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LA CONTRATACION: 1. ReEsuLacon.—II. OBieTo 0 FAnaLDAD.—III. AcTos
INSCRIBIBLES. &) Coarenido principal: 1. Qbjeto del Registro de Condiciones, 2.
Objeto del Registro de Sentencias. b) Contenido provisional o complementario;
o) Cancelacién.—IV. Prinairos pel sisteMa: A) Registro de condiciones: 1.
Principic_de inscripeién voluntaria incentivada de las condiciones generales. 2.
Principio de libertad de forma de los contratos que accedan al Registro, 3. Prin-
cipio de no calificacion, 4. Principio dc actuallzactou dcl chlstro de Coudlmo—
nes. B) Regwtro d‘e sentencias: 1

inscripeidn_de las wntcnmm de_validez? 3. PrlllClp_lO de duracmn infinita_(no
indefinida) de las inscripciones de las sentencias estimatorias de la nulidad o no

incorporacion. C) Principio de publicidad del contenido del registro.—V . Orga-
NIzaCION DEL ReGisTRO: A) Registro Central y Registros Frovinciales. B) Utiliza-
cidn de la infraestructura dispensada por los Registradores de la Propiedad y
Mercantiles. C) Sistemo de folio personal y de clasificacidn por razon de I
materia. D) Sistema de publicidad del conrenido del Registro—V1. EL DICTAMEN
DE CoNCIACION.—VII, ErecTos DEL REGISTRO DE CONDICIONES (JENERALES: A)

(*) El presente trabajo es una adaptacién actualizada de la ponencia que presenté en
uhas jornadas sobte proteccién de los consumidores que se celebraron en mayo de 1999
en Valencia.
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Efectos del Registro de Condiciones. B) Efectos del Registro de Sentencias. C)
Efectos de los asientos provisionales o complementarios.— V1. ConcLusion
CRITICA.

Segunda Parte: LAS CONDICIONES GENERALES DE LA CONTRATACION Y
EL REGISTRCO DE T.A PROPIEDALD: 1, CaLlRICACION REGISTRAL Y DEFENSA DE
LOS CONSUMIDORES.~—TT. CALIFICACION REGISTRAL DE LAS CLAUSULAS ABUSIVAS. A)
Doctring DGRN. B) Revisidn de la doctring de la DGRN. C) Lo especial proble-
mdtica de la calificacion regisiral de las cldusulas abusivas. D) Lo aportacicn
de los Registradores de la Propiedad o la lucha frenre a las cldusulas conirace
tuales abusivas. E) La colaboracion de notarios y registradores en la efectividad
de la legislacidn de consumo por medios distinios de lo funcidn calificadora. F)
Conclusiones: La posibilidad de calificar conforme a la legislacion de consumo
y el sentido comiin que debe presidir la actuacion del Registrador—II1. Cavr-
FICACION REGISTRAL DE LAS CLAUSULAS DECLARADAS JUDICIALMENTE NULAS: A) Los
efectas exorbitantes de las senrencias sobre cliusulos abusivas: la vinculacicn
de Jueces y Tribunales. B) La vinculacicn de lo calificocidn notarial y regisrral
a las sentencias de nmulidad de cldusulas obusivas: 1. El articalo 10.6 LCU,
2. El articulo 258.2 LH. 3. El articalo 17.3 del RRCG. C) El dificil encaje de los
articulos 10.6 LCU y 258.2 LH con los principios constitucionales v con los
principios del sistema judicial y del sistema registral. D) La futura incidencia de
la entrada en vigor de la LEC 7/1/2000,

Primera parte

EL REGISTRO DE CONDICIONES GENERALES
DE LA CONTRATACION

I. ResuLacion: LCGC v RRCGC

El Registro CGC es una institucion nueva en nuestro Derecho, creada por
¢l articulo 11 LOCGC de 13-4-98, de acuerdo con lo previsto en el articulo 7
de la Directiva de la UE de 5.4-93 que la LCGC traspone a nuestro Derecho
interno.

Se halla regulado por el propio articulo 11 LCGC y otros concordantes y
por el Reglamento del RCGC, previsto en el articulo 11.1 LOCGC, y recien-~
temente aprobado por Real Decreto 3-12-99 (publicado en el BOE de 23-12-
99, v que ha entrado en vigor, segin la DF 4.* de dicho Real Decreto, a los
dos meses de su publicacién en el BOFE).

II. OBIETO O FINALIDAD

Es el de que puedan ser fdacilmente conocidas por todos los interesados,
sean particulares o asociaciones de consumidores, las condiciones generales
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de la contratacién utilizadas por las empresas y las cldusulas declaradas nitlas
por los tribunales, asi como la persistencia en la utilizacidn de tales clausulas.

Se trata, por tanto, de un Registro que tiene un doble objeto: la publicidad
de las condiciones generales y la publicidad de las sentencias de nulidad o no
incorporacién de una determinada condicidn general (art. 1 RRCG). Aunque,
como veremos, la eficacia del Registro es muy distinta er uno y otro caso:
mientras que la inscripcion de las sentencias es obligatoria v deberd producir-
se en todo caso (art. 22), la inseripeién de las condiciones generales es, en
principio vy como regla general, voluntaria para las empresas (art. 11.2).
Ademads, mientras el Registro de sentencias estd tomado de la experiencia de
otros pafses como Alemania y Portugal, el Registro de Condiciones es una
novedad de la ley espafiola cuya utilidad prictica ha sido discutida por clerta
doctrina.

III.  AcTtos INSCRIBIBLES (aRT. 2 RRCG)

. Qué es lo que va a inscribirse en el Reglstro? ;Cudl es el contenido del
RCG? Podemos distinguir un contenido bisico o principal ¥ un contenido
provisional o complementario.

a) Contenido principal: Es doble, en correspondencia con los dos Regis-
tros que realmente conviven dentro del RCG: el Registro de Condiciones y el
Registro de Sentencias.

1. Objeto del Registro de Condiciones.——Es la inscripcidn de los contra-
tos que contengan cldusulas que tengan el cardeter de condiciones generales
de ia contratacidn con arreglo a lo dispuesto en la LCGC (1).

En este punto la ley se expresa de forma confusa, pues dice que podrin
inscribirse las cldusulas contractuales que tengan el cardcter de condiciones
generales de la conwatacién (2). Pero de acuerdo con el principio de consi-
deracién conjunta de todas las estipulaciones de la relacidn contractual, en-
tiendo que lo que se inscribe son los modelos de contrato con condiciones
generales, o los modelos de condiciones generales aplicables a un grupo de
contratos, y no cldusulas generales aisladas [a diferencia del Registro de
Sentencias donde se inscribe solamente el texto de la cldusula afectada por la
declaracién de nulidad: articulo 2.1.b) v ¢) RRCG].

(1) No se inscriben, en cambin, como es légico, los contratos de adhesién particu-
lares que no contengan condiciones generales,

{2y Bl articulo 2.1.a) RRCG se expresa de forma ligeramente diferente, pero segu-
ramente mas acertada: dice que serdn objeto de inscripeion «las condiciones generales de
la contrataciéns.
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2. Objeto del Registro de Sentencias.—Fn principio, segin el articulo
114 LCGC son las sentencias firmes estimatorias de cualquiera de las accio-
nes previstas en la ley, es decir, las sentencias que declaren que una cliusula
general es rila o no debe incorporarse al contrato (3), y también las que
declaren que una determinada cliusula tiene el cardcter de condicidén general,
pero, como enseguida explicaré, éstas pertenecen en realidad al Registro de
Condiciones. Lo que se inscribe en el Registro de Sentencias es el texto de
la cldusula afectada por la declaracién de nulidad |art. 2.1.6) y ¢) RRCG].

Se inscriben todas las sentencias que declaren la nulidad de una condicidn
general, tanto las que lo hagan por tratarse de cliusulas abusivas conforme a
la LCU, como las que la declaren por ser contrarias a cualquier otra norma
imperativa o prohibitiva (art. 8, 12.1 y 22 LCGC). Sin embargo, como vere-
mos, s6lo las primeras vinculan la calificacién de los Notarios v Registradores
de la Propiedad y Mercantiles (arts. 10.6 LCU y 258.2 LH).

Las sentencias de reconocimiento del cardcter de condicidn general de una
cldusula no suponen ninguna condena, sino la simple declaracién de que una
clausula constituye una condieion general, por lo que se frafa de una accion
clertamente insclita que, en cualquier caso, pertenece al dmbito del Registro
de Condiciones y se rige por sus principios. Asi, mientras la inscripeidn de
las sentencias de nulidad o no incorporacidn es obligatoria, en el caso de las
declarativas del cardcter de condicidn general, hay que entender, a pesar de
la poca claridad de la ley (arts. 20.3 y 11.8.h, matizados por el 12.4 y el
principio de inscripeidn voluntaria de las condiciones generales), que ¢l juez
86lo deberd instar su inseripeidn cuando se trate de una condicién de inserip-
cién obligatoria por pertenecer a un sector especifico en el que el Gobierno
haya impuesto dicha obligatoriedad.

Para que la sentencia sea inscribible no es necesario que sea dictada por el
T8: se inscriben las sentencias dictadas por cualquier juez o Tribunal, aungque
la eficacla de la declaracién de nulidad o no incorporacién no es la misma si
la sentencia proviene de cualquier juez o Tribunal, que si constituye doctrina
reiterada del TS (art. 20.4). Pero s{ es necesario que sea firme, de modo que
las sentencias estimatorias que son recurridas no acceden al Registro.

Sin embargo, las sentencias inscritas no se cancelan por el hecho de que
posteriormente recaigan otras sentencias contradictorias, ni siquiera en instan-
cias superiores, de modo que la inscripcién de una sentencia de un determi-
nado juzgado no se cancela si posteriormente, en otro juicio pere en relacion
con una cldusula idéntica, recae una o varias sentencias del TS declarando la
validez de la cldusula en cuestién. Es mas, de acuerdo con lo previsto en la

(3) Aunque en este caso no hay motivo para que no se inscriban también las sen-
tencias de nulidad de cldusulas de contratos de adhesidn sin condiciones generales, del
artfculo 22 se desprende que sélo se inscriben las sentencias relativas a condiciones
generales.
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LCGC, las sentencias que declaren la validez de una cldusula ni siquiera
acceden al Registro. En el Registro no va a haber huella alguna de las sen-
tencias contradictorias de las sentencias inseritas.

Tras la publicacién de la Ley tuve ocasidn de expresar mi opinién de que
este reflejo parcial de la situacidn jurisprudencial es muy discutible. Respon-
de a la idea de que el Registro es un instrumento establecido exclusivamente
en defensa del consumidor, perc lo hace a costa de falsear la realidad y
ocultar la verdadera situacién juridica. Por ello —defendi— hubiera sido
preferible decretar la inscripeidn tanto de las sentencias estimatorias como de
las desestimatorias de la peticidn de nulidad o no incorporacion de las cliu-
sulas que constituyan condiciones generales. El borrador del RRCG, que tuve
ocasion de conocer unos meses después, se mantenia fiel a lo dispuesto en la
Ley, diciendo en su articulo 2 que serdn objeto de inscripeidn «las ejecutorias
en que se recoja el fallo favorable de las sentencias firmes estimatoriass
dictadas en el ejercicio de una accidn individual o colectiva. Sin embargo, el
RRCG finalmente aprobado, establece que serdn objeto de inscripeidn «las
ejecutorias en que se recoja el fallo de las sentencias firmes» dictadas en el
gjercicio de una accién individual o colectiva [art. 2.1.0) ¥y )] (4). A la luz
del articulo 11.4 LCGC, este articulo s6lo podifa ser interpretado en el sen-
tido de que el dnico fallo que se inscribird en el RCG es el que estime
cualguiera de las acciones de nulidad o no incorporacién. Por eso, el verda-
dero sentido del cambio de ordentacién del RRCG hay que buscarlo en su EM,
donde dice que «Los profesionales (empresarios y profesionales propiamente
dichos) ... instardn la publicidad de la validez de las cldusulas que declaren
Jueces y tribunaless (5).

Resulta obvio que el RRCG ha introducido una imprescindible y sustan-
cial modificacién de lo dispuesto de forma clara e indubitada en la Ley, pero
hay preguntarse si una norma reglamentaria, y, en este caso, la norma que
resulta de la explicacion dada en una reglamentaria EM, puede tener alguna
validez frente a lo establecido, con toda nitidez y sin ningtin margen de duda,
en la Ley gque desarrolla. Yo siempre he estado en contra de una visién
formalista del Derecho, v de la descalificacidn automatica de ciertos buenos
preceptos sin mas argumento que su falta de jerarquia nommativa. Y, cada vez
mis, pienso que por encima de la ley v de una abstracta seguridad juridica
estdn la prudencia, el buen juicio, la sensatez y el sentido comuin. Por eso no

(4) Ne abstante, el propio reglamento contiene alguna norma contradictoria con esta
nueva orientacion, como el artieulo 19.3 al que después e referivé.

(5) La frase entera es la siguiente: «Los profesionales (erpresarios y profesionales,
propiamente dichos) ne infractores procurarin obtener la inscripeién de lag condiciones
generales que utilicen dado el efecto de transparencia de su actividad que ello les dard en
el trafico jurldico e instardn la publicidad de la valider de las cldusulas que declaren
jueces y tribunaless.
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tendria ningdn empacho en aceptar y aplicar una norma reglamentaria como
ésta, que, ademds, hunde sus rafces en los derechos de igualdad ante la ley y
tutela judicial efectiva reconocides por la Constitucién. Con todo, v con in-
dependencia de mi opinién personal, en el resto de la exposicidn habré de
seguir teniendo en cuenta el dudoso cardcter de la innovacidn reglamentaria.

Por lo demds, las sentencias se inscriben en virtud de la ejecutoria que la
recoja.

b)  Contenido provisional o complementario

l. La interposicién de demandas individuales de nulidad o de no incor-
poracion de condiciones generales y el ejercicio de acciones colectivas de
cesacion, de retractacidn o declarativa del cardcter de condicidn general de
upa determinada cliusula que serdn objeto de anotacion preventiva.

2. Las resoluciones judiciales que, ante el ejercicio de una accidn, acuer-
den la suspension cautelar de la eficacia de una condicion general, que
también serdn objeto de anotacién preventiva.

Puede pensarse que esta suspensidén cautelar solo afectard a la concreta
cldusula objeto del litiglo ¥ no a otras cldusulas idénticas contenidas en otros
contratos, aungue sean del mismo predisponente. Pero si esto es asi, no se ve
la utilidad de la inscripeién. Por ello parece preferible defender que esta
suspension de efectos tendrd el mismo alcance que la sentencia sobre todas
las cldusulas idénticas del mismo predisponente (efectos ultra partes y ulira
contrato, siempre que se trate del mismo predisponente) (6).

Las anotaciones preventivas se practican en todo caso en virtud de man-
damiento judicial (art. 11.8.¢) y, lo mismo que ocurre en el dmbito del Re-
gistro de la Propiedad, tendrin una vigencia temporal, de cuatro afios a contar
desde su fecha, y serdn prorrogables hasta la terminacidn del procedimiento
en virtud de mandamiente judicial (que habrd que presentar antes de que
expire el plazo de vigencia de la anotacidn, que hay que entender que es de
caducidad). Es decir, que si la anotacidn es promrogada ya no caduca nunca
y no puede ser cancelada si no es por mandamiento dictado por el Juzgado
que la ordend. Hubiera sido preferible establecer un sistema de prérrogas
sucesivas de cuatro afios, sobre todo teniendo en cuenta que en este Registro
no existe un expediente de liberacidn de cargas y gravidmenes ya inexistentes
pero imposibles de cancelar (7).

(0)  Suspensién que paraddjicamente terminard cuando recaiga la sentencia, aungue
€sta sea estimatoria pero no sea firme. ;Cabrin extender la suspensidn hasta la termina-
cidn definitiva del pleito en coalquier instancia?

(7) Fn el dmbito del Registro de la Propiedad la mueva LEC 2000 meodifica el
sistema vigente dando nueva redaccién al articulo 86 LH. A partit de la entrada en vigor
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3. La persistencia en la utilizacidn de cldusulas declaradas judicialmen-
te nulas (8), cuando asi se acredite suficientemente al Registrador. Aclara el
RRCG que esta inscripeién se practicard a instancia de cualquier adherente o
legitimado para interponer acciones colectivas, y afiade que se presumird que
existe persistencia en la utilizacién cuando los contratos en que se incorporen
las cldusulas declaradas judicialmente nulas tengan fecha posterior a la sen-
tencia, siempre que hayan transcuirido tres meses desde la fecha de la inscrip-
cién en el Registro de la sentencia tinme (art. 15 RRCG, donde se regula con
detalle esta inscripeion).

Ahora bien, siempre que la mulidad haya sido declarada con motivo del
ejercicio de una accién colectiva de cesacidn, que supone un enjuiciamiento
en abstracto de la clausula en cuestion, v donde se admite slempre el recurso
de casacidn ante el TS (art, 18.3: si el interesado no recurre hasta la casacion,
¢l sabrd por qué, pero que se atenga a las consecuencias), la sentencia debe
condenar al demandado a eliminar de sus condiciones generales las que haya
considerado nulas y a abstenerse de utilizarlas en lo sucesive (art. 12.2). En
este caso, la persistencia supone el incumplimiento de un mandato judicial v,
ante este incumplimiento, lo 16gico es que el adherente, que por definicion
serd persona distinta de la entidad que ejercitdé la accidn colectiva, o incluso
cualquiera de las entidades legitimadas para ejercitar esta accidn, acudan al
juez para exigir el cumplimiento de la sentencia, y no que soliciten la cons-
tancia registral de la ilegalidad. No tiene sentido publicar el incumplimiento,
sino exigir el cumplimento (9).

