrato no ha sido acordado por un menor de
edad sin capacidad juridica para obligarse? Parecia necesario dar alguna res-
puesta a tales interrogantes aludiendo al tema de la firma digital.

La Comisién insistié en su propuesta inicial (en la que se limita a indicar
como medio de manifestacion del consentimiento el cliqueo sobre un icono)
argumentando que la Directiva de comercio electrénico se limita a sancionar
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como principio general la validez de los contratos electrénicos, en tanto que
la Directiva de firma electrénica se ocupa del problema de la prueba del
contrato a través de la firma digital, cuestién que pueden abordar los Estados
miembros en las normas de transposicion.

Esto ha sido lo que ha hecho el Anteproyecto de Ley espafiol que en
materia de prueba se remite al Real Decreto-ley de firma electronica, de 17
de septiembre de 1999, sin perjuicio de las demds que resulten admisibles en
Derecho con arreglo a las normas procesales comunes. Ademas, el Antepro-
yecto espafiol incorpora en esta materia una norma procedente de la Ley
modelo de UNCITRAL (art. 6.1), consistente en afirmar que en los casos en
que la «LLey requiera, a efectos de prueba, que el contrato conste por escrito,
ese requisito se entenderd satisfecho en el ambito de los contratos electréni-
cos, si los mensajes electrénicos que han dado lugar a la celebracién del
contrato son archivados y se mantienen accesibles para su ulterior consulta»,
con la sola excepcién de que se requiera por la Ley que esa forma escrita
tenga cardcter publico.

Esta idea entronca con la incorporacién en la nueva Ley 1/2000, de 7 de
enero, de Enjuiciamiento Civil, de los documentos informéticos y electréni-
cos como medio de prueba, tanto en el 4mbito ejecutivo de los procedimien-
tos monitorios (cfr. art. 812), como elemento de prueba general aportable a
los procedimientos declarativos, como instrumentos de reproduccion de texto,
palabra o sonido (cfr. arts. 382 a 384).

B) Ambito de exclusion de la Directiva

El articulo 9.2 de la Directiva contempla un dmbito de exclusién potesta-
tiva del campo de aplicacioén de la misma en materia de validez de los con-
tratos electrénicos y que podrdn decidir los propios Estados miembros, es
decir, sélo quedan excluidos si asi lo determinan los propios Estados, en
relacién con los contratos que se citan en el mismo precepto. Las materias
excluidas del principio general de reconocimiento de la validez juridica de los
contratos electrénicos son las siguientes:

a) contratos de creacion o transferencia de derechos en materia inmobi-
liaria, con la excepcién de los arrendamientos. Esta exclusién es
congruente con la que sobre la misma materia figura en la Directiva
sobre ventas a distancia, pues en definitiva la contratacion electrénica
es por definicién una contratacién a distancia;

b) contratos que requieran por Ley la intervencién de Tribunales, auto-
ridades publicas o profesionales que ejerzan autoridad piblica. La
Directiva aclara en un considerando que la exclusién cubre los casos
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en que la intervencidn sea necesaria no sélo como elemento de vali-
dez o constitutivo del contrato, sino también cuando la Ley imponga
dicha intervencidn para que el contrato produzca efectos frente a ter-
ceros (este es el caso de la intervencion del Registrador de la Propie-
dad o Mercantil);

c) contratos de crédito y caucién, y las garantias prestadas por personas
que actian al margen de su actividad econémica, negocio o profe-
sién; y

d) los contratos sujetos al Derecho de familia o de sucesiones. Espafa y
otras Delegaciones postularon la férmula mas amplia de «contratos y
actos juridicos.../...», ya que existen numerosas instituciones juridicas
de Derecho de familia y de sucesiones respecto de las que son clésicas
las polémicas doctrinales y jurisprudenciales sobre si presentan o no
naturaleza juridica de contratos (matrimonio, capitulaciones, hereda-
mientos, etc.), y otros supuestos donde no existe contrato alguno y, sin
embargo, resulta clara la necesidad de establecer la exclusién, como los
siguientes: adopciones, constitucién de 6rganos tutelares, testamentos
mancomunados, particiones hereditarias judiciales, etc.

También en este caso debemos hacer una critica favorable del precepto,
que fue muy mejorado durante las sesiones de trabajo del Consejo.

En efecto, resulta correcto el reconocimiento de la necesidad de excluir
determinados tipos de contratos ajenos a la necesidad de agilidad y celeridad
que preside la contratacién mercantil, como pueden ser los contratos de ca-
racter sucesorio, los relativos al ejercicio de facultades familiares, los com-
promisos matrimoniales, los contratos de trabajo o los contratos sobre bienes
inmuebles, documentacién judicial (3), asi como toda aquella documentacién
que responde a principios formalistas o en que la forma documental tenga
cardcter constitutivo o ad solemnitatem (hipotecas, donaciones y aportaciones
de inmuebles a sociedades, enfiteusis, capitulaciones matrimoniales, formas
testamentarias regladas, etc.), asi como aquellos documentos mercantiles de
giro de caricter «formal», como la letra de cambio o el cheque (4).

(3) Asi, por ejemplo, en materia de eficacia extraterritorial de documentos judicia-
les. parece absurdo mantener procesos garantistas para validar la eficacia de ejecutorias
judiciales dictadas por Tribunales de terceros paises, como el «exequator», y simultdnea-
mente admitir la eficacia taumatirgica de aquéllas si revisten formato electrénico por la
via del articulo 7 de la Directiva, que después veremos.

(4) Vid., en cuanto menciones obligadas en los mismos, los articulos 1.° y 106 de
la Ley Cambiaria y del Cheque 11/1985, de 16 de julio. A tal punto es la letra de cambio
y titulo valor rigurosamente formal, que si faltare alguno de sus requisitos legales, se
degrada y se reputa pagaré. Ademds, estd sujeto a tributacion en forma de reintegro de
efecto timbrado. No obstante, debe sefialarse la existencia en Espafia de un Proyecto
Piloto para desarrollar el denominado «documento cambiario electrénico», dentro del



106 ESTUDIOS

En todos los casos citados ni se requiere de la inmediatividad como ele-
mento consustancial a la transaccién que los tenga por objeto, ni se compa-
decen bien con el cardcter de contratacién entre ausentes que presenta la
contratacién electrénica ni con su grado de fiabilidad, que si es elevado no
puede equipararse, hoy por hoy, con la seguridad de la contratacién interve-
nida con forma documental piblica entre presentes y con unidad de acto.

Desde luego, pueden sefialarse como paradigmaticos los casos de los
compromisos matrimoniales o los contratos sobre el derecho de propiedad de
los bienes inmuebles (excluidos, por lo demds, del Tratado de Roma en su
articulo 221) (5).

En cualquier caso, como se ha sefialado, estas exclusiones son potestativas
para los Estados miembros, de forma que éstos conservan plenamente su
soberania para decidir si aplican o no las exclusiones y c6mo y cudndo dejan
de aplicarlas.

Por otra parte, en cuanto a la exclusion respecto de la intervencion de los
Tribunales, autoridades publicas y profesionales que ejerzan funciones publi-
cas, adviértase que tan sélo se aplica a los «contratos» en que se produzca su
intervencion. Por tanto, su intervencion en otros ambitos no entra en la exclu-
sién. Asi, por ejemplo, en el caso de los Registradores espafioles se ha pre-
visto la posibilidad que pueda realizarse ante aquéllos el preceptivo depdésito
de las cuentas de las sociedades mercantiles y la legalizacién de los libros de
los comerciantes por via electrénica, mediante sendas Instrucciones de la
Direccién General de los Registros y del Notariado, de 30 y 31 de diciembre
de 1999. Asimismo se ha dispuesto el uso del correo electrénico con caricter
obligatorio como instrumento para remitir publicidad e informacién de los
asientos registrales mediante una nueva Resolucién de la Direccién General
de los Registros y del Notariado, de 10 de abril de 2000 y, finalmente, me-
diante Resolucién-Circular de 24 de abril de 2000, se ha definido de forma
detallada y completa la forma y 4mbito de aplicacién del Real Decreto-ley 14/
1999, de 17 de septiembre, de firma electrénica en el campo de actuacién
profesional de los Registradores de la Propiedad y Mercantiles (presentacién
de documentos, comunicacién de calificaciones, expediciéon de certificacio-
nes, emision de informacién a diversos organismos publicos, etc.), en lo que
constituye un auténtico programa-marco de actuacién futura en esta materia
en el citado dmbito registral.

En cualquier caso hay una cierta idea de «transitoriedad» en aquellas
exclusiones, pues se establece la obligacion a cargo de los Estados miembros

Proyecto genérico PISTA, desarrollado conjuntamente por los Ministerios de Justicia
(Direccién General de los Registros y del Notariado) y Fomento (Secretaria de Estado de
Telecomunicaciones), cuya experiencia se espera concluir a lo largo del afio 2001.

(5) Modificado su numeracién por el Tratado de Amsterdan.
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de remitir a la Comisién europea cada cinco afios un informe explicando la
situacion de las exclusiones y exponiendo los motivos por los que resulta, en
su caso, necesario su mantenimiento (cfr. art. 9, nim. 3). Es decir, se parte
de la presuncién de que la futura evolucidn tecnoldgica permitird aportar
nuevas soluciones a los especiales requerimientos de seguridad juridica que
en algunos sectores aconsejan, de momento, mantener los modelos y regime-
nes de contratacién tradicionales, de forma que la definicién y mantenimiento
de las referidas categorias de exclusion han de ser objeto de revisiones pre-
ceptivas cada cinco afios para verificar si, con arreglo a la situacién de la
evolucién tecnolégica al momento de la revision, la misma priva o no de
justificacién al mantenimiento de aquellas exclusiones.

C) Momento de la celebracion del contrato

El articulo 11 del proyecto de Directiva inicialmente trataba el tema de la
definicién del momento en que debia entenderse celebrado el contrato. Se
trataba de una redaccién que se pretendia justificar por razén de la necesidad
de establecer un régimen comun, dada la disparidad existente en este aspecto
en las legislaciones de los Estados miembros.

Sin embargo, la propuesta inicial de la Comisién presentaba dos inconve-
nientes. En primer lugar, tropez6 con el recelo de los Estados miembros de
regular cuestiones de Derecho contractual muy enraizadas en la cultura juri-
dica de cada pais. Y, en segundo lugar, era una propuesta excesivamente
complicada, pues fijaba el momento de la celebraciéon del contrato en el
momento final después de los siguientes pasos: el consumidor acepta la oferta
del empresario y lo comunica a éste. El empresario, a continuacién, emite
acuse de recibo de la aceptacién y, finalmente, el consumidor confirma que
ha recibido el acuse de recibo. Ademds de la complicacién que supone el
establecer esos tres pasos obligatorios, se observé que la férmula no producia
resultados equivalentes en todos los paises, ya que los conceptos de oferta y
aceptacién no coinciden en todos ellos. Asi, en Austria y Alemania, cuando
un cliente compra un producto en una tienda, se entiende que es él el que
realiza la oferta de contrato, que el tendero o empresario acepta al cobrar el
precio. Ademads, se produce una indeseable situacién de inseguridad juridica
en el periodo intermedio, hasta la culminacién final de todo el proceso con-
tractual, suscitando numerosas dudas sobre las situaciones intermedias no
consumadas (por ejemplo, sobre la existencia o no de culpa in contrahendo).

Por ello, se modificé el planteamiento radicalmente, y el articulo 11 dejé
de referirse al momento de la celebracion del contrato, que serd una cuestion
que se deja al arbitrio de los Estados miembros, para limitarse a establecer
unos criterios generales en materia de «realizacién del pedido», que es el
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nuevo concepto que se utiliza, mas econémico que juridico. Estos principios
son dos:

a) el prestador debe acusar recibo del pedido sin demora indebida y por
via electrénica, y

b) se considera que se ha recibido el pedido y el acuse de recibo cuando
las partes a las que se dirigen puedan tener acceso a los mismos. El
Anteproyecto de Ley espafiol afiade a esta regla la presuncién de que
se entiende que «el destinatario puede tener acceso al mensaje respec-
tivo desde que haya sido recibido en una direccién de correo electré-
nico vinculada personal o institucionalmente al mismo», con lo que
trata de resolver un problema que se evidencié durante las reuniones
en Bruselas en los casos en que el pedido se realiza desde un «ciber-
café» o desde un buzdn electrénico publico.

Por tanto, la cuestién sobre la determinacién del momento en que se haya

de entender perfeccionado el contrato electrénico en el Ordenamiento juridico
espafiol, y en ausencia de norma comunitaria, habria de resolverse mediante

la subsuncién del supuesto en alguno de los dos modelos contemplados al
respecto en nuestro Derecho, cuyas soluciones no son plenamente coinciden-
tes. Asi, se puede entender producido el perfeccionamiento en el momento del
conocimiento de la aceptacién de la oferta —art. 1.262 del Cédigo Civil— o
en el momento de la emisién de aquélla —art. 54 del Cédigo de Comercio—,
lo que dependerd de la calificacién del contrato como civil o mercantil.

4. PROFESIONES REGULADAS
A) El principio de pais de origen

En el tema de las profesiones reguladas, la Directiva se limita a establecer
exhortaciones al fomento para la elaboracién de cédigos de conducta o deon-
tolégicos de dmbito europeo. Fuera de ello, lo unico que afiade es una regla
segin la cual, «los Estados miembros garantizardn que esté permitido el uso
de comunicaciones comerciales (publicidad) que en todo o en parte constitu-
yan un servicio de la sociedad de la informacién facilitado por un miembro
de una profesién regulada, condicionado al cumplimiento de normas profesio-
nales relativas, en particular a la independencia, dignidad y honor de la pro-
fesion, el secreto profesional y la lealtad hacia clientes y colegas» (art. 8,
nim. 1). Ahora bien, sobre la interpretacién de este precepto existen dos
posiciones muy distintas.

La Delegacién espaiiola, al igual que otras (como la francesa, austriaca,
etc.) considera que el articulo 8, nimero 1 de la Directiva de comercio
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electrénico se limita a garantizar la publicidad de los servicios profesionales
en Internet, pero no altera las reglas generales a que estd sometida la prac-
tica profesional en el mundo «off line» y, en particular, no modifica las
exigencias de Directiva 89/48/CE, de 21 de diciembre de 1988, sobre re-
conocimiento de titulos profesionales de ensefianza superior. Esta posicion
se apoya en dos argumentos: la idea de que la Directiva de comercio elec-
trénico «complementa» el Ordenamiento juridico comunitario sin derogarlo,
salvo en aquellos puntos en que asi se establece, por un lado, y, por otro
lado, en lo previsto en el articulo 4, nimero 2 de la misma Directiva en
la que no se excluyen las autorizaciones, en sentido amplio, que vengan
impuestas por las normas nacionales o comunitarias que no se dirijan es-
pecificamente a las actividades en linea. Por tanto, se entiende que la pres-
taciéon de servicios profesionales «on line» queda sujeta a los requisitos
comunes de que el prestador tenga reconocido su titulo en el pais destina-
tario de dichos servicios.

Por el contrario, la Comisién afirma lo contrario, e invocando el principio
de «pais de origen» sostiene que basta con que el profesional tenga titulacion
y habilitacién exigida en su pais de origen para poder prestar sus servicios
«on line» en cualquier pais miembro distinto del suyo propio, sin perjuicio de
atenerse igualmente a los cédigos de conducta que a nivel europeo puedan
haberse adoptado. Se trata de un planteamiento muy revolucionario dentro del
Derecho comunitario, pues la Directiva de reconocimiento de titulos (recono-
cimiento se concede al «produit fini», es decir, al profesional plenamente
formado tras concluir las pricticas eventualmente exigidas por un Estado,
ademds, del titulo o diploma académico) se condiciona, en caso de diferencias
importantes entre la materia y el nivel de la formacién previa, o bien en la
estructura de la profesion, a la aplicacién de ciertos «mecanismos de compen-
sacién», consistentes en unos periodos de practicas o en una prueba de apti-
tud, quedando la eleccién entre ambas posibilidades al albedrio del migrante,
salvo precisamente en el caso de profesiones juridicas, respecto de las cuales
es el Estado de acogida el que puede optar por uno u otro mecanismo, me-
canismos de compensacion que no serian, por tanto, exigibles en el caso de
prestacion del servicio profesional «on line».

La singularidad de las profesiones juridicas han sido desarrolladas en la
reciente Directiva 98/5/CE, de 16 de febrero de 1998, destinada a facilitar el
ejercicio permanente de la profesion de abogado en un Estado miembro dis-
tinto de aquél en que se obtuvo el titulo, que impone los siguientes requisitos
a los abogados que pretendan ejercer en un Estado miembro distinto de aquél
en que obtuvo el titulo:

1.° deberadn inscribirse ante la autoridad competente de dicho Estado
—que podrd, en su caso, denegar la inscripcion— (art. 3.1 y 9);
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2.° deberan advertir que ejercen con el titulo profesional de su Estado de
origen, expresdndolo en lengua oficial de tal Estado (cfr. art. 4.1);

3.° ademds, se podra establecer la obligacion de que mencionen la orga-
nizacién profesional de que dependen y los 6rganos jurisdiccionales ante los
que pueda ejercer —con frecuencia existen limitaciones para ejercer en el
respectivo Tribunal Supremo— (vid. art. 4.2). La intervencién ante estos
ultimos se puede limitar, atin cuando no existan restricciones para los nacio-
nales;

4.° quedan sujetos a las reglas profesionales y deontolégicas que rijan en
el pais de acogida, y no, por lo tanto, a las respectivas de su pafs de origen.
Es decir, no se aplica el principio del pais de origen, a diferencia del criterio
de partida de la Directiva sobre comercio electrénico;

5.° el Estado de acogida puede exigir, con caricter previo al ejercicio
profesional, la suscripcion de un seguro de responsabilidad profesional, o bien
la afiliacién a un fondo de garantia.

Ninguna de estas exigencias es respetada por la Directiva sobre comercio
electrénico. A mi juicio, resulta claramente inapropiada la traslacién a este
dmbito de la prestacién de servicios propios de profesiones liberales o regu-
ladas del principio del «pafs de origen», pues este principio entra en contra-
diccién con la regulacidn exhaustiva de la Directiva 89/48/CEE, antes anali-
zada, sin que ello esté justificado en fundamento juridico alguno, ya que uno
y otro criterio no deben estar mediatizados por el hecho de que se preste el
servicio con presencia fisica del profesional y del cliente, o bien «on line»,
aspecto éste que resulta irrelevante desde este punto de vista.

B) La singularidad de las profesiones juridicas que ejercen, por delegacion
de los Estados, potestades publicas

La regulacién precitada, respecto de la libre prestacién de servicios pro-
fesionales, estdn sujetas a las siguientes excepciones:

— Articulo 48, nimero 4 del Tratado CEE: «las disposiciones del presen-
te articulo no serdn aplicables a los empleos en la administracién
publica» (actividades dependientes).

— Aurticulo 55 del Tratado CEE: «las disposiciones del presente capitulo
no se aplicaran, en lo que respecta al Estado miembro interesado, a las
actividades que, en dicho Estado, estén relacionadas, aunque sélo sea
de manera ocasional, con el ejercicio del poder publico» (actividades
independientes). Esta disposicién es igualmente aplicable a la libre
prestacion de servicios en virtud del articulo 66 del mismo Tratado.
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(Qué se entiende, a estos efectos, por administracion publica y por poder
o autoridad piblica? No lo dice ni el Tratado ni el Tribunal de Justicia (sen-
tencias Reyners de 1974 y Frontistiria de 1986), en las que se entiende que
la definicién del término «autoridad publica» corresponde a la competencia
de los Estados, si bien considera que la discrecionalidad de los Estados en el
ejercicio de tal competencia esta limitada por la necesidad de interpretar res-
trictivamente el 4mbito de lo que es una excepcién a una de las libertades
fundamentales de la Comunidad.

En esta linea de interpretacion restrictiva de la mencionada excepcion, la
Comisién elabor6 en el afio 1988 una Comunicacién (88/c72/02) en la que
partiendo de la interpretacion restrictiva que de dicha excepcion realiza el
Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, concluye que la misma sélo
es aplicable a las «actividades especificas de la Administracién Publica», es
decir, a los casos en que esta ultima aparece investida del poder publico o de
«imperium» y de la responsabilidad de salvaguardar los intereses generales
del Estado. Perfilando estas definiciones, la Comision, en la citada Comuni-
cacion, entiende que quedan amparadas por la excepcién a la regla general de
libertad de circulacién las funciones especificas del Estado y de las colecti-
vidades que puedan serle asimilables, como son las fuerzas armadas, la po-
licia, la magistratura, la administracion fiscal y la diplomacia, asi como los
empleos de los Ministerios del Estado y los funcionarios y otros agentes que

realicen actividades organizadas en torno a un poder juridico piblico del

Estado, como la elaboracién de actos juridicos, la ejecucién de los mismos y
el control de su aplicacién.

Es evidente que esta limitacion afecta a las profesiones juridicas de
Notarios, Corredores de Comercio y Registradores de la Propiedad y Mer-
cantiles, tanto en el aspecto de elaboracién de actos juridicos que gozan de
especiales efectos derivados de la delegacion de potestades realizada por los
poderes publicos, como en lo relativo al control de la aplicacién de tales
actos (asi especialmente en el caso de los Registradores que tienen enco-
mendado el control de legalidad de los actos juridicos que pretenden su
acceso al Registro de la Propiedad y a los Registros Mercantiles). Razones
por las que las actividades de estos profesionales publicos se excluyen de
la Directiva.

5. RESPONSABILIDAD DE LOS PRESTADORES DE SERVICIOS DE INTERMEDIACION,
SOLUCION EXTRAJUDICIAL DE CONFLICTOS Y RECURSOS JUDICIALES

1. La idea de la Directiva es regular tan sélo la responsabilidad de los
prestadores de servicios de intermediacion, es decir, los proveedores de acce-
so a la red y los prestadores de actividades de mero transporte («mere con-
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duit»), «caching» (ejecucién de copias transitorias para hacer mas rapido el
acceso a paginas con miltiples visitantes), y «hosting» (o servicios de alma-
cenamiento de datos).