Por el contrario, si la nulidad ha side declarada como consecuencia del
gjercicio de una accidn individual, la utilizacién de la clausula en otros con-
tratos no supone ninguna ilegalidad v por tanto, no cabe hablar de persistencia
y no debe proceder inscripeidn alguna.

c) Cancelacicn

Anotaciones.—-Las anotaciones preventivas se cancelardn por manda-
miento judicial si la accidn no prospera o si se revoca la suspension cau-

de esta reforma las anotaciones prorrogadas caducan a los cuatro afios de la fecha de la
anotacién de prérroga, pero pueden ser indetinidamente prorrogadas en los mismos tér-
minos. Dada la ambigua redaccién de la LCGC, pienso que este mismo sistema, mucho
més acertado, puede ser aplicado en el dmbito del RCG,

(8) ¢No hay persistencia en la utilizacién de cliusulas declaradas como no incorpo-
radas al contrato?

(9 En el mismo sentido, JAVIER GARCiA DE ENTERRIA, «La pretendida vinculacién de
log jueces a las sentencias del T8 en materia de cldusulas abusivas. Sobre la inconstitu-
cionalidad del articulo 20.4 LCGCs, en La Ley.
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telar (art. 2 RRCG). Aunque el RRCG no lo dice, hay que entender que
también se cancelardn cuando la accién prospere y se inscriba la sentencia
definitiva. El problema se plantea cuando la sentencia sea desestimatoria y,
por tanto, segin el articulo 11.4 LCGC (aunque ya hemos visto que el
RRCG se aparte de la Ley en este punto), no inscribible, pero el juez haya
olvidado remitir al Registro el mandamiento cancelatorio. Para este caso
estd prevista la caducidad de la anotacidn. El borrador del RRCG no se
referfa para nada a la cancelacién de las anotaciones caducadas, con lo que
no quedaba claro a iniciativa de quién o con motive de qué se practicard
la cancelacién de las anotaciones caducadas, o incluso si tales anotaciones
se cancelan expresamente o simplemente pierden su vigencia. Por el contra-
rio, el Reglamento aprobado dice que las anotaciones preventivas se cance-
lardn por caducidad, siempre que no hayan sido prorrogadas a instancia de
parte interesada. Pero el problema se produce, al igual que en el Registro
de la Propiedad, en relacion con las anotaciones prorrogadas: estas anota-
ciones no caducan nunca y sdlo se cancelan en virtud de resolucidn judicial
que acredite la finalizacién del procedimiento. Si esta resolucidn ne se
produce o no llega al Registro, cosa que es mds ficll que ocurra si la
sentencia es desestimatoria y, segin el repetido articulo 11.4 de la Ley, no
inscribible, estos asientos provisionales y probablemente engafiosos (porque
la demanda no triunfa) habrdn trascendido su humilde condicién para alcan-
zar la vida eterna. No existe en este Registro ninguna via altemativa para
su cancelacién (como ocurre en el Registro de la Propiedad con el expe-
diente de liberacién de cargas y gravamenes) (10).

Inscripeiones—Con arreglo a la LOGC, los asientos de inseripeion de
sentencias o de condiciones generales no caducan ni se cancelan por ninguna
causa. Probablemente existe aqui una laguna legal. Con el tiempo y las reno-
vaciones contractuales las inscripeiones se fosilizarfan y el Registro podria
acabar lleno de aslentos imitiles que lo hagan Inmanejable.

Asi, parece claro que, al menos los medelos de condiciones generales
de las empresas deben poder ser periédicamente actualizados conforme
vayan cayendo en desuso, v esto es lo que ahora prevé el articulo 12
RRCG, salvando la laguna legal: Después volveremos sobre este punto al
hablar de los principios del sistema. Asimismo serfa completamente absurda
la imposibilidad de cancelar las inscripciones de persistencia en la utiliza-
cién de cldusulas nulas, y también aqui el RRCG viene a llenar la laguna
legal en su articulo 154, del que me ocuparé al hablar de los efectos de
estas inscripciones.

(10)  Ver, no obstante, 1a influencia que puede tener en este terma la entrada en vigor
de la nueva LEC y, en concreto, la nueva redaccion del articulo 86 LH, a que me he
referido en hota anterior,
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IV. PrINCIPIOS DEL SISTEMA

;Cudles son los principios que gobiernan este nuevo Registro? Dado que,
en realidad, bajo un mismo nombre estamos ante dos Registros bastante di-
ferentes, estudlaremos separadamente los principios del Registro de Condiclo-
nes y los del Registro de Sentencias, aunque advirtiendo que ni la Ley ni el
Reglamento reguladores parten de esta distincidn, por lo que a veces resulta
dificil saber qué normas son aplicables a uno o a otro Registro y cudles a los
dos.

A) Registro de condiciones

1. Principio de inscripeién veluntaria incentivada de las condiciones
generales.—Como regla general, el Registro de Condiciones es voluntario
para los predisponentes, que por consiguiente, s6lo se servirdn de él en la
medida en que les sea til. Sin embargo, la ley estirnula la inseripcidn otor-
gando a la inseripeidn de las condiciones unos efectos que considera suficien-
tes para que las empresas se decidan a llevar sus modelos de contrato al
Registro. A estos efectos nos referiremos mds adelante.

El principio de voluntariedad de la inscripeién resulta del artfeulo 11.2,
que dice que podrdn inscribirse las cldusulas que tengan el cardcter de con-
diciones generales, y del articulo 11.8, que dice que la inscripcidn de las
condiciones generales podrd solicitarse: @) Por el predisponente. b) Por el
adherente v los legitimados para ejercer la accidn colectiva, si consta la
autorizacicn en tal sentido del predisponente.

Como excepeién a este principio de voluntariedad de la inseripeién, afiade
el articulo 11.2 que: «No obstante, el Goblerno, a propuesta conjunta del
Ministerio de Justicia y del Departamento ministerial cowrespondiente, podra
imponer la inscripeién obligatoria en el RCGT en determinados sectores es-
pecificos de la contratacién». Y lo mismo dice la segunda parte del artfculo 5
RRCG. Parece que la autorizacidn al Gobierno exige que la inscripeidn obli-
gatoria se establezca al menos en un sector de la contratacion, y no en ¢asos
aislados o para supuestos coneretos. No creo que haya inconveniente, en
cambio, en que el Gobierno estableciera la obligatoriedad de la inscripcidn
con cardcter general en todos los sectores, convirtiendo la excepcidn en la
regla, aunque esta es una posibilidad que por el momento no se contempla.

Dentro de este sistema entiendo que hay que situar las sentencias estima-
torias de acciones declarativas del cardcter de condicicn general de la con-
tratacion de una determinada clausula, que, por consiguiente, pertenecen al
Registro de Condiciones y no al Registro de Sentencias. Asi, entiendo que
estas sentencias se rigen por el principio de voluntariedad de la inseripeidn y
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86lo se inseribirdn sin el asentimiento del predisponente cuando se refieran a
un sector de la contratacién en el que el Gobiemo haya establecido la inscrip-
cién obligatoria. Sin embargo, esto no estd claro en la ley (ver arts. 11.4, 20.3
y 11.8.5), aunque parece resultar con suficiente seguridad del rotundo articu-
lo 124, que dice que «la accidn declarativa tendrd por objeto el reconoci-
miento de una cldusula come condicién general de la contratacién e instar su
inscripcion wnicamente citando ésta sea obligatoria conforme al articule 11.2
inciso finals, o sea, cuando el Gobierro haya impuesto la inscripeién como
obligatoria en el sector de la contratacién de que se trate (11).

Pero el tema estd todavia mds negro en €l RRCG, de entrada, porque su
articulo 5 establece con redaceién innecesaria que «de los distintos objetos de
inscripcidn en el RCG, solo el depdsito de las condiciones generales de la
contratacion es voluntario» (12), frase tajante de la que parece deducirse que
la inscripeidn de las sentencias estimatorias de accilones declarativas del ca-
rdcter de condicion general es obligatoria; aunque también puede y debe
interpretarse sin mayor problema como que lo tinico que este precepto quiere
decir es que el Registro de Condiciones es, salvo en los sectores especificos
en que el Gobiemo lo haya establecido, voluntario, y el Registro de Senten-
cias, siempre obligatorio.

Bl mayor aprieto lo plantea el articulo 9.5 RRCG, que dice que «Lin caso
de falta de conformidad del predisponente, sélo podrin ser objeto de depdsito
las condiciones generales en virtud de gjecutoria de la sentencia firme estima-
toria de una accidn declarativa, de cesacidn o de retractacidn». El precepto
equipara la accidn declarativa a las de cesacidn y de retractacién. @) Respecto
de la aceidn declarativa parece decir que las condiciones generales declaradas
como tales por sentencia podrdn ser inscritas sin la conformidad del predis-
ponente. Como ya he dicho, en mi opinién, no es este el sistema que resulta
del articulo 12.4 LCGC y del principio de voluntariedad de la inscripeién. La
sentencla declarativa de la condicidén general no arroja ninguna sombra de
invalidez sobre la cldusula en cuestién: se limita a declarar que es una con-
dicidn general (algo normalmente innecesario). Una vez reconocido el carde-
ter de condlcion general, ésta se regird por el principio de voluntariedad de
la inscripeion. Hs obvio que la ley, y menos el RRCG, no pretenden introducir
la inscripcién obligatoria de forma solapada, con nocturnidad, v para casos
aislados que no forman parte de un completo sector especifico y que estable-

(11) La atin no vigente LEC 7-1-2000 modifica este articulo 12.4 dejando las cosas
igual de claras: «La aceién declarativa se dirigird a obtener una sentencia que reconozea
una ¢liusula como condicidn general de la contratacidn y ordene su inscripcion, cuande
ésta proceda, conforme a lo previsto en el ineiso final del apartado 2 del articulo 11 de
la presente Ley (de CGC)».

(12) El artieulo § del Borrador RRCG se limitaba a deeir que: «La insetipeidn en el
Registro de las condiciones generales es voluntariaxs.
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cerfa discriminaciones entre los predisponentes. b) Respecto de las acciones
de cesacidén y de retractacion, hay que observar que las sentencias que resul-
tan del ejercicio de estas acciones no pueden dar lugar a ningiin depdsite de
condiciones generales, sino a la inseripeién en el Registro de Sentencias de
la sentencia (estimatoria segtin la ley, y cualquier sentencia, segin el regla-
mento) resultante del ejercicio de tales acciones, y, en conereto, a la inscrip-
cién del texto de las cldusulas afectadas. Asi, la norma debe ser entendida en
el sentido de que esta inscripeién puede hacerse sin el consentimiento del
predisponente condenado, lo cual es obvio y resulta va de varios articulos de
la LCGC y de la propia finalidad de la ley.

— Con respecto a este Registro de Condiciones, que constituye una de
las novedades mds importantes de la ley espafiola, he oido criticas desde
ambos extremos. Para unos es un Registro imitil e innecesario que no deberia
haberse introducido, debiendo limitarse la ley a crear un Registro de Senten-
cias mas o menos similar a los que existen en Alemania o en Portugal (13).
Para otros el problema estriba en que, para ser eficaz, deberia haberse esta-
blecido la obligatoriedad de la inscripeidn, al menos en aquellos sectores de
la contratacién que tradicionalmente se han caracterizado por la falta de trans-
parencia y el abuso de posiciones dominantes, como son los sectores energé-
ticos (agua, gas y electricidad), financieros, de seguros y de telecomunicacio-
nes (14). En mi opinién, la creacidn de un Registro de este tipo, con un
sistema de inscripeidén voluntaria incentivada, no debe perjudicar ni a las
empresas ni, desde luego, a los consumidores o adherentes, de modo que si
llega a conseguir una cierta implantacidn sus efectos serdn necesariamente
beneficiosos. La apuesta es dificil, pere no arriesgada. Y a la vista de la
evolucidn de los acontecimientos, queda en manos del Gobierno la posibili-
dad de ir mds alld e implantar la inscripcién obligatoria en determinados
sectores especialmente sensibles.

2. Principio de libertad de forma de los contratos que accedan al Regis-
tro.—S8egin el articulo 7 RRCG, «Las condiciones generales serdn objeto de
inscripeién mediante el depdsito del documento, ejemplar, tipo o modelo en
que se contengan, que no necesitard ajustarse a ningin formulario de cardcter
oficial ni exigird constancia de nota administrativa alguna sobre su sitnacién
fiscal». Esto ultimo es légico, puesto que lo que se presenta es un modelo y
no un contrato real (15).

Aunque el precepto s6lo dice que el documento no necesitard ajustarse a
ningun formulario de cardeter oficial, es obvio que dicho modelo no tiene por

(13) En este sentido, ALFARO AGUiLa-REAL, «El Proyecto de Ley sobre Condiciones
Generales de la Contrataciony, en RDEBB, julio-septiembre de 1997,

(14) En este sentide se manifestd la enmienda 30 del Grupo Socialista.

(15) Se deduce otra cosa del articulo 14.3.d) RRCG.
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qué constar en escritura pdblica, sino que ademds, lo que este articulo esta-
blece es el principlo de libertad de forma. De hecho, la nibrica que en las
leyes modernas suele suceder al nimero del articulo a modo de breve descrip-
cién y sintesis de su contenido es muy expresiva en el caso del articulo 7
RRCG: «Libertad de formas. Conforme a este principio de libertad formal, se
hace necesario garantizar la autenticidad del documento presentado v la cons-
tancia de la voluntad o de la autorizacién del predisponente para su inscrip-
cidén, y asf lo hace el RRCG estableciendo un sistema en el que recae en el
Registrador la responsabilidad de comprobar dichos extremos en cada uno de
los distintos supuestos: presentacion por el mismo predisponente o su repre-
sentante, presentacion por via telemdtica o en soporte magnético, o presenta-
cion por un adherente con autorizacién del predisponente (arts. 9.1, 3 v 4,
10,1 y 142 ¥ 3).

3. Principio de no calificacién.—La Ley dice que el Registrador exten-
derd en todo caso el asiento solicitado, previa calificacion de la concurrencia
de los requisitos establecidos (art. 11.9), y que contra la actuacién del Regis-
trador podran interponerse los recursos establecidos en la LH (art. 11.10).

Por su parte, el RRCG (art. 14), bajo la ribrica « Actuacidon profesional del
Registrador» (16), regula con cierta amplitud ¥ con gran minuciosidad el
tema de la calificacidn registral, o de la actuacién profesional del Registrador,
en relacién con el Registro de Condiciones. Asi el Registrador calificard el
cardcter de condicién general de las cldusulas, la identidad del presentante, la
representacidn de la persona que actie en nombre del predisponente, que no
se trate de contratos exeluidos de la aplicacién de la LICGC, la cualidad de
profesional del predisponente, etc. De todos estos extremos, quizéd el punto
mds delicado es el de la calificacicn del cardcter de condicion general de las
cldusulas que se presentan para su inscripeién o depdsito (17). Probablemen-
te esta calificacion ni es posible ni es necesaria. No es posible porque, como
dijo el Consejo de Estado durante la elaboracidn de la ley en su informe

(16) En el Borrador RRCG rezaba sencillamente «Caliticacions.

(17y El articulo 14.3.4) regula esta calificacién o actuacién registral diciendo que el
Registrador denegard el depésito de las condiciones generales «cuando de las circunstan-
ciag concurrentes resulte que las cldusulas no han sido redactadas con la finalidad de ser
incorporadas a ana pluralidad de contratos. 8in perjuicio de que se pueda acreditar de
cualquier otta forma aquella tinalidad, se entenderd que existe cuando se acompafie més
de un contrato en el que s se hubieran incorporado». La redaceién de esta norma es
bastante sorprendente. Si realmente resuita que las cldusulas no han sido redactadas con
la finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de contratos, jcémo es que estdn incor-
poradas a una pluralidad de contratos? Por otre ladoe, el hecho de que una misma cliusula
figure en dos contratos de ninguna manera acredita que se trate de una condicién general.
Y, finalmente, si partimos de la base de que lo que se depositan en el Registro son
modelos contractuales no fehacientes (de acuerdo con el principio de libertad de forma)
jtiene sentido aceptar como prueba presutitos conttatos reales o existentes no fehacientes”
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preceptivo, no se sabe bien como el Registrador, con el simple examen del
documento que se presenta para su depdsito, puede conocer si se dan o no los
rasgos caracterfsticos de las condiciones generales. Y no es necesaria porque
si el predisponente considera que se trata de condiciones generales no hay
razdn para sospechar que no lo sean (18).

Pero para evitar cualquier paralelismo con el Registro de la Propiedad, vo
creo que en el Registro de Condiclones se puede hablar de principio de no
calificacion en el sentido de que el Registrador de Condiciones ne va a ca-
fificar la validez ni los requisitos de incorporacicn de las clausulas que se le
presenten para su inscripcion. En este sentido, es sintomdtico que el articu-
lo 14.4 RRCG disponga que «El Registrador suspenderd el depdsito de las
condiciones generales ilegibles en tanto se aclaren sus términes por el predis-
ponente...». Es decir, que el Registrador no puede suspender el depdsito de las
cldusulas oscuras o incomprensibles. 86lo el de las ilegibles. Y en este punto
la atencidn y la prevision del legislador quiza han ido mads alld de lo razonable
porque, aparte de que la disposicidn es obvia, jquién va a pretender la ins-
cripeidn de modelos total o parcialmente ilegibles? Asi pues, el Registro de
Condiziones sélo tiene por objeto publicar las condiciones generales a deter-
minados efectos, pero no presumir la validez de las cldusulas inscritas. De
hecho, el Registrador de Condiciones ni siquiera va a denegar la inscripeion
de las clausulas declaradas nulas por los tribunales e inscritas en el Registro
de Sentencias.

Por tanto, tedricamente, y desde un punto de vista juridico, una clausula
inscrita es tan sospechosa o tan fiable como una no inscrita. No obstante, esta
idea merece alguna matizacion, porque rea/menre la situacidn es muy distinta.
Qué duda cabe de que van a ser considerados mids sospechosos los contratos
de aquellas empresas que se mantengan ocultos, que los de aquéllas que se
decidan a publicarlos en el Registro ¥ a exponerse al juicio de los cindadanos
en general, y en particular al juicio —¥ a las acciones— de las entidades y
asociaciones que velan por los derechos de los consumidores. En la prictica
muchas veces cuenta més la fuerza de los hechos que la fuerza del Derecho.
No existe en la ley una presuncidn de validez de las cliusulas inscritas, ni
puede existir, dade que el Registrador no califica su validez, pero seguramen-
te existird en la sociedad una cierta presuncidn fdetica de legalidad de las
cliusulas inscritas. La existencia del Registro va a otorgar a las cliusulas
inscritas una cierta apariencia de validez, mientras que va a lanzar sobre los
contratos que se mantengan en la clandestinidad la sombra de la sospecha.
Seria deseable que la empresa moderna, competitiva y transparente no sélo se

(18) En el mismo sentido, Sora DE SALAS, «Aproximacion al nuevo Registro de
Condiciones Generales de la Contrataciéns, en BCNR, nam. 41.
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preccupase de estar presente en Internet, sino también de estar presente en el
Registro de Condiciones.

4. Principio de actualizacién del Registro de Condiciones.—FEl RRCG
prevé la rectificacién o modificacién de los asientos del Registro de Condi-
clones, disponiendo que: «La rectificacién o modificacién por el predisponen-
te de los modelos de condiciones generales ya inscritas, se realizard con los
mismos requisitos que el depdsito del clausulado que se rectifica, pero se hard
constar ademds en el RCGC por medio de nota al margen del asiento relativo
a las condiciones generales modificadas» (art. 12) (19). Segin se deduce de
la palabra «ademds», hay que entender que lo que el legislador prevé no es
la constancia por nota marginal, cormo rectificacién de asiento, de las modi-
ficaciones que se produzcan en los modelos inscritos, sine la posibilidad de
actualizacion del Registro mediante la cancelacidn de los modelos que vayan
cayendo en desuso y la inseripeién de los nuevos que los sustituyan. La nota
marginal no es mds que una nota de referencia a la nueva inscripeidn que
rectifica o sustituye a la anterior.

Por lo demds, aunque este precepto parece regular dos temas ciertamente
distintos: la modificacicén por el predisponente de los modelos inscritos, que
es a la que me he referido y que normalmente deberd dar lugar a una nueva
inscripeidn registral, ¥ la recrficacidn de los asientos del Registro (de hecho
en el Borrador RRCG figuraba la rdbrica «Rectificacidn de asientos»), real-
mente creo que debe entenderse que sdlo se refiere a la modificacion y actua-
fizacion de los modelos inscritos (por lo que la expresion rectificacién, aun-
que no es disparatada, tampoco es la mds afortunada: en el mundo registral,
y en el juridico en general, la palabra rectificacion suele reservarse para los
casos de subsanacidn de errores, ¥y no es conveniente aplicarla a los supuestos
de cambios contractuales, aunque 8stos pretendan limar o eliminar defectos
del modelo contractual anterior). La rectificacién de errores en los asientos se
hard conforme a las reglas generales del Reglamento Hipotecarlo, al que se
remite el articulo 24 RRCG.

(19) Bl borrador del RRCG empleaba una téenica equivocada o una redaccién equi-
voca, dando a entender que sdlo cabia la rectificacién de las inscripciones por
nota marginal y no mediante la cancelacién del asiento rectificado y su sustitucién por
otra inscripeién nueva. Su redaccién, en lo que nos importa, era la siguienter «La recti-
ficacidn o modificacién por el predisponente de los modelos de condiciones generales ya
inscritas ... se hard constar en el RCGC por medio de nota al margen del asiento relativo
a las condiciones generales modificadasy. El Reglamento aprobado, que en incontables
puntos manifiesta una impertante labor de depuracién y mejora del Borrador, intercala
después de la expresidn «se hard constar» la palabra «ademds», dando a entender que la
nota marginal no es mds que una nota de referencia a la nueva inscripeidn de moditica-
cidn.
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B) Registro de sentencias

1. Principio de inscripeidn obligatoria de las sentencias estimatorias de
la nulidad o no incorporacién.—FEn contraposicién al Registro de Condicio-
nes, el Registro de Sentencias es obligatorio. Asi resulta del articulo 114
LCGC que dice imperativamente que serdn objeto de inscripeién las senten-
clas firmes estimatorias de las acciones individuales o colectivas de nulidad
0 no incorporacion (20), y del articulo 22 que preceptia que «en fodo caso
en que hubiere prosperado una accién colectiva o una accidn individual de
nulidad o no incorporacion relativa a condiciones generales, el Juez dictara
mandamiento al titular del RCGC para la inscripeidn de la sentencia en el
mismo», De estos articulos también se deduce claramente que, como antes
vimes, las Unicas sentencias que son objeto de inscripcion son las estimatorias
de la nulidad o de la no incorporacién, pero no las desestimatorias de las
acciones ejercitadas,

2. iPrincipio de no inscripeion de las sentencias de validez?—Como
antes he dicho, segln la LCGC, sdlo se inseriben las sentencias estimatorias
de la nulidad o no incorporacién, pero no las que en su caso declaren la
validez o la incorporacidn, lo cual darfa lugar a una falsa representacion de
la realidad jurisprudencial. El Registro de Sentencias serd exacto, pero, por
definicién, no serd completo, sino parcial y unilateral.

8in embargo, como también antes vimos al hablar del objeto del Registro
de Sentencias, el RRCG ha pretendido enmendar esta inconsecuencia legisla-
tiva disponiendo que serdn objeto de inscripeidn las ejecutorias en que se
recoja el fallo (estimatorio o no) de las sentencias firmes dictadas en el ejer-
clcio de una aceldn individual o colectiva [art. 2.1.B) y ¢)]. Respecto a cdmo
debe resolverse esta disparidad de criterios entre la ley y el reglamento, me
remito a lo que antes dije, v sdlo deseo recordar que, dada la subordinacidn
de la norma reglamentaria a lo dispuesto en la ley, la inscripcidn de las
sentencias de validez o desestirmatorias de las acciones de nulidad no puede
considerarse un hecho incontrovertible.

3. Principio de duracidn infinita (no indefinida) de las inscripciones de
las sentencias estimatorias de la nulidad o no incorporacién.—También come
antes hemos visto, las inseripeiones de sentencias de nulidad o no incorpora-
cién que se practiquen en el Registro son de duracidn infinita: no existe
ningtin medio por el que puedan ser canceladas, sustituidas o modemizadas.
Por una parte es l6gico que se mantenga la integridad de la jurisprudencia
recaida, pero, con el tlempo, esta falta de actualizacién podiia generar un

(20) La norma también incluye, errdneamente a mi entender, a las sentencias esti-
matorias de acciones declarativas del carfcter de condicién general.
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Registro anticuado, contradictorio, inmanejable v confuso. Quizd podria ha-
berse previsto algun tipo de clasificacién cronolégica, aunque es cierto que
éste no es un problema ni mucho menos inmediato.

CY  Principio de publicidad del contenido del vegistro

El RCG, en su doble vertiente de Registro de Condiciones v de Senten-
cias, es esencialmente un instrumento de publicidad, una institucidn dirigida
a que los cindadanos y las entidades de defensa de los consumidores puedan
conocer de forma sencilla, ripida y segura, los modelos de condiciones gene-
rales y las cliusulas declaradas nulas o no incorporadas al contrato por los
jueces y tribunales. Por ello dice el articulo 11 LCGC que el RCGC serd
publico y que todas las personas tienen el derecho a conocer el contenido de
los asientos registrales (art. 11.5 y 6).

Sobre la forma en que esta publicidad se lleva a cabo volveremos después
al tratar de la organizacidn del Registro de Condiciones Generales.

V. OrgaNizacion DEL REGISTRO

«Como se articula el RCG?

A) Registro Cenrral v Registros Provinciales—La ley solamente dice
que existivd un RCG al menos en la cabecera de cada TSI (DA 3.7), v que se
autoriza al Gobierno para fijar el mimero v la residencia de los Registros de
CGC (DF 2.%). En desarrollo de estas Disposiciones, el RRCG articula el
RCG en varios Registros Provinciales, uno por Provineia, y uno Central, con
sede en Madrid, que llevard a cabo las funciones de coordinacién entre los
Registros Provinciales (art. 3).

En realidad, por su naturaleza, parece gie el RCG deberia ser un Registro
drico para todo el territorio nacional, v de hecho el Anteproyecto de LCGC
s6lo contemplaba la ereacién de un RCG. Sin embargo, las presiones politicas
de algunas Comunidades Autdnomas han llevado a esta prevista dispersion
provincial del Registro, v a este sisterna de Registros provinciales y «provin-
cianos», atemperado por la existencia de un Registro Central.

El sistema resultante es esencialmente el siguiente: los Registradores pro-
vinciales comunicarin telemdticamente al Registrador central las inseripeio-
nes efectuadas (art. 16 RRCG), y el Registro Central formard una base de
datos general integrada por un extracto de todas las inscripciones y anotacio-
nes practicadas en cada uno de los diferentes Registros, relativas tanto a
condiciones generales como a sentencias de nulidad o de no incorporacidn
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(art. 20.4 RRCG) (21). A esta base de datos comtin podrd acceder cualquier
persona fisica o juridica a través de cualquier Registro Provineial (art. 20.5
RRCG).

En cuanto a la competencia territorial, las condiciones generales de los
contratos y las resoluciones judiciales se inscribirdn en el Registro correspon-
diente al domicilio social o profesicnal del predisponente, o en su defecte al
del establecimiento principal desde donde dirija y gestione fundamentalmente
sus negocios (art. 4 RRCG).

B) Unlizacién de la infraestructura dispensada por los Registradores de
la Propiedad y Mercantiles.—3egin el artfculo 11.1 LCGC, el RCGC estard
a cargo de un Registrador de la Propiedad y Mercantil, conforme a las normas
de provision previstas en la LH. Mds concretamente, el RRCG establece que
el RCG constituye una seccidn diferenciada dentro del Registro de Bienes
Muebles que crea el propio Reglamento, v que el Registro Central de Venta
a plazos de Bienes Muebles y el Registro Central de CGC son secciones de
un unico Registro de Bienes Muebles Central (DA unica, | v 3).

Afiade la DT tinica RRCG que «hasta que no se modifique la demarcacién
registral correspondiente al Registro de Bienes Muebles, las secciones que lo
integran seguirdn a cargo del Registrador de la Propiedad v Mercantil que en
el momento de la entrada en vigor de este Real Decreto ostente la competen-
cia». La cuestion es que, como el RCGC es un Registro nuevo, y no un
Registro o seccidn de otro Registro ya existente, no deberfa haber en el
momento de la entrada en vigor del RRCG ningin Registrador que ostente la
competencia sobre el RCG. 8in embargo, el problema viene resuelto de una
forma un tanto estrambdtica por la previa Orden de 19-7-99, por la que se
aprueba la Ordenanza para el Registro de Venta a Plazos de Bienes Muebles,
que establece en su DT.] que hasta que tenga lugar la aprobacién de la
demarcacién registral correspondiente al Registro de Bienes Muebles (aunque
en aquel contexto antes debia crearse este Registro, porque dicha Orden no lo
hacia), el RCG constituird una Seccidn especial de los actuales Registros de
Venta a Plazos de Bienes Muebles v el Registrador central de VPBM asumird
la llevanza del Registro Central de CGC.

C)y  Sistema de folio personal y de clasificacion por razdn de la mate-
ria.—DBajo la ribrica «Sistema de folio personals, dispone el articulo 8.1
RRCG que: «El RCG se llevard por el sistema de folio personal, de manera
que las condiciones generales se inscribirdn, clasificardan y consultardn por

(21) Bl articulo 20.4 RRCG dice que la base de datos estard integrada por un extrac-
to de las condiciones y sentencias inscritas o anotadas en cualquiera de los Registros
Provinciales «o en el Registro Centrals. Pero parece que esta dltima frase se debe a un
error, porque eh ¢l Registro Central no pueden constar otras condiciones o sentencias que
las inscritas en los Registros Provinciales, ya que el articulo 3 RRCG aclara expresamen-
te que el Registro Central no asumird la funcién de Registro Provincial de Madrid.
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razén de la persona del predisponente». Como el Reglarmento no distingue (y
a pesar de que no habla para nada de resoluciones judiciales recaldas sobre
condiciones generales), parece que este sistema de clasificacidn, segin la
persona del predisponente, se refiere tanto al Registro de Condiciones como
al Registro de Sentencias.

S8in embargo, los siguientes parrafos de este articulo 8 parece que sélo se
refieren al Registro de Condiciones, v no al de Sentencias, cuando dicen que:
«2. Las condiciones generales podrdn también ser consultadas por razén de
la materia y por sectores especificos de la contratacidon. 3. A estos efectos,
dentro de las condiciones generales del mismo predisponente se clasificardn
por razén de la materia, asignando a cada una la misma denominacién o
nombre identificativo que, en su caso, hubiera utilizado aquél». Ademds, v en
este caso sin duda con referencia exclusivamente al Registro de Condiciones
(por la referencia que se hace al Libro de Depésito de Condiciones), dispone
gl artfeulo 13 RRCG, bajo la ribrica «Indice de profesionales», que el Regis-
trador de condiciones generales llevard un indice por orden alfabético y por
procedimientos informaticos en el que se incorporard, al menes, la identifica-
cion del predisponente y un extracto de los diferentes asientos practicados
relativos al mismo en el Libro de Depdsito de Condiciones Generales.

La aparente exclusién del Registro de Sentencias de todo este sistema
tampoco alcanzd a cormprenderla, porque sin doda en la prictica serd impres-
cindible disponer de un indice de Sentencias —de nulidad o de cualquier
sentido-— por materias, sobre todo si se entiende que estas sentencias produ-
cen efectos erga omues, cualquiera que sea el predisponente (por ejemplo, a
efectos de calificacidn por parte de Notarios v Registradores de la Propiedad).
Sin embargo, en otro lugar, al tratar de la informacidn sobre el contenido del
Registro, el artfeule 19.3 RRCG parece presuponer que las sentencias tam-
bién deben ser clasificadas por razén de la materia, e incluso atendiendo a
otros criterios, al declr que «La informacidn se facilitard por razén del pre-
disponente o de la materia. Tratdndose de condiciones generales declaradas
judicialmente abusivas por sentencia inscrita que estén comprendidas en la
DA 121 19-7-1984 DCU, podrdan también consultarse por razon del epigra-
fe o clausula, de la 1 a la 29, en la que estuvieran incluidas».

Este articule me sugiere un par de reflexiones. La primera es que al
referirse a la consulta por razdn de los epigrafes o cldusulas establecidos en
la DA 1.2 LCU, sdlo menciona a las condiciones generales declaradas judi-
cialmente abusivas por sentencia inscrita, y no en general a las condiciones
sobre las que haya recaido una sentencia inscrita, sea ésta de nulidad o de
validez de la condicidén general, olvidindose de que en el articulo 2, en re-
lacion con la EM del RRCG v otros articulos concordantes, habia introducido
la inscripeién obligatoria de las citadas sentencias con independencia de codl
hubiera sido el sentido del fallo. La segunda es que, tratdndose de condiciones
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generales, la clasificacidén por materias se realiza asignando a cada condicién
la misma denominacién o nombre identificativo que hubiera utilizado el pre-
disponente (art. 8.3 RRCG). Pero tratindose de sentencias, aparte de que no
hay nada previsto en el Reglarmento sobre esta clasificacidn, el predisponente
no tiene porqué haber atribuido una denominacidn a la cldusula enjuiciada v,
atn en el caso de que lo haya hecho, no parece que su criterio pueda ser
utilizado, al menos en los casos en que hava perdido el juicio. Por otra parte,
ni la Ley ni el Reglamento atribuyen al Registrador encargado del RCG
ninguna competencia para realizar por si mismo este tipo de clasificacién:
mds bien al contrario, en el dnico precepto en que ¢l Reglamento trata el tema
lo hace para establecer que el Registrador asignard la misma denominacion
que haya utilizado el predisponente.

Creo, no obstante, que ¢l propio articulo 8.3 RRCG proporciona suficiente
argumento para resolver este problema. Segin este articulo, las condiciones
generales del mismo predisponente se clasificardn por razén de la materia,
asignando a cada una la misma denominacidn o nombre identificativo que, en
su caso, hubiera utilizado aquél. Pues bien, la expresidn «en su caso» supone
que el legislador ya prevé el supuesto de que el predisponente no atribuya a
la cldusula en cuestidn ninguna denominacidn y, sin duda, ello no obsta a que
dicha condicién innominada deba ser clasificada, como todas, por razén de la
materia. La clasificacién, entonces, corresponderd hacerla al Registrador, de
modo que el citado precepto debe ser leido asi: Bl Registrador encargado del
RCG clasificard las condiciones generales del mismo predisponente por razdn
de la materia, respetando siempre la denominacién o nombre identificativo
que, en su caso, hubiera utilizado aquél. Del mismo modo —entiendo—
deberd proceder el Registrador a la hora de clasificar por razén de la materia
las cldusulas enjuiciadas sobre las que haya recaido sentencia inserita en el
Registro de Sentencias.