En este terreno hay un conflicto entre estos intermediarios y las empresas
que suministran contenidos, que temen el pirateo de copias ilegales y su
circulacién impune por la red. Frente a ellos y la pretensién de hacer respon-
sables subsidiarios de dichas actividades ilicitas y cualesquiera otras que
puedan circular por la red (casinos virtuales no autorizados, mensajes racistas
o xendéfobos, pornografia infantil, difusion de secretos oficiales, etc.), los
prestadores de servicios de intermediacién pretenden contar con un régimen
juridico que los exima de dos cosas:

a) de responsabilidad por los contenidos o actividades ilicitas que pue-
dan circular por la red, con tal que ellos no hayan modificado ni
influido en el contenido de dicha informacién y de que, en caso de
tener conocimiento de su existencla, lo denuncien ante las autoridades
competentes, y

b) de la obligacién general de supervisar los contenidos que almacenan
o transportan, sin perjuicio de la obligacién de realizar controles se-
lectivos por orden de las autoridades judiciales (los programas actua-
les de filtrado no permiten todavia un control general de la informa-
cién, por lo que en la actualidad este control se percibe como
técnicamente inviable).

En grandes lineas, este es el régimen que ha pasado a la Directiva, sin
perjuicio de afiadirse el deber de colaboracién en la evitacién de la infrac-
cién perseguida por medio de una diligente para cortar el acceso a la in-
formacién del deber de identificar ante las autoridades al proveedor de tales
informaciones.

2. En cuanto a las vias de solucién extrajudicial de recursos, se impone
a los Estados miembros la obligacién de hacer posible la utilizacién de vias
electrénicas en el ambito del arbitraje de consumo, tratindose de contratos
electrénicos. Y finalmente, en materia de recursos judiciales se exige a los
Estados miembros que garanticen procedimientos 4giles y eficaces en la
resolucion de los litigios que puedan surgir en el 4mbito de los servicios
de la sociedad de la informacién. En particular, en el comercio electrénico
presenta gran importancia la rapida adopcién de medidas cautelares, dada
la rapidez con que el dafio puede ser realizado, y con objeto de impedir su
continuacioén.

En particular el articulo 18.1 de la Directiva establece la obligatoriedad a
cargo de los Estados miembros del establecimiento de procedimientos judicia-
les que permitan el control jurisdiccional de las actividades de prestacion de
servicios de la denominada «sociedad de la informacién». Estos procedimien-
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tos judiciales deberan responder a la finalidad u objetivo de permitir la adop-
cidn de «medidas dirigidas a poner término a cualquier presunta infraccién y
a evitar que se produzcan nuevos perjuicios contra los intereses afectados» y,
segutn la versién inicial del proyecto, estardn presididos por los principios de
eficacia y sumariedad, notas que, finalmente, fueron suprimidas del texto en
su version definitiva.

Segun la Comisién, en el documento de sus comentarios al articulado de
la Directiva, este primer apartado del articulo 18 trata de garantizar el buen
funcionamiento del mercado interior y estd vinculado al objetivo comunitario
de asegurar la libre circulacién de servicios con arreglo a lo previsto en el
articulo 3 de la Directiva.

Sin embargo, es lo cierto que en este punto el criterio de armonizacién de
minimos que asume la Directiva genera una situacién que carece de la clari-
dad necesaria y puede conducir a la confusién de 4mbitos distintos, ya que no
relaciona convenientemente el tema de los procedimientos judiciales con el
tema de la responsabilidad al que deberia ir directamente vinculado.

Asi, entendemos que se debiera diferenciar claramente entre los siguien-
tes supuestos de responsabilidad que puede contraerse por parte de los in-
tervinientes en un proceso contractual o de prestacion de servicios de ca-
racter electrénico (sea el prestador de servicios, sea la parte con la que éste
contrata):

a) Supuestos de responsabilidad civil:

— contractual;
— extra-contractual.

b) Supuestos de responsabilidad penal, en cuyo apartado se han de di-
ferenciar los siguientes aspectos:

— problema de determinacién de la jurisdiccién competente;

— necesidad de determinacién de los tipos penales de las diversas
actividades delictivas;

— relacién de este tema con el principio del articulo 3.1 (aplicacién
del principio de «pais de origen»), principio que resulta inade-
cuado en este ambito.

c) Supuestos de responsabilidad por parte de un Estado miembro por
introducir restricciones a la libre prestacién de servicios de la socie-
dad de la informacidn.

Estas tres categorias de responsabilidad presentan probleméticas diferen-
ciadas, por lo que procede examinarlas separadamente.
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A) Responsabilidad civil contraida en el marco de una contratacion
electrénica

La responsabilidad del suministrador de contenidos o proveedor de servi-
cios puede estar previamente determinada en el contrato que regula la relacién
con los usuarios de su web en Internet.

Esta responsabilidad puede venir determinada a través de un conjunto de
clausulas que fijen respectivamente las garantias y las cldusulas de exonera-
cién de responsabilidad por los dafios causados en la prestacion del servicio
o incluso por el grado de cumplimiento defectuoso o incumplimiento de las
obligaciones contractuales.

Entendemos que esta responsabilidad debe quedar sujeta a los criterios
de validez juridica de las mismas de caricter general, y asi, por ejemplo,
entender que una cldusula de exoneracién de responsabilidad por dafios serd
nula en aplicacién de la legislacion general sobre proteccion al consumidor,
siendo por el contrario valida en caso de que el usuario sea a su vez un
profesional.

En la redaccién inicial del articulo 18 no quedaba claro si los procedi-
mientos judiciales eficaces y sumarios, a que se refiere, deben ser establecidos
de nuevo cufio por los Estados miembros o si por el contrario las acciones de
cesacion y retractacion previstas en nuestra Ley de Condiciones Generales de
la Contratacién de abril de 1998, pueden cumplir la funcién exigida a los
Estados miembros por este articulo 18.1. La Directiva, en su versién final,
parece inclinarse por una posicién favorable a esta dltima opcién, toda vez
que considera aplicables en este dmbito de los servicios de la sociedad de la
informacién las acciones de cesacién previstas en la Directiva 98/27/CE en
garantia de los intereses de los consumidores.

B) Responsabilidad extracontractual

En relacién con los supuestos de comunicaciones comerciales electrénicas
se parte de un supuesto de hecho diferente al comiin de la contratacién elec-
trénica por cuanto que no existe todavia relacién contractual alguna en el
momento de emitirse y recibirse dicha comunicacién.

En estos casos también cabe que el usuario de Internet se considere per-
judicado por un contenido determinado (por ejemplo, incitacién compulsiva
al consumo de determinados servicios que no respondan a las cualidades o a
la calidad anunciada, o que dé lugar a la asuncién de decisiones por parte del
usuario equivocadas en su propio entorno empresarial en atencién al caricter
engaifioso de la publicidad recibida). En estos supuestos existe un cauce espe-
cifico para formular la reclamacién en nuestro Derecho interno, cual es la
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accién de exigencia de responsabilidad civil extracontractual establecida por
el articulo 1.902 del Cédigo Civil.

El problema del articulo 18.1, en relacion a este tema, es que no establece
pautas por las que pueda concluirse sobre si la regulacién del citado articulo
del Cédigo Civil es suficiente para entender cumplida la exigencia de proce-
dimientos eficaces y sumarios.

C) Supuestos de responsabilidad penal

1. Determinacién de los tipos o actividades delictivas en Internet

Desde 1995 existe un intenso debate respecto de la necesidad de sancionar
los malos usos y actividades licitas en la red de Internet.

Los partidarios de legislar y regular sobre esta materia alegan la difi-
cultad de perseguir las actividades ilicitas cometidas a través de las redes
de telecomunicaciones, no sélo por la naturaleza de los medios empleados,
sino también por la falta de tipificacién o definicién en los Cédigos penales
de las modalidades de comision de los delitos. Frente a ellos, los detractores
de nuevas regulaciones invocan la conveniencia de permitir la expansién de
las telecomunicaciones y el comercio electrénico, libres del intervencionis-
mo estatal, basdndose en el derecho a la intimidad y a la libertad de ex-
presion.

Este debate debe entenderse superado en la actualidad, dado el claro
asentamiento producido en los foros internacionales, y en particular euro-
peos, de la conveniencia de la solucién de favorecer la intervencién regu-
latoria y ejecutiva de los respectivos poderes publicos en este dambito. Asi
resulta de lo previsto en el Plan de accién para luchar contra la delincuencia
organizada adoptado por el Consejo Europeo el 28 de abril de 1997, y en
los diez principios del G8 sobre la delincuencia de alta tecnologia, de los
que el Consejo tomé nota en su reunién del 19 de marzo de 1998, asi como
del llamamiento que hizo el Consejo Europeo de Viena, los dias 11 y 12
de diciembre de 1998, para que se desarrollen a escala europea internacional
las iniciativas de proteccioén de los nifios, especialmente en el campo de la
pornografia infantil en Internet. A ello hay que afiadir lo dispuesto en las
Decisiones del Consejo nimero 276/1999/CE, por la que se aprueba un Plan
plurianual de accidén comunitaria para propiciar una mayor seguridad en la
utilizaciéon de Internet, la nimero 375/2000/CE, relativa a la lucha contra
la pornografia infantil en Internet y, finalmente, la Posicion Comin del
Consejo 1999/364, de 27 de mayo, relativa a las negociaciones del proyecto
de Convenio sobre delincuencia en el ciberespacio, celebradas en el Consejo
de Europa.
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En el Derecho espaiiol, por su parte, la aparicién del Cédigo Penal de
1995 ha permitido la inclusién en el mismo de diversos «delitos electréni-
cos», como son fundamentalmente los siguientes:

— Articulo 197: Interceptacién de correo electrénico.

— Articulo 197.2: Cesién de datos reservados de caracter personal.

— Articulo 248: Estafas electrénicas.

— Articulo 264.2: Dafios informaéticos.

— Articulo 270: Delitos contra la propiedad intelectual.

— Articulo 186: Difusién y exhibicién de material pornografico a meno-
res.

— Articulo 189: Pornografia infantil.

— Articulo 211: Difusién de mensajes injuriosos o calumniosos.

— Articulo 282: Publicidad engafiosa.

— Articulo 390: Falsedad documental.

— Articulo 256: Uso de terminales sin autorizacién.

Ahora bien, el cardcter global de la red de Internet crea una dificultad
enorme al tiempo de perseguir y reprimir los delitos que se cometen a través
de la misma. Asi podemos imaginarnos un supuesto como el siguiente: un
usuario de Internet brasilefio que introduce una copia no autorizada de un
programa americano en un servidor situado en cualquier pafs que tenga la
consideracién de paraiso fiscal con el fin de que lo copie un espaiiol.

En este supuesto, ademds de determinar el lugar de comisién del delito,
a los efectos de fijar la legislacion aplicable y la jurisdiccién competente para
conocer del mismo, se ha de considerar la dificultad afiadida que representa
el hecho de que el servidor se halla en un pais que presenta el caricter de
paraiso fiscal (ahora reconvertido en paraiso informatico), que no forman
parte de los Convenios internacionales sobre auxilio judicial (como el de La
Haya en materia de exequatur). Estos paises y territorios son buscados como
refugios de empresas titulares de servidores cuyos propositos son ilicitos,
desarrollando actividades como la de casino virtuales, bancos de datos perso-
nales, remailers anénimos (empresas dedicadas a proporcionar anonimato a
distribuidores de informacién ilicita, etc.), distribucién de copias no autoriza-
das de software (o pirateo informético), etc.

2. Determinacién de la jurisdiccién competente

Dado el carécter transfronterizo de muchas de las actividades ilicitas rea-
lizadas a través de Internet se plantea el problema de determinar cudl es la
jurisdiccién competente para enjuiciar los delitos que tienen su origen en un
pais y producen sus efectos en otro.
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En principio, las Leyes penales tienen cardcter territorial, sin perjuicio de
que se establecen en las legislaciones determinados supuestos de extraterrito-
rialidad. Asi el articulo 23 de la Ley Organica del Poder Judicial espafiola
reconoce competencia a los Tribunales espafioles respecto de delitos cometi-
dos en el extranjero, siempre que su autoria corresponda a un nacional espa-
fiol y que el hecho de que se trate sea punible en el lugar de su ejecucion.
También se establece la misma extraterritorialidad aunque el autor del delito
sea extranjero cuando los hechos sean calificados por la Ley espafiola como
delitos de traicién, genocidio, terrorismo, etc.

En cuanto a los delitos cometidos por procedimientos informaticos o elec-
trénicos, hay que partir de su consideracién de delitos a distancia, es decir, se
trata de delitos en que la actividad se realiza en un lugar y el resultado se
consigue en otro lugar distinto. En estos casos, ;cudl se entiende que es el
lugar de comisién del delito?

Se enfrentan sobre este punto las teorias de la manifestacién de la volun-
tad y del resultado, sin que prevalezca en la jurisprudencia claramente una de
ellas sobre la otra. En unos casos la jurisprudencia declara competente al Juez
del lugar donde se produjo el resultado perjudicial, en tanto que en otras
ocasiones, especialmente cuando se trata de delitos continuados, se declara
competente al Juez del lugar donde radique el centro de las actividades delic-
tivas, es decir, desde donde se cursan las 6rdenes y datos necesarios para la
comisién del delito.

Sélo segun la primera de las corrientes jurisprudenciales apuntadas resul-
taria competente un Juez espafiol para enjuiciar los delitos preparados u or-
ganizados en Espafa por ciudadanos espaioles, dirigidos a ciudadanos espa-
floles como victimas pasivas y cuyos resultados se produzcan también en
Espaiia, y ello a pesar de que los medios técnicos y el prestador de servicios
utilizado se encuentren situados en otro pafs distinto. Esta determinacién cier-
ta de la jurisdiccion competente es fundamental, ya que se puede dar el caso
de que la actividad desarrollada esté tipificada como delito en un Estado y no
en otro. Asi, por ejemplo, hasta el afio 1995 el delito de dafios en Espaiia
debia tener por objeto un bien de caricter material, de forma que la destruc-
cién de bases de datos enteras y de gran valor no estaba tipificada como delito
de dafios y, por tanto, no podia ser perseguida penalmente.

Este planteamiento hace que el criterio seguido por la Directiva de atribuir
competencia al Estado en que esta establecido el prestador de servicios (cfr.
art. 3.1) puede representar un retroceso desde el punto de vista de la perse-
cucién de actividades criminales, en contra del propio postulado de la Direc-
tiva de establecer procedimientos eficaces. Por tanto, se debia introducir al-
gun tipo de salvaguardia en el citado articulo 3.1 en relacién con el
articulo 18, de forma que la competencia jurisdiccional del Estado miembro
en que se recibe el resultado de la actividad ilicita no se vea comprometida
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por la aplicacién del principio del «pais de origen» (6). Esta salvaguardia se
incorpor6 a la Directiva a través del articulo 3, nimero 5, en el que se prevé
la posibilidad de los Estados miembros de excepcionar la prohibicién de
adoptar medidas de restriccion a la libre circulacion de los servicios que
viajen por la red por razones de orden publico y de proteccion de la salud
publica, de la seguridad piiblica o de los intereses de los consumidores, siem-
pre que estas medidas vayan encaminadas a evitar un peligro o dafio serio y
grave contra tales objetivos y que se atenga el Estado afectado a las normas
de procedimiento que establece la propia Directiva para la adopcion de la
medida de restriccién, con objeto de prevenir un uso abusivo de esta posibi-
lidad de excepciodn.

A) Supuestos de responsabilidad por parte de un Estado miembro
por introducir restricciones a la libre prestacion de servicios
de la sociedad de la informacion

Un supuesto de responsabilidad totalmente distinto del hasta ahora con-
templado es el de aquellos casos en que un Estado miembro, incumpliendo las
disposiciones dictadas por el mismo en transposicién de la Directiva, intro-
duzca medidas que comporten un efecto real y efectivo de restringir la libre
circulacién de servicios de la sociedad de la informacidn, que es a lo que
parece querer referirse la Comisién en sus comentarios al articulo 18.1 de la
Directiva, al que vincula con la garantia de dicha libertad de circulacioén.

Ahora bien. en este caso las normas internas de transposicidn, como
Derecho interno que son, obligan a todos sus destinatarios y, por supuesto, al
Estado miembro infractor, por lo que los Tribunales del mismo podrdn actuar
conforme a las normas generales de la jurisdiccién contencioso-administrati-
va, que es a la que corresponde velar por la legalidad de la actuacién de las
Administraciones Piblicas. Pero, los procedimientos de supervision en este
caso serdn los generales previstos en la Ley reguladora de tal jurisdiccidn, sin
que parezca posible establecer normas de procedimiento distintas para los
supuestos de desviacion de legalidad de la Administracién Piblica en materia
de servicios de la sociedad de la informacién.

(6) Asi se puede citar el antecedente del caso MECKLERMEDIA, en el que mientras
que la empresa alemana demandada alegaba que el procedimiento debia entablarse en
Alemania porque era el pais en que estaba establecido el servidor, el Tribunal inglés ante
el que se habia planteado la demanda entendidé que la jurisdiccién britdnica era la com-
petente para conocer aquellos casos en que la actividad va dirigida a ciudadanos britdni-
cos y en su idioma oficial, diferente al de su lugar de origen, que era Alemania.
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B) Qué se debe entender por «recursos judiciales eficaces»
v por «procedimientos sumarios»?

1. El concepto de «recurso judicial eficaz» es un concepto juridico in-
determinado que dificilmente puede servir de guia a un Tribunal —el de
Luxemburgo— que deba decidir en un determinado momento si un recurso
judicial es o no eficaz. Ademads, no se precisa si lo que tiene que ser eficaz
es la regulacién del procedimiento o su ejecucidn préctica. En el primer caso,
lo que queda sujeto al juicio de eficacia es la actividad del Estado al regular
el procedimiento o recurso, en tanto que en el segundo caso lo que queda
sujeto a tal juicio es la propia actuacién judicial de tramitacién del procedi-
miento. Todo ello determiné que, finalmente, se suprimiera de la versién
definitiva de la Directiva la referencia a la eficacia de los recursos judiciales
que hacia su articulo 18.

2. Por otra parte, el concepto de «procedimiento sumario» tiene en el
Derecho espafiol una significacién muy precisa, aludiéndose con tal expresién
a aquellos procedimientos especiales en que no se produce una actuacién
judicial de las llamadas de «jurisdiccién plena», es decir, en que la contradic-
cién entre las partes estd limitada tanto respecto de las pruebas que pueden
hacer valer en defensa de sus posiciones, como en cuanto a las causas de
oposicidn al procedimiento, que estan tasadas. Se trata de procedimientos en
que normalmente no se produce efecto de cosa juzgada, por ser posible la
interposicién posterior sobre la misma materia de un procedimiento declara-
tivo posterior de cardcter plenario, es decir, sin las limitaciones antes apun-
tadas. Es el caso, por ejemplo, del procedimiento especial de ejecucién hipo-
tecaria previsto en el articulo 131 de la Ley Hipotecaria. Sin embargo, esta
materia escapa a las competencias de la Unién Europea que carece de facultad
legislativa en materia de procedimientos, razén que forzé igualmente la supre-
sién de esta referencia en el texto definitivo.

3. La Comision, en el documento de comentarios a la Directiva, hablaba
tanto de «recursos judiciales urgentes» como de «medidas provisionales»,
siendo asi que ambos son conceptos juridicos bien diferentes. El término de
«medidas provisionales» en Derecho espafiol debe entenderse referido a
«medidas cautelares» (7). La previsién por la Directiva de la adaptacién de
las legislaciones internas en materia procesal para que éstas adopten previsio-
nes sobre medidas cautelares de cardcter urgente, si debe ser considerada
como una medida acertada, ya que respecto de los ilicitos electrénicos es
fundamental no tanto la regulaciéon de fondo del procedimiento cuanto la

(7) Aspecto sobre el que Espafia mantuvo una reserva lingiiistica para evitar equi-
VOCOs.
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regulacién de las medidas cautelares, que se adoptan con la rapidez que el
medio empleado para la comisién del ilicito (Internet) requiere.

Finalmente, en esta materia de procedimientos y medidas judiciales efi-
caces, ha de subrayarse la idea de que las redes abiertas del tipo Internet
han convertido el mercado mundial en un mercado virtual planetario en el
que las decisiones sobre regulacién territorial por los Estados, incluso las
regulaciones previstas en la presente Directiva de dmbito europeo, resultan
insuficientes. De ahi la importancia de la declaracién que el 5 de diciembre
de 1997 hicieron representantes de la Unién Europea y de los Estados
Unidos de América en materia de comercio electrénico, en la que exhor-
taban a las autoridades respectivas a continuar las discusiones con el fin de
alcanzar un acuerdo general en foros multilaterales (OCDE, OIC, UNCI-
TRAL, etc.).

Finalmente, y desde una perspectiva estrictamente pragmadtica, se han
propuesto diversas medidas técnicas para luchar contra las actividades ilicitas
en Internet, como el bloqueo en origen que se produce al retirar a un deter-
minado «servidor» utilizado por un proveedor de servicios su «Internet Pro-
tocol» (IP) por parte de la IANA (Internet Authority Number Asignement),
entidad con sede en Estados Unidos, encargada de conceder el IP. Este es un
nimero que identifica al servidor y lo hace visible en la red, de manera que
su retirada impide el acceso a la informacién contenida en el citado servidor.
La retirada del IP puede preverse como el resultado de la ejecucién de una
sentencia judicial o de un mandamiento judicial de adopcién de medidas
cautelares por parte de un Tribunal. Dada la localizacion de la IANA en
Estados Unidos, no habria procedimiento mas practico en la represion de los
ilicitos electrénicos que alcanzar un acuerdo en los foros multilaterales antes
citados. Pero ésta es ya una cuestiéon que escapa al propdsito y dmbito de
aplicacion de la Directiva, que tiene por objeto regular el comercio electré-
nico y la prestacién de los restantes servicios de la llamada sociedad de la
informacidon (mads recientemente llamada «Nueva Economia»), exclusivamen-
te en el ambito intracomunitario, dejando las relaciones extracomunitarias
bajo la competencia de los Estados miembros en el marco de sus relaciones
internacionales bilaterales o multilaterales.
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La oposicién a la ejecucion hipotecaria
en la nueva LEC 2000 (*)

SUMARIO: INTRODUCCION.—LA NUEVA REGULACION QUE INTRODUCE
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FINALES.