10y Sistema de publicidad del contenido del Registro.—Como hemos
visto, el cometido existencial del RCG es el de servir de fuente de informa-
cidn de las condiciones y sentencias que son objeto de inscripeién, de modo
que todas las personas tlenen derecho a conocer el contenido de los asientos
registrales (y asi lo dicen los arts. 11.6 LCGC y 19.1 RRCG). Los medios
para hacer efective ese conocimiento son los siguientes:

En primer lugar, a imagen del Registro de la Propiedad, el conocimiento
del contenido del Registro podrid obtenerse mediante certificacion o por nota
simple informativa. Ademis, los interesados podrin solicitar y recibir la in-
formacién por via telematica. Y, finalmente, se establece que la informacién
podid obtenerse no sélo de los Registradores de Condiciones Generales de la
Contratacidn (o en general, de los Registradores de Bienes Muebles), sino
tarnbién a través de cualquier Registrador de la Propiedad o Mercantil (art. 20
RRCG). En todo case, la publicidad de los asientos registrales se realizard
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bajo la responsabilidad y control profesional del Registrador (art. 11.77 LCGC
y 19.2 RRCGH).

En segundo lugar, como hemos visto, cualquier persona fisica o juridica
podrd acceder a la base de datos central (0 de extractos) a través de cualquier
Registro Provincial (art. 20.5 RRCG) (22).

Finalmente, se prevé que el Registrador Central de Condiciones Generales
de la Contratacién realizard ademds una publicacion anual donde consten las
sentencias judiciales inscritas como consecuencia del efjercicio de acciones
individuales o colectivas de nulidad o no incorporacion, o de acciones colec-
tivas de cesacidn, retractacidén o declarativas de condiciones generales, clasi-
ficadas por sectores y predisponentes {(art. 21 RRCG). A pesar de la referen-
cia, que, como siempre, entiendo equivocada, a las sentencias declarativas de
condiciones generales, no cabe duda de que esta publicacién se limita al
Registro de Sentencias, y no se refiere al Registro de Condiciones. Afiade el
articulo 21 RRCG que cualquier interesado tendrd derecho a obtener gratui-
tamente esta publicacidn (algo que parcce demasiado generoso y, por expe-
riencia, poco préctice, si por cualquier interesado entendermnos cualquier per-
sona), y que ¢l Registrador central remitird gratuitamente esta publicacién al
Consejo de Consumidores y Usuarios, al Instituto Nacional de Consumo y a
los drganos responsables de consumo de las Comunidades Auténomas.

V1. EL DICTAMEN DE CONCILIACION

De otra parte, la ley atribuye al Registrador de Condiciones Generales una
nueva y polémica funcién como es la de emitir el llamado dictamen de con-
ciliacién. Este dictamen se halla previsto en el articulo 13 LCGC, que con
una redaccién enrevesada viene a decir que antes de interponer las acciones
colectivas de cesacidn, retractacién o declarativa (?) las paites podrdn someter
al Registrador de Condiciones Generales la cuestién de la adecuacion a la ley
de las cldusulas controvertidas, y éste emitird un dictamen no vinculante en
el que podrd proponer una redaccidn altemativa. Aunque la Ley no lo aclara,
parece que el dictamen sélo podrd ser solicitado por ambas partes, actuando
conjuntamente, o quizd también por cualquiera de los legitimados para inter-
poner las acciones colectivas, pero no sdlo por el predisponente, lo que no
tendria pucho sentido,

Por su parte, el articulo 22 RRCG amplia este precepio en varios sentidos,
comenzando por distinguir dos tipos de posibles dictimenes: el previo a la

(22) HBHste mismo artfculo 20 RRCG prevé, a solicitud de cualquier interesado, una
informacidn continnada de carficter inmediato y sin l{mite de plazo que, al menos con los
medios tradicionales, no parece que pueda ser operativa.
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interposicién de una accién colectiva, al que se refiere la Ley; v el relativo
a la calificacién de la validez de las condiciones generales, seguramente pen-
sado como previo o preventivo de la interposicién de una accién individual
de nulidad. Respecto al primero, y dnico previsto en la Ley, el RRCG aclara
que la cuestion debe someterse ante el Registrador provinclal competente, y
que el dictamen podrd consistir en proponer a las partes (23) una redaccién
alternativa de las cldusulas cuestionadas, o en determinar su alcance o inter-
pretacién, o en proponer la redaceién alternativa sugerida por alguna de las
partes,

Pero la innovacidn reglamentaria mds importante es la introducida por el
articulo 22.2 que prevé que el dictamen serd vinculante si las dos partes se
someten a la conciliacién y expresamente lo hacen constar asi en la solicitud,
y cuando el Registrador aprecie que alguna cldusula estd incluida en las pre-
vistas en la DA 1.* LCU. La verdad es que esta previsién reglamentaria es
muy discutible, tanto en cuanto a su jerarquia normativa, como en cuanto a
su acierto. Bn cuanto a su oportunidad, porque no parece realista pensar que
las entidades legitimadas para interponer las acciones colectivas vayan a acep-
tar someterse a un dictamen vinculante. Y en cuanto a su valor juridico,
porque es obvio que los predisponentes no pueden resultar vinculados, y
mucho menos privados de defender su derecho ante los tribunales, por un
dictamen que probablemente ni siquiera han solicitado, aunque el Registrador
entienda que se trata de cldusulas incluidas en la DA 1. LCU. Ello irfa contra
la Ley CGC, que dice tajantemente que el dictamen del Registrador no serd
vinculante, contra la tutela judicial garantizada por la Constitueién Espafiola,
y, sin ir mds lejos, contra los principios del propio Registro CGC que no
atribuye al Registrador la competencia para calificar la validez de las cldusu-
las que se le presentan para su depésito (lo que he llamado principio de no
calificacién).

En cuanto al segundo tipo de dictamen al que antes me he referido, viene
previste como novedad en el articulo 22.4 RRCG, segin el cual, « También
podrd someterse a dictamen al Registrador por parte del predisponente o del
adherente, sin los efectos del dictamen de conciliacion, la calificacicon de la
validez de las condiciones generales. En estos casos, podrd someterse al
Registrador central o a cualquiera de los provinciales, v ne se limitard a
calificar los extremos a que se refiere el articulo 14, sino la plena adecuacién
de las cliusulas a la Ley y a este Reglamentox». Al primer golpe, la norma
resulta sorprendente, y yo no me siento capaz de descifrar en esta inicial y
apresurada mirada cudl es el sentido que encierra, a menos que no pretenda
decir otra cosa méds que cualquier interesado en un contrato con condiciones

(23) Empleando una mala gramética, el RRCG dice «a €stas», por referencia a
niimeros anteriores del propio artfculo.
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generales podrd pedir a cualquier Registrador de CG su opinién sobre la
validez de dichas condiciones generales. Llama la atencidn que este dictamen
carezca de los efectos del dictamen de conciliacidn (;qué efectos?), v que
teniendo por objeto calificar la validez de las condiciones generales se diga
ademds, lo que en otro contexto resultarfa irdnico, que no se limitard a cali-
ficar los extremos a que se tefiere el articulo 14 (lo que es obvio), as{ como
que la calificacién se referird a la plena adecuacién de las clausulas a este
Reglamento (como si las normas reglamentarias pudieran establecer requisi-
tos de validez de estipulaciones privadas).

En fin, el establecimiento de este dictamen, tal y como venia previsto en
la Ley, ha sido muy discutido por considerar que es tan inttil como demostré
ser el acto de conciliacion obligatorio previsto en la Ley de Enjuiciamiento
Civil. Hstas criticas son perfectamente asumibles, siempre que no elevemos a
la categorfa de problema lo que no es mids que un secuela de la ambicidn de
la LCGC, a veces rayana en la candidez, por resolver todos los problemas de
la forma mds sencilla v rapida posible ¥, a ser posible, sin saliv del dmbito
extrajudicial. Si el dictamen es initil, basta con no solicitarlo. Y por lo demds,
frente a lo dispuesto en la Ley, el Reglamento nunca debe ser un problema.

VII. FBErectos pEL RecistRo DE CoNDICIONES (GENERALES

El RCG es un Registro destinado a informar del contenido de los contra-
s con condiciones generales y de las sentencias estimatorias (y desestima-
torias, segin el RRCG) de la nulidad o no incorporacién de las clausulas de
aquellos contratos, y, de esta forma, posibilitar la efectiva aplicacién de la
legislacién dictada en defensa de los consumidores o de los adherentes en
general. Adicionalmente, el Registro produce ciertos efectos especificos des-
tinados a estimular la inseripeidn por parte de las empresas de las condiciones
generales de sus contratos. Todo ello determina que el RCG produzea ciertos
efectos juridicos a los que gendricamente se refiere el articulo 1 RRCG cuan-
do dice que el RCGC es un Registro de trascendencia juridica en el trafico
privado.

Pero para mejor comprensién de los efectos del RCG vamos a distinguir
los efectos del Registro de Condiciones, los del Registro de Sentencias y los
de los asientos provisionales o complementarios distintos de las inscripciones
de condiciones generales y de sentencias.

A) Efecros del Registro de Condiciones.—1. El cémputo de la prescrip-
cion de las acclones colectivas.—FHl Registro de Condiciones tiene como
funcién publicar las condiciones generales de las empresas sobre todo para
que puedan ser conocidas y, en su caso, impugnadas por las entidades legi-
timadas para interponer las acciones colectivas, Ademds la propia existencia
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prictica de este Registro depende de la voluntad de las empresas y, por
consiguiente, es necesario establecer un acicate que haga atractiva la inserip-
cién. Con este objetivo, v teniendo en cuenta aquella funcién, la ley establece
que «las acciones colectivas de cesacién y retractacidn prescriben por el
transcurso de dos aflos desde el momento en que se practicd la inscripcion
de las condiciones generales cuya utilizacién o recomendacion pretenden hacer
cesar» (art. 19). Si se trata de condiciones no inscritas, parece que las aceio-
nes colectivas tendrdn el mismo plazo de prescripeién que las individuales,
cualquiera que sea éste.

No obstante, el legislador es consciente de que en su afdn por ofrecer una
zanahoria a las empresas que acudan al Registro, ha limitado més alld de lo
razonable el plazo de ejercicio de las acciones colectivas, sobre todo de la
accion de cesacidn (24), teniendo en cuenta que las condiciones inscritas
pueden ser utilizadas durante todo el tiempo que la empresa lo desee. Por eso,
teniendo en cuenta ademds que la prescripeidn desde la inscripeion no opera
respecto a las acciones individuales, reduce en gran medida el incentivo para
la inscripeién afiadiendo que, no obstante, las citadas acciones colectivas
podrin ser ejercitadas en fodo caso durante el aito siguiente a la declaracion
Judicial firme de nulidad o no incorporacion que pueda dictarse con posterio-
ridad como consecuencia de una accién individual (art. 19).

Ademds, entiendo que si con posterioridad a la inscripeidn cambia la
legislacion, las acciones colectivas que se funden en la nueva ley podran ser
gjercitadas durante el plazo de dos afios siguientes a la publicacién del cambio
legislativo.

Por su parte, el RRCG, desarrollando lo dispuesto en la ley, establece el
plazo de preseripeidn de dos afios desde la fecha de la inseripeidn, pero afiade
que se considerard como fecha de la inscripeion para todos los efectos lega-
les la del asiento de presenracidn que deberd constar en la inseripeién misma
(art. 17.1). A ml julcio, esta aclaracidn es un error, porque la publicidad de
las condiciones y la posibilidad de conocerlas por el Registro para impugnar-
las, no comienza, al menos, hasta la fecha de la inscripeidn. Pero ademds es
una innovacion reglamentaria ilegal, porque la LCGC dice claramente que el
plazo de prescripeidn se cuenta «desde el momento en que se practicd la
inscripcidn».

2. El cumplimiento de los requisitos de incorporacidn de las condiciones
generales.—El articulo 18 RRCG parece atribuir un nuevo efecto al Reglstro
de Condiciones, diciendo que «los requisitos establecidos en los articulos 5
y 7 LCGC (requisitos de incorporacion de las condiciones) se entenderdn
cumplidos cuando conste en las condiciones particulares del contrato una

(24) Para las acciones de retractaci6én, si es que estas acciones tienen sentido, esta
limitacidn del plazo de ejercicio simplemente no tiene ninguna justitficacidn.
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referencia y un recibi, firmados por el adherente, a los datos de inseripeién
de las mismas en el RCG y en la que figure que se le ha entregado un
ejemplar de ellass (25).

Como literalmente dice el precepto, v aqui es posible que el reglamento
bordee los limites de su competencia, la norma se reflere exclusivamente a la
forma en que deben cumplirse o deben entenderse cumplidos los requisitos de
incorporacién establecidos en los articulos 5 v 7 LCGC en la contratacién en
masa, pero no Se refiere en absoluto a la calificacion del Registrador de
condiciones generales a efectos del depdsita de los modelos contractuales,
pues, como hemos visto, la actuacién del Registrador de Condiciones no se
extiende a la calificacidn de la concurrencia de los requisitos de incorporacion
de las cldusulas contractuales. Y en concreto, segun el articulo 14 RRCG,
sGlo deberd suspender la inscripeidn de las condiciones ilegibles, pero no
aquéllas que considere ambiguas, oscuras o incomprensibles y que, segin el
articulo 7.5) LCGC no quedan incorporadas al contrato (26). Lo que ocurre
es que, si esto es asi, la norma, entendida como relativa a la forma en que
pueden ser cumplidas las exigencias de los articulos 5 v 7 LCGC, no es
congruente y deberia haberse Hmitado exclusivamente a referirse a los ar-
ticulos 5 v 7.a), pero no al 7.b), porque si ¢l Registrador no examina la
circunstancia de si las cldusulas que se presentan para su depésito son ambi-
guas, oscuras o incomprensibles, ;cdmo puede entenderse que no 1o son por
el mero hecho de estar inscritas?

Aparte de estos efectos en orden a la prescripcidn de ciertas acciones
colectivas y al curnplimiento de ciertos requisitos de incorporacion al contrato
de las condiciones, el Registro de Condiciones no produce ningiin otro efecto
Juridico, sin perjuicio de su importante funcidn informativa v de control de
la vigencia real del Derecho de consumo.

B) Efectos del Registro de Sentencias-—Fl propésito del Registro de
Sentencias es el de que las sentencias que son objeto de inscripcidn sean
conocidas por los ciudadanos, por sus abogados y por las asociaciones de

(25) 8i bien afiade, innecesariamente, pero con utilidad, que «esto no serd de apli-
cacifn cuando alguna norma exija la incorporacidn material de las condiciones generales
al decurnentos.,

(26) Debido a una errata, el artfeulo 7.6) LOCGC dice que no quedardn incorporadas
al contrato las condiciones «ilegibles, ambiguas, oscuras e incomprensibless, pero, obvia-
mente, estas expresiones deben entenderse como alternativas, sustituyendo la letra «es
por una «o», Ademds, a la expresién «incomprensibles» no hay que darle cardcter abse-
luto, porque en otro caso ho tendrfa sentido la exeepeidn que la norma establece a
continuacion, sino que hay que entendetla corno incoruprensibles para el comin de las
gentes (aunque sean perfectamente claras para los téenicos o especialistas), y que, por
tanto, atentan al principio del que el dltimo pérrato del articulo 7.5) es la excepcion de
que lag condiciones generales deben ser redactadas con claridad y seneillez, de modo que
puedan ser ficilmente comprendidas por todos.
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consumidores y entidades de proteceidn de sus derechos, y sean conocidas
y aplicadas por los operadores juridicos que ejercen funciones publicas, sin-
gularmente por los Jueces, Notarios ¥ Registradores de la Propiedad v Mer-
cantiles.

En este sentido, en lo que respecta a los Jueces, el Registio de Sentencias
puede ser una fuente de conocimiento de las sentencias del Tribunal Supremo
a los efectos de la vinculacion prevista fundamentalmente en el articulo 20.4
LCGC (27). Pero el Borrador RRCG iba més alld y deefa que: «La inscripeién
de las sentencias estimatorias fimmes obtenidas en el ejercicio de acciones
colectivas vinculard a los jueces v tribunales en ulieriores procesos en los tér-
minos previstos en el artfeulo 20.4 LCGCx» (art. 18.2 del Borrador). Con esta
disposicion el Bomrador reglamentario no hacia més que recoger lo que dice, y
todavia dice, la EM de la LCGC, segtn la que el cardcter eminentermente ju-
ridico del RCG deriva, entre otros, de los efectos erga omnes que la inscrip-
cion va a atribuir a la declaracién judicial de nulidad y de los efectos prejudi-
ciales que van a producir fos asientos relativos a sentencias firmes en otros
procedimientos referentes a clausulas idénticas. Pero, en realidad, esta afirma-
cion era exagerada e inexacta. La vinculacion y los efectos prejudiciales resul-
tan del articulo 204 LCGC (y sobre todo, en mi opinidn, del art. 12.2), y no
de la inscripcion de las sentencias. El Registro sélo sirve, ¥ no es poco, para
que las sentencias que producen esta vinculacién puedan ser mis ficilmente
conocidas por todos los interesados. Por eso, en su redaccidn definitiva, el
RRCG se limita a disponer en su articulo 17.2 que las sentencias firmes (ya no
dice estirmatorias) obtenidas en el ejercicio de acciones colectivas deberdn ins-
cribirse, conforme al articulo 22 LCGC, en el RCGC, y vinculardn a los jue-
ces y tribunales en ulteriores procesos en los términos previstos en su articu-
lo 20, siempre que en el proceso sea parte el mismo predisponente.

En lo que respecta a los Notarios v Registradores de la Propiedad v
Mercantiles, hay que tener en cuenta los nuevos articulos 10.6 LCU, 258.2
LH y 17.3 RRCG, a los que nos referiremos mds adelante al tratar el proble-
ma de la calificacién registral v la legislacidn de consumo.

Cy  Efectos de los asientos provisionales o complementarios.—Basta
decir que los posibles efectos de estos asientos, las anotaciones preventivas de
demanda y de suspensién de eficacia de una condicidn, y la inscripcién de la
persistencia en la utilizacién de una cldusula, son tan discutibles como la
oportunidad de su prevision legal.

Pero respecto a los efectos de la inscripeidn de la persistencia en la uti-
lizacidén de eldusulas declaradas judicialmente nulas, creo que hay que desta-
car, ademds, dos normas reglamentarias. La primera se refiere a la cancela-

(27)  Vinculacién que algunos autores, como J. Garcia pe ENTERR{A, consideran in-
constitucional por it contra el pringipio de independencia judicial.
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cién de estas inseripeiones, y dice que tan sélo podrdn ser canceladas con el
consentimiento de cada uno de los adherentes o legitimados para interponer
las acciones colectivas a cuya instaneia se hubiere practicado la inscripeién o
por resolucidn judicial firme (art. 15.4). De este articulo se desprende, a
pesar de la expresion restrictiva con la que comienza su redacecion, que la
«persistenciax de la inscripcién depende en primer término de la voluntad del
que la solicitd, el cual puede cancelarla en cualquier momento. De donde
parece deducirse que se trata de inscripeiones que 8élo producen efectos inter
partes (o inter predisponente y legitimado para accionar), y cuya practica, por
tanto, no resulta justificada (28).

La segunda parece enmascarar un dltimo intento del legislador para tratar
de atribuir alguna utilidad a estas inscripciones, v dice que el Registrador de
condiciones generales de la contratacién comunicard al Ministerio de Justicia
las anotaciones preventivas (jsegin el art. 2, el asiento a practicar es el de
inscripeidn!) realizadas por persistencia en la utilizacién de clausulas nulas
{15.5). Claro que si ésta va a ser la razdn de estas inscripciones, serfa prefe-
rible ahorrarlas y que sean los interesados los que se dirijan directamente al
Ministerio. Por lo demads, no creo que el Ministerio de Justicia tenga atribui-
das con cardcter general competencias sobre un tema que pertenece mds bien
al ambito judicial (29).

VIII. CoNCLUSION CRITICA

El RCG no es, ni puede ser, lo que probablemente la LCGC pretende que
sea. La Ley es ambiciosa hasta la ingenuidad con respecto al RCG, v esta
ambicién se manifiesta en una serie de normas realmente desafortunadas y
justamente criticadas por comentaristas ¥ conferenciantes. Pero, una vez he-
cho este reconocimlento, tengo la impresidn de que en este caso lo accesorio
ha enturbiado la limpia visidn de lo principal.

El RCG, como Registro de Sentencias, es, en esencia, un instrumento Gtil
para el conocimiento de la jurlsprudencia de consumeo, y una institucion que

(28) Por otra parte, la norma no resnelve la cuestin de la absurda duracién indefi-
nida de estas inscripciones, ya que no establece ningin plazo de caducidad vy, a talta de
consentimiento del que las instd, sélo admite la cancelacidn por reselucidn judicial a
dictar en no se sabe qué tipo de proceso.

(29) La via administrativa fue seguida, al parecer sin eficacia préctica, y sin nece-
sidad de esperar a la persistencia, por la LCS de 8-10-80, cuyo articulo 3 establece que
«declarada por el TS la nulidad de alguna de las cliusulas de las condiciones generales
de un contrato, la Administracién Piblica competente obligard a los aseguradores a
moditicar las cliusulas idénticas contenidas en sus pélizass. Esta Administracién compe-
tente es, segin se deduce de los articulos 24 y 40 LOSSP 8-11-95, la Direccion General
de Seguros.
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estd Hamada a ir en la prdactica mucho mds alld de sus Iimitados efectos
Juridicos. La simple publicidad de las cldusulas declaradas nulas por los tii-
bunales tiene que contribuir eficazmente a que este tipo de cldusulas desapa-
rezcan de nuestro Derecho.

En cuanto al RCG como Regilstro de Condiciones, no es, por ahora, mds
que una idea bienintencionada cuyo éxito estd muy lejos de ser evidente,
sobre todo si, como alguien ha sugerido, el depdsito de los modelos es espe-
cialmente 1til para los competidores del empresario depositante (30). Pero
esto no debe verse como un problema, puesto que la alternativa no era otra
que la no creacion de este Registro: si el experimento no funciona, lo peor
que puede pasar es que los que han confiado en su viabilidad se sientan
decepcionados; si, por el contrario, ¢l Registro de Condiciones llega a conver-
tirse en un instrumento 1til, tal como estd o después de que se establezca la
inscripeién obligatoria en determinados sectores, la ley habrd cumplido su
proposito, aunque sea contra prondstico,

Segunda parte

LAS CONDICIONES GENERALES DE LA CONTRATACION
Y EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD

1. CALIFICACION REGISTRAL Y DEFENSA DE LOS CONSUMIDORES

Desde la publicacién de la LCU de 1984, la docurina hipotecarista se ha
dividido entre quienes piensan que el Registrador de la Propiedad debe cali-
ficar que las cldusulas contractuales se ajusten a lo dispuesto en dicha ley, al
igual que a lo previsto en el Cédigo Civil o en cualquier otra ley, y quienes
sostienen que la legislacion de consumo es una legislacién especial protectora
de una de las partes del contrato, que no se refiere a los elementos principales
del negocio, v que resuelve conflictos de cierta complejidad que por su na-
turaleza escapan al control registral, de medo que la determinacién de cuindo
una cliusula es abusiva estd reservada a los jueces y tribunales dentro de un
proceso contencioso.

A partir de la reforma introducida por la LCGC, dentro de esta polémica,
se pueden distinguir dos ternas distintos: la vieja cuestion de la calificacidn
registral de las cldnsulas abusivas, y el nuevo ingrediente de la calificacidn
registral de las cliusulas declaradas nulas por sentencia judicial.

Para acercar el problema a la realidad préctica hay que recordar que,
ordinariamente, la calificacion del Registrador de la Propiedad de los nego-

(30) 1. Garcia pE ENTERRIA, ob. cit.
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cios en que intervengan consumidores, entendiendo por tales aquellos que
lo son seguin el Derecho de consumo, se va a proyectar casi exclusivamente
sobre préstamos hipetecarios y, en menor medida, sobre contratos de venfa
de viviendas por ¢l constructor —donde sélo hay unas pocas cldusulas
sospechosas, sobre todo cuando se pactan condiciones resolutorias en garan-
tia del precio aplazado y/o cliusulas penales—, y sobre contratos de leasing
inmobiliario, no demasiade frecuentes v donde el arrendatario financiero es
un profesional (aunque entra dentro de la nueva definicidn de consurmidor
que da la LCU reformada por la LCGC). A estos contratos, a partic de
ahora, habrd que afiadir la verta de derechos de aprovechamienio por turro
regulados por la Ley 15-12-98, que es en gran medida una norma de
derecho de consumo. Estos son los contratos predispuestos o de adhesion
que tipicamente se presentan en el Registro de la Propiedad (31).

A continuacién voy a examinar separadamente, en primer lugar, el discu-
tido v nunca definitivamente resuelto problema de la calificacién registral de
las cliusulas abusivas; y, después, el delicado problema creado por la nueva
LCGC, pienso que de forma inconsciente y accidental, de la calificacién
registral de las cldusulas declaradas nulas por sentencia judicial.

II. CALIFICACION REGISTRAL DE LAS CLAUSULAS ABUSIVAS

Desde la publicacién de la LCU de 1984 ha sido muy debatida la cuestidn
de si corresponde al Registrador la apreciacién del cardcter abusivo de las
cldusulas contractuales o si, por ¢l contrario, esta estimacidén estd fuera del
alcance de la calificacién registral. No es una cuestién baladi, sino un tema de
gran transcendencia para la efectividad de la legislacién de consumo, pues
como llegé a decir AMor6s GuarpioLa en 1990, si la LCU no fuese objeto de
la calificacidn registral, podria quedar en letra muerta en el dmbito inmobilia-
rio, pues no se conoce ni un solo caso en que un consumidor haya acudido a
los Tribunales (32).

(31) Resulta preocupante que la calificacién conforme al Derecho consumerista no
se aplica a los contratos entre patticulates, por lo que no se sancionan las cliusulas
abusivas de las hipotecas en las que, ademds, se pactan intereses usurarios o se confiesa
recibida una cantidad mayor que la entregada.

(32) Citado por Garcta Garcta, «La funcidn registral caliticadora, la proteccién de
los consumidores y la cldusula penal en los Autos del Presidente del TSJ de Catalufiay,
en RCDI, nin. 610, Hoy las circunstancias han cambiado con el reconoeitiento de las
acciones colectivas.
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A) Doctrina DGRN

I.a base de la doctrina de la DGRN en relacién con la calificacién registral
de las cldusulas abusivas se encuentra en las Resoluciones de 8 de octubre de
1991 y siguientes (9, 10, 11 y 14 de octubre de 1991}, que después se reitera
en las Resoluciones de 4 de mayo de 1992 (1, 4, 5y 29-6-92; v 6, 9, 10, 11,
13, 14, 16 v 17-7-92) (33), v que a su vez todas ellas se remiten a la breve
doctrina establecida por la previa Resolucién de 16 de febrero de 1990 que,
a propdsito de unas cldusulas que fijaban las condiciones de actuacion del
pacto de variabilidad de intereses en la hipoteca, denegadas por el Registra-
dor, declara que «no es posible, con los simples datos que se pueden utilizar
en la calificacion registral, estimar que esas concretas estipulaciones sean
clausulas abusivas» conforme a la LCU de 1984 (34),

La Resolucién de 8 de octubre de 1991 versaba sobre la inscripeién de
upa escritura de compraventa con precio aplazado garantizada con condicidn
resolutoria explicita, por la que «l.a Caixa» vendia la propiedad de un piso a
un consumidor. Del amplio contenido de la Resolueidn, quizd el punto méds
claro y que mds interesa a nuestros efectos es el relativo a la cliusula penal.
La escritura establecia que la falta de pago a su vencimiento de dos cuales-
quiera de los 29 plazos en que debia satisfacerse la parte del precio aplazada
tendrd el carvdcter de condicidn resolutoria explicita a que se refieren los
articulos 1.511 del Cédigo Civil y 11 LH, y, para el caso de resolucidn,
fijaba la obligacidén del deudor de pagar una cantidad mensual (serfa aproxi-
madamente la correspondiente a un alquiler), a comar desde la fecha de la
escritura, en concepto de wso y utilizacidn del piso vendido. A continuacién
estipulaba una eldusula penal diciendo que, como clausula penal, ambas partes
establecen que en caso de resolucidn la vendedora retenga en su poder, «en
concepto de pena por incumplimiento, es decir, cldusula penal liquidadora del
dafio y estrictamente penal», la mitad de las cantidades que la parte compra-
dora hubiese satisfecho hasta el momento de la resolucién, sin que en ningiin
caso dicha cantidad, junto con la cantidad pagada por el uso del piso, pueda
superar €l 20 por 100 del precio total de la finca vendida por cada afio
transcurrido desde la firma del contrato (33).

El Registrador deniega la inscripeion de la cldusula penal, entre otras
razones, por infringir el articulo 10.1.c) 5.° LCU de 1984 (hoy DA 1.7

(33) En realidad, mds que una doctrina reiterada en distintos supuestos hay aquf una
misma doetrina aplicada a varios casos pricticamente idénticos,

(34) No hay méds Resoluciones sobre el tera después de una dltima de 24-4-92,

(35) Teniendo en cuenta que el precio se aplazaba por més de seis aflos (29 plazos
trimestrales), a partir del quinto afio la pena, tmés el pago por el uso, podrian ser supe-
riores al precio de la finca (aunque también hay que tener en cuenta la posible revalori-
zacidn del inmueble durante ese tiempo).
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ndr. 249, que dice que serdn nulas las cldusulas que impongan «incrementos
de precio... o penalizaciones que no correspondan a prestaciones adiciona-
les...». En Primera Instancia, el Presidente del Tribunal Superior de Justicia
de Catalufia confirma la nofa del Registrador, sehalando expresamente que
no puede dejar de relacionarse la clausula penal e indemnizatorla de uso con
el articule 10 LCU. Sin embargo, la DG revoca el Auto Presidencial diciendo
escuetamente, en relacién al tema del alcance de la calificacién registral a la
legislacién consumerista, que: «Respecto a la pretendida vulneracién del ar-
ticulo 10 LCU, ha de recordarse la doctrina sentada por este Centro Directivo
[se refiere probablemente a la citada Resolucion de 16-2-90] conforme a la
cual los medios de calificacién de que dispone el Registrador (art. 18 LH)
impiden a éste apreciar si las concretas estipulaciones debatidas tienen cardc-
ter abusivo conforme a dicha Ley».

De acuerdo con esta larga serie de Resoluciones, pricticamente idénticas,
ha sido frecuente entender que la doctrina de la DG es la de que la determi-
nacién del cardcter abusive de una cldusula conforme a la LCU escapa a fa
calificacion registral por razon de lo limitado de los medios de que dispone
el Registrador para llevar a cabo esta calificacion.

B) Revision de la doctrinag de Ia DGRN

1. La obligatoriedad de calificar las cldusulas abusivas.—T.as cliusulas
abusivas, conforme a la legislacidn de consumo, son nulas de pleno dere-
cho, v, @ priori, no cabe duda de que el Registrador estd faculrado y
obligado a calificar la validez de los actos dispositivos, v a denegar la
inscripeién de las cldusulas nulas (art. 18 LH). Y asf lo presupone la DGRN
cuando viene a decir que lo que, en el caso concreto, impedfa al Registra-
dor apreclar si las estipulaciones eran abusivas fueron los medios de que
disponia para fundar su calificacién. Por elle, de ningin modo puede decir-
se —rcomo hace el Notarlo recuwrente en la referida Resolucién de 8 de
octubre de 1991--, que la aplicacion de la Ley de Defensa del Consumidor
por parte del Registrador supone una inmisidn en funciones jurisdiccionales
que la Constitucién reserva a los Tribunales Ordinarios de Justicia. La
calificacion registral es la misma en la aplicacién de la legislacién de
consumo que en la aplicacion de cualquier otra norma del Ordenamiento
Juridico. Una funcién preventiva, independiente tanto respecto a la Admi-
nistracién como respecto a los particulares, y muy proxima a la jurisdiecidn
voluntaria, que enjuicia o aprecia la validez o nulidad de las estipulaciones
contractuales tan solo a los exclusivos efectos de inseribir o denegar la
inscripeién de las mismas. Y no es nunca, por tanto, una funeidn jurisdic-
clonal estrictamente reservada a los Jueces v Tribunales.
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Sin embargo, existen algunas frases en la LCGC que podrian llevar a
pensar que, efectivamente, la apreciacién de la nulidad establecida por las
leyes de consumo no puede ser hecha por el Registrador de la Propiedad. Asf,
en primer lugar, el punto I de 1la EM de dicha ley, al tratar de la creacidn
del Registro de Condiciones Generales de la Contratacion, dice que se trata
de un Registro juridico, a cargo de los Registradores de la Propiedad, pero
que, ello no obstante, «las funcicones calificadoras nunca se extenderin a /o
que ¢s competencia judicial, como es la apreciacion de la nulidad de las
clausulas» Qbviamente, se refiere a que el Registrador del Registro especial
de CGC no puede entrar a calificar la validez de las cldusulas que se contie-
nen en los contratos que se les presenten, pero para eso no hacia falta decir
que la apreciacion de la nulidad de las cldusulas es —y quiere decir unica-
mente— competencia judicial.

Por otra parte, el punto IV de la propia EM de la LCGC, cuando se
refiere, al final del primer pamrafo, al ejercicio de acciones individuales de
nulidad, afiade que «la ley parte de que el control de la validez de las cliu-
sulas generales tan sélo cowresponde a Jueces y Tribunales, sin perjuicio ...
del deber de colaboracion de los praofesionales ejercientes de funciones pi-
blicas». Este tltimo inciso parece que se remite directamente a los nuevos
articulos 10.6 LCU y 238 LH, tal v como quedan redactados por las
DDAA 17y 2* de la propia LCGC. Y asi, y aunque de la problemdtica que
presentan estos preceptos me ocuparé mas adelante, parece que, en materia de
consumo, ¢l Registrador de la Propiedad sélo podria apreciar la nulidad de
aquellas cldusulas previamente declaradas nulas por los Tribunales en senten-
cia inscrita en el nuevo Registro de CGC.

Con todo, v después de recordar que las Exposiciones de Motivos no
constituyen normas juridicas, entiendo que existen mejores argumentos para
seguir defendiendo, con las precisiones que resultan de los posteriores epigra-
fes, que el Reglstrador estd facultado y obligado a calificar la validez, v a
denegar la inscripcidn de las clausulas que la legislacién de consumo declara
nulas. En realidad, las expresiones que emplea la EM de la LCGC pueden
reconducirse a una obvia Interpretacidén: Que los Jueces v Tribunales son los
inicos competentes para declarar fa nulidad de un contrato o de cualquiera
de sus estipulaciones. Bsto se ha entendido siempre asi, con relacién a todo
tipo de leyes, sin perfuicio de la calificacion que, en el dmbito extrajudicial,
realizan los Registradores a los solos efectos de practicar o denegar la ins-
cripeion del documento. Y, jpor qué no decirlo?, sin perjuicio de que esta
calificacion implique en el fondo un verdadero enjuiciamiento del contrato y
una apreciacion de su validez.

El problema de la calificacién de las cldusulas abusivas puede venir de
otras consideraciones, como las relativas a los medios limitados a los que
debe atenerse ¢l Registrador para realizar su calificacion.
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2. Los medios disponibles para la_calificacién registral —; Hasta qué
punto son limitados los medios con que cuenta el Registrador para llevar a
cabo la calificacidn de los actos juridicos que se presentan a inscripcidn?
Segiin el articulo 18 LH, piedra angular de todo el sistema, el Registrador
calificard la validez de los actos dispositivos contenidos en las escrituras
ptiblicas por lo que resulte de ellas v de los asientos del Registro. Por con-
traposicion, se entiende que el Registrador no puede exigir la presentacion de
ningin otro documento, ni puede practicar ningiin otro tipo de prueba.