INTRODUCCION
I. IMPORTANCIA DEL PROCEDIMIENTO DE EJECUCION HIPOTECARIA

Contaba DAL que un dia, visitando el Museo del Prado en compaiiia de
Jean CocTeAu, les preguntaron, ;qué salvaria usted de aqui en caso de incen-
dio? CocTEAU, como buen enfant terrible, respondié: «Yo, el fuego». Esta
anécdota la aprovecha Lopez Liz, un apasionado defensor de la hipoteca
—que, como toda pasioén, atesora un punto de locura— para hacerse la pre-
gunta al revés: Si a mi me preguntasen, dice, en caso de desaparicién del
procedimiento judicial sumario de ejecucién hipotecaria, ;qué incendiaria

(*) El presente trabajo es la version escrita de la ponencia expuesta en las Jornadas
sobre «La ejecucion inmobiliaria y el Registro de la Propiedad», celebradas en la sede del
Colegio de Registradores de Espaiia los dias 28, 29 y 30 de marzo de 2000. Este origen
coloquial se aprecia en el tono de la exposicién, y debe disculpar ciertas afirmaciones que
aparecen insuficientemente argumentadas.
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usted? Contestaria rdpido: «Yo, la hipoteca, porque ya no servirfa para
nada» (1).

Pues bien, el articulo 131 va a desaparecer, pero afortunadamente, como
veremos, no hay nada que incendiar, porque el procedimiento que regulaba se
reencarna, con su mismo espiritu, en otra parte del Ordenamiento. Sin embar-
go, esta anécdota pone de relieve la intima relacién que existe entre la hipo-
teca y su ejecucion. La hipoteca cobra sentido como contrato que atribuye al
acreedor, en caso de impago de la obligacidon garantizada, la facultad de
vender la finca gravada y obtener de forma inmediata la satisfaccién de su
derecho en la forma pactada. Y es la confianza de las entidades financieras
en un sistema de ejecucién rapido y seguro el que ha permitido que tantas
familias hayan podido adquirir sus viviendas, y tantos empresarios hayan
podido obtener financiacién para sus proyectos, de forma casi instantanea y
en unas condiciones de plazo y tipo de interés mds favorables que los que
rigen para los préstamos sin garantia.

Hay que tener en cuenta ademds que, en el caso de la hipoteca, nos
encontramos ante una «ejecucion» entre comillas, puesto que la asi llamada
ejecucion no es mds que el ejercicio mismo del propio derecho de hipoteca.
0, si se prefiere, el desenvolvimiento normal de un contrato, precisamente en
la forma prevista por las partes contratantes y, en principio, salvo casos pa-
tolégicos, sin que exista entre ellas ningiin tipo de contencién o controversia,
que seria lo unico que justificaria una actuacién judicial. La ejecucién hipo-
tecaria supone, sin duda, una crisis econémica, pero no ordinariamente una
contienda juridica entre acreedor y deudor. Por estas y otras razones, de orden
juridico y econdmico, desde antiguo ha parecido excesivo exigir que el mero
ejercicio de un derecho perfectamente convenido, y respecto al que no existe
ninguna controversia, deba implicar necesariamentela tramitacion de un ver-
dadero proceso judicial (sobre todo en un sistema en el que no se cumplen
los plazos en la administracién de justicia), con el costo que ello supone para
la sociedad en general, para el acreedor hipotecario en particular, y, de acuer-
do con la 16gica econémica de la repercusién de costes, para todos aquellos
que disponen o aspiran a disponer de un crédito hipotecario.

No obstante, la nueva LEC, de fuerte inspiracién procesalista, como no
podia ser de otra manera, pretende instaurar un verdadero proceso, frente a la
discutida naturaleza del procedimiento del 131 LH. Pero, en el fondo, en la
redaccién definitiva de la LEC se conserva el mismo espiritu y se introducen
muy pocas modificaciones con relacion al sistema anterior; se reconoce la
validez de la ejecucion extrajudicial —superando de esta forma una reciente,
infundada y justamente criticada doctrina del Tribunal Supremo que, bordean-

(1) Lopez Liz, Procedimiento judicial sumario del articulo 131 LH, pag. 879, libre-
mente trascrito.
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do sus competencias y los limites de la temeridad, habia considerado este tipo
de ejecucién nada menos que contraria a la Constitucién—; y, en fin, segin
dice su EM, se aspira a agilizar los procesos de ejecucién y a equilibrar la
balanza hasta ahora injustamente inclinada a favor del ejecutado y de sus
maniobras de dilacién. En palabras llanas: la intencién declarada de la nueva
regulacion es que los procesos hipotecarios que hasta hoy podian durar, pon-
gamos ocho meses, a partir de ahora duren solamente cuatro.

[I. EL CAMBIO DE SEDE DE LA EJECUCION HIPOTECARIA: LA INCARDINACION
EN LA LEY PROCESAL

El Derecho Procesal o la practica forense no es, o al menos hasta la
reforma del 2000 no ha sido, un marco juridico atractivo para incluir la
regulacion de una ejecucién hipotecaria, que se supone que debe ser rdpida y
segura. El ambito procesal se encuentra afectado por una serie de problemas
cronicos, tanto estructurales como de regulacién normativa, que no deben
contaminar a la ejecucién hipotecaria.

Entiendo que, huyendo de una definicién mds precisa, puede decirse que
el Derecho procesal es un conjunto de procedimientos y técnicas al servicio
de la efectividad del Derecho sustantivo. El Derecho procesal carece de sen-
tido en si mismo, y siempre debe estar en funcién de la realizacién del de-
recho material. Pero, en la practica, funciona mas bien como un filtro tras
cuyo paso el Derecho sustantivo resulta muchas veces irreconocible. Un con-
glomerado de tramites, escritos, comunicaciones, recursos, recursos contra la
admisién de otros recursos, oportunidades para la acumulacién de reales o
hipotéticos defectos formales, disfunciones organicas y, en fin, el sistema
perfecto para que el Derecho sustantivo se realice con tanta lentitud que ya
no sea justicia, o se desvirtde hasta el punto de que cualquier parecido con la
prevision original del legislador material sea pura coincidencia. El Derecho
procesal, como Derecho necesario que es, se convierte en «un mal necesario».

Cuando se habla de los males que aquejan a la justicia en Espaila, o de
sus corrupciones, o de su lentitud, no se esta haciendo referencia normal-
mente a la regulacién sustantiva, sino al proceso, a la efectuacién procesal
de los derechos y también, sin duda, a la necesidad de reformas organicas,
asimismo muy ligadas al Derecho procesal. Para comprobar esta afirmacion,
basta ojear los distintos Libros Blancos y Verdes sobre la justicia que,
siguiendo esta metodologia comunitaria, se han elaborado en los ultimos
anos. Esto, innecesario, es decirlo, no es de ningtin modo achacable a los
especialistas en esta imprescindible rama juridica, ni a la dignidad con la
que realizan su trabajo, sino que es debido a que el mundo procesal es
mucho mas complejo y menos juridicamente puro (que no justo) que el
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mundo de los Derechos sustantivos, desde el momento en que intervienen
una serie de factores extralegales, que no extrajuridicos —como son los
hechos y la necesidad de su prueba, muchas veces indiciaria e insegura—,
o como son los intereses mas o menos legitimos de todos los profesionales
que intervienen en la administracién de la justicia.

Algunos de estos problemas nacen de la orientacién con que se aborde la
elaboracién del Derecho procesal, casi nunca de su plasmacién técnica que
cada vez estd mds perfeccionada. A grandes rasgos y simplificando mucho la
cuestioén, cabe decir que la regulacién procesal puede abordarse desde dos
mentalidades diferentes y generalmente contrapuestas: O bien desde una po-
sicién radicalmente garantista, que pone el acento en que no quede ningdn
resquicio para que nadie resulte condenado injustamente, y que lleva a la
multiplicacién de tradmites y recursos, a la exigencia de pruebas inconcusas,
a veces conocidas como diabdlicas, y a la configuracién de juicios intermina-
bles. Frente a esta posicion, cabe otro enfoque que parta de la base de que es
preferible una «mala» justicia, o mejor una justicia probable e inmediata, que
una justicia segura pero lenta, porque la justicia rdpida y probable puede
generar alguna injusticia, pero la justicia lenta, aparte de que tampoco puede
ser absolutamente segura, es sabido que nunca es justicia (2).

Quiza por todo ello, el Derecho procesal es un Derecho antipitico que es
mejor evitar. ;Quién no experimenta un alto reparo ante la sola idea de tener
que «meterse» en un declarativo o, en general, en un Juzgado? Nadie quiere
una «solucién» judicial, y esto es algo que se experimenta frecuentemente en
el Registro de la Propiedad cuando tenemos que comunicar al interesado que
no es posible cancelar un asiento sin mandato del Juez, o que para inmatri-
cular la finca o reanudar el tracto interrumpido es necesario acudir a un
expediente de dominio. ;No hay otro remedio, cualquier otro? —preguntan
con desazén. En su extenso y espléndido tratado sobre el procedimiento ju-
dicial sumario del articulo 131 LH, cita el profesor JuAN MONTERO un texto
de NicoLAs PEREZ SERRANO, segin el cual: «La experiencia nos enseiia que
hay ciertas disciplinas cuyo cultivo propende a agriar el cardcter de los espe-
cialistas que a ellas se consagran... [como] sucede en la esfera forense con el
Derecho procesal o el hipotecario, que acaban produciendo en los juristas de
esas ramas una especie de hiperclorhidria juridica» (3). Quiz4 el recuerdo que
hago de esta cita hubiera sido de mal gusto por mi parte si yo no estuviera
también directamente involucrado por ella, aunque quiero pensar que el De-
recho Hipotecario también es en gran parte procedimiento y que es sélo esa

(2) Decia ANDRE MAURAIS que «una solucién mediocre, pero inmediata, vale muchas
veces mas que una accién perfecta después de ocho dias».

(3) Tomo la cita del principio del Prélogo del espléndido libro de MONTERO AROCA.
Valencia, 1998.
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parte burocrdtica y fastidiosa la que produce exasperaciéon. También quiero
aclarar que yo no he notado, desde mi profesion de Registrador, ningtin cam-
bio desagradable en mi caricter, y advertir que, lo mismo que el profesor
MoNTERO, vamos a ocuparnos de un tema en el que confluyen las dos tnicas
ramas juridicas que, al parecer, provocan una temperamento sulfuroso.

En el Derecho procesal, en fin, ocurre como con la elegancia, lo ideal
seria que pasase desapercibido en el curso de realizacién del Derecho sustan-
tivo. Que no llamase la atencién. La funcidén del proceso es aplicar el Derecho
sustantivo, conservando su espiritu y sin adulterarlo. El derecho sustantivo
debe pasar limpiamente a través del proceso, como la luz atraviesa un fino
cristal: sin desviarse y sin detenerse. La realidad, sin embargo, nos presenta
un proceso lento, que obstaculiza y detiene la efectuacion del derecho, y un
proceso falaz, incapaz de preservar la fidelidad del derecho sustantivo al que
sirve.

Por todo ello, yo tengo la impresién, no contrastada de forma cientifica,
de que la hipertrofia del Derecho procesal supone la adulteracion del Dere-
cho sustantivo y, en cierto grado, la muerte de la justicia. Y ello es tanto mas
grave en cuanto también tengo la sensacién de que el Derecho procesal de los
tltimos tiempos, y creo que asi lo evidencia la nueva Ley de Enjuiciamiento
Civil, acapara para si cada vez mds la regulacién de materias que pertenecen
al Derecho sustantivo y que deben ser estudiadas y resueltas por los especia-
listas en la materia de que se trate, y no por los expertos en los cauces y las
técnicas de efectuacién judicial de los Derechos sustantivos. Un especialista
en las técnicas procesales no puede ser, a la vez, especialista en hipotecas,
para intervenir con preferencia en la regulacion y el estudio del procedimiento
hipotecario; en letra de cambio, para reclamar para si el proceso cambiario;
en propiedad horizontal, para controlar la regulaciéon de su procedimiento
especial de reclamacién de deudas a la comunidad; en Derecho penal, en
Administrativo, en Laboral, etc., etc. Por ello resulta de gran importancia
deslindar las cuestiones procesales de las que no lo son, tanto para suprimir
las primeras de los textos sustantivos, que ha sido uno de los objetivos de la
nueva LEC, como para no incluir las segundas en textos procesales, ideal con
el que la nueva LEC ha sido mucho menos respetuosa.

III. EiL DERECHO PROCESAL Y EL SUSTANTIVO EN LA EJECUCION HIPOTECARIA:
NATURALEZA DE LAS CAUSAS DE OPOSICION

La ejecucién es una materia que nunca ha encajado del todo en el Derecho
procesal o, si se prefiere, en el 4mbito judicial, hasta el punto de que muchos
jueces consideran mds o menos conscientemente que su labor termina con la
declaracién del derecho. De hecho, en la practica, la ejecucion se realiza
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normalmente por los secretarios judiciales, aunque la nueva LEC no ha reco-
nocido esta realidad ni ha otorgado a los secretarios la correspondiente com-
petencia que, formalmente, siguen ostentando los jueces. Pero ademds, la
ejecucion hipotecaria en concreto —aparte de que puede, y pienso que ello
seria lo mds natural, alcanzarse extrajudicialmente—, y quiza en parte por el
hecho de que no se trata mas que del desenvolvimiento de un contrato espe-
cificamente dirigido bajo ciertas circunstancias a la realizacién del bien hipo-
tecado, se halla regulada por un conjunto de normas heterogéneas, muchas de
ellas puramente procesales, otras, creo, que mds bien pertenecen al Derecho
sustantivo, y sin duda otras que, cuando menos, se sitian en zonas fronterizas
y son propiedad mancomunada de ambas disciplinas, la civil y la proce-
sal (4). Por eso soy de la opinién de que en la reforma y cambio de sede (de
una ley civil a una procesal) del procedimiento de ejecucién hipotecaria, los
especialistas en el Derecho sustantivo (civilistas e hipotecaristas) deberian
haber tenido una mayor intervencion.

Por ello es necesario tomar conciencia del peligro de que después de la
reforma, y a resultas de su influencia, la ejecucion hipotecaria pueda quedar
en gran medida relegada a un capitulo dentro de un manual de Derecho
Procesal. Frente a este posible riesgo —derivado de la extraordinaria fuerza
que tiene la distribucién de materias que se realiza en el BOE para conformar
los estudios universitarios y la practica profesional—, es conveniente indicar,
sin acritud, que la realizacién del derecho de hipoteca atafie primordialmente
al Derecho sustantivo y debe seguir siendo estudiada como una parte esencial
del Derecho Civil-Hipotecario, sin perjuicio de que, ademdas, y como hasta
ahora, reciba un tratamiento especifico dentro del Derecho Procesal, concre-
tado a los aspectos que conciernen a esta rama del Derecho. Civilistas e
hipotecaristas deben, pues, seguir asumiendo el mds alto grado de protago-
nismo en la interpretacion de las nuevas normas, que, no por estar dentro de

(4) Asi, por ejemplo, el derecho a la tutela judicial efectiva (o interdiccién de la
indefensién) entiendo que es, ante todo, un derecho sustantivo que, como todo derecho
sustantivo, debe disponer de unos cauces procedimentales de realizacién y proteccion. ;Y
quién debe determinar cudles son esos cauces y si son o no suficientes para garantizar el
derecho y proscribir la indefensién? Sin duda, no sé6lo el Derecho procesal y los especia-
listas en las técnicas procesales. En este sentido, la decision, tomada en su dia por el TC,
de si el procedimiento del articulo 131 LH era o no constitucional, segtin produjera o no
indefensién en el ejecutado ;jera una decisién simplemente procesal o mas bien sustan-
tiva?

Existen otros muchos temas a caballo entre el Derecho Procesal y el Sustantivo o
incluso cuestiones claramente materiales reguladas en leyes procesales: la accién reivin-
dicatoria, los privilegios crediticios, la valoracién de la prueba documental, la determina-
ci6én de los bienes inembargables (muy ligada al principio de la responsabilidad patrimo-
nial universal), etc. Es cierto que algunas de estas materias no pertenecen a una rama
sustantiva en concreto, sino a todas, y quiza por ello tradicionalmente ha parecido con-
veniente regularlas en leyes procesales.
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una ley formalmente procesal, dejan de ser normas hipotecarias. Y su apor-
tacion, como especialistas en el derecho de hipoteca, debe ser de gran utilidad
en la definicién de esas cuestiones, al menos fronterizas entre el derecho
procesal y el sustantivo, y, también, debe constituir un beneficioso contrapun-
to frente al predominio de una visién excesivamente procesalista de la ejecu-
cién hipotecaria.

En este sentido, resulta curioso constatar que de los cuatro grandes estu-
dios que se han publicado en los ultimos afios sobre el procedimiento del
articulo 131 LH, sélo uno ha sido escrito por un procesalista (El procedi-
miento judicial sumario del art. 131 LH, de JuaN MONTERO ARroca). De los
otros tres han sido autores un registrador de la propiedad (El procedimiento
Jjuicial sumario de ejecucion de hipoteca, de JOSE MANUEL GARCia GARCiA),
un profesor titular de Derecho civil de la Universidad de Barcelona (E! pro-
cedimiento judicial sumario de ejecucion hipotecaria, de ANTONIO MONSERRAT
VALERO), y un abogado que fue de La Caixa, recientemente fallecido, y muy
conocido por su defensa apasionada (y a veces ciega, como corresponde a
toda pasién) de la hipoteca y de sus especiales procedimientos de ejecucion,
lo que le llevé hasta el dltimo momento a oponerse a la supresién del articu-
lo 131 LH y al anteproyecto de LEC (que de hecho en este punto fue sen-
siblemente corregido), sin perjuicio de propugnar, a la vez, ciertas mejoras en
la ejecucidn hipotecaria (Procedimiento judicial sumario del art. 131 LH, de
Jose Lorez Liz) (5).

En concreto, y centrdndome ya en el tema que nos ocupa, creo que es
conveniente reconocer que la determinacion de las causas de oposicion a la
ejecucion de un crédito hipotecario corresponde primordialmente al Derecho
sustantivo encargado de regular la materia hipotecaria, y a los especialistas
en esta disciplina. As{ lo entiende ademads la propia LEC en relacién con un
proceso, a estos efectos similar, como es el juicio cambiario, donde el articu-
lo 824.2 se limita a decir que «el deudor cambiario podrd oponer al tenedor
de la letra, el cheque o el pagaré todas las causas o motivos de oposicién
previstos en el articulo 67 de la ley cambiaria y del cheque». En consecuen-
cia, en la determinacién de estas causas han tenido y tendran los mercantilis-
tas el papel mas destacado.

Del mismo modo, en la ejecucién hipotecaria, corresponde al Derecho
Hipotecario la determinacion de las causas de oposicion por motivos de
fondo, que pueden ser alegadas frente a la peticién del acreedor de que se
pongan en marcha las previsiones naturales propias del contrato de hipoteca

(5) Terminado este trabajo encuentro cn el mercado el primer libro que posiblemente
sea fruto del cambio de sede de regulacién de la ejecucién hipotecaria: La ejecucion de
la garantia hipotecaria sobre bienes inmuebles. Su tratamiento legal en la nueva LEC,
del profesor de Derecho Procesal FERNanDO MarTiN Diz. Granada, 2000.
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para el caso de impago de la obligacion garantizada, y que seran parcialmente
diferentes segin cudl sea la naturaleza de esa obligacién y, en consecuencia,
el tipo hipotecario de cuya realizacién se trate. Y asimismo, en relacion con
la oposicién por motivos procesales, corresponde al Derecho Hipotecario la
determinacion de los requisitos minimos que deben ser cumplidos y de las
personas que han de ser tenidas en cuenta para que no se produzca indefen-
sion. La cuestién, por ejemplo, de si ha de ser o no demandado o requerido
de pago un titular extrarregistral, mas o menos aparente, cuando existe otro
titular registral, y de las consecuencias que se derivan de seguir una u otra
opcioén, parece que debe ser objeto de una decisién material mas que de una
disposicién rituaria.

LA NUEVA REGULACION QUE INTRODUCE LA LEC 2000

A) REGULACION DEL PROCEDIMIENTO DE EJECUCION HIPOTECARIA: DISTINTOS
PROCEDIMIENTOS Y REGULACION DEL PROCEDIMIENTO ESPECIAL SUMARIO

En la nueva LEC, el procedimiento especial sumario de ejecucién hipo-
tecaria se encuentra regulado en los articulos 681 y siguientes (reglas parti-
culares), y, en cuanto sean aplicables —por constituir disposiciones generales
no sustituidas o incompatibles con las reglas particulares, y no ser incompa-
tibles con la ejecucién hipotecaria—, por los articulos 517 a 522, 538 y
siguientes (Disposiciones generales a toda ejecucién), 571 y siguientes (De la
ejecucion ordinaria, sobre todo Cap. I y IV), otros articulos relacionados,
como los 225 y siguientes (sobre actuaciones), y, en fin, cualquier otra norma
relativa a la ejecucién que la doctrina o la préctica vaya considerando aplica-
ble. Hay que tener en cuenta, ademds, los articulos de la LH aplicables a la
ejecucién como son los 129 a 135, completamente modificados por la nueva
LEC, y 153 y siguientes, entre otros, que no han sido expresamente afectados
por la reforma procesal.

Por tanto, al menos a primera vista, parece que estamos ante una regula-
cién compleja y dificil de desentrafiar, de descubrir o de averiguar en una
materia que, en mi opinién, por sus especiales caracteristicas y por su impor-
tancia practica y su especificidad econémica y juridica habria requerido una
regulacion especifica completa, o casi completa, con claras remisiones pun-
tuales en temas concretos (como podria ser el desarrollo de la subasta). En
este sentido, y de acuerdo con una filosofia tan bienintencionada como dis-
cutible, la ley ha tratado de reducir drasticamente el nimero de procesos
especiales y de unificar, también de modo tajante, los diversos procesos de
ejecucion hasta ahora existentes. Pero, por impulso de la realidad o del prag-
matismo, muchos de los procesos especiales que la ley echa por la puerta, la
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propia ley los reintroduce por la ventana, para regularlos, con frecuencia, de
forma maés desordenada y oscura (6).

También, por respeto a la tradicién, y sobre todo, al modo en como se
imbrican en la hipoteca las cuestiones sustantivas con las procesales, y al
hecho de que ni siquiera es preciso acudir a un procedimiento judicial para
su ejecucién (puesto que cabe la ejecucion ante Notario), creo que hubiera
sido conveniente que esta regulacion completa y especifica, todo lo remo-
zada que se quiera, se hubiera conservado en la LH, porque el Registro de
la Propiedad es el punto de unién entre el derecho de hipoteca y su rea-
lizacién y los derechos de todos los restantes interesados en una ejecucién
hipotecaria.

A la vista de la nueva regulacién, cabe preguntarse si todavia puede de-
cirse que, aparte de la posibilidad de acudir al procedimiento declarativo o al
extrajudicial, la hipoteca puede ejecutarse a través de dos procedimientos
ejecutivos distintos: uno ordinario y otro sumario (en el sentido de mds rapido
y simple, ya que ambos carecen de los plenos efectos de la cosa juzgada). En
principio parece que es asi, pero, en mi opinién, aunque no se den los pre-
supuestos que establece el articulo 682.2 LEC para acudir al procedimiento
especial —y a salvo la necesidad de suplir la ausencia de las previsiones a que
se refiere el art. 682.2—, no veo porqué no se han de aplicar las reglas
particulares del Capitulo V a toda ejecucién hipotecaria, y en concreto, por
qué no han de ser las mismas las causas de oposicion a la ejecucién. Opinidn
que, ademas, puede fundarse en el articulo 579 LEC, que dice que cuando la
ejecucién se dirija exclusivamente contra bienes hipotecados en garantia de
una deuda dineraria se estard a lo dispuesto en los articulos 681 y siguientes;
y que aflade que «si, subastados los bienes hipotecados o pignorados, su
producto fuera insuficiente para cubrir el crédito, el ejecutante podra pedir el
embargo por la cantidad que falte y la ejecucién proseguird con arreglo a las
normas ordinarias aplicables a toda ejecucién», de donde se deduce que hasta

(6) Con relacién a los llamados procesos sumarios, dice VICENTE GIMENO SENDRA que
en su bien intencionado propésito de simplificar la ordenacién procesal civil y reducir al
minimo el nimero de procesos «especiales», la LEC ha eliminado la regulacién especifica
de muchos de estos procesos reconduciéndolos a un juicio verbal comiin en el que, sin
embargo, reaparecen aqui y alld como especialidades cuando la singularidad de su objeto
hace necesario un tratamiento legal especifico, como en un Guadiana incontenible. El
resultado de la unificacién es una fusién —o confusién— de materia litigiosa singular con
la menor cuantia del valor del objeto litigioso, en un juicio verbal tnico en su tramitacién
pero distinto en sus presupuestos procesales y efectos. De este fotus revolutus hay que
volver a separar los once tipos procesales incluidos en el articulo 250.1 LEC y exami-
narlos separadamente. GIMENO SENDRA y otros, Derecho Procesal Civil, parte especial,
pag. 26, Madrid, 2000.

Es justo afiadir que en otros casos, como en la regulacién de las medidas cautelares,
la LEC ha hecho una labor de sistematizacién y unificacién practicamente impecable.
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entonces la ejecucién hipotecaria no se sigue con arreglo a las normas de la
ejecucién ordinaria (7).

Ahora bien, teniendo en cuenta que los requisitos del articulo 682.2 son
cldusula de estilo en el 100 por 100 de las hipotecas, lo que hay que pregun-
tarse mds bien, desde un punto de vista practico, es si puede tener alguna
utilidad para el acreedor acudir a la ejecucién ordinaria en vez de a la hipo-
tecaria sumaria de los articulos 681 y siguientes. ;Cabe en la ejecucion or-
dinaria acumular pretensiones, o reclamar mayor cantidad de la garantizada
por la hipoteca? ;Seria, en este caso, 16gico admitir todas las causas de opo-
sicién admitidas en la ejecucién ordinaria? Son preguntas que quedan para
otra ocasién.

B) (EN QUE HA CAMBIADO LA EJECUCION HIPOTECARIA EN LA NUEVA LEC
CON RESPECTO AL JUDICIAL SUMARIO DE LOS ARTicuLos 131 vy 132 LH?

En pocas palabras creo que puede afirmarse que la nueva regulacién su-
pera técnicamente a la anterior —como cabe esperar de una ley mucho mas
moderna—, concreta y amplia —en general, en una justa medida—, las po-
sibilidades de defensa del ejecutado (aunque es posible que una correcta
interpretacion de la LH derogada nos condujera a resultados bastante pareci-
dos a los de la nueva LEC), y constituye, en el fondo, una mejor regulacién
de la ejecucién hipotecaria. Pero, desde el punto de vista sistematico y formal,
complica o propicia la complicacion extraordinaria de la regulacion del
procedimiento al tener que jugar con normas especificas de la ejecucion
hipotecaria y con normas comunes a la ejecucion ordinaria, que podrian ser
todas aquellas que no hayan sido tacitamente sustituidas o sean incompatibles
con las especificas: la determinacién de esta sustitucién o incompatibilidad
dista mucho de ser una tarea sencilla (ocurre algo similar como con la dero-
gacion tacita de las normas juridicas). Nos encontramos, pues, ante un régi-
men juridico perfeccionado y mads técnico, pero a la vez mas complejo y
confuso, frente al régimen de articulo casi unico del sistema de la LH. Es,
pues, una tarea prioritaria, a través de una prudente y serena labor de inter-
pretacidon y depuracién, impedir que esta marafia normativa neutralice las
indudables ventajas de la nueva regulacién, e incluso nos retrotraiga a un
proceso mas lento y tedioso, en contra de la letra y el espiritu de la reforma
procesal.

(7) En contra de esta postura parece MONTERO AROCA, El nuevo Proceso civil, Va-
lencia, 2000, pag. 879, que dice que, a pesar de lo dispuesto en el articulo 579, el
proceso especial de ejecucion solo es posible si concurren los presupuestos del articu-
lo 682. No concurriendo éstos, la ejecucién de la hipoteca se realizard por el proceso
ejecutivo comdn.
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En esta labor de interpretacion y aclaracién del flamante régimen de eje-
cucion hipotecaria hay que tomar como punto de inspiracion el hecho de que
la nueva LEC no ha pretendido cambiar sensiblemente el procedimiento su-
mario de ejecucién hipotecaria del anterior articulo 131 LH, ni el régimen de
oposicion a la ejecucién del articulo 132 LH, sino sélo, y no es poco, colmar
sus deficiencias. Y asi lo expresa claramente su EM diciendo que en punto a
las particularidades de la ejecucién sobre bienes hipotecados «se mantiene, en
lo sustancial, el régimen precedente de la ejecucion hipotecaria, caracteriza-
do por la drdstica limitacion de las causas de oposicion del deudor a la
ejecucion y de los supuestos de suspension de ésta. El Tribunal Constitucional
ha declarado reiteradamente que este régimen no vulnera la Constitucién e
introducir cambios sustanciales en el mismo podria alterar gravemente el
mercado del crédito hipotecario, lo que no parece en absoluto aconsejable».

De aqui se deduce, ademds, que las causas de oposicién a la ejecucién
constituyen, sin duda, una de las claves del sentido de la nueva regulacién.

C) IMPORTANCIA EN LA EJECUCION DE LAS CAUSAS DE OPOSICION
Y DE LAS POSIBILIDADES DE SUSPENSION DEL PROCEDIMIENTO

La eficacia de un procedimiento ejecutivo depende, en gran medida, de la
amplitud con que el ejecutado pueda oponerse a la ejecucion. La vida judicial
nos ensefla que, al igual que la tostada siempre cae del lado de la mantequilla,
la sustanciacién de los procesos siempre se atasca en las fases de recursos y
alegaciones de oposicién, sobre todo de naturaleza formal o procesal. Y la
experiencia nos demuestra que en muchos casos quien interpone los recursos,
o se opone a una demanda o a una ejecucién, no lo hace con otro fin que el
de impedir la efectividad de los derechos sustantivos, o incluso que recurre
por sistema (8). No se trata por tanto de ejercitar el derecho a oponerse
justamente, sino de actuar la injusta posibilidad de obstaculizar la ejecucién:
La eficacia de un procedimiento ejecutivo depende, pues, en gran medida, de
la amplitud con que el ejecutado pueda obstaculizar injustamente la ejecucion.

Desde otro punto de vista, la extensioén y el contenido de las causas de
oposicién nos indican hasta donde llega la contradiccion y qué es lo que
puede ser discutido en el procedimiento. De este modo, las causas en las que
el ejecutado puede fundar su oposicién a la ejecucidn constituyen una de las
claves del procedimiento ejecutivo y determinan su naturaleza, mas o menos
sumaria, y en consecuencia su rapidez y su eficacia.

(8) Viciosa practica que, en el dambito administrativo, ha llegado a estar institucio-
nalizada.
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— Voy a concretarme a continuacién a examinar la posible oposicién del
ejecutado dentro del procedimiento especial o sumario de ejecucién hipoteca-
ria a que se refieren los articulos 681 y siguientes LEC, que serd, sin duda,
el mas utilizado en la prictica. Las causas de oposicién en este proceso son
en principio las establecidas en los articulos 695 y siguientes LEC, pero
enseguida veremos que estas causas de oposicién no son, probablemente, las
unicas que puede alegar el ejecutado.

Asi pues, a continuacién examinaré brevemente los siguientes temas:

1. La oposicién a la ejecucién por motivos de fondo (art. 695 LEC).

2. En especial, la oposicién a la ejecucioén de las hipotecas en garantia
del saldo de una cuenta entre ejecutante y ejecutado.

3. En especial, el pago de la obligacion garantizada como motivo de
terminacién de la ejecucion.

4. Suspension y terminacion de la ejecucion por la interposicion de ter-
cerfas de dominio (art. 696 LEC).

5. Suspensién de la ejecucién por prejudicialidad penal (art. 697 LEC).

6. La oposicién por defectos procesales y por irregularidades del proce-
dimiento (arts. 559 y 562 LEC).

7. Laremision al juicio declarativo que corresponda y los efectos de este
juicio sobre el procedimiento sumario de ejecucién (art. 698 LEC).

8. La nulidad de actuaciones y sus efectos sobre la ejecucién consu-
mada.

I. OPOSICION A LA EJECUCION POR MOTIVOS DE FONDO

La nueva LLEC distingue claramente entre la oposicién a la ejecucion por
motivos materiales o de fondo, la terceria de dominio y la suspensién de la
ejecucion por prejudicialidad penal, asi que todas ellas las veremos separada-
mente.

En cuanto a las causas de oposicién a la ejecucién por motivos materiales
o de fondo, la norma fundamental es el articulo 695, que voy a examinar
distinguiendo segin que la hipoteca esté constituida en garantia de un prés-
tamo ordinario o en garantia del saldo de una cuenta (9).

(9) Aunque creo que lo que se ejecuta es el crédito hipotecario, hablaré indistinta-
mente, como se hace en la practica, de ejecucién del crédito o de ejecucion de la hipoteca,
salvo que exista relevancia en la distincion.
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[.1. CAUSAS DE OPOSICION: EL SISTEMA DE TASACION ESTRICTA

Comienza diciendo el articulo 695.1 que: «En los procedimientos a que se
refiere este capitulo (De las particulares de la ejecucién sobre bienes hipote-
cados) sdlo se admitird la oposicion del ejecutado cuando se funde en las
siguientes causas:

1. Extincidn de la garantia o de la obligacion garantizada, siempre que
se presente certificacion del Registro expresiva de la cancelacién de la hipo-
teca o, en su caso, de la prenda sin desplazamiento, o escritura piblica de
carta de pago o de cancelacién de la garantia.

2. Error en la determinacion de la cantidad exigible, cuando la deuda
garantizada sea el saldo que arroje el cierre de una cuenta entre ejecutante
v ejecutado. El ejecutado deberd acompaiiar su ejemplar de la libreta en la que
consten los asientos de la cuenta y sélo se admitird la oposicién cuando el
saldo que arroje dicha libreta sea distinto del que resulte de la presentada por
el ejecutante. No serd necesario acompaiiar libreta cuando el procedimiento se
refiera al saldo resultante del cierre de cuentas corrientes u operaciones simi-
lares derivadas de contratos mercantiles otorgados por entidades de crédito,
ahorro o financiacién en los que se hubiere convenido que la cantidad exigi-
ble en caso de ejecucidn sera la especificada en certificacion expedida por la
entidad acreedora, pero el ejecutado deberd expresar con la debida precision
los puntos en que discrepe de la liquidacion efectuada por la entidad.

Limitacion de las posibilidades de oposicion a la ejecucion. La frase,
«solo se admitird la oposicion del ejecutado cuando se funde en las siguientes
causas», estd indicando claramente que no son aplicables al procedimiento
especial de ejecucién hipotecaria las causas de oposicién previstas para la
ejecucién ordinaria en los articulos 556 y siguientes de la propia LEC. Es
decir, que no caben en este procedimiento mds causas de oposicién que las
establecidas en el articulo 695 y, 16gicamente, siempre que la oposicién se
articule en las condiciones previstas en el propio articulo.

No obstante, no esta claro que en la ejecucién hipotecaria sumaria sélo se
admitan las causas de oposicién que recoge este articulo (como veremos al
tratar de las causas de oposicién por defectos procesales), y tampoco estd
claro el alcance de esta dréstica limitacion de la oposicién (como veremos al
tratar el efecto que pueden tener sobre el proceso de ejecucién las reclama-
ciones a que se refiere el art. 698 LEC).

1.2. LA EXTINCION DE LA GARANTIA O DE LA OBLIGACION GARANTIZADA

La primera causa de oposicion es la extincion de la garantia o de la
obligacion garantizada. Y en esta disposicion se observan, a primera vista,
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dos importantes diferencias con relacién a la regulacién anterior del articu-
lo 132 LH: La primera es que no habla de cancelacién de la hipoteca, sino
de extincion de la garantia. Y la segunda es que la nueva LEC habla, como
causa de oposicién a la ejecucion, de la extincién de la obligacion garanti-
zada, y no de la cancelacién de la hipoteca misma.

A) La extincion de la garantia

Respecto al uso de la expresidn extincion de la garantia, en lugar de cance-
lacion de la hipoteca, parece que no significa mas que una precision técnica,
porque a continuacion exige, para que esta causa de oposicién pueda ser tenida
en cuenta, que se presente certificacion del Registro expresiva de la cancela-
cion de la hipoteca..., o escritura publica... de cancelacion de la garantia. Es
decir, lo mismo que hasta ahora viene exigiendo el articulo 132 LH, con la
Unica salvedad, absolutamente irrelevante en lo fundamental, de que la LEC
2000 no exige que la escritura publica de cancelacién de la hipoteca lleve la
nota de presentacion en alguno de los Registros en donde se haya de tomar
razén de ella. En este punto, quizé fuera preferible la redaccién anterior de la
LH, que responde mejor al principio de que, aunque la inscripcién es volunta-
ria, nadie debe poder reclamar en base a un derecho no inscrito sin instar a su
vez la concordancia del Registro con la realidad extrarregistral: el conato de
ejecucion y otras posibilidades indeseables no deben poder volver a repetirse.

Esta causa de oposicion responderd normalmente a un error de la entidad
ejecutante y debe ser muy rara en la practica. En los casos excepcionales en
que se produzca este supuesto ademads, ni siquiera haré falta, por lo general,
que el deudor acuda al Juez a formular la oposicién, porque bastara que ponga
el hecho en conocimiento de la entidad prestamista para que ella misma se
encargue inmediatamente de paralizar y dar por terminado el procedimiento.

B) La certificaciéon del Registro expresiva de la cancelacion de la hipoteca
La referencia a que se presente certificacion del Registro expresiva de la

cancelacion de la hipoteca como fundamento de la oposicién a la ejecucién
merece alguna aclaracién.

a) Los articulos 688.2 LECy 131 LH

Al igual que sucede en el régimen actual, si en el momento de expedirse
la certificaci6n registral de cargas a que se refiere el nuevo articulo 688 LEC,
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la hipoteca ya estd cancelada, la ejecucion no continuaré (art. 688.3). Pero si
no lo estd, tiene establecido la DGRN, para el régimen de la LH anterior a la
reforma, que después de haberse expedido la certificacién y hecha constar por
nota marginal la existencia del procedimiento ejecutivo, la hipoteca ya no
podra ser cancelada en el Registro si no es dentro del procedimiento, por
mandato del Juez que solicité la certificacion (RR DGR 24/1/91 y 16/9/
92) (10). De modo que, de acuerdo con esta doctrina de la DGR, en principio
y a reserva de lo que enseguida veremos, la presentacion de certificacion del
Registro, expresiva de la cancelacion de la hipoteca, es un supuesto imposi-
ble (11).

La nueva LEC 2000 convierte en norma esta doctrina de la DGR, dispo-
niendo en el articulo 688.2 que en tanto no se cancele por mandamiento
judicial la nota marginal por la que se haga constar la existencia del proce-
dimiento ejecutivo, el Registrador no podrd cancelar la hipoteca por causas
distintas de la propia ejecucién. Y en parecido sentido dispone el nuevo
articulo 131 in fine LH, en su redaccioén dada por la LEC, que no se podra
inscribir la escritura de carta de pago de la hipoteca mientras no se haya
cancelado previamente la nota marginal de expedicién de certificacion de
cargas, mediante mandamiento judicial al efecto. Dada esta rotunda regula-
cion, cabe pensar que no se comprende que el articulo 695 LEC siga previen-
do la posibilidad de que se presente certificacién del Registro expresiva de la
cancelacién de la hipoteca.

Pero si nos fijamos un poco nos damos cuenta que los articulos 688.2
LEC y 131 in fine LH, en su redaccién dada por la LEC 2000, no dicen lo
mismo, sino que incomprensiblemente establecen cosas diferentes y, en cierta
medida, contradictorias. El articulo 688.2 LEC dispone imperativamente que
en tanto no se cancele por mandamiento judicial la nota marginal por la que
se haga constar la existencia del procedimiento ejecutivo, el Registrador no
podra cancelar la hipoteca por causas distintas de la propia ejecucion. Mien-
tras que el articulo 131 LH se limita a decir que no se podrd inscribir la
escritura de carta de pago de la hipoteca mientras no se haya cancelado
previamente la nota marginal de expedicidn de certificacién de cargas, me-

(10) Es de observar que la primera de estas resoluciones se referia a un supuesto
complejo de embargo del crédito hipotecario, y que la segunda contempla el caso mas
tipico de cancelacién de la hipoteca mediante escritura de carta de pago otorgada por el
acreedor. Un comentario al problema que plantean estas resoluciones, en relacién con el
tema que nos ocupa, puede verse en mi trabajo «Embargo y adjudicacién del crédito
hipotecario: la RDGR de 24 de abril de 1991», publicado en el libro homenaje a Juan
Manuel Rey Portolés por el CER del Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercan-
tiles de Espaia, Madrid, 1998.

(11) La ejecucién hipotecaria extrajudicial tiene una regulacién diferente y especi-
fica en los articulos 236-b.3 y 236-ii.1 RH.
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diante mandamiento judicial al efecto (12). De modo que la norma hipoteca-
ria se concreta a impedir la inscripcion de la escritura de carta de pago otor-
gada precisamente por el acreedor ejecutante, cuya primera obligacién, una
vez su derecho ha sido satisfecho, es dar por finalizado el procedimiento de
ejecucion, y hacerlo constar asi en el Registro mediante la cancelacién de la
nota marginal que advierte de su existencia. Pero no impide que la hipoteca
pueda ser cancelada por virtud de otras causas, y singularmente por la purga
de gravamenes derivada de una ejecucién preferente, aunque se trate de cau-
sas distintas de la propia ejecucién a que se refiere el articulo 688.2
LEC (13).

En este sentido el articulo 131 LH es mucho mas acertado y debe condi-
cionar la interpretacién de la expresiéon demasiado genérica que utiliza el
articulo 688.2 LEC, porque no cabe duda de que la existencia de la nota
registral que indica la existencia de una ejecucion hipotecaria no puede afec-
tar al derecho de terceros, preferentes y completamente ajenos al procedi-
miento publicado, a obtener la inmediata cancelacion de las cargas extingui-
das que gravan registralmente su titularidad. Y porque la LEC ha previsto
que, por virtud de una ejecucion anterior sean canceladas las cargas posterio-
res (arts. 674.2 y 692.3), pero no ha previsto el sobreseimiento automatico de
los procedimientos de ejecucién a que esas cargas hayan podido dar lugar.

b) El sobreseimiento automatico de la ejecucién hipotecaria

Un modo de obtener el archivo de un procedimiento que ha quedado sin
objeto seria precisamente la presentacion de certificacion registral expresiva
de la cancelacién de la carga a que el procedimiento se refiere, con lo que el
articulo 695.1.1." dejaria de ser una norma sin sentido, aunque, eso si, a costa
entonces de contradecir lo dispuesto en el articulo 688.2. Pero realmente no
creo que los terceros preferentes deban preocuparse de que se archive o no un
procedimiento que no les afecta, de modo que es preferible entender que,
aunque la LEC no lo diga expresamente, la purga de cargas y gravdmenes
posteriores (14) es una causa automdtica de extincion de los correspondientes
procedimientos de ejecucidn de las cargas afectadas, y que es necesario arbi-

(12) Obviamente, hay aqui un pequefio defecto técnico y la norma se refiere a la
escritura de carta de pago de la obligacion garantizada con la hipoteca.

(13) Parece ser de la misma opinién FERNANDO CURIEL LORENTE, en «Ley de Enjui-
ciamiento Civil: Referencia y breve comentario de las modificaciones de la legislacién
hipotecaria», en BCNR, nim. 56, pag. 19.