Esto significa que una serie de causas de nulidad que podrian ser detec-
tadas por los Tribunales, escapan sin embargo a la calificacion registral, con
independencia de que resulten de la legislacion de consumeo o de las leyes
generales, es decir, con independencia de la clase —valga la expresion— de
la legislacién que las establezca. Asi, por ejemplo, a pesar de que uno de los
requisitos esenciales de validez de los contratos es la existencia de causa
{art. 1.261 del Cadigo Civil), la calificacion registral no es capaz normalmen-
te de alcanzar a los defectos causales. En este sentido la Reselucidn de 8 de
abril de 1991 admitié la inscripeién de una opcidn de compra, sospechosa de
encubrir un pacto comisorio prohibido, porque el cardcter fraudulento del
negocio no resultaba del texto de los documentos presentados ni podia ser
apreciado por el Registrador, dada la limitacién de los medios calificadores
de que dispone (art. 18 LH), sin perjuicio de que la existencia del fraude
pueda ser justificada en el procedimiento judicial adecuado.

Dentro de esta situacién podiian incluirse los supuestos en los que la
calificacién de una cldusula como abusiva exige una labor de valoracién por
parte del Registrador, que deberia atender en muchos casos a circunstancias
extrafias al contrato mismo, o a elementos de cardcter extrajurfdico, normal-
mente de orden econémico, que van més alld de su especifica preparacién y
de los medios de que dispone para llevar a cabo su actuacién (asi ocure, entre
otros, en los casos previstos en los nimeros 3, segunda parte, 7, 9, 14, 18,
20, ete. DA 1.* LCU, introducida por la LCGC 13-4-98).

Sin embargo, el hecho de que exista una mayor dificultad practica, o
incluso una imposibilidad funcional, para apreciar determinados defectos, no
significa que ningdn tipo de invalidez quede fuera del alcance de la califica-
cién registral, cuando el defecto resuflte de forma razonablemente indubiiada
de los documentos presentados o de los asientos del Registro. Asf, siguiendo
con el mismo ejemplo anterior, la Resolucion de 29 de septiembre de 1987
confirmé la denegacion de la inseripeidn de un derecho de opeidn de compra
por tratarse de una opeién en garantia que implicaba un pacto comisorio
prohibido en nuestro Ordenamiento (36).

(36) En realidad, esto ni siquiera resultaba claramente del documento presentado,
pero, a juicio del Registrador, que era el que suscribe estas lineas, se deducfa suficien-



ESTUDLOS 2057

De igual forma, podemos decir que el Registrador tiene una dificultad
préctica para apreciar la existencia de cldusulas abusivas conforme a la ley de
consumidoeres, dado que se trata de un tipo de nulidad complejo, que exige
una relacidn con el contexto y que puede no resultar claramente del documen-
to presentado. Pero no puede afirmarse con caricter general que la estimacion
de la existencia de una cldusula abusiva escapa a la calificacién registral por
razén de los limitados medios de que dispone el Registrador para llevarla a
cabo. 8ino tan 8élo que, en el caso conereto objeto del exarmen registral, no
es posible, con los medios de que especificamente dispone ¢l Registrador en
gse caso, apreciar sl determinada clausula es abusiva o no. Por el contrario,
no hay mds que leer la DA 1. LCU para vaticinar que en muchos casos el
cardcter abusivo puede resultar perfectamente claro del titulo presentado, en
cuyo caso entiendo que podrd v deberd ser apreciado por el Registrador en su
normal labor calificadora.

3. Reinterpretacion de 1 i JRN.—De acuerdo con lo

DG, en el sentido que propugna Juan M." Diaz Fraire (37). Observa este
autor que lo que dice la DG es que los medios de calificacidon de que dispone
el Registrador le impiden apreciar «si fas concretas estipulaciones debatidas»
tienen cardcter abusivo conforme a la LCU. De forma que la doctrina de la
DG tiene un valor relativo y circunserito al caso concreto y de ningdn modo
impide que los Registradores tengan en cuenta en su calificacion la legisla-
cién de consumo. Asi resulta de otras Resoluciones de la propia Direccién,
como la de 7-9-88 que, con relacién a una cldusula hipotecaria de interés
variable, segin la cual, pasado el primer atio del préstamo, el tipo de interés
anual aplicable serd el establecido por el propio Banco prestamista como tipo
de interds preferencial para préstamos hipotecarios, dispone que esta cliusula
va en contra de la norma de que la validez y el cumplimiento de los contratos
no puede dejarse al arbitrio de uno de los contratantes, establecida por los
articules 1.256 del Cddigo Civil y 10.£).2 LCU de 1984. No cabe duda de
que la referencia que realiza la Direccién a la LDCU confirma que se trata de
una ley que puede ser tenida en cuenta en la calificacion registral (38).

temente de la existencia de un poder irrevocable otorgado por el concedente de la opeidn
a unha persena de la confianza del optante. No obstante, esta estimacién del Registrador
probablemente no habifa sido compartida por la DG si no fuera porque el propio recu-
rrente, creyendo ingenuamente que el acto era petfectamente vilido, puso de manifiesto
la realidad contractual que el Registrador sospechaba, Adn asf, el Presidente de la Au-
diencia fallé en contra de la calificacién registral.

(37) «La proteceién registral al consumidor v la Directiva sobre cliusulas contrac-
tuales abusivas de 1993, Situacién actual de la cuestiGny, en RCDI, ntm. 633, 1996,

(38) Pueden verse ottas Resoluciones examinadas por Diaz Frailk en el trabajo
citado.
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En mi opinién, uno de los factores que han influido en la interpretacién
restrictiva de la doctrina de 1a DG en este tema ha sido el dudoso acierto de la
Resolucidn de 8 de octubre de 1991, al menos en el punto a que antes nos
hemos circunserito. Como sefiala Josg Mawuer Garcia Garcia —que fue el
Registrador recurrido en dicha Resolucidon—, sl entendemos, como hace Ro-
DRIGO BERCOVITZ, que la norma del actual mimero 24 DA 1.2 LCU prohibe las
clidusulas estrictamente penales en los contratos con consumidores, parece que
la cldusula enjuiciada era paladinamente abusiva y podia ser estimada como tal
por la calificacion registral, pues la propia escritura decia, sin disimulo alguno,
que era una clausula estrictamente penal, y —afiado yo—, estaba claro que no
correspondia a ninguna prestacién adicional. 8in duda, la postura de la Direc-
cion en un caso tan didfano, dentro de la diafanidad que puede razonablemente
exigirse en el mundo del Derecho, ha contribuido a llevar a los exégetas a la
conelusién de que, para la DG, el cardcter abusivo de una eliusula, que no se
oponga a ninguna otra ley, no es calificable por el Registrador. Pero, por las
reacciones que se advierten en los dltimos tiempos, es de esperar que esta
impresién varfe radicalmente en un future inmediato.

Sin embargo, la constatacion de que la legislacién de consumo puede ser
tenida en consideracidn por el Registrador de la Propiedad para suspender o
denegar la inscripeidn de una determinada estipulacion, no resuelve rodos los
extremos del problema que plantea la calificacidn registral de las cldusulas
abusivas.

C)  La especial problemdrtica de la calificacion registral
de las cldusulas abusivas

Una vez sentado que la calificacion registral debe contribuir a la efecti-
vidad de la legislacién consumerista, al igual que a la efectividad de cualquier
otra legislacién, hay que sefialar que, no obstante, la materia de consume
presenta unas carvactevisticas especificas, y en algin punto dnicas, que van a
influir, normalmente para limitarlo, sobre el alcance practico del control re-
gistral. Este régimen especial de la calificacion registral deriva, de una paite,
de que puede decirse, al menos a los efectos que ahora pretendo deducir, que
las normas de consumo no son normas de proteccion del interés general, sino
de proteccidn del interés del concreto consumidor que es parte en un especi-
fico contrato, por lo que, en principio, nunca deben ser aplicadas en perjuicio
del adherente cuya proteccidn se pretende. Y resulta, de otra parte, de que las
dificultades de averiguacion y valoracidn que habitualmente conlleva la fun-
cién calificadora se manifiestan con especial intensidad en el dmbito de las
cldusulas abusivas, Finalmente, habrd que tener en cuenta el siempre delicado
problema de la nulidad simplemente parcial, que en materia de consumo se
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presenta con una mayor intensidad. A todas estas cuestiones me refiero bre-
vemente a continuacién.

1. El perjuicio del consumidor por la no inscripeién del decumento.—
Dentro de un procedimiento judicial, no cabe duda de que la legislacién de
consumo es Imperativa y que los jueces no deben tener en cuenta las estipu-
laciones o las renuncias firmadas por el consumidor, por imposicién de la
empresa predisponente, que vayan contra sus disposiciones. Pero en el dmbito
extrajudicial, la aplicacidn estricta de este prineipio suele ser un remedio peor
que la enfermedad. En el Registro de la Propiedad se presentan a inscripcion
contratos en los que no exisfe confencion, sino acuerdo enwe las partes.
Contratos que muchas veces incluyen cliusulas dudosas, pero que, por ahora,
no son mds que previsiones abstractas, que no se refieren al objeto principal
del negocio (va que éste escapa a la legislacién de consumo y queda sujeto
al juego de la libre competencia), y cuyo cumplimiento, mds o menos estricto,
no se estd exiglendo en ese momento, puesto que ho estamos anie ringund
efecucion, —que probablemente, al menos respecto a esas cldusulas sospe-
chosas, nunca se producird

También es necesario no perder de vista que el Registro de 1a Propledad es
una institucion que realiza una funcién de seguridad preventiva que pretende
evitar o reducir al minimo la conflictividad jurfdica y el ndmero de litigios. Por
eso hay pocas cosas gque puedan iv de forma tan clara y divecta contra la
naturaleza y funcién de la institucidn registral que una actuacion que en lugar
de contribuir a la erradicacion de los conflictos, ayude a provocar su genera-
cién en una situacion contractual en donde, en principio, no existe ningin
enfrentamiento. Por todo ello entiendo, atn con el reparo que produce pensar
que la seguridad preventiva debe realizarse dentro de unas condiciones de
justicia v de respeto a la legalidad vigente, v resignade a soportar el peso de
esta duda, que el Registrador no debe aplicar las normas de proreccion del
consumidor cuando esa aplicacian pueda iv en perjuicio del propio consumi-
dor (expresion con la que me refiero al concreto adherente er UR CORITAto
determinado, y no « los difusos intereses generales de los consumidores). Asi
ocurre siempre que pueda deducirse implicitamente del documento presentado
—0 incluso se evidencie explicitamente, como con tanta frecuencia sucede en
la practica, mediante un ruego verbal formulado ante el Registrador que debi-
damente ha paralizado una inscripeién con base en la legislacion consumeris-
ta— que el mismo consumidor pide que no se le proteja tanto.

El Derecho de consumo también tiene que aceptar que las personas tienen
derecho a saber y a decidir qué es lo que mas les conviene en cada rmomen-
to (39). 8i un consumidor, incluso debidamente informado del cardcter abusi-

(39) En el momento en que redactaba estas lineas se publicaba en la prensa una
noticia que, aungue ciertamente alejada del tema que aqui se plantea, puede ser muy
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vo de clertas estipulaciones, decide contratar un determinado préstamo hipote-
cario, no cabe duda de que su deseo y su interés es que ese contrato sea inme-
diatamente inscrito en el Registro, porque ademds la ley no le ofrece otra sa-
lida que le permita disfrutar del crédito v disfrutarlo cuanto antes. Ante esta
sltuacién, hay que preguntarse si la suspensién de la inscripeidn realmente
sanciona a la empresa desaprensiva o mds bien castiga al consumidor, o, en
fin, si lo linico que consigue es entorpecer el funcionamiento del sistema eco-
ndmico sin ninguna contrapartida de justicia. 8i el propio consumidor solicita
la inscripeidn del contrato defectnoso, el Registro no puede sumar un agravio
(la denegacion de su pretension de inscripeion), a otro (la previa imposicion de
alguna cldusula abusiva).

Por buscar una justificacion técnica a esta postura, si es que ello es nece-
sario, podriamos considerar, al menos a efectos extrajudiciales, que las cldu-
sulas consideradas abusivas en proteccién de los consumidores no deben
considerarse automdticamente nulas, sino meramente anulables, gue es ef fipo
de mulidad que normalmente afecta a las causas de nulidad gque se establecen
en proteccion de una de las partes del contrato (error, dolo, menor edad) (40).
De este modo, la cldusula no serfa nula a efectos de su inscripeion si el
presunto perjudicado prefiere no discutir por ahora su validez y obtener una
rapida inseripeidn del documento. Obviamente, esto no supone ningun tipo de
confirmacién del contrato o de la cldusula en cuestion, que més tarde, si llega
¢l caso, podré ser impugnada ante los Tribunales. Pero ademas, en apoyo de
esta argumentacidn en pro de la anulabilidad debe ser tenido en cuenta el
artfculo 9.1 LOGC que, incluso referido al ambito judicial, dice que «La
declaracién judicial de no incorporacién al contrato o de nulidad de las cldu-
sulas de condiciones generales de la contratacién podrd ser instada por el
adherente de acuerdo con las reglas generales reguladoras de la nulidad con-
tractuals.

ilustrativa. Segin se informaba, y cito de memoria, los pescadores de la zona de Gibraltar,
para resolver de torma rdpida sus problemas intmediatos y de subsistencia, habfan firmado
un pacto privado que al parecer implicaba reconocer la soberania de la Colenia sebre 200
metros de mar territorial, a cambio de poder peacar de forma segura. Este pacto, sin duda,
va contra log principios legftimamente defendidos por el Estado espafiol vy contra el
interés general de la sociedad y, como es Logico, no puede ser reconocide por el Gobierno
de la Nacién. Pero de momento soluciona un problema acuciante que no puede ser resuel-
to de otro modo en un plazo razonable, y beneficia el interés inmediato de los pescadores,
que retuncian asf a respetar las normas que defienden el interés general. Sin duda, el
Poder politico no puede reconocer el acuerdo, pero, probablemente, tampoco debe obs-
truitr su aplicacién.

(40) Yo pienso que la ineficacia contractual es mucho més rica que la que resulta
de la simple contraposicién entre la nulidad absoluta y la anulabilidad. Pero ahora s6le
me importa destacar que las sanciones previstas en la legislacién de consumo son del tipo
de las que se establecen en proteccién de una de las partes del contrato, y cuyo ejercicio
o renuncia deben quedar al arbitrio de aquél en cuya defensa se establecen.
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Claro que, fuera de los casos en que el interesado, debidamente informa-
do, lo manifieste expresamente, el problema consiste en saber apreciar cuando
la paralizacidn de la inscripeién perjudica al consumidor cuya proteccién se
persigue. En el caso paradigmatico de los préstamos hipotecarios, creo que el
slmple hecho de que sea el propio consumidor, o alguien que actde en su
representacién, el presentante de la escritura —v el que solicita la inscripcidn
sin ningun reparo—, es suficiente para entender que la actuacién registral no
debe ser suspendida con la excusa de proteger al mismo que la pretende. En
realidad, ordinariamente, la propia fiima v aceptacion del contrato por parte
del consumidor deberia llevamos a la misma conclusidn. Y, en altimo térmi-
no, la legislacién de consumo tampoco deberia ser aplicada por el Registrador
si entiende que con ello perjudica al consumidor, aunque éste no lo haya
solicitado o no sea fdcil deducir alguna solicitud.

Con todo lo anterior sdlo quiero afirmar algo que parece sensato: Que la
interpretacion de la legislacion de consumo debe regirse por el principio
general de que su aplicacion no debe causar al consumidor individual un
perjuicio mayor del que pretende evitar. Pero ello, por supuesto, no significa
que no deba ser tenida en cuenta por el Registrador, entre otras cosas porque
en muchos casos la no inscripeién de ciertas cliusulas abusivas no conlleva
ningun retraso en la inscripcién del resto del documento.

2. Las cliusulas grises y los casos dudosos.—FEn la calificacion de los
contratos conforme a las leyes de consumo es frecuente encontrarse, més que
con estipulaciones claramente nulas, con cldusulas sospechosas o de dudosa
legalidad. En estos casos dudosos, sin perjuicio de atender siempre, en primer
lugar, a las circunstancias del caso concreto, es conveniente ademds disponer
a priori de una orientacién sobre el lado hacia el que, ante la duda, debe
inclinarse la balanza de la calificacién registral, si hacia la admisidn o hacia
¢l rechazo.

En mi opinién —vy esta es una postura personal de filosoffa registral
general que siempre he mantenido, y que excede el propésito de estas li-
neas——, ¢l Registrador debe actuar siempre con mucha cautela o la hora de
denegar la inscripcion, y, en caso de duda -y al menos sl no son de temer
perjuicios iireparables—, la balanza debe inclinarse ordinariamente en favor
de la inscripeidn, entre otras cosas por respeto al trabajo v a la opinién de las
personas que, de una forma o de otra, han intervenido en la redaccién o en
el otorgamiento del documento, que normalmente serd una escritura notarial.
Pero esta cautela debe acentuarse y mantenerse especialmente en tema de
consurmo, porque la introduccion del Derecho de consumo es un hecho juri-
dicamente histdrico que, de la noche a la mafiana, ha cuestionado la validez
de un gran ntimero de clausulas de uso habitual que afectan a amplios sectores
de la contratacidn. Basta echar un vistazo a la realidad practica para compren-
der que con un criterio de calificacién demasiado estricto, la mayoia de los
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préstamos hipotecarios actuales estarfan viciados de algin tipo de nuli-
dad (41).