(14) O, en general, el ejercicio de un derecho preferente de acuerdo con los pronun-
ciamientos registrales (como puede ser un derecho de opcién de compra anterior a la
hipoteca que se ejecuta).
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trar un sistema para que los Organos ejecutantes tengan conocimiento del
cambio registral operado y no contintien con la tramitacién del proedimiento
extinguido. Este sistema puede deducirse del nuevo articulo 135 LH, que
dice que «el Registrador deberd comunicar al Juez ante quien se sustancie un
procedimiento ejecutivo, incluso cuando recaiga directamente sobre bienes
hipotecados, la extensioén de ulteriores asientos que puedan afectar a la ejecu-
cién».

Lo que ocurre es que esta norma es una isla dentro del mar que supone
la regulacién del procedimiento de ejecucién, porque no se apoya en una
norma que previamente establezca expresamente la extincidn automadtica de
los procedimientos de ejecucién cuya constancia registral sea cancelada, ni
tiene continuacién en otra que determine qué es lo que tiene que hacer el Juez
que reciba la referida comunicacién. Pero, en mi opinién, estas dos normas
estan implicitas en el sistema. Asi, en primer lugar, la cancelacion registral
de las cargas y gravdmenes posteriores, al menos tratdndose de hipotecas,
supone que han quedado extinguidas en la realidad extrarregistral, y que,
por consiguiente, ni podran ser ejecutadas en el futuro, ni puede continuar la
ejecucion que actualmente pueda estar en marcha.

En este sentido, llama la atencién que el articulo 135 LH advierta que el
Registrador debera hacer la comunicacién, «incluso cuando recaiga directamen-
te sobre bienes hipotecados», porque creo que el problema se plantea precisa-
mente, por el contrario, cuando se trata de procedimientos de ejecucion ordina-
rios basados en un embargo anotado preventivamente en el Registro (ya que no
suele haber hipotecas segundas o posteriores a un anotacién de embargo) (15).
En estos casos existe una errada doctrina sobre la innecesariedad de practicar la
anotacion registral del embargo, que ahora intentara verse consagrada y afian-
zada con base en la engafiosa redaccion del articulo 629.1 LEC, cuya critica he
de dejar para otra ocasion. Basta decir que, en mi opinion, la anotacidn registral
del embargo es un tramite obligatorio y necesario del procedimiento de ejecu-
cién inmobiliaria, y que la cancelacién de la anotacién, incluso por caducidad,
debe determinar la paralizacion automatica del procedimiento. Ello sin perjui-
cio de comprender que, a toro pasado, consumada irregularmente una ejecu-
cion sin que haya surgido ningin tercero que pueda echar al traste todo lo ac-
tuado, el TS no tenga mas remedio que declarar, por razones practicas y
econdmicas perfectamente atendibles, pero que formalmente no pueden servir
de tnico fundamento para el fallo, que la ejecucidn es vélida (lo que es razona-
ble) y que la anotacién registral no tiene caricter constitutivo (lo que parece
indiscutible, pero sin mayor trascendencia).

(15) Sin duda la frase solo tiene una explicacion histdrica, en cuanto este articulo
amplia en este punto lo que antes disponia el articulo 1435 de la LEC anterior.
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En segundo lugar, y de acuerdo con lo anterior, lo que tiene que hacer el
Juez que reciba una comunicacién registral fehaciente de que la constancia
registral en que se basa el procedimiento ejecutivo de que se trate ha sido
cancelada es, l6gicamente, archivar las actuaciones (16). ;Qué otro sentido
puede tener una comunicacién que acredita que la hipoteca ejecutanda, valga
la expresion, ha sido cancelada? De esta forma el Registro de la Propiedad
trasciende su caricter de institucién limitada a la seguridad de los derechos
reales, y alcanza su pleno significado como instrumento general de ordena-
cion de los créditos en ejecucion. Pero para ello es necesario que la comuni-
cacion a que se refiere el articulo 135 LH no sea una simple carta, sino una
comunicacién fehaciente que podria ser realizada, una vez se establezca la
coordinacién entre el Registro de la Propiedad y los Juzgados, por correo
electrénico con firma electrénica avanzada.

En todo caso, resta insistir en que, tratdindose de una ejecucién hipoteca-
ria, lo cierto es que es muy raro que pueda ser afectada por una ejecucién
anterior o por el ejercicio de un derecho preferente, porque las entidades
bancarias no suelen constituir hipotecas sobre inmuebles —o mejor, sobre
derechos-— embargados o gravados con hipotecas anteriores o con derechos
preferentes.

B) La exticién de la obligacion garantizada

La segunda diferencia entre la regulacion anterior y la de la LEC tiene
mucha mas enjundia, en cuanto la nueva LEC habla, como causa de oposicién
a la ejecucion, de la extincion de la obligacion garantizada, mientras que en
la regulacién de la LH parece que a la ejecucién hipotecaria sélo puede
oponerse la cancelacién de la hipoteca misma, y no circunstancias relativas al
crédito que se ejecuta, ni siquiera su extincién, que implica a su vez la extin-
cién de la hipoteca que lo garantiza. Consecuente con esta innovacion, la LEC
permite que se presente, alternativamente, o bien la escritura de cancelacién
de la hipoteca, o bien simplemente la escritura de carta de pago del crédito.

En mi opinién, aparte del hecho de que es raro encontrar escrituras de carta
de pago de préstamos hipotecarios que olviden especificar que cancelan la ga-
rantia, de modo que las que pueda haber seran seguramente producto de un error
u omisién involuntaria, la nueva norma debe ser bienvenida y en nada altera el
espiritu y eficacia del procedimiento de ejecucién hipotecaria. Creo que la in-
novacion, a la que es posible que alguien le quiera dar mayor resonancia, es
simplemente formal y de mejora técnica. Yo siempre he pensado que las for-

(16) Bien sin mas, o bien mediante resolucién recurrible en reposicién por los in-
teresados, lo que podria prevenir algin error.
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mas y las formalidades deben ser respetadas y rigurosamente exigidas en lo que
valen, pero que no deben ser llevadas ni un milimetro mas alld de su utilidad
real, so pena de caer en la burocracia, el hastio, e incluso en la corrupcién. Por
eso he venido defendiendo, desde antes de la aprobacién de la nueva LEC,
apoyandome en el articulo 82, parrafo 2.° LH y en la doctrina de la RDGR de
30 de octubre de 1989, que la escritura de carta de pago de un préstamo hipo-
tecario deberia ser perfectamente aceptada por el Registrador como titulo hébil
para cancelar la hipoteca que lo garantiza, aunque no exprese las palabras sa-
cramentales de que el acreedor consiente la cancelacién de la hipoteca, y a pesar
de lo dispuesto en el desafortunado articulo 179 RH (que estimo supera-
do) (17). Por el mismo motivo, pienso que un titulo asi es equiparable a la
escritura de cancelacion de hipoteca a que se refiere el articulo 132 LH, y que,
por consiguiente, la nueva LEC supone sin duda una mejora técnica, pero no
implica ninguna modificacién a lo que hasta ahora ha venido disponiendo el
articulo 132 LH, debidamente interpretado.

Pero aunque esta interpretacion que propongo no fuera compartida, tam-
poco puede afirmarse que la nueva regulacion constituya un cambio sensible
con respecto a la de la LH actual, o que introduzca la peligrosa posibilidad
de que el ejecutado se oponga a la ejecucién alegando circunstancias relativas
a la obligacién garantizada, que suspendan el procedimiento y deban ser
discutidas en un incidente declarativo intercalado. Por el contrario, la nueva
ley sigue diciendo en el articulo 698.1 esencialmente lo mismo que dice el
articulo 132 LH, que «Cualquier reclamacién que el deudor, el tercer posee-
dor y cualquier interesado puedan formular v que no se halle comprendida en
los articulos anteriores, incluso las que versen sobre nulidad del titulo o
sobre el vencimiento, certeza, extincion o cuantia de la deuda, se ventilaran
en el juicio que corresponda, sin producir nunca el efecto de suspender ni
entorpecer el procedimiento que se establece en el presente capitulo». De
modo que la tinica causa de oposicion fundada en las vicisitudes de la obli-
gacion garantizada es la presentacioén de la escritura de carta de pago que
acredite su extincion (por tanto, carta de pago total y sin reserva alguna) (18),

(17) Asi lo he mantenido en mi trabajo sobre la «Cesién y embargo de créditos
hipotecarios», presentado y leido como tesina hace un par de afios dentro del curso de
Doctorado que realicé en la Facultad de Derecho de Valencia, pero atin no publicado.
Naturalmente, estoy presuponiendo que el poder para otorgar carta de pago de la obliga-
cién garantizada implica necesariamente el poder para cancelar la garantia accesoria. Y
naturalmente también, esta tesis no es aplicable a los supuestos mas o menos discutibles
en los que el pago de la obligacién garantizada no permite la cancelacién de la hipoteca,
porque no hay una concreta obligacién garantizada, como sucede en las llamadas hipo-
tecas en garantia de crédito abierto o, en general. en las hipotecas globales o flotantes.
proscritas por la DGRN.

(18) De los casos de ejecucién de hipotecas pagaderas en varios plazos por falta de
pago de alguno de ellos me ocupo después, al tratar el articulo 693 LEC.
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y, quiz4, la presentacion de una escritura equiparable a la carta de pago, a la
que enseguida me referiré.

Lo fundamental, segiin creo, es que se respete el principio de que el
ejecutado no puede obstaculizar la ejecucion por causas que no acredita
cumplidamente. Y a su vez, por evidentes razones de justicia, que se reconoz-
ca al ejecutado el derecho a oponerse a la ejecucién alegando cualquier cir-
cunstancia relativa a la obligacién garantizada —que tenga virtualidad sufi-
ciente para paralizar la ejecucidn, requisito que se da en los supuestos de
extincién de dicha obligacién—, que pueda probar de forma inconcusa, y sin
necesidad de interrumpir o dilatar el proceso, ni de originar un declarativo
incidental. La admisién de la escritura de carta de pago como causa de opo-
sicién a la ejecucién retne y realiza ambos principios.

Por lo demds, también esta causa de oposicién serd muy rara en la prac-
tica, ya que s6lo puede obedecer, si no se trata de un titulo falso, a un error
de la entidad ejecutante. Por tanto, tampoco aqui serd normalmente necesario
que el ejecutado tenga que molestarse en reclamar formalmente ante el tribu-
nal competente, sino que, como antes dije, bastard que ponga el hecho en
conocimiento de la entidad prestamista para que ella misma se encargue de
paralizar y dar por terminado el procedimiento.

C) Supuestos dudosos o especiales

Finalmente existen algunos supuestos concretos a los que conviene hacer
una breve referencia:

1. Presentacién de escritura de carta de pago que no tiene por objeto la
cancelacion de la hipoteca, sino la subrogacion del pagador en los derechos
del acreedor ejecutante. Se trata del supuesto previsto en el articulo 659.3
LEC, que dice que cuando los titulares de derechos inscritos con posterioridad
al gravamen que se ejecuta satisfagan antes del remate el importe del crédito,
intereses y costas, dentro del limite de responsabilidad que resulte del Regis-
tro, quedardn subrogados en los derechos del actor hasta donde alcance el
importe satisfecho. Obviamente esta escritura no es titulo habil para oponerse
a la ejecucion, sino para continuarla.

2. Presentacién de escrituras de extincion de la obligacién garantizada
distintas de la carta de pago, pero equiparables a ella (renuncia al crédito
garantizado, convenio especifico de compensacién, etc.). Probablemente, en-
trarfan aqui «los pactos y transacciones que se hubieren convenido para evitar
la ejecucion, siempre que dichos pactos y transacciones consten en documen-
to publico», a que se refiere el articulo 556.1 como causa de oposicién a la
ejecucién de un titulo judicial. Entiendo que estas escrituras podrian ser per-
fectamente consideradas como titulo apto para oponerse a la ejecucién hipo-
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tecaria, y con ellas, en general, cualquier documento fehaciente que determine
directamente la extincion de la obligacion garantizada y sea titulo hdbil para
cancelar la hipoteca inmediatamente. No bastaria, sin embargo, la alegacién
de compensacion de crédito liquido que resulte de documento que tenga fuer-
za ejecutiva (19), ni de las otras causas, no recogidas en el articulo 695, a
que se refiere el articulo 557 LEC, aplicable a la ejecucién ordinaria, pero no
a la ejecucion hipotecaria sumaria.

3. Presentacién de los recibos que entregan las entidades financieras
cada vez que se paga uno de los plazos de la hipoteca. Estos recibos son
normalmente el tnico documento que recibe el deudor acreditativo de las
cantidades que va amortizando, pero lo cierto es que se trata de un simple
papel, que no suele ir firmado ni sellado por la entidad y que carece de
fehaciencia (cualquiera los puede falsificar). Por consiguiente, y asi resulta
claramente de la LEC, el Juez no debe aceptarlos como causa de oposicién.
No obstante, en la practica, no cabe duda de que cualquier Entidad de Crédito
paralizard la ejecucién inmediatamente en cuanto tenga conocimiento de la
existencia de estos recibos y descubra su error (y si no lo hace incurrird en
responsabilidad) (20).

4. Presentacién de carta de pago en documento privado. Parece eviden-
te, y asi resulta claramente del propio articulo 695.1.1.* LEC, que el docu-
mento privado, como titulo no fehaciente, no tiene virtualidad para fundar una
oposicidn a la ejecucién hipotecaria. No obstante, y como ya he dicho, es muy
raro que se pretenda la ejecucién de una obligacién hipotecaria extinguida y,
en caso de error, lo normal es ge el acreedor ejecutante desista del procedi-
miento sin necesidad de plantear oposicién alguna dentro del proceso.

D) La oposicion por pluspeticion

Dispone el articulo 558.1 LEC, situado dentro del Titulo relativo a las dis-
posiciones generales de la ejecucion, que «la oposicion, fundada exclusivamen-
te en pluspeticion o exceso, no suspenderd el curso de la ejecucion, a no ser que
el ejecutado ponga a disposicién del tribunal, para su inmediata entrega al eje-
cutante, la cantidad que considere debida. Fuera de este caso, la ejecucién con-

(19) No cabria pues alegar dentro de la ejecucién una compensacién legal, pero si
una compensacién convencional. O, al menos, una compensacién expresamente conveni-
da para evitar la ejecucién. De aqui se deduce que, aunque el Cédigo Civil no las excep-
tda, las obligaciones garantizadas con hipoteca no son compensables por la mera concu-
rrencia de los requisitos legales que determinan la compensacion.

(20) Obviamente, este régimen deja abierta la posibilidad, mds o menos remota, de
que un bien sea ejecutado injustamente, pero facilmente se comprende que la seguridad
juridica absoluta no es posible, ni es deseable reconocer el derecho a exigirla.



144 ESTUDIOS

tinuard su curso, pero el producto de la venta de bienes embargados, en lo que
exceda de la cantidad reconocida como debida por el ejecutado, no se entregara
al ejecutante mientras la oposicién no haya sido resuelta».

(Cabe oponerse a la ejecucién hipotecaria, conforme a este articulo,
alegando pluspeticién? Creo que en la nueva LEC esta cuestion no esta
nada clara, del mismo modo en que no estd clara la diferencia entre una
ejecucion hipotecaria especial o sumaria y otra ordinaria (también sumaria),
pero parece que el articulo 558.1 LEC, a pesar de no implicar la suspensién
de la ejecucioén, no es aplicable a la ejecucién hipotecaria sumaria, ya que
se trata de una causa de oposiciéon no recogida en el articulo 695 LEC.
Tradicionalmente, el crédito hipotecario se ejecuta de acuerdo con la can-
tidad que el acreedor, bajo su responsabilidad, afirma debida, dentro de los
limites de lo establecido en el titulo ejecutivo y de lo consignado en el
Registro —y sin perjuicio de lo especialmente dispuesto en el caso en que
se reclamen intereses variables o el saldo de una cuenta—, sin que el deudor
pueda oponerse a esta determinacidn si no es mediante la presentacién de
un titulo igualmente fehaciente. Por tanto, los Unicos limites a la ejecucion
son que el acreedor no puede ejecutar por mds cantidad que la que consta
en la inscripciéon de la hipoteca, y que el deudor puede oponerse parcial-
mente a la ejecucién presentando alguno de los documentos a que se refiere
el articulo 695.1 LEC, como una escritura de carta de pago de parte de la
deuda.

No obstante, y en cuanto no se trata propiamente de una causa de suspen-
sién a la ejecucién, sino de oposicién al pago al ejecutante de la cantidad
obtenida con la venta del bien ejecutado —lo que garantiza la utilizacién
juiciosa del recurso—, lo cierto es que no creo que exista un inconveniente
especial para aplicar este mismo sistema a la ejecucién hipotecaria.

En el caso de que se trate de la ejecucién de una hipoteca en garantia del
saldo de una cuenta, hay que estar a lo dispuesto en el articulo 695.1.2.% al
que mas adelante me refiero.

E) La ejecucion por intereses variables

Por fin, en el caso més frecuente de que el crédito hipotecario devengue
intereses variables, parece que serdn de aplicacién las normas generales sin
excepcién. Es decir, serd de aplicacién lo dispuesto en el articulo 574 LEC
—al que se remite el art. 685.2—, lo dispuesto en la casi totalidad del 573
—por remisién del art. 574 (no del 685.2, cuya remision se refiere a la
ejecucion por saldo de cuentas)—, y lo prescrito en el articulo 558.2 LEC.
No obstante, algunas de las previsiones de estos articulos parecen inoportunas
dentro de un procedimiento sumario de ejecucion hipotecaria y quiza hubiera
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sido preferible aplicar en este caso el sistema del articulo 153 LHy 695.1.2.%,
2.3 y 4 (alegacion de error y comparecencia ante el Juez).

1.3, SUSTANCIACION DE LA OPOSICION

Segun el articulo 695.2: «Formulada la oposicién a que se refiere el apar-
tado anterior, se suspenderd la ejecucion. El tribunal, mediante providencia,
convocard a las partes a una comparecencia, debiendo mediar cuatro dias
desde la citacion; oird a las partes, admitira los documentos que se presenten
y acordara en forma de auto lo que estime procedente dentro del segundo
dia». Este articulo, con relacién a la causa 1.* del articulo 695.1 —nica a la
que ahora me refiero—, no hace mas que repetir lo dispuesto en el articu-
lo 132 LH anterior a la reforma.

[.4. CONSECUENCIAS DE LA ESTIMACION DE LA OPOSICION

Dice el articulo 695.3: «El auto que estime la oposicién basada en las
causas 1." (y 3.%) del apartado 1 de este articulo mandara sobreseer la ejecu-
cién; ...». De modo que si la oposicién es estimada, la ejecucién sumaria no
continta, sin perjuicio de que el ejecutante pueda intentar hacer valer el
mismo titulo en un proceso declarativo.

[.5. RECURSO CONTRA EL SOBRESEIMIENTO DE LA EJECUCION

Finalmente, dispone el articulo 695.4: «Contra el auto que ordene el so-
breseimiento de la ejecucién podré interponerse recurso de apelacién. Fuera
de este caso, los autos que decidan la oposicion a que se refiere este articulo
no serdn susceptibles de recurso alguno». Asi pues, el recurso de apelacién
solo podra interponerse por el ejecutante y, al parecer, sélo contra el auto que
ordene el sobreseimiento de la ejecucion (21).

Existe aqui una importante diferencia entre la ejecucién ordinaria y la
ejecucién hipotecaria especial o sumaria, puesto que, respecto del proceso de
ejecucioén ordinario, dispone el articulo 561.3 que «contra el auto que resuel-
va la oposicién podrd interponerse recurso de apelacién, que no suspendera
el curso de la ejecucidn si la resolucion recurrida fuera desestimatoria de la

(21) Esto dltimo parece un poco extrafio, aunque es justa contrapartida de la impo-
sibilidad que tiene el ejecutado de plantear recurso alguno. Y esta imposibilidad puede
obedecer a la intencién de no multiplicar innecesariamente las actuaciones judiciales y de
no inmiscuir a otro Juez en un proceso que desconoce.
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oposicién». De donde claramente se deduce que el recurso de apelacién no
s6lo podra interponerse por el ejecutante, sino también por el ejecutado, aun-
que sin efectos suspensivos de la ejecucién.

II. LA OPOSICION A LA EJECUCION DE LAS HIPOTECAS
EN GARANTIA DEL SALDO DE UNA CUENTA
ENTRE EJECUTANTE Y EJECUTADO

La segunda causa de oposicién a la ejecucién por motivos de fondo, y
dltima en el proceso de ejecucién inmobiliaria (porque la tercera se refiere a
la ejecucién mobiliaria), es la alegacién de error en la determinacién de la
cantidad exigible, cuando la deuda garantizada sea el saldo que arroje el
cierre de una cuenta entre ejecutante y ejecutado.

Esta segunda causa de oposicion se refiere a la ejecucion de las llamadas
hipotecas en garantia de una cuenta corriente de crédito y similares, reguladas
hasta ahora Unicamente —y de forma insuficiente—, por el articulo 153 LH,
y concordantes del RH. A partir de ahora, la nueva LEC nos va a ofrecer
ademds varios articulos candidatos a regular la ejecucién de estas figuras.

1I.1. REGIMEN JURIDICO APLICABLE A LA EJECUCION DE LAS HIPOTECAS
EN GARANTIA DEL SALDO DE UNA CUENTA: EL TITULO EJECUTIVO

De entrada, hay que advertir que la admision de esta segunda causa de
oposicion del articulo 695 LEC confirma que es posible ejecutar los saldos
de una cuenta por el procedimiento especial sumario de ejecucidn hipotecaria.
Pero inmediatamente después hay que poner este articulo en relacién con lo
dispuesto en los articulos 572.2 y 573 LEC, que se refieren a la ejecucion por
saldo de operaciones y que estdn situados dentro de las disposiciones gene-
rales de la ejecucidn dineraria (22). El articulo 573, ademads, es aplicable al
procedimiento sumario de ejecucién hipotecaria por remisién expresa del
articulo 685.2 (aunque, como después diré, yo creo que en la ejecucién hi-
potecaria por entidades de crédito no es aplicable en su integridad). El régi-
men juridico resultante es bastante confuso, como es la ténica de todo el
sistema de ejecucién especial instaurado por la nueva LEC, donde continua-
mente hay que jugar con dos clases de normas, las especiales y las generales
que sean aplicables, y donde, por tanto, continuamente hay que preguntarse

(22) Se observa en estos y otros articulos que la LEC o da por hecha la fusién entre
Corredores y Notarios, y distingue siempre entre las pdlizas intervenidas y las escrituras
publicas.
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cudles de estas normas generales de la ejecucion ordinaria son aplicables a la
ejecucién especial y en qué medida.

En este caso ademads, la cuestion se complica atin mas por el hecho de que
el articulo 153 LH, que es el que regula la hipoteca en garantia de la apertura
de una cuenta corriente de crédito (y, segun entiendo, es aplicable por analogia
a un gran ndimero de supuestos similares) (23) continda vigente y no ha sido
expresamente derogado ni modificado por la nueva regulacion procesal. En mi
opinién, en una primera aproximacion, creo que el articulo 153 LH debe esti-
marse vigente —puesto que no ha sido derogado—, en cuanto reconoce a las
entidades financieras la posibilidad de ejecutar los saldos de cuentas por certi-
ficacion de la propia entidad, y de acuerdo con los requisitos ahora estableci-
dos en la LEC. Ademas, este privilegio establecido a favor de las entidades
financieras por el articulo 153 LH se halla practicamente reconocido en la
nueva Ley procesal, al hablar de las causas de oposicion, en el articulo 695.1.2.*
LEC, que se refiere a la ejecucién del saldo resultante del cierre de cuentas
corrientes u operaciones similares derivadas de contratos mercantiles otorga-
dos por entidades de crédito, ahorro o financiacién en los que se hubiere con-
venido que la cantidad exigible en caso de ejecucion serd la especificada en
certificacion expedida por la entidad acreedora. Es decir, se refiere muy direc-
tamente a la ejecucién del tipo hipotecario regulado en el articulo 153 LH.

En este sentido, en las ejecuciones hipotecarias por entidades de crédito,
en lo que se refiere al pacto de liquidacién unilateral de la cantidad exigible,
el articulo 153 LH va mads alla de lo dispuesto en el articulo 572.2 LEC. El
articulo 572.2 LEC sélo se refiere a la certificacién del acreedor ejecutante,
sea o no una entidad financiera, como medio de acreditar la liquidez de la
deuda, y en este sentido coincide con el articulo 1.435 LEC anterior (decla-
rado constitucional por las STC 10/2/92 y de 5/3/92); mientras que el articu-
lo 153 LH atribuye, sélo a las entidades financieras, el privilegio —justifica-
do por la garantia y seriedad de estas entidades— de acreditar el saldo de la
cuenta (y no sélo la liquidez de la deuda) por certificacién de la propia
entidad, y sin perjuicio de que el ejecutado pueda alegar error o falsedad de
la certificacién. Por tanto, el articulo 572.2 LEC no es en realidad aplicable
en este punto a las hipotecas constituidas a favor de entidades financieras (que
son la gran mayoria), ya que su contenido resulta contradictorio, por supera-
do, con lo dispuesto en el articulo 153 LH. Coincide, en cambio, con la

(23) El sistema de alegacion de error, que se resuelve en una rapida convocatoria y
audicion de las partes (ahora regulado en la LEC), creo que es aplicable a una serie de
hipotecas de seguridad o de cuantia indeterminada, permitiendo asi la ejecucion de estas
hipotecas por el procedimiento especial (o incluso por el ejecutivo ordinario), asi como
la ejecucion de hipotecas corrientes con obligaciones accesorias de seguridad (como la
garantia por intereses de demora). Asimismo, de lege ferenda, me parece un sistema
interesante para potenciar la ejecucion hipotecaria extrajudicial.
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norma del articulo 153 LH el articulo 695.1.2.%, segundo parrafo LEC, que
habla de que la cantidad exigible sera la expresada en la certificacién (mien-
tras que el 572.2 habla de que la cantidad exigible serd la resultante de la
liqguidacion efectuada por el acreedor en la forma convenida). En el caso de
los articulos 153 LH y 695 LEC hay acreditacién del saldo y no simple
operacién de liquidacién (24), y esto es importante a la hora de determinar
hasta qué punto es aplicable el articulo 573 LEC a la ejecucién hipotecaria.

Este articulo 573 LEC, por su parte, establece los documentos que han de
acompafarse a la demanda ejecutiva por saldo de cuenta. Y entre ellos, el
punto 1.2.° exige el documento, ademds fehaciente (o sea, realizado por
Notario o Corredor), que acredite haberse practicado la liquidacién en la
forma pactada por las partes en el titulo ejecutivo. Este requisito, que sin duda
es un engorro, ya venia recogido por el articulo 1.435 de la LEC que se
deroga, siempre que no se tratara de ejecuciones hipotecarias por entidades de
crédito, respecto de las cuales se remitia a la LH, y fundamentalmente a su
articulo 153. Pues bien, en el sistema de la nueva LEC creo que hay que
entender que en este punto el sistema es el mismo que el anterior, y que la
exigencia del articulo 573.1.2.° no es aplicable a las ejecuciones hipotecarias
por entidades de crédito, en la medida en que se opone a ese privilegio
establecido en el articulo 153 LH y reconocido, al hablar de las causas de
oposicidn, en el articulo 695.1.2." LEC. Y es que en el sistema del articu-
lo 153 LH existe una certificacién bancaria que acredita el saldo de la cuenta
(y no sélo la liquidez de la deuda) —sin perjuicio de que el ejecutado se
pueda oponer a la ejecucién alegando error o falsedad de la certificacion—,
y no hay ningtin pacto en que se convenga una forma determinada de prac-
ticar la liquidacién, cuyo cumplimiento deba ser acreditado por medio del
documento a que se refiere el articulo 573.1.2.° LEC. Si de lo dnico que se
trata es de certificar que la liquidacién se ha practicado de acuerdo con la
contabilidad del acreedor, y de que no existe ningin error de cuenta, esto es
algo que puede y debe hacer la propia entidad, bajo su responsabilidad —y
comprobar en su caso el organo ejecutante—, sin perjuicio de que el deudor
pueda oponerse a estas determinaciones alegando error.

Esta interpretacién choca frontalmente con lo dispuesto en el articu-
lo 685.2 que, con relacién al procedimiento especial sumario de ejecucién
hipotecaria, exige acompafar a la demanda, y en su respectivo caso —deman-
da por saldo de cuenta—, los documentos a que se refiere el articulo 573, sin

(24) A pesar de que el 695 continda diciendo que el ejecutado debera expresar con
precisién los puntos en que discrepe de la liguidacion efectuada por la entidad: entiendo
que la palabra liquidacién no significa simplemente hacer que la deuda sea liquida. Por
lo demas, parece que ésta debe ser una exigencia general, y no sélo para las hipotecas del
153 LH.
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hacer excepcidn o distincién alguna. Pero lo que ocurre es que hay una con-
tradiccion entre el punto 1.2.° de este precepto y lo establecido en el citado
articulo 695.1.2." LEC, en relacién con el articulo 153 LH. Contradiccién
que, entiendo, puede resolverse sin mayor problema en la forma apuntada
(que es, por lo demds, el sistema vigente hasta ahora) (25).

Por el contrario, el articulo 153 LH es mds exigente que el articulo
573.1.3.° en cuanto a la forma que debe revestir el documento por el que se
notifica al deudor la cantidad exigible, ya que segin la LH esta notificacion
tiene que ser notarial o judicial, como enseguida veremos.

Los articulos 572.2 y 573 LEC, en cambio, parece que serdn integramente
aplicables al procedimiento especial de ejecucién hipotecaria en el caso de
que el acreedor ejecutante no sea una entidad de crédito, ahorro o financia-
cién, es decir, en los casos en que no sean aplicables los articulos 153 LH y
695.1.2." LEC.

Por lo demas, en lo que se refiere a las materias reguladas por la LEC
(sobre todo en su art. 695), y fundamentalmente en lo que se refiere a la
sustanciacion de la oposicion, el articulo 153 LH ha quedado practicamente
derogado y sustituido, salvo quiza en algin punto relativo a la prejudicialidad
penal, al que luego me referiré (querella por falsedad de la certificacidn).

I1.2. LA NOTIFICACION DE LA CANTIDAD EXIGIBLE Y LA PRECISION DE LA OPOSICION

(Qué es lo que ha de notificarse? A pesar de lo dispuesto en el articu-
lo 572.2, que sélo exige la notificacién de la cantidad exigible resultante de
la liquidacién, parece que lo que ha de notificarse al deudor es el extracto de
las partidas de cargo y abono a que se refiere el articulo 573.1 como docu-
mento que ha de acompafiarse a la demanda. Y esta interpretacién viene
confirmada por el articulo 695.1.2." que introduce en su frase final la nove-
dad de exigir que, para que el ejecutado se oponga a la ejecucién por causa
de error en la determinacién de la cantidad exigible, no basta que haga un
alegacion genérica, sino que deberd expresar, con la debida precision, los
puntos en que discrepe de la liquidacion efectuada por la entidad. Evidente-
mente el deudor sélo podra realizar estas precisiones si le ha sido notificado
el extracto de todas las partidas de la cuenta y no sélo el saldo final.

(25) Caben, por supuesto, otras interpretaciones, pero no deben ser admitidas aqué-
llas que se funden exclusivamente en la literalidad del articulo 685.2, olvidando los
articulos 153 LH y 695.1.2.* LEC, que reconoce el pacto de que la cantidad exigible sea
la especificada en certificacién expedida por la entidad acreedora: ésta es precisamente
la forma de liquidacién pactada por las partes en el titulo ejecutivo y no hay ningin otro
pacto cuyo cumplimiento deba ser acreditado por el documento fehaciente a que se refiere
el articulo 573.1.2.° LEC.
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La nueva redaccion del articulo 695.1.2.% in fine de la LEC es, sin duda, un
acierto, porque no era légico que el deudor pudiera oponerse a la ejecucién
alegando un genérico error, pero sin indicar donde se encontraba ese error en
concreto o a qué cantidad ascendia del total reclamado. Ademads, con esta exi-
gencia siempre cabr, en dltimo término, y sin perjuicio de sobre quién recaiga
la carga de la prueba en la comparecencia regulada en el articulo 695.2, conti-
nuar la ejecucidn por la cantidad expresamente aceptada como debida por el
deudor (aplicando por analogia lo dispuesto en el art. 573.3 LEC, aunque yo
pienso que el recurso a este articulo es innecesario). Pero también es justo re-
conocer que la nueva regulacién, aparte de claridad, no introduce practicamen-
te ninguna novedad en el sistema, porque ya en el régimen del articulo 153 LH
la DGR (res. 27/4/45 y 4/7/84) confirmé la necesidad de notificar el extracto
de la cuenta, no bastando sélo con la notificacién escueta del saldo (pues s6lo
el extracto permite al deudor comprobar todas las operaciones asentadas en la
cuenta y, caso de error, llevar a efecto la oposicidn prevista en el art. 153 LH).
Y es que, realmente, la mera notificacién del saldo, no afiadiria practicamente
nada al requisito del requerimiento de pago exigido en toda ejecucion sumaria
hipotecaria (art. 131.3.* LH). Por su parte, un sector doctrinal, entre los que me
encuentro (26), habia defendido la necesidad de que el deudor no planteara una
oposicién genérica, sino que debia precisar los puntos de discrepancia con la
liquidacion practicada por el acreedor.

I1.3. FORMA DE LA NOTIFICACION Y REQUERIMIENTO DE PAGO

Ya hemos visto que el articulo 572.2 LEC sélo dice que el acreedor debe
acreditar, sin precisar cémo, haber notificado previamente al deudor la can-
tidad exigible resultante de la liquidacién. En el mismo sentido, el
articulo 573.1.3.° dispone que deberd acompaiiarse a la demanda ejecutiva
por saldo de cuenta «el documento que acredite haberse notificado al deudor
... la cantidad exigible». Consecuentemente el profesor MONTERO, al hablar de
la ejecucién ordinaria (y no especificamente de la ejecucion del tipo hipote-
cario previsto en el art. 153 LH), dice que este documento al que se refiere
el articulo 573.1.3.° no tiene que ser fehaciente, es decir, no tiene que ser
publico (27). Y desde luego, llama la atencién que el propio articulo 573.1.2.°
exija documento fehaciente, y no lo haga en el nimero 3.°

Pero esto precisa alguna aclaracién. Ya en el régimen anterior, atin vigen-
te, se advertia que en la ejecucioén de las hipotecas sujetas al articulo 153 LH

(26) En los cursos sobre Derecho de Hipotecas organizados en los iltimos afios por
la Facultad de Derecho y el Decanato Autonémico de los Registradores de Valencia.
(27) MONTERO AROCA y otros, El nuevo proceso civil, Valencia, 2000, pag. 653.
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por el procedimiento judicial sumario, la notificacién al deudor del extracto
de la cuenta exigida por este articulo se suma al requerimiento de pago exi-
gido por el articulo 131 LH, y, en ambos casos, el tramite puede ser cumpli-
do judicial o notarialmente. El sistema resultante es el siguiente (28):

a’) Hay que entender que el requisito de la notificacién del saldo no
hace las veces de requerimiento de pago, sino que son requisitos acumulati-
VOs.

b’) Ello no plantea ningin problema, porque se entiende habitualmente
que ambos requisitos pueden ser cumplidos simultineamente en el mismo
acto. Asi, lo normal en la prictica es que notificacion del saldo y requerimien-
to de pago se efectiien conjuntamente por acta notarial. Notificaciéon mas
requerimiento y forma notarial es probablemente el inico método empleado
en la practica.

¢’) La notificacién judicial del saldo de la cuenta queda como un su-
puesto residual que puede parecer absurdo si previamente se ha practicado el
requerimiento notarial de pago a que se refiere la regla 3.7 del articulo 131
LH: De una parte, porque se puede aprovechar la misma acta para hacer la
notificacién del saldo; y de otra, porque no parece légico hacer primero el
requerimiento de pago del saldo de la cuenta, y notificar después el extracto
de la cuenta al deudor para que pueda oponerse al saldo reclamado.

Creo que, por aplicacion del articulo 153 LH —que continda exigiendo
que la notificacién de la cantidad exigible sea judicial o notarial—, y por el
hecho de que esta notificacion debe ponerse en relacién con el requerimiento
de pago a que se refiere el articulo 686.1 LEC —y que, en todo caso, debe
ser hecho notarial o judicialmente (arts. 686 y 581 LEC)—, no hay problema
para interpretar que este sistema de notificacién y requerimiento simulténeos,
hechos por acta notarial, sigue siendo el mds adecuado tras la entrada en vigor
de la LEC 2000, que, como estamos viendo, en realidad no pretende introdu-
cir innovaciones en esta materia.

II.4. PERSONAS QUE HAN DE SER NOTIFICADAS Y PERSONAS QUE PUEDEN OPONERSE
A LA EJECUCION: LA NOTIFICACION AL FIADOR

A) El régimen anterior a la LEC

En el régimen actual del articulo 153 LH, antes de la entrada en vigor de
la reforma procesal, se discute quiénes son las personas que deben ser noti-

(28) Vid. Garcia Garcia, El procedimiento judicial sumario, cit., pdg. 145. Y Ra-
FAEL AZPITARTE, La escritura titulo ejecutivo, Ponencia presentada en los Encuentros con
la Judicatura del afo 96.
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ficadas en la ejecucién hipotecaria (29). Se trata de una cuestién, entiendo,
de derecho sustantivo, en cuanto sélo deberan ser notificadas aquellas perso-
nas que, segun el derecho sustantivo, tienen derecho a tener algiin tipo de
intervencién en la ejecucién. Sefiala J. M. Garcia Garcia que la notificacion
prevista en el articulo 153.5 LH debe realizarse no sélo al deudor, sino tam-
bién al tercer poseedor y al hipotecante no deudor (30). Para comprender el
problema hay que tener en cuenta que la regla 3.” del articulo 131 LH esta-
blece que con el escrito de demanda el actor debe presentar, entre otros
documentos, el «acta notarial justificativa de haberse requerido de pago, con
diez dias de anticipacién, cuando menos, al deudor, y también al tercer po-
seedor de las fincas en el caso de que éste hubiese acreditado al acreedor la
adquisicién del inmueble» (31). A lo que hay que afiadir que el requerimien-
to debera también hacerse, en todo caso, al hipotecante no deudor, ya que, al
igual que el tercer poseedor, es el duefio de la finca, y ademads, su propiedad
le consta al acreedor desde el momento constitutivo de la hipoteca (32).

Por consiguiente, si tanto el tercer poseedor como el hipotecante no deu-
dor han de ser requeridos de pago, ello implica que van a tener conocimiento
del saldo de la cuenta. Y puesto que de lo que no cabe duda, al menos en el
régimen del articulo 153 LH, es de que el #inico que puede oponerse a la
ejecucion alegando error o falsedad es el deudor (33), el problema se reduce
a determinar si al duefio de la finca hipotecada debe serle notificado no sélo
el saldo, sino todos los asientos contables que lo determinan, es decir, el
extracto de la cuenta. En este sentido, me parece mds acertada la opinioén de
RAFAEL AZPITARTE, que sefiala que s6lo al deudor interesa el extracto de la
cuenta, y que a las demds personas sélo les importa el total de la cantidad
reclamada. Afade este autor que el deudor puede tener legitimo interés, y
quizéd derecho, a que el acreedor no comunique el extracto de la cuenta a
terceros, so pena de incurrir en responsabilidad por rompimiento del secreto
bancario (34).

(29) De los requerimientos y notificaciones en la ejecucién hipotecaria, me ocuparé
brevemente, con caracter general, mas adelante al hablar de la oposicién por defectos
procesales e irregularidades del procedimiento. Aqui s6lo me refiero al problema concreto
de la ejecucién de la hipoteca en garantia del saldo de una cuenta.

(30) El procedimiento judicial sumario, cit., pag. 146.

(31) Para el caso de tercer poseedor adquirente en documento privado, ver GaRcia
GaARcia, ob. cit., pag. 194.

(32) Como dice Garcia GARcia, esta omision imperdonable de la regla 3.% ha venido
a ser paliada por la reforma de la regla 7. por Ley 14/5/86, que presupone que el
requerimiento ha de hacerse también al hipotecante no deudor. Ob. cir., pag. 194.

(33) Este seria un ejemplo claro de que no todos los interesados, ni siquiera todos
los que, de acuerdo con la nueva LEC, son parte pasiva de la ejecucién, pueden alegar
todas las causas de oposicion que son admitidas en el procedimiento.

(34) R. AzPITARTE, ob. cit.
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B) El régimen tras la entrada en vigor de la LEC 2000

Estando asi las cosas, la nueva LEC establece en el articulo 572.2 que
«También podra despacharse ejecucion por el importe del saldo resultante de
operaciones derivadas de contratos formalizados en escritura publica o en
pdliza intervenida por corredor de comercio colegiado... En este caso, sélo se
despachard la ejecucion si el acreedor acredita haber notificado previamente
al ejecutado y al fiador, si lo hubiere, la cantidad exigible resultante de la
liquidacién». Este precepto debe ponerse en relacién con lo dispuesto en los
articulos 685.1 y 686.1 que dicen que «La demanda ejecutiva deberd dirigirse
frente al deudor y, en su caso, frente al hipotecante no deudor o frente al
tercer poseedor de los bienes hipotecados, siempre que este ltimo hubiese
acreditado al acreedor la adquisicion de dichos bienes»; y que «en el mismo
auto en que se despache ejecucién, se mandara que se requiera de pago al
deudor y, en su caso, al hipotecante no deudor o al tercer poseedor contra
quienes se hubiere dirigido la demanda, en el domicilio que resulte en el
Registro».

De todos estos articulos se desprende, con poco esfuerzo, que el ejecutado
a que se refiere el articulo 572.2 no es sélo el deudor, sino todas las personas
mencionadas en el articulo 685.1. Y que todas estas personas afectadas por
la ejecucion, al ser requeridas de pago conforme al articulo 686.1, habran
tenido conocimiento de la cantidad reclamada. El unico problema es el de
concretar si las personas distintas del deudor tienen derecho a conocer el
extracto de la cuenta o sélo el saldo resultante. Esta cuestién parece que debe
ser resuelta en el sentido antes sefialado, de modo que sélo el deudor tiene
derecho a ser expresamente notificado de todos los asientos de la cuenta, sin
perjuicio de que, ademds, un extracto de las partidas de cargo y de abono deba
ser acompaiiado a la demanda, conforme al articulo 573.1.1.° LEC. Si esto es
asi, para las personas diferentes del deudor la notificacién de la cantidad
exigible se confunde con el requerimiento de pago y resulta practicamente
innecesaria.

En cuanto a las personas que pueden oponerse a la ejecucién alegando
error en la determinacién de la cantidad exigible, es una cuestién que no esta
nada clara en la nueva regulacién, desde el momento en que el articu-
lo 695.1.2." habla en todo caso de ejecutado y no sélo de deudor, y los
ejecutados son todas las personas que cita el articulo 685.1 LEC. Sin embar-
go, parece logico entender que cada uno de los posibles ejecutados ocupa en
la ejecucién una posicién acorde con la titularidad que legitima su caracter de
parte procesal, de modo que sélo el sujeto pasivo de la obligacién puede hacer
las alegaciones referentes al crédito garantizado, cuya situacién sélo él puede
cabalmente conocer, mientras que los legitimados por razén de su derecho
dominical (o real) sobre la finca tienen la posibilidad de defender su dere-
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cho alegando aquellas causas de oposicidn que se refieran a la garantia real
o interviniendo en el proceso de avalio y venta del inmueble. Esta conclusién
puede ademas fundarse en que sélo el deudor tiene derecho a ser notificado
de todos los movimientos de la cuenta, y en el parrafo 1.° del articu-
lo 695.1.2.%, que se refiere a la presentacion del ejemplar de la libreta que
s6lo puede estar en posesién del deudor.