Las empresas, los consumidores y la sociedad en general —incluso los
mismos juristas—, necesitan un tiempo para asimilar la irrupeidn imparable
del Derecho de consumo, v una elemental prudencia aconseja avanzar poco
a poco y sin sobresaltos en una materia que, interpretada con excesivo rigor
en el plano extrajudicial no contencieso, puede obstaculizar gravemente el
wifico jurfdico. Pues, en el fondo, desde una perspectiva histérica, la legis-
lacién consumerista es como un bebe que estd dando sus primeros pasos.

Por lo demds, no tiene porqué extrafiar, sino que es algo légico v natural,
que, en ocasiones, una determinada cldusula inscrita, si llega el caso en que
es exigido su cumplimiento, pueda ser posteriormente declarada abusiva por
los tribunales, dentro de un proceso contensioso, con todos los medios de
prueba de que disponen las partes procesales, y sin las limitaciones de tiempo
a que estd sometida la calificacion registral.

3. Las ¢ldusulas expresamente declaradas abusivas por la ley.——Junto a
los casos dudosos ¥ a los supuestos en que la calificacion de una cliusula
como abusiva exige un proceso de valoracién extrafio a la funcién registral,
existen sin duda muchos otros casos en que una determinada cldusula estd
congreta y expresamente prohibida por la legislacién de consumo, v cuya
nulidad puede ser perfectamente apreciada por el Registrador (son, por ejem-
plo, los casos de los numeros 2, en sa mayor parte, 13, 17, 22, etc. DA 1.°
LCU). Algunas de las cldusulas claramente nulas por expresa disposicidn
legal no son inscribibles por carecer de transcendencia real, pero, las que lo
sean, pueden v deben ser objeto de la corvespondiente calificacion regis-
tral y estimadas como cldusulas nulas. Sin embargo, en mi opinidn, esto no
significa que, efectivamente, deba ser automiticamente denegada su inscrip-
cidn, sino que solo deberdn ser rechazadas en el caso de que ésta sea la
actuacion mds favorable para el consumidor; es decir, como antes vimos, en
el caso de que se respete el principio de que la legislarién de consumo nuncea
debe ser aplicada en perjuicio del concreto consumidor cuva proteccidn se
pretende.

Soy perfectamente consciente de que, de acuerdo con todo lo que lleva-
mos dicho, esto va a suponer normalmente que las cldusulas nulas conforme
a la legislacién de consumo --que, no hay que olvidarlo, sdlo pueden refe-
rirse a elementos accesorios o accidentales del contrato, pero nunca a la fija-
cién del precio o a su objeto principal-— sélo van a ser erradicadas del

(41)  Mdés que demaziado estricte es, sin duda, el criterie de la STS de 27-3-99 que,
incluso sin necesidad de apelar a las normas de consumo, considera nulas las cldusulas
de vencimiento anticipado del préstamo hipotecario por falta de pago de las euotas de
atnorti zacién.
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Registro en ¢l caso de que no impidan Ia inscripeidn del resto del documento,
lo que nos obliga a examinar brevemente el problema de la nulidad parcial y
de las posibilidades de integracidn del contrato.

4. El problema de la inscripeidn parcial y de la integracién del contra-
to.—Cuando el Registrador estima que una o varias cldusulas son indudable-
mente nulas conforme a la legislacién de consumo, surge el arduo problema de
determinar la forma y el alcance en que esta nulidad incide en el resto del
contrato. Bs decir, se plantea el problema del reconocimiento de la nuli-
dad parcial del contrato, que en materia de consumo tiene una especial signi-
ficacioén.

a) Ideas generales sobre la unidad negocial v la nulidad parcial —El
hecho de que el contrato constituye una unidad indisoluble de todas sus es-
tipulaciones vy, enfrentado a esta realidad, el principio tradicional de que la
parte itil no queda viciada por la indtil —utile per inutile non vitiaiur-—, son
los mimbres con los que se fabrica el problema general de la posibilidad de
que la nulidad afecte solamente a ciertas cldusulas o estipulaciones y deje a
salvo la parte principal del contrato.

En el Derecho comparado, algunas legislaciones regulan expresamente la
nulidad parcial de forma diversa. Asi, mientras el Codice italiano entiende
con cardcter general que ¢l contrato sélo serd nule parcialmente, a menos que
resulte que los contratantes no lo habrian celebrado sin 1a parte nula (42), el
BGB alemdn establece que si parte de un negocio juridico es nulo, todo el
negocio juridico es nulo, a menos que pueda asumirse que habria sido cele-
brado incluso si la parte nula hubiese sido omitida (43). En nuestro Devecho
no existe una norma similar de cardeter general, aunque si muchas reglas
particulares que vienen a establecer que sélo la clausula nula se tiene por no
puesta: de ellas, quizd la mas importante en el dmbito registral es la norma
que presupone que la insercién de un pacto comisorio prohibido no afecta a
la validez de la prenda o de la hipoteca (ni en general, por extensidn, del
negocio que lo incluva). Fuera de estos supuestos, sefiala JesUs DELGADO
EcueveERRIA que la solucidon mds acorde con el sisterna de nueswo Cédigo es
la del BGB alemdn (44), de modo que, como norma general, la nulidad de

(42) Articule 1.419, pérrafo 1.° precedido del titule «Nullith parzialer. En el mismo
sentido, el moderno Cédigo Civil portugués establece en su artfculo 292, también con
carfcter general al regular el negocio juridico, que la nulidad o anulacién parcial no
determina la invalidez de todo el negocio, salvo cuando se demuestre que €ste ne habrfa
sido concluido sin la parte viciada.

(43)  Pardgrafo 139, también precedido del titulo «Nulidad parcial». Tome la traduc-
cién —aunque corrigiendo un error evidente— de Bmitio Eranova Buctias, Céadige Civil
alemdn comentado. Madrid, 1998,

{(44)  DeLgapo EcHevERRIA, en «Lacruzs», Elementos de Derecho Civil, 11, vol. 1.°
paAg. 587, Barcelona, 1994,
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alguna cldusula conlleva la nulidad del contrato, a menos que se demuestre
que fue otra la voluntad de los contratantes.

En cualquier caso, lo que interesa destacar es que e/ problema general de
la nulidad pavcial se resuelve de acuerdo con la voluntad de ambas partes
contratantes, de modo que, en caso de contencidn, el problema se convierte
en una cuestién de interpretacion del contrato que deberd ser realizada por los
Tribunales. Por el contrario, como en seguida veremos, en materia de consu-
mo la voluntad contractnal tiene una eficacia mds limitada, imponiéndose por
ley una solucién heterénoma.

b)Y El problema de la nulidad parcial en los contratos con condiciones
generales—En los contratos de adhesion con condiciones generales, parece
evidente que no es admisible que la imposicion de cldusulas abusivas por
parte del predisponente pueda tener ordinariamente virtualidad para propagar
la nulidad total del contrato en perjuicio del adherente; sino que el principio
general debe ser el contrario, es decir, el de que la imposicion unilateral de
determinadas cliusulas abusivas no afecta a la validez de la parte principal del
contrato, que tan sélo debe considerarse viciado de una nulidad parcial, nor-
malmente limitada a puntos muy concretos.

En la LOCGC de 1998 este principio resulta, de forma un tanto enrevesada,
de los articulos 9.2 v 10.1 ¥ 2, que vienen a decir lo siguiente: Segin el
articulo 9.2, «la sentencia estimatoria ... decretard la nulidad [parcial] o no
incorporacién al contrato de las cldusulas generales afectadas v aclarard la
eficacia del contrato de acuerdo con el articulo 10, o declarard la nulidad
[rotal] del propio contrato cuando la nulidad de aquéllas o su no incorpora-
cidn afectara a uno de los elementos esenciales del mismo en los términos del
articulo 1.261 del Cédigo Civils. Respecto al primer caso de nulidad parcial,
afiade el articulo 10.2 que «la parte del contrato afectada por la no incorpo-
racién o por la nulidad [parcial] se integrard con arreglo a lo dispuesto por
el articulo 1.258 del Cddigo Civil y disposiciones en materia de interpreta-
cién contenidas en el mismo». Se entiende, en el mismo Cédigo Civil; es
decir, fundamentalmente en los articulos 1.281 v siguientes.

Y respecto al caso de nulidad total del contrato, que, al fin, nos lleva a la
asuncién general del principic de la nulidad meramente parcial, dispone el
articulo 10.1 que «la no incorporacidn al contrato de las cliusulas de las
condiciones generales o la declaracién de nulidad de las mismas ne determi-
nard la ineficacia rotal del contrato, si éste puede subsistiv sin tales cldusu-
fas, extremo sobre el que deberd pronunciarse la sentencia». Bs deeir, que el
contrato sélo serd nulo en su totalidad si no puede subsistir sin las cldusulas
abusivas, pero de acuerdo con el anterior articulo 9.2 in fine, parece que ef
contrato siempre podrd subsistiv, a menos que la nulidad de las cldusulas
afectadas o su no incorporacicn afectara o uno de los elementos esenciales
del misimo en los términos del artfculo 1.261 del Cddigo Civil. Bn este punto,
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que excede el empefio que nos ocupa, basta con observar que de este artfeu-
lo 10.1 se deduce el principio general favorable a la nulidad simplemente
parcial en materia de cldusulas de adhesidn abusivas; y que este principio en
esta materia parece casi absoluto v sin excepciones, porque la legislacion de
consume Ro inferviene en la regulacion de los elementos esenciales del con-
trate a que se refiere el articulo 1.261 del Cédigo Civil (consentimiento,
objeto y causa), de modo que la ineficacia que resulte de la ausencia de
alouno de estos tres requisitos se regivd por lo dispuesto en el Cédigo Civil
y por la legislacidn general, pero no por los articulos 9 y 10 LCGC,

¢) La cuestion registral.—Desde el punto de vista registral, ¢l problema
no consiste Unicamente en determinar si nos encontramos ante una nulidad
total o parcial, sino en decidir ademds si es posible la inscripeidn parcial del
contrato o si, por el contrario, y aun tratandose de una nulidad simplemente
parcial, la inseripeidn del documento debe ser rechazada en su totalidad: esto
puede ocurir en el caso de que la nulidad parcial exija una aclaracion o
integracion del contrato que el Registrador no puede realizar; aunque es con-
veniente adelantar que, en mi opinidn, esta integracién pendiente no impide
normalmente la inscripcién parcial del resto del documento. Asi pues, adver-
tida la existencia de alguna cldusula abusiva, el Registrador de la Propiedad,
con método analitico, debe llevar a cabo las siguientes operaciones:

Subsistencia del contrato.—En primer lugar, debe determinar si el contra-
to puede subsistir sin las cldusulas afectadas o si, por el contrario, la existen-
cia de cldusulas abusivas conlleva la nulidad total del contrato. Come ya he
adelantado, esta cuestién no creo que presente mayores problemas, porque si
para que se produzca la nulidad del contrato es necesario que la cldusula
afecte a alguno de sus elementos esenciales de consentimiento, objeto o cau-
ga, v, tratdndose de cldusulas abusivas, esto es casi ontolégicamente imposi-
ble, lo normal es que el contrato subsista siempre sin las cldusulas nulas.

Integracion del contrato.—En segundo lugar, el Registrador deberia deter-
minar si el resto del contrato puede subsistir intocado, sin necesidad de inte-
gracidn alguna; en cuyo caso se limitard a inscribir el documento, limpio de
las cldusulas estimadas como indudablemente abusivas. O si, por el contrario,
la subsistencia del contrato exige llevar a cabo una labor de aclaracién o
integracion, de manera que las cldusulas abusivas sean sustituidas por otras
cldusulas vdlidas, conforme a lo dispuesto en el articulo 10.2 LCGC, Si éste
fuera el caso, es evidente que ¢sta tarea no puede ser realizada por el Regis-
trador, que de ningdn modo puede introducir en el contrato e inscribir en el
Registro cldusulas que no figuran en el documento presentado. De hecho,
incluso es muy dudoso que el Registrador sea competente para valorar si el
contrato, privado de alguna cldusula abusiva, puede subsistir tal y como est4,
o necesita ser aclarado y objeto de algin tipo de integracion. La labor de
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aclaracién de la eficacia del contrato y de su integracién, segin dice el ar-
ticulo 9.2, sdlo puede y debe ser realizada por el Juez en la sentencia esti-
matoria de la nulidad (aunque entiendo que esto no es exactamente asi: la
integracion debe ser realizada, en primer término, por ambas partes de comun
acuerdo y, sélo en caso de desacuerdo, por el Juez).

8in embargo, tampoco pienso que esta imposibilidad del Registrador
para integrar cldusulas accesorias del contrato sea ordinariamente un obs-
tdculo para la inseripeién del resto del documento, una vez limpio de las
clavsulas abusivas. Sin perjuicio de que, excepcionalmente, la inscripcidn
parcial no sea posible porque la nulidad parcial impida el normal cumpli-
miento del contrato, sin una previa aclaracién o integracién del mismo. Con
esta salvedad de integracion actual necesaria, en mi opinidn, en los demds
casos, lo drico importante as saber que ¢l contrato subsiste en sus lineas
principales y, si subsiste, debe ser publicado, con independencia de que en
¢l futuro pueda ser necesario someterlo a alguna clase de aclaracion o
integracion. De una parte, lo probable es que esta necesidad no se presente
nunca, porque el supuesto para el que estaba prevista la cliusula accesoria
abusiva que deberia ser sustituida no llegue a tener efectividad. Y, de otra,
entender lo contrario sélo nos deja dos indeseables alternativas: O bien
resignarse a interpretar, como defienden algunos, que las cldusulas abusivas
escapan en rtodo caso a la calificacion registral (jpero, ojo, no por la
imposibilidad del Registrador para detectarlas, sino por la imposibilidad de
integrarlas o de valorar si ¢l contrato precisa de alguna integracidn!) (45).
O bien paralizar la inscripeién del contrato en su totalidad, y remitir a las
partes, sdlo a los efectos de obtener la inscripcion del documento a que
alcancen un nuevo acuerdo que prescinda de las clausulas controvertidas, o,
en su defecto, a una contienda judicial. Lo cual, obviamente, carece de
gentido e irfa en contra del propio consumidor, de la empresa predisponente
y del trafico juridico en general.

Asf pues, ordinariamente el Registrtador debe rechazar las cldusulas abu-
sivas que figuren en los contratos de adhesidn, siempre que pueda determinar
con certeza su nulidad, sin importar si el resto del contrato subsiste sin mds
moadificacion, o si queda pendiente alguna futura aclaracion. Dejo, pues, para

(45) En el caso de que se acepte que el Registrador es competente para valorar si
el contrato, privado de una o varias clfusulas, precisa o no de aclaracién o integracién,
cabe una tercera posibilidad: calificar v rechazar las cliusulas abusivas cuando el Regis-
trador entienda que el contrato subgiste ain otra modificacidn, y no calificarlas e inscribir
el contrato en su integridad en caso contrario. Pero esta alternativa no me parece sensata,
Ni crea que el Registrador pueda llevar a cabo aquella valoracién, con log medios v el
tiempo de que dispone para llevar a cabo su actuacién; ni me parece justo que las
cldusulas indudablemente abusivas sean rechazadas en un caso, e inscritas en otro (lo que,
por otra parte, podria propiciar actuaciones frauduolentas).
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otro, la tarea de poner de relieve los inconvenientes que pueden surgir de
seguir esta opinién (46).

- Bn suma, hay que recordar que, junto a la pawlating conguista de
relaciones mds equitativas, es interés principal del consumidor la preserva-
cion de los beneficios de la contratacién en masa, que es la que ha permitido,
desde el punto de vista de las soluciones juridicas, la disponibilidad de pro-
ductos v servicios a precios asequibles v la misma existencia de los consumi-
dores. Y hay que comprender que este tipo de contratacidn conlleva sus
riesgos para el empresario predisponente, porque el contrato se planifica sin
contemplar a una persona concreta, sino en abstracto, previendo lo mds ex-
haustivamente posible los problemas que pueden surgir, y teniendo en cuenta
que no todos los consumidores son contratantes leales y personas en las que
se pueda depositar la confianza. De alguna manera, en el dmbito del consumo
pagan justos por pecadores. Muchas de las cldusulas exorbitantes o de dudosa
legalidad han surgido a lo largo del tiempo de problemas concretos con los
que se han encontrado las empresas frente a consumidores incumplidores y
deshonestos. Y en muchas ocasiones, estas cldusulas prevén situaciones ex-
cepcionales que nunca se van a producir o que nunca se van a exigir en la
realidad: Como es sabido, nunca se gjecuta una hipoteca por una causa de
vencimiento distinta de la falta de pago (47). Esto no significa que no se

{(46) Existen otros argumentos que, a mi juicio, apoyan de forma bastante concluyen-
te las ideas que acabo de exponer, y que ahora 36lo me limito a apuntar. Asf, en primer
lugar, es importante destacar que, mis o menos inconscientemette y sin ningdn protundo
examen tedrico en el que apoyarse, esta despreocupacién por la suerte del contrato privado
de alguna de sus cldusulas es la manera habitual de actuar en la prictica registral, donde se
deniega la inscripeién de una o varias cldusulas sin mds tramite que indicarlo en la nota al
pie del titulo (y ello fuera del dmbito del Derecho de consumo, donde no rige ese principio
general favorable a la nulidad parcial v donde la nulidad de una estipulacién puede fécil-
mente arrastrar la del contrato en su totalidad). Ademdés, también es habitual en la prictica
limitarse a inseribir las cldusulas con trascendencia real y no hacer mmcho caso de las
meramente obligacionales, que ni siquiera son tenidas en cuenta en la nota que se hace
constar al pie del docnments que se inscribe (ya que no se deniega su inscripeion: simple-
mente no son inscribibles). Hsta torma de actuar muchas veces olvida que los contratos
también pueden ser nulos en su totalidad —o al menos habria que valorar si estamos ante
una nulidad tetal o parcial— por razén de la nulidad de aquellas cldusulas que, por carecer
de trascendencia real, no son objeto de atencién registral. Muchas veces, no obstante, la
inseripeidén parcial. con exclusion de las cldusulas que el Registrador considere nulas o no
inseribibles, se solicita expresamente por los interesados en una estipulacidn especial al
efecto situada normalmente hacia el final del documento. En mi opinién, esta cliusula no
es necesaria, ya que puede entenderse insita en la solicitud de inscripeién, y ademds es
inttil porque, al menos cuando se refiere a estipulacionss de cardcter real, estamos ante una
matetia que atecta a terceros y es indisponible por los interesados,

(47 Como dice Luis Marfa CaBELLO, con vierta generalizacion, la inclusién de
cléusulas abusivas es econdémicamente indtil, y, en la mayorfa de los cases, sélo ¢l efecto
psicolégico intimidatorio justifica gue el profesional incluya este tipo de cléusulas en los
contratos, La ley de Condiciones Generales de la Contratacion, pag. 99, y artfculo alli
citade en nota 55. Madrid, 1998,
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deban proscribir las cldusulas abusivas, pero s que es necesaria una gran
cautela a la hora de intervenir en los contratos firmados por personas, si no
plenamente libres (;quién lo es?), si perfectamente capaces (48). Cliusulas
potencialmente abusivas, pueden también ser potencialmente justas o inocuas.
Clausulas sospechosas quizd no deben ser estigmatizadas en ese primer exa-
men que es la calificacion registral que, en materia de hipoteca, puede impe-
dir siquiera que el derecho llegue a nacer.