C) La notificacion al fiador

El articulo 572.2 va mas all4 e introduce la novedad de exigir que, cuando
se trate de ejecutar el saldo de una cuenta, la cantidad exigible sea notificada
también al fiador (que, sin embargo, hay que destacar que en ningin caso ha
de ser requerido de pago). Esta novedad es discutible que sea aplicable a la
ejecucién hipotecaria, entre otras cosas porque es discutible la oportunidad de
la propia norma. Como ahora me limito a estudiar la oposicién a la ejecucidn,
y no los derechos de los distintos afectados por el procedimiento, el tema de
la notificacion al fiador sélo interesa en la medida en que pueda fundar una
oposicion por defecto procesal o infraccién de las normas del procedimiento.

La LEC parece que entiende que al tratarse de un supuesto en que la
cantidad exigible no estd previamente determinada, el fiador debe tener dere-
cho a saberla. Pero esto es desconocer que, en realidad, la cantidad que se
reclama en una ejecucién hipotecaria nunca estd determinada en el documento
de constitucion de la hipoteca, porque, entre otras cosas, depende de la mayor
o menor cantidad que haya amortizado el deudor antes de incurrir en los
impagos. jPor qué precisamente en el caso de que se ejecute el saldo de una
cuenta se exige notificar al fiador la cantidad reclamada y en los demads casos
no? Y, sobre todo, ;a qué efectos se notifica al fiador la cantidad reclamada?

En mi opinién, sélo el deudor puede oponerse a la ejecucion alegando el
error, y no el fiador. Asimismo, el fiador sélo deberia ser notificado del saldo
exigido, pero no de los detalles de la cuenta, que forman parte de las relacio-
nes confidenciales entre el banco y sus clientes. Finalmente, y dejando aparte
lo que puede pensarse con caracter general, en el procedimiento especial de
ejecucién hipotecaria parece que no encaja la notificacién a persona cuyo
derecho y domicilio no constan en el Registro, sobre todo si ello puede im-
plicar un injustificado retraso de las actuaciones.

I1.5. LA OPOSICION POR PLUSPETICION EN LA HIPOTECA EN GARANTIA DE UN SALDO

Dispone el articulo 558.2 LEC, relativo a la oposicién por pluspeticién,
y situado dentro de las disposiciones generales de la ejecucion, que: «En los
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casos a que se refieren los articulos 572 y 574, sobre saldos de cuentas e
intereses variables, podra el tribunal, a solicitud del ejecutado, designar
mediante providencia perito que emita dictamen sobre el importe de la
deuda. En tal caso, se dara traslado del dictamen a ambas partes y la vista
no se celebrard hasta pasados diez dias a contar desde el siguiente a dicho
traslado».

Esta norma parece que no es aplicable a la ejecucion hipotecaria sumaria,
ya que se trata de una causa de oposicion no recogida en el articulo 695 LEC.
Y aunque esta cuestién no estd nada clara, no cabe duda de que el articu-
lo 558.2 hay que ponerlo en relacion con los articulos 560 y 561 LEC —que
prevén un juicio verbal, con dictamen de peritos—, y parece que este proce-
dimiento no es aplicable al supuesto del articulo 153 LH donde estos trdmites
son sustituidos por la mas sencilla comparecencia a que se refiere el articu-
lo 695.2 LEC. Y asi se deduce del propio articulo 695.3 cuando dice que el
auto que estime la oposicién que se plantee en dicha comparecencia fijard la
cantidad por la que haya de seguirse la ejecucion, lo que apunta a que es en
esta comparecencia donde se resuelven los problemas de pluspeticion.

I1.6. RECAPITULACION

De todo lo anterior se desprende que el régimen juridico aplicable a la
ejecucién de las hipotecas en garantia del saldo de una cuenta de crédito es
el que resulta de la coordinacién entre los articulos 153 LH, de aplicacién
especifica a este tipo de hipotecas, y 572.2 y 573 LEC, de aplicacién general
a la ejecucién dineraria, y, en el caso del 573, también aplicable especifica-
mente a la ejecucion hipotecaria por remision del articulo 685.2 LEC. El
producto de esta coordinacidn, y de la correspondiente labor de interpretacion
de las normas, seria el siguiente:

Las ejecuciones hipotecarias por entidades de crédito contindan rigiéndo-
se por el articulo 153 LH, tal como queda reconocido y aclarado por el
articulo 695 LEC y con aplicacién parcial de lo dispuesto en el articulo 573
LEC. Este dltimo precepto no es aplicable a estas ejecuciones en lo que
respecta a la exigencia de acompaiiar a la demanda el documento fehaciente
que acredite haberse practicado la liquidaciéon en la forma pactada por las
partes en el titulo ejecutivo (573.1.2.°), porque es una exigencia contradictoria
con el privilegio reconocido a dichas entidades de crédito en el articulo 153
LH; ni en lo que respecta a la no exigencia de documento fehaciente que
acredite la notificacién de la cantidad exigible (si es que asi se interpreta lo
dispuesto en el art. 573.1.3.°), porque el articulo 153 LH exige que esta
notificacién se haga judicial o notarialmente. Ademads, ésta parece ser la so-
lucién més razonable, porque en mi opinién es mas importante para el deudor
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ejecutado tener conocimiento fehaciente del extracto de las partidas de cargo
y de abono cuyo saldo se le reclama (hasta el punto de que no concibo cémo
puede valer en este caso una notificaciéon por documento no fehaciente), que
el hecho de que un tercero revise la liquidacién efectuada por el banco,
probablemente con peores medios y conocimientos técnicos, y sin mds datos
que los proporcionados por la propia entidad acreedora. Y todo ello sin per-
juicio de que, como es 16gico, el deudor realice sus propios céalculos, valién-
dose en su caso de los técnicos que considere necesarios, y pueda oponerse
a la ejecucién alegando error en la determinacion de la cantidad exigible. No
obstante, advierto desde ahora que estoy dispuesto a forzar una interpretacion
diferente en el caso de que, en los procesos en que sea aplicable, esta revision
de las liquidaciones bancarias demuestre alguna utilidad y diera un porcentaje
de errores estadisticamente significativa.

Por el contrario, en las ejecuciones hipotecarias por acreedores que no
sean entidades de crédito los articulos 572.2 y 573 LEC serédn integramente
aplicables, por no resultar contradictorios con ninguna otra norma. En este
caso s6lo quiero insistir en que, a pesar de lo manifestado por otros autores,
creo que es muy dudoso que el documento a que se refiere el articulo 573.1.3.°
no deba ser en todo caso un documento fehaciente (notarial o judicial). Ade-
mads, lo normal es que esta notificaciéon se practique simultdneamente con el
requerimiento de pago a que se refiere el articulo 686.1 LEC y que sélo
puede ser hecho notarial o judicialmente (arts. 686 y 581 LEC).

En cuanto a las personas que han de ser notificadas y al objeto de la
notificacion, de la nueva regulacién resulta claro que la notificacién debe
hacerse tanto al deudor como al hipotecante no deudor y al tercer poseedor,
y que lo que ha de notificarse no es sélo la cantidad exigible, sino el extracto
de las partidas de cargo y de abono. Ahora bien, sin perjuicio de que este
extracto deba ser acompafiado a la demanda (573.1.1.° LEC), hay que enten-
der que sélo el deudor puede oponerse a la ejecucién alegando error en la
determinacién del saldo y que sélo €l, como titular de la cuenta, tiene derecho
a ser notificado de todos los movimientos de la misma. A los demds bastara
con la notificacioén de la cantidad exigible. Por lo demaés, esta notificacién del
extracto es distinta del requerimiento de pago a que se refiere el articu-
lo 686.1, aunque ambos requisitos pueden ser cumplidos simultdneamente.
Finalmente, el articulo 572.2 LEC exige una notificacién al fiador cuya au-
sencia no creo que pueda implicar en ningin caso nulidad de actuaciones ex
articulo 227 LEC, desde el momento en que entiendo que el tnico que puede
oponerse a la ejecucién alegando error en la determinacién de la cantidad
exigible es el deudor, como titular de la cuenta y sujeto pasivo de la obliga-
cién que se reclama, y por tanto, como unico sujeto que puede conocer la
existencia del error, entre otras cosas, por ser el unico que tiene derecho a
conocer los movimientos de la cuenta.
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I1.7.  SUSTANCIACION DE LA OPOSICION

Segiin el articulo 695.2: «Formulada la oposicion a que se refiere el apar-
tado anterior, se suspenderd la ejecucién. El tribunal, mediante providencia,
convocard a las partes a una comparecencia, debiendo mediar cuatro dias
desde la citacién; oird a las partes, admitird los documentos que se presenten
y acordard en forma de auto lo que estime procedente dentro del segundo
dia». Este articulo, con relacién a la causa 2." del articulo 695.1 —error en
la determinacién del saldo de una cuenta—, a la que ahora me refiero, parece
que en este punto sustituye a la regulacion del articulo 153 LH, aunque entre
ambos regimenes no parece haber mds que una diferencia en los plazos.

Pero ademas, en relacién con esta causa 2." —alegacién de error en la
determinacion del saldo de una cuenta—, es importante constatar que el nue-
vo articulo 695 tampoco resuelve la muy espinosa cuestién fundamental de
quién debe soportar la carga de la prueba en esta comparecencia, es decir,
de a quién corresponde probar el error o demostrar la cifra a la que asciende
la cantidad exigible. Y ésta es sin duda la gran pregunta, porque si la carga
de la prueba recae sobre el acreedor, ;donde esta el privilegio que le atribuyen
los articulos 153 LH y 695.1.2." LEC? Y si la prueba del error corresponde
al deudor, ;con qué medios se espera que la realice? En mi opinién, al menos
tratindose de ejecuciones por entidades de crédito responsables y debidamen-
te fiscalizadas, quiza hay que entender que no existe aqui en sentido estricto
carga de la prueba para ninguna de las dos partes, sino que el Juez oiréd sus
alegaciones, examinard los documentos que se le presenten, y decidird des-
pués. con un amplio arbitrio, lo que considere mas adecuado.

I1.8. CONSECUENCIAS DE LA ESTIMACION DE LA OPOSICION

Dice el articulo 695.3: «El auto ... que estime la oposiciéon basada en la
causa 2." fijard la cantidad por la que haya de seguirse la ejecucién». Es
decir, la ejecucion continuara por la cantidad acreditada en el incidente a que
se refiere el articulo 695.2.

De la redaccién legal se deduce ademas, como antes he dicho, que es en
la comparecencia prevista en el articulo 695.2 —y no por el procedimiento
previsto en el art. 558.2—, donde se resuelven los problemas de pluspeticion.

I1.9. RECURSO CONTRA EL SOBRESEIMIENTO DE LA EJECUCION

Como hemos visto, dispone el articulo 695.4, que: «Contra el auto que
ordene el sobreseimiento de la ejecucion podrd interponerse recurso de ape-
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lacién. Fuera de este caso, los autos que decidan la oposicién a que se refiere
este articulo, no serdn susceptibles de recurso alguno». De modo que el re-
curso de apelacién sélo podra interponerse por el ejecutante y, al parecer, sélo
contra el auto que ordene el sobreseimiento de la ejecucidon.

Tratdndose de hipotecas en garantia del saldo de una cuenta, en el caso de
que el deudor oponga error en la determinacién de la cantidad exigible, este
articulo establece una sensible modificacién con respecto a la regulacién del
articulo 153 LH —que hay que entender derogado en este punto—, que dice
que el auto que se dicte como resultado de la comparecencia —que ahora
regula el art. 695.2 LEC— «serd apelable en un solo efecto, y el recurso se
sustanciard por los trdmites de apelacién de los incidentes». En la nueva
regulacién, el auto que ordene la continuacién de la ejecucién no podré ser
apelado por el ejecutado, y parece que tampoco por el ejecutante que vea
rebajada la cuantia de la cantidad exigida, en tanto no se produzca el sobre-
seimiento de la ejecucion.

III. EN ESPECIAL, EL PAGO DE LA OBLIGACION GARANTIZADA

(Cabe oponerse o conseguir la terminacién de la ejecucién pagando las
cantidades reclamadas (con los intereses devengados y las costas causadas, en
su caso)? En este punto no nos planteamos si el ejecutado puede oponerse a
la ejecucion alegando el pago o la extincién anterior a la ejecucion de la
obligacién garantizada, sino si el ejecutado, o el duefio de la finca hipotecada,
puede evitar la ejecucién pagando la deuda, después de que el deudor haya
incumplido su obligacién.

En primer lugar, no cabe duda de que el ejecutado o ejecutados pueden
evitar la ejecucién pagando la deuda en el momento en que se produzca el
requerimiento de pago a que se refiere el articulo 686 LEC. Pero ademds,
creo que la regla general debe ser la de que el deudor o el propietario de la
finca —o, ;por qué no? incluso cualquier otro interesado— pueden detener la
ejecucion pagando la deuda reclamada (con intereses y costas, en su caso), en
cualquier momento hasta el dia sefialado para la celebracién de la subas-
ta (35), y, en principio, sin necesidad del consentimiento del acreedor (cfr.
art. 693, al que después me refiero). En el caso de que la ejecucion se lleve
a cabo a través de alguna de las formas de realizacién alternativas a la subas-
ta, bastaria, para enervar la ejecucion, que el pago fuera hecho en cualquier
momento anterior a la enajenacion de la finca (indemnizando, en su caso, los
perjuicios causados por los compromisos que pudieran haber sido asumidos

(35) Ver articulo 583 que se refiere al pago por el ejecutado antes del despacho de
la ejecucidn.
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con un posible adquirente). Resulta obvio que la ejecucién sélo persigue la
satisfaccion del derecho del acreedor y que, por consiguiente, una vez obte-
nida ésta, la ejecucién fallece por si sola de muerte natural. Esto es lo que
dicta el sentido comin, y lo que se deduce de los articulos 693 y 695.1.1."
LEC, que no distingue si la extincién de la obligacion garantizada es anterior
a la ejecucién o sobrevenida durante ella.

Sin embargo, esta posibilidad de finalizar la ejecucién por pago de la
deuda reclamada en cualquier momento anterior al dia seialado para la cele-
bracién de la subasta (36) habia sido discutida en la regulacién anterior, a mi
juicio sin fundamento, incluso en el caso de que quien hiciera el pago fuera
el propietario del inmueble y principal interesado en abortar el proceso (37).
Con la nueva LEC hay que dar por superadas estas vacilaciones y entender
que el pago de la deuda, con intereses y costas, y siempre que no sea extem-
pordneo, debe ser admitido y pone fin a la ejecucién.

Aunque es necesario hacer dos matizaciones, una para un caso mds bien
excepcional, como es el pago por un tercero interesado que se subroga en la
hipoteca, y la otra para las situaciones mds corrientes de hipotecas de amor-
tizacién con pacto de vencimiento anticipado, expresamente contempladas en
el articulo 693.3 LEC.

1. Pago por un tercero interesado que se subroga en la hipoteca y desea
continuar con la ejecucion. Es el supuesto previsto en el articulo 659.3 LEC.
En este caso, por hipétesis, el pago al acreedor ejecutante no determina el
archivo de la ejecucién, sino su continuacién por el solvens.

2. Régimen de finalizacion de la ejecucion por pago de la deuda en las
hipotecas de amortizacién con pacto de vencimiento anticipado. En este caso
se aplicard lo dispuesto en el articulo 693, que prevé, de acuerdo con ciertas
condiciones, la posibilidad excepcional de evitar la ejecucién mediante el
pago o consignacién de la cantidad vencida en la fecha de la presentacion de
la demanda (y no del resto de la deuda vencida anticipadamente), con sus
intereses y el resto de las cantidades que vayan venciendo durante el proce-
dimiento (38). Las condiciones de ejercicio de esta facultad excepcional, en

(36) En la regulacién anterior a la reforma se defiende la posibilidad de pagar
incluso en cualquier momento anterior al remate.

(37) Asi sucedid, por ejemplo, en el caso que dio lugar a la STCO 29/11/99: El
Juzgado se negé a admitir como parte al propietario de la finca y ordené la devolucién
de la cantidad que habia consignado para hacer frente al pago de la deuda reclamada, por
no ser su alegacién una de las causas de oposicidn previstas en el articulo 132 LH. Es
de destacar, no obstante, que, fuera del ambito judicial, el titular dominical excluido del
proceso aboné directamente el importe total de la deuda a la entidad acreedora, la cual,
a continuacion, desistié sin mds del procedimiento.

(38) No entro ahora a valorar la validez, o las condiciones de validez, del pacto de
vencimiento anticipado por falta de pago de alguno de los plazos en que debe ser resti-
tuido el préstamo garantizado; tema que ha generado una fuerte polémica (o mejor, un
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cuanto supone suspender la eficacia del pacto de vencimiento anticipado, son
fundamentalmente las siguientes (39):

a) Como regla general, la iniciativa que abre al deudor (40) la posibi-
lidad de eludir la ejecucién corresponde exclusivamente al acreedor
ejecutante.

b) No obstante, si el bien hipotecado fuese la vivienda familiar, podra el
deudor liberar el inmueble mediante la consignacién de las expresa-
das cantidades, por una sola vez, y sin necesidad de que concurra el
consentimiento del acreedor. La limitaciéon del uso de esta facul-
tad excepcional —en cuanto inhabilita el pacto de vencimiento anti-
cipado— a una sola vez esta sin duda dirigida a evitar abusos simi-
lares a los que se producian en los antiguos juicios de desahucio, en
los que el arrendatario siempre pagaba una y otra vez en el ultimo
momento para eludir el lanzamiento. En este sentido, la expresién
«por una sola vez» no puede referirse al mismo juicio, ya que obvia-
mente una vez usada esta facultad liberatoria el juicio termina, sino
que hay que entender que el deudor sélo dispondra de este derecho
una sola vez a lo largo de toda la vida de la hipoteca. Por lo demas,
aunque la Ley habla del deudor, parece que también podra usar de
esta facultad excepcional el duefio de la finca o, incluso, que sélo
podra usar de este derecho el deudor que sea a la vez el dueiio de la
vivienda.

De otra parte, aunque el articulo 693 estd incluido dentro de lo que
estoy denominando el proceso especial o sumario de ejecucién hipotecaria,
creo que la norma —o al menos los puntos 2 y 3— es aplicable a toda
ejecucion hipotecaria, cualquiera que sea el procedimiento seguido (ejecu-

«todos contra uno», porque no conozco ninguna opinién que haya defendido la doctrina
del Supremo) a raiz de la extravagante STS de 27/3/99. Acabado este trabajo, veo que
José MENENDEzZ HERNANDEZ, el ponente de dicho Fallo —que considero esencialmente
erréneo, pero al que reconozco ciertas ideas refrescantes— ha defendido su postura y
criticado el nueve articulo 693 LEC en el Diario La Ley, nim. 5071 de 8/6/00.

(39) Este tipo de iniciativas se integran dentro de una tendencia a proteger al deudor
con cargo a los derechos del acreedor hipotecario. La norma del articulo 693, no obstan-
te, es bastante inocua para el acreedor y merece una critica favorable (incluso es pensable
su aplicacién retroactiva a las ejecuciones pendientes en el momento de entrada en vigor
de la LEC), pero otras propuestas no parecen de recibo cuando sélo pretenden cargarse
sobre las espaldas de los acreedores hipotecarios y no sobre el resto de los acreedores
(quizé proveedores de bienes o servicios mds esenciales para un deudor en paro, como el
alimento), y que también pueden ejecutar y privar al deudor de su vivienda por falta de
pago de sus obligaciones.

(40) Seguramente, al acreedor le es indiferente si paga el deudor o un tercero. De
hecho, el dltimo inciso de este articulo 693.3 se refiere al pago por un tercero con
consentimiento del acreedor.
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cion ordinaria o incluso proceso declarativo) y, ain mds, que debe ser
aplicable a todo procedimiento en el que se pretenda ejecutar la totalidad
de un crédito a plazos por falta de pago de alguno de ellos, ya que no hay
ninguna razén que justifique la concrecién de esta norma a los créditos
hipotecarios. De hecho, probablemente la ubicacién sistematica de este
precepto obedece a una razén coyuntural: dar una respuesta a la reciente
STS 27/3/99, que, con errada doctrina, cuestiona la validez del pacto de
vencimiento anticipado por falta de pago de los plazos.

Como antes he defendido, estas estrictas condiciones no serdn aplicables
en el caso de que el pagador, sea el deudor, el duefio de la finca o un tercero,
ofrezcan el pago de la totalidad de la deuda con sus intereses, incluyendo las
cantidades vencidas por virtud del pacto de vencimiento anticipado. En este
caso, no sélo se aborta la ejecucion, sino que se extingue definitivamente la
obligacion garantizada.

— En conclusién, podemos decir que, fuera del privilegio excepcional
que el articulo 693.3 concede al deudor en caso de hipoteca de la vivienda
familiar, el pago de la obligacién garantizada no es en realidad una causa de
oposicién a la ejecucién, porque en el fondo no significa oponerse a la eje-
cucidn, sino hacer innecesaria la venta de la finca. Por el contrario, supone el
éxito de la ejecucién en su forma mds plena y, por tanto, implica su culmi-
nacién y su fin. La ejecucién se extingue. sin oposicién, por una crisis de
éxito.

IV. TERCERIAS DE DOMINIO

Se trata de supuestos de terminacion de la ejecucidn, y no de suspension
como antes se decia. La suspension sélo se produce mientras se tramita la
terceria.

«Articulo 696. Tercerias de dominio.

1. Para que pueda admitirse la terceria de dominio en los procedimientos
a que se refiere este capitulo, debera acompaifiarse a la demanda titulo de
propiedad de fecha fehaciente anterior a la de constitucion de la garantia. Si
se tratare de bienes cuyo dominio fuere susceptible de inscripcién en algin
Registro, dicho titulo habrd de estar inscrito a favor del tercerista o de su
causante con fecha anterior a la de inscripcion de la garantia, 1o que se
acreditard mediante certificacion registral expresiva de la inscripcién del titu-
lo del tercerista o de su causante y certificacion de no aparecer extinguido ni
cancelado en el Registro el asiento de dominio correspondiente.

2. La admisién de la demanda de terceria suspendera la ejecucién res-
pecto de los bienes a los que se refiera y, si éstos fueren sélo parte de los
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comprendidos en la garantia, podrd seguir el procedimiento respecto de los
demads, si asi lo solicitare el acreedor».

Los supuestos tipicos de terceria de dominio, que exigen aportar titulo
inscrito anterior a la inscripcion de la garantia, son supuestos excepcionales,
que supondrdn un grave error registral (inscribir la hipoteca estando inscrita
la finca a favor de persona distinta del hipotecante), un supuesto de doble
inmatriculacién (41), etc.

Pero la nueva norma contiene una importante novedad al regular una
terceria a interponer por quien no tiene titulo de dominio inscrito, por tratarse
de bienes no inscribibles. Se me ocurren dos posibilidades: 1) Que como la
LEC 2000 ha procedido a suprimir una serie de procedimientos especiales y
a unificar la ejecucién de las hipotecas inmobiliaria, mobiliaria y naval, e
incluso, con algunas especialidades, la de la prenda sin desplazmiento, cabe
pensar que esta novedad no se aplica a la ejecucién de la hipoteca inmobilia-
ria, ya que todas las fincas son inscribibles en el Registro de la Propiedad.
2) La segunda posibilidad, mas rebuscada (aunque defendida por algunos con
relacién al sistema anterior a la LEC 2000), es que la ley esté pensando en
un cauce por el que un tercero —en cuyo caso no veo motivo para que, con
mds razén, no fuera el propio ejecutado— puede excluir de la ejecucién
ciertos bienes muebles a los que no se extiende la garantia hipotecaria.

Esta dltima interpretacién no parece convincente (42). Pero plantea un
tema bastante olvidado y de gran interés: ;Cudl es el cauce de que dispone
el legitimo propietario para oponerse a la ejecucién de aquellos bienes mue-
bles que indebidamente se consideran incluidos en la garantia hipotecaria y
van a ser enajenados junto con el inmueble?

Por lo demds, la terceria en la ejecucién hipotecaria constituye una causa
de oposicién muy estricta, pero contundente en sus efectos. De modo que
practicamente no constituye un incidente similar a la terceria de dominio

(41) En caso de doble inmatriculacién sélo podra interponer la terceria el titular de
fecha anterior a la inscripcién de la garantia, aunque es claro que el triunfo de la terceria
no resuelve la cuestién de la titularidad de la finca doblemente inmatriculada. El tema,
en cualquier caso, es muy complejo.

(42) Aunque ahora ya no se exige que el titulo esté inscrito, no creo que este
articulo, dedicado a las tercerias de dominio, esté tratando del arduo problema de qué
bienes forman parte del inmueble hipotecado, cosa que afecta mds al propietario de la
finca que a los terceros. Por otra parte, tampoco cabe, como alguien defendié para el
sistema anterior (MONTERO ARocA, GARCia GARCIA) que un tercero con hipoteca mobiliaria
inscrita con anterioridad a otra inmobiliaria pueda liberar los bienes mobiliariamente
hipotecados, porque si hizo constar la constitucién de la hipoteca al margen del inmueble
(lo que no impide que una futura hipoteca inmobiliaria se extienda a ellos como segunda
hipoteca), no necesita interponer ninguna terceria, puesto que su hipoteca es preferente y
no serd cancelada tras la ejecucién. Y si dicha nota no se hizo constar en el Registro de
la Propiedad, la hipoteca inmobiliaria habrd pasado a ser preferente.
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regulada en los articulos 593 y siguientes, sino que se asemeja mas bien a la
terceria registral del articulo 38 LH (43).

V. SUSPENSION DE LA EJECUCION POR PREJUDICIALIDAD
PENAL

«Articulo 697. Suspension de la ejecucién por prejudicialidad penal.

Fuera de los casos a que se refieren los dos articulos anteriores, los pro-
cedimientos a que se refiere este capitulo sélo se suspenderan por prejudicia-
lidad penal, cuando se acredite, conforme a lo dispuesto en el articulo 569 de
esta Ley, la existencia de causa criminal sobre cualquier hecho de apariencia
delictiva que determine la falsedad del titulo, la invalidez o ilicitud (sic) (44)
del despacho de la ejecucion».

Se trata de un supuesto claro de suspension de la ejecucién por prejudi-
cialidad penal, de modo que su continuacién dependerd del resultado del
proceso penal.

Antes, el articulo 132 LH sélo se referfa a procedimiento criminal por
falsedad del titulo hipotecario en cuya virtud se proceda. A lo que habia que
afiadir el supuesto, ain vigente después de la entrada en vigor de la LEC, de
que se incoe causa criminal por falsedad de la certificacién a que se refiere
el articulo 153 LH. En el Anteproyecto LEC publicado en diciembre de 1997
el articulo equivalente al 697 actual, después de «o ilicitud del despacho de
la ejecucién», afiadia: «o, en su caso, la falsedad de la certificacion de la
entidad acreedora de la que resulte la cantidad que sea objeto de reclama-
cién». La redaccién definitiva de la LEC ha suprimido estas palabras, pero no
ha modificado el articulo 153 LH, que sigue en vigor.

Respecto a la falsedad del titulo, parece que, como en el sistema anterior,
debe tratarse de la escritura de hipoteca que se ejecuta. En lo demds, habra
que ir descifrando qué significa hecho que determine «la invalidez o ilicitud
del despacho de la ejecucién».

(43) Dejo para otra ocasion el dificil tema de lo que podria ser una terceria de mejor
derecho en la ejecucion hipotecaria, es decir, de cémo deben hacerse valer —si es que
deben— dentro de una ejecucién hipotecaria, los créditos preferentes a la propia hipoteca
que se ejecuta.

(44) Expresién gramaticalmente incorrecta. Parece que debe decir «que determine la
talsedad del titulo, o la invalidez o ilicitud del despacho de la ejecucién» (con o sin coma
después de «titulo»). Comparese con la redaccién del articulo 569.1 II LEC.
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VI. OPOSICION POR DEFECTOS PROCESALES
Y POR IRREGULARIDADES DEL PROCEDIMIENTO

Ademds de las causas de oposicién material del articulo 695 y de los
supuestos excepcionales de los articulos 696 y 697, ;cabe interrumpir el
procedimiento ejecutivo hipotecario sumario con alegaciones referentes a
defectos procesales o irregularidades del procedimiento?

VI.1. APLICACION DE LOS ARTICULOS 559 Y 562 A LA EJECUCION
HIPOTECARIA SUMARIA

Sin duda, cabe defender, con total seguridad, que las disposiciones genera-
les que la LEC dedica a este tema (arts. 559 y 562) (45) son aplicables a toda
ejecucén en general, y a toda ejecucién hipotecaria en particular, incluso al
proceso especial de que tratamos, lo cual constituye una importante novedad
frente a la anterior regulacion de la LH, aunque no de acuerdo con la interpre-
tacién de algunos autores como MONTERO AROCA, que, en diversos trabajos, y
con sdlidas razones que yo comparto en lo esencial, ya estimaban alegables los
defectos de procedimiento dentro del judicial sumario. A favor de esta interpre-
tacioén hay que decir que una cosa es que el acreedor hipotecario disponga de
un proceso seguro y agil (yo no dirfa que privilegiado, porque privilegiado no
suena a adecuado, oportuno, o conveniente, sino a injustificado y discriminato-
rio) para la satisfaccién de su derecho, y otra afirmar que ni siquiera es preciso
respetar las reglas de ese procedimiento, sobre todo las que aseguran la legi-
tima defensa de los derechos de todos los afectados (proscripcion de la indefen-
sién). También a favor de la aplicabilidad de estas causas de oposicién a la
ejecucion hipotecaria cabe alegar que el nuevo articulo 698.1 LEC, a diferen-
cia de lo que dispone el parrafo equivalente del articulo 132 LH, ya no dice
que se ventilardn en el juicio que corresponda las reclamaciones que versen
sobre nulidad de las actuaciones, de donde facilmente se deduce que estas cues-
tiones se ventilan ahora en el propio juicio ejecutivo.

Pero esta interpretacién no aparece en la LEC de forma absolutamente
clara, y ello siempre deja un margen a la especulacién. Ademads, en contra
cabe alegar la propia redaccién del comienzo del articulo 695 LEC, que no
distingue entre motivos de oposicion procesales o materiales: s6lo se admiti-
ran, dice, las causas que se expresan (46).

(45) Ver también articulos 547 (impugnacion de la competencia —territorial— del
tribunal) y 555.4 (acumulacién a otros procesos de ejecucién de otras hipotecas sobre los
mismos bienes).

(46) También cabria sacar a relucir el contraste que se produce en la ejecucién
hipotecaria sumaria entre la fuerte limitacién que se establece para alegar causas de
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Pero en el fondo lo que importa es no perder de vista la realidad, que debe
ser la fuente de inspiracién de todo Derecho. Y la realidad es que la gran
mayoria de los incidentes que se promueven dentro de un procedimiento
judicial son por motivos procesales, casi nunca por cuestiones de fondo. La
realidad es que la prdctica forense ha instaurado como costumbre la utiliza-
cion torticera de la posibilidad de alegar defectos procesales, con el unico fin
de entorpecer o alargar el procedimiento, o incluso con el fin de desesperar
al demandante y obtener una solucién extrajudicial mas favorable. Ya no se
trata de ganar el partido en el terreno de juego (es decir, con base en el
derecho sustantivo), sino de ganarlo en los despachos (o sea, mediante la
utilizacién —fraudulenta— del Derecho Procesal). El proceso deja de ser el
cauce de realizacién del derecho sustantivo, para convertirse en el instrumen-
to de su corrupcién.

La realidad es también que el gran problema del deudor hipotecario no
es la falta de garantias en la ejecucion de la hipoteca, sino que no dispone
de dinero para pagar su deuda —porque ha quedado en paro, o por los mo-
tivos que sean—, y ello, como a cualquier otro deudor insolvente, sea o no
hipotecario, le va a acarrear la pérdida de sus bienes. El nuevo problema
entonces es que el sistema judicial de ejecucidén obliga al ejecutado a malven-
der su propiedad. Pero tampoco esta disfuncién es debida a un déficit de
garantias procesales, sino a la dificultad de crear mecanismos que en un plazo
razonable sean capaces de lograr una buena venta. Y estos problemas de
insolvencia fortuita y de obligacién de malbaratar su patrimonio, que son los
verdaderos problemas del deudor hipotecario, se han de resolver con solucio-
nes econémicas y juridicas, como la creacion de fondos de solidaridad social
que permitan al deudor disponer de un tiempo para salir de la situacién de
ahogo en la que se encuentra, o que incluso le procuren una quita de la deuda,
o como la introduccién de nuevos e ingeniosos instrumentos de realizacién de
los bienes distintos de la ineficaz subasta, en la linea en que lo hace la LEC
2000. Estas soluciones no son faciles de llevar a la practica, presentan una
gran complejidad, y deben ser abordadas con las precauciones necesarias para
evitar los abusos y fraudes que suelen acompafar a este tipo de medidas
sociales, y sin caer en la tentacién de hacer recaer el coste de las mismas
sobre las espaldas de los acreedores hipotecarios, imponiéndoles plazos de
demora u otras limitaciones a su derecho que no existen ni se postulan para
ningin otro acreedor.

oposicién materiales o de fondo, y la absoluta libertad para alegar todas las causas de
oposicién procesales admitidas para el juicio ejecutivo comin u ordinario. Pero este
argumento no parece convincente, porque en la ejecucién hipotecaria el procedimiento es
mas sencillo y los tramites son mds netos y simples. de modo que la posibilidad de alegar
defectos procesales es mucho mds limitada. Aparte de que, como norma, los trdmites
procesales, cualesquiera que sean éstos, deben ser respetados en su contenido sustancial.
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Por ello, la defensa de un excesivo garantismo de los derechos del ejecu-
tado es probablemente un falso e indtil enfoque del problema, que sélo genera
nuevos gastos para el deudor, contribuye a encarecer y entorpecer el funcio-
namiento de la justicia, y castiga al legitimo acreedor ejecutante que, a su vez,
se ve obligado o inducido a repercutir este costo procesal a la totalidad de sus
prestatarios hipotecarios.

No obstante, todas las anteriores consideraciones no pueden alterar la
conclusién inicial de que las causas de oposicién por motivos procesales
previstas con cardcter general en los articulos 559 y 562 son también apli-
cables a la ejecucion hipotecaria sumaria, que, como todo proceso, judicial
o extrajudicial, debe atenerse a unos tramites que hay que respetar en cuanto
son el cauce para la realizacién de derechos sustantivos. Por tanto, de lo
dnico que se trata es de advertir que el aplicador del Derecho ha de ser
especialmente riguroso para evitar una utilizacién fraudulenta de la oposi-
cién por causas procesales, y de que estas normas nunca deben ser objeto
de una interpretaciéon demasiado laxa en aras de una indeseable exageracion
de las garantias procesales, y menos dentro de un procedimiento especial y
sumario que se caracteriza por la simplificacién de tramites y, en parcial
contrapartida, por la no produccién de los plenos efectos de la cosa juzgada.
Asi, en todo caso, habrd que rechazar de plano todas aquellas pretensiones
que no tengan un contenido material: el que conoce o debié conocer la
existencia del procedimiento no puede reclamar que no se le ha notificado,
y el que no estd dispuesto a pagar la deuda no puede denunciar que no ha
sido requerido de pago.

Resta decir, en honor a la verdad, que la nueva ley es perfectamente
consciente de la experiencia forense y ha tratado de aquilatar al mdximo las
causas de oposicion por motivos procesales, sobre todo en lo que respecta a
la regulacién de los recursos por nulidad de los actos procesales dentro del
proceso y a la admisién del incidente de nulidad de actuaciones posterior al
proceso.

VI.2. OPOSICION POR DEFECTOS EN LA CONSTITUCION DE LA RELACION PROCESAL
O EN EL TITULO EJECUTIVO: EL ARTicULO 559 LEC

«Articulo 559 LEC. Sustanciacién y resolucion de la oposicién por defec-
tos procesales (47).

1. Causas.—El ejecutado podra también oponerse a la ejecucion alegan-
do los defectos siguientes:

(47) Las palabras en cursiva son mias.
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1. Carecer el ejecutado del cardcter o representacién con que se le
demanda.

2.” Falta de capacidad o de representacion del ejecutante o no acreditar
el cardcter o representacion con que demanda.

3.” Nulidad radical del despacho de la ejecucién por no contener la
sentencia o el laudo arbitral pronunciamientos de condena, no cumplir el
documento presentado los requisitos legales exigidos para llevar aparejada
ejecucién, o por infraccién, al despacharse ejecucién, de lo dispuesto en el
articulo 520 de esta Ley.

2. Sustanciacion.—Cuando la oposicion del ejecutado se fundare, exclu-
sivamente o junto con otros motivos o causas, en defectos procesales, el
ejecutante podra formular alegaciones sobre éstos, en el plazo de cinco dias.
Si el tribunal entendiere que el defecto es subsanable, concederd mediante
providencia al ejecutante un plazo de diez dias para subsanarlo.

Cuando el defecto o falta no sea subsanable o no se subsanare dentro de
este plazo, se dictara auto dejando sin efecto la ejecucién despachada, con
imposicidn de las costas al ejecutante. Si el tribunal no apreciase la existencia
de los defectos procesales a que se limite la oposicion, dictard auto desesti-
maéndola y mandando seguir la ejecucién adelante, e impondré al ejecutado
las costas de la oposicién».

En este tema la ejecucién hipotecaria puede presentar alguna especialidad,
derivada del hecho de que la relacién procesal se constituye de acuerdo a lo
que consta en el Registro de la Propiedad (cfr. art. 685.1). Por lo demas, los
puntos 1.°y 2.° del articulo 559.1 se refieren esencialmente, con una técnica
deplorable, a la falta de legitimacion pasiva y activa, respectivamente. Res-
pecto al punto 3.°, plantea la cuestién de la relacién entre la oposicién a la
ejecucion y el titulo ejecutivo, a la que me refiero brevemente a continuacion.

VI.3. OPOSICION A LA EJECUCION Y TITULO EJECUTIVO

El titulo ejecutivo y las causas de oposicion a la ejecucién son cuestiones
intimamente relacionadas. La existencia de un titulo ejecutivo especialmente
fehaciente es el que justifica la extraordinaria limitacién de los medios de
oposicion a la ejecucion con que cuenta el ejecutado. En concreto, en la
ejecucion hipotecaria, el titulo ejecutivo es un contrato escriturado e inscrito
en el Registro de la Propiedad que constituye la prueba fehaciente del derecho
que se reclama y que justifica que, en un procedimiento de efectuacién del
derecho sustantivo a la vez justo y realista, s6lo pueda ser desvirtuado por el
ejecutado mediante otra prueba igualmente fehaciente o por causas de excep-
cional gravedad (como la posible existencia de un delito). La oposicién se
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limita precisamente porque el acreedor dispone de un titulo ejecutivo (feha-
ciente).

Por esta razon, el titulo ejecutivo es siempre la medida de la ejecucion
(aunque en esta materia el Juez ha gozado tradicionalmente de una amplia
facultad de interpretacion), de modo que el acreedor no puede reclamar en el
procedimiento ejecutivo nada que no esté amparado por el titulo ejecutivo. En
materia de ejecucién hipotecaria, esta regla tiene una importancia fundamen-
tal, sobre todo en los casos en que el crédito garantizado no estd perfecta-
mente determinado en la inscripcién registral, y més adn teniendo en cuenta
que ésta es una situacién completamente habitual, que se produce siempre que
nos encontramos ante un supuesto tipico o similar a lo que se conoce como
hipoteca de seguridad. Asi ocurre singularmente con ciertas hipotecas de
seguridad (no con todas) y, dentro de una hipoteca normal, con ciertos con-
ceptos (como los gastos extrajudiciales, a menos que se articule una cuenta),
o con ciertos supuestos (;cabe acudir al procedimiento ejecutivo por venci-
miento anticipado de la obligacidn distinto de la falta de pago?). No obstante,
lo cierto es que, a pesar de ciertas opiniones, la mayoria de las hipotecas de
seguridad pueden ser ejecutadas por el procedimiento sumario de ejecucion
hipotecaria, con unos u otros requisitos o condicionamientos (entre los que
destaca, como instrumento tipico, la posibilidad de oposicién —alegacién de
error— de que dispone el ejecutado en la ejecucién del saldo de una cuenta
corriente de crédito).

A) La oposicién a la ejecucion por defectos del titulo ejecutivo

Dejando para otra ocasién el problema de la ejecucién de las hipotecas
de seguridad, lo cierto es que en ocasiones el acreedor no puede ejecutar
ciertos conceptos porque carece de titulo ejecutivo. Y la pregunta que ahora
nos interesa seria: ;Dispone el ejecutado de un cauce especifico para opo-
nerse a la ejecucién por insuficiencia o defectos del titulo ejecutivo o ésta
es una cuestién cuyo control corresponde efectuar al Juez de oficio y en
exclusiva?

En principio, segin resulta del articulo 551 LEC, el Juez despacha la
ejecucidn, sin oir al ejecutado, tras examinar de oficio que concurren los
presupuestos y requisitos procesales, que el titulo ejecutivo no adolece de
ninguna irregularidad formal y que los actos de ejecucidn que se solicitan son
conformes con la naturaleza y contenido del titulo ejecutivo. Pero a pesar de
esta criba o depuracién judicial, la LEC, al regular la oposicién por defectos
procesales, dispone en el articulo 559.1.3.° que el ejecutado podrd oponerse
a la ejecucién alegando nulidad radical del despacho de la ejecucién por «no
cumplir el documento presentado los requisitos legales exigidos para llevar
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aparejada ejecucion» (48). Sin duda, esta nulidad podrd ser simplemente
parcial, consistiendo, por ejemplo, en oponerse a la ejecucién de algin con-
cepto como la cantidad fijada para gastos extrajudiciales.

B) La ejecucion por el cesionario del crédito hipotecario no inscrito

Un punto especialmente problematico ha sido siempre el de la ejecucién
de la hipoteca por parte de un cesionario del crédito hipotecario no inscrito,
sobre todo por cuanto es un tema que se relaciona con la nunca aclarada
cuestion del carécter constitutivo o declarativo de la inscripcién de la cesién.
De hecho, la perduracién de esta discusion en torno al cardcter de la inscrip-
cién de la cesion del crédito hipotecario causa una cierta sorpresa, porque la
ley es bastante clara —segun el art. 149 LH la inscripcion es necesaria— y,
sin embargo, una gran parte de los autores y cierta jurisprudencia, sin ninguna
razon de suficiente peso, siempre se han negado a aceptar una decision legal
que, a mi juicio, estd muy fundada. Pero no voy a entrar ahora a defender el
cardcter constitutivo de la inscripcion de la cesién del crédito hipotecario,
sino simplemente a afirmar que, con independencia de la naturaleza de esta
inscripcion, hay que entender que el cesionario del crédito hipotecario no
inscrito no puede ejecutar la hipoteca por el procedimiento especial, porque
carece de legitimacion activa y de titulo ejecutivo.

En este sentido, JuaAN MONTERO AROCA, al hablar de la legitimacion para
ejercitar la accién hipotecaria, dice que la legitimacién activa la tiene el
acreedor con escritura de hipoteca a su favor, debidamente inscrita en el
Registro y que si, por cualquier causa, la hipoteca no figura inscrita, y pre-
cisamente a favor de quien ha instado la ejecucion, ésta debe ser sobreseida.
Anade que la causa de no inscripcién de una hipoteca a favor de una persona
determinada puede provenir de cesidén no inscrita, y que, aunque el TS ha
estimado lo contrario en alguna ocasién, debe insistirse en el caricter cons-
titutivo de la inscripcién en el Registro en caso de cesién del crédito hipote-
cario (49).

Esta tltima conclusién del profesor MONTERO es, en mi opinién, atinada,
pero, como antes he dicho, no es necesaria a los efectos que ahora tratamos,
porque la exigencia de que la hipoteca figure inscrita precisamente a nombre
del ejecutante tiene sus propias razones y, en la nueva LEC, resulta de normas
especificas, como el articulo 688.1 que dice que cuando la ejecucién se siga
sobre bienes hipotecados se reclamard del Registrador certificacién en la que

(48) Ver también, en relacion con los titulos judiciales, el articulo 563 LEC.
(49) MoNTERO AROCA Yy otros, El nuevo proceso civil, Valencia, 2000, pag. 884. El
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