D)  La aporracion de los Registradores de la Propiedad a la lucha frente
a las cldusulas contractuales abusivas

Las anteriores consideraciones, y, en concreto, la constatacién de las res-
tricciones con que se encuentra el Registrador para calificar los contratos con
cliusulas abusivas, no deben interpretarse como una falta de sensibilidad
hacia los consumidores por parte de la institucion registral. Por el contrario,
ademds de que muchas de estas limitacioties derivan precisamente del deseo
de no perjudicar al consumidor (segin el principio de no denegacidn de la
inscripeidn en perjuicio del adherente), lo cierto es que del Registro de la
Propiedad han nacido una serie de iniciativas de proteccidn de los consurmi-
dores frente a los abusos en materia de hipotecas y otros contratos de adhe-
sidn, incluso antes de existir la legislacidn consumerista. 8in duda, el Regis-
trador no es el funcionario de una oficina de defensa del consumidor, sino un
aplicador del Derecho, independiente y equidistante de empresas v consurni-
dores. No es un defensor del consumidor ni el fiscal de las empresas. Pero
desde el momento en que la defensa v proteccldn del consumidor frente a
ciertos abusos de las empresas poderosas se convierte en objetivo de la ley,
también se convierte en objetivo y funcidn del Registrador, si bien dentro de
un marco constitucional mds amplio de proteceién de la seguridad juidica y
de la economia nacional.

Como muestra de esta labor registral contra las clausulas abusivas, inde-
pendiente de la existencia de una legislacién especifica protectora del consu-
midor, pueden citarse muchos ejemplos concretos, que es lo que en definitiva
cuenta. Sobre cualquiera de estos ejemplos existe abundante o alguna juris-
prudencia hipotecaria de la DGRN, que revela una intensa practica registral,
que es lo tnico que ahora me propongo destacar:

— La depuracién de las cliusulas de interés variable en las hipotecas:
Cuando surgieron a principios de los afios ochenta era frecuente esta-
blecer como tipo de referencia el preferencial de la propia entidad.

(48) La voluntad, aun coaccionada, es voluntad. Antologia de dichos juridicos y
éticos tradicionales recopilados por Marcos G. Martinez. Bd., Civitas. Madrid, 1986,
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Corresponde a Jost ManUeL Garcia Garefa haber fijado los requisitos
que deben cumplir estas cldusulas, a saber: 1. Que el tipo de referen-
¢la sea objetivo; 2. Que se fije un tope méaximo de variacién; 3. La
exigencia de que la variacién debe poder ser tanto hacia arriba como
hacia abajo; o 4. La fijacidn, por intereses, de un maximo de respon-
sabilidad hipotecaria.

La gestacién de la ley de Subrogacion y Modificacion de Préstamos
Hipotecarios de 30-3-94: Esta ley, de tanta trascendencia en la obten-
cion de un tipo de interés de mercado para todos los préstamos hipo-
tecarios, cualquiera que fuera la fecha en que se hubieran contratado
(bien por forzar un acuerdo con la entidad financiera, o, mds raramen-
te, por propiciar el «rapto» de la hipoteca), tavo su origen en unas
notas de Juaw Rey PorroLes que llamaban la atencién sobre la exis-
tencia y finalidad del olvidado articulo 1.211 del Cédigo Civil, y en
un articulo publicado en «L.a Vanguardia» y firmado al alimén por el
catedrdtico de Derecho Civil ALronso HERNANDEZ MORENO ¥ por el
Registrador Fernanno Menpez GonzaLez. Este articulo y diversas jor-
nadas organizadas por ¢l Colegio de Registradores, llamaron la aten-
cion de la clase politica y de las asoclaciones de consumidores y
pusieron en marcha el mecanismo legislativo. En dltimo término, la
«culpa» de esta ley excepcional quizd haya que achacarla a las entida-
des financieras que no supieron adecuar sus cldusulas a una coyuntura
de permanente caida de los tipos de interés: En esta situacién parecia
sorprendente que el tipo de los préstamos contratados a interés varia-
ble munea bajaba o nunca lo hacfa lo suficiente. Hoy sin embargo,
parece que esta ley ha cumplido su propdsito con creces, y que, cormo
ley coyuntural, entiendo que no debe sobrevivir, al menos en su actual
regulacion, a la entrada en vigor del euro y la apertura definitiva del
mercado suropeo.

La consideracion del cardcter no automitico de la condicién resoluto-
ria en garantia del precio aplazado en la compraventa de inmuebles: Es
creacion registral la exigencia de que para poder practicar la reinscrip-
cién de la finca vendida a favor del vendedor, ¥ para evitar abusos, es
necesario que éste consigne todas las cantidades pagadas por el com-
prador, sin deducir, ademds, nada en concepto de clausula penal. No
obstante, este es un terna en el que hay que actuar con gran cautela,
para no favorecer a compradores desaprensivos en perjuicio de vende-
dores de buena fe.

La construceién de la figura del leasing inmobiliario como negocio
fiduciario (o negocio que oculta una realidad negocial distinta de la
que aparece exteriormente), que constituye en realidad la financiacién
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de una compraventa a plazos con garantia real (49), y cuya garantia
no puede gjecutarse con vulneracién de la prohibicién del pacto comi-
sorio, ni el contrato extinguirse por acuerdo de las partes en perjuicio
de los acreedores del «arrendatarios financlero (si éste deja de pagar,
se procederd como s €l fuera el auténtico duefio y el «arrendador» no
tuviera mis que un crédito garantizado con garantia real).

— Bl control del respeto a la prohibicién del pacto comisorio, para que
no pueda ser indirectamente burlado por prestamistas privados o por
usureros (a través de la constitucidn de falsos derechos de opcidn de
compra, la realizacion de ventas en garantfa, el otorgamiento de pode-
res irrevocables, etc.).

En todos estos casos, la defensa registral del contratante mas débil, sea o
no téenicamente consumidor, se ha ido fundande en novmas generales como
los artfculos 1.256 y 1.288 del Cadigo Civil, tipicamente aplicables a los
contratos de adhesidn, el articulo 1.859, que prohibe el pacto comisorio, los
artieulos 1.275 y 1.276, que exigen que los contratos produzean sus efectos
conforme a su verdadera causa, o una interpretacidn progresista del articu-
lo 1.504 del Codigo Civil.

E) La colaboracion de notavios y registradores en la efectividad
de la legislacion de consumo por medios distintos
de la funcién calificadora

Es conocido que Notarios v Registradores contribuyen de muy diversas
maneras a la efectividad de la legislacidn de consumo con el objetivo de
alcanzar una justicia preventiva, que, sobre todo para los mis débiles, es
siempre la mejor justicia. Hsta contribucién se ha plasmado en muchas oca-

(49) Tras una larga y ya antigua discusidén sobre su naturaleza jurfdica, parece que
se ha llegado en los dltimes tiempos a una consideracién pacitica del leasing inmobiliario
como una compraventa a plazos, en el que el precio de la opeidn, que va unida al
pretendido «arrendamientos, no es mas que el importe del dltimo plazo del precio de la
venta, y donde no hay, en realidad, opcidn alguna, ya que el «arrendatarios que ha pagado
todos los plazos no va a dejar pasar la opottunidad de convertirse, por €l simple pago de
una cuota més, en propietario de un bien que ordinariamente habrd awnentado, o al
menos, conservado su valor inicial, BEn mi opinidn, sin embargo. el leasing inmobiliatio
no es una conipraventa g plazos disfrazada -—sobre todo porque el «arrendador» ni vende
nada ni tiene ninguna intencién de hacerlo——, siho un contrate de financiacidn, que
realiza el pretendido «artendadors, de la adquisicién de un inmueble o de la construceién
de una obra, que lleva a cabo el pretendido «artendatarios, garantizado por una garantia
real atipica, similar a la hipoteca. Con esta caracterizacién, queda claro que el «arren-
dador», ni es «arrendadors, ni es tampoco propietario ni vendedor de nada, sino sélo
—¥ no es poco— uh financiador con garantfa real.
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siones en la firma de convenios de colaboracidn con las empresas construe-
toras y con las entidades de crédito divigidos al cumplimiento real de las
disposiciones legislativas.

Un efemplo reciente y relativo a la legislacién de consumo es el convenio
de colaboracion firmado el 18 de febrero pasado en Barcelona entre el Cole-
gio de Notarios de Catalunya y «La Caixa», para asegurar que todos los
modelos de escrituras hipotecarias que emite la entidad financiera protejan
al consumidor y respeten sus derechos como usuario de servicios financieros.
Segun el convenio, que cito de un resumen de prensa, «La Caixa» presentard
todos los borradores que redacte al Colegio de Notarios a través de Internet,
y dstos podrdn proponer todas las modificaciones que crean oportunas. Este
acuerdo se firmo con el objetivo de que la celeridad con que muchas veces
se redactan los contratos no impida que éstos respeten los derechos de los
consumidores.

Probablemente, este convenio es un fruto temprano, aunque no inespera-
do, de la LCGC.

FY Conclusiones: La posibilidad de calificar conforme a la legislacion
de consumo y el sentido comin que debe presidir la actuacidn
del Registrador

Llegado el momento de hacer una pequeiia recapitulacién, v de contem-
plar €] tema desde otra altura, de entrada hay que concluir con rotundidad
que, por su sola naturaleza, las cldusulas abusivas ro escapan a fa califica-
cion registral, v que el Registrador puede fundar su calificacién, exclusiva-
mente o ademads, en la legislacién de consumo. A lo que no obsta la circuns-
tancia, tantas veces esgrimida, de que, de hecho, muchas de las cliusulas
abusivas no puedan ser detectadas con los medios de que dispone el Regls-
trador para realizar su calificacion.

Pero inmediatamente hay que observar que el Registrador debe proceder
con un culdado exquisito a la hora de interpretar y aplicar el Derecho de
consumo, para no obstaculizar el buen funcionamiento del sistema econdémi-
co, ni ir contra el propio interés del consumidor protegido. No hay que olvidar
que la legislacion de consumo sdélo puede declarar abusivas determinadas
clausulas accesorias o complementarias de los contratos, pero no €l objeto o
las prestaciones principales, cuya regulacién queda al juego incierto v muchas
veces injusto de la libre competencia del mercado. Y tampoco hay que olvidar
que el Derecho de consumo que se manifiesta en el Registro de la Propiedacd
no contempla situaciones peligrosas que hagan necesaria una actuacién urgen-
te y decidida. En el control registral de cliusulas abusivas no se ventilan
cuestiones que puedan afectar gravemente a la salud piblica o al sistema
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ecoldgico, como podria pensarse al escuchar la pasién con que se defienden
ciertas posiciones extremas, sino cuestiones econdmicas a veces de conse-
cuencias insignificantes. Yo no puedo evitar sentiv una inmensa desazdn
cuando pienso que la exigencia de una moralizacién excesiva de las conduce-
tas, que hace necesarlo limitar el principio de autonomia de la voluntad,
puede volverse contra el propio consumidor, y me refiero aqui a la sociedad
en general. Y de hecho, ya lo hace desde el momento en que desvia nuestro
interés mas de lo necesario y nos impide prestar la debida atencidn a ternas
mds importantes —en materia de sanidad, ecologia, calidad de vida, relacio-
nes humanas, sentido de la propia existencia—, sobre los que el Derecho tiene
todavia un largo camino que recorrer. Un moderno Derecho de consumo, o
de los ciudadanos, no es ldgico que preste mds atencidn a si un determinado
bien o servicio puede obtenerse unas pesetas mas barato, o en unas condicio-
nes ligeramente mejores, en un establecimiento que en otro, que, por poner
un caso, a la practica desaparicidn de los rfos espafioles y a la imparable
contaminacién de sus aguas (50).

Por todo ello, pienso que, en las cuestiones consumeristas que se plantean
en el Registro de la Propiedad, no hay lugar para las actitudes viscerales,
como las que se observan en ciertos debates sobre problemas de consumo, y
que pueden convertir al Registrador, mds que en un hombre justo, en un
impredecible justiciero. Como en la vida, el Registrador ha de pensar con la
cabeza y, a veces, actuar con el corazdn, pero nunca debe, llevado por un afdn
consumerista, pensar o actuar con el higado o con los rifiones. Por el contra-
rio, de acuerdo con lag circunstancias, en muchas ocasiones serd preferible ne
intervenir en la contratacion voluntaria —paralizando la publicidad regis-
tral—, y permitir que, en un momento posterior, en caso de que la cldusula
sospechosa sea realmente exigida por el predisponente, el interesado pueda
demandar su nulidad ante los Tribunales de Justicia.

(500 Nada de esto sonard extrafio a los que estén acostunmibrados a ojear las listas
comparativas en que, casi ceme Gnico contenido, se han convertido las revistas publicadas
por ciertas organizaciones de consunidores, La indudable utibidad de estas comparaciones
para el equilibrio de los mercados, no justifica, a mi juicio, ¢l absoluto olvido de otras
cuestiones mis importantes en las que también deben ser educados los ciudadanos con-
sumidotes. Empezando por la concienciacién de que el mismo celo que se dedica a nivel
del hogar en obtener la maxima calidad y ahorro, al adquirir y al mantener lo adquirido,
debe aplicarse fuera de la casa, en las cindades, como hogar comin de todos los ciuda-
danos. La calidad de vida empieza en €l hogar vy en el nicleo familiar, y continda en las
calles y en los campos. A veces se tiene la impresién de que, todavia hoy, las personas
ponen mis interés y tienen mis oportunidades de conocer dénde comprar una tostadota
més barata o con una mejor relacién calidad-precio, que en saber dénde hay que desechar
las baterfas usadas, o en evitar que los nifios crezean como habituales consumidores de
este tipo de productos altamente peligrosos para la conservacién de las condiciones que
hacen posible nuestra existencia.
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ITI. CALIFICACION REGISTRAL DE LAS CLAUSULAS DECLARADAS
JUDICIALMENTE NULAS

Para cormprender el sisterna que resulta de la LCGC de 1998, voy a refe-
ritme, en primer lugar, brevemente, a los efectos de las sentencias sobre
cliusulas abusivas, y, en concreto a la vinculacion de los Jueces y Tribunales
a las sentencias dictadas con anterioridad; v después, con mis detenimiento,
a los efectos de estas sentencias en el dmbito extrajudicial notarial v registral,
y, en concreto, a la vinculacidn de la calificacion notarial vy registral a las
sentencias de nulidad de cldusulas abusivas. Finalmente, me referiré breve-
mente a la incidencia que la nueva LEC 7-1-2000 tendrd sobre esta materia
a partir de su prevista entrada en vigor a principios del 2001,

A) Los efectos exorbitantes de las sentencias sobre cldusulas abusivas:
la vinculacion de Jueces v Tribunales

Con la sana intenclén de prevenir la repeticién de procesos judiciales
sobre unas mismas cuestiones, especialmente grave en la contratacion en masa,
y de ahomrar al adherente la necesidad de recurrir a los Tribunales como tinico
medio de evitar la imposicién de cldusulas abusivas, la LCGC ha pretendido
dotar a ciertas sentencias sobre cldusulas abusivas de efectos exorbitantes o
erga omnes. In principio, parece que estos efectos se justifican en la existen-
cia de un especifico Registro de Sentencias, y as{ dice la EM de la LCGC que
«gl cardcter eminentemente juridico de este Registro [de Condiciones Gene-
rales de la Contratacién] deriva de los efectos erga omnes que la inscripcicn
va a arribuir a la declaracidn judicial de nulidad, los efectos prejudiciales
que van & producir los asientos relativos a sentencias firmes en otrog proce-
dimientos referentes a cldusulas idénticas ... En definitiva, el Registro de
Condiciones Generales va a posibilitar el gjercicio de las acciones colectivas
y a coordinar la actuacidn judicial, permitiendo que ésta sea uniforme v no se
produzea una multiplicidad de procesos sobre la misma materia descoordina-
dos y sin posibilidad de acumulacidns.

En realidad, estas afirmaciones séle son parcialmente clertas. Como
antes dije, el Registro de Sentencias posibilita que las sentencias que son
objeto de inscripcidn sean conocidas por todoes, y, singularmente por los
Jueces y Tribunales, v, en este sentido, puede contribuir eficazmente a
coordinar la actuacién judicial, e incluso a garantizar la realizacion de los
efectos exorbitantes de las sentencias de nulidad de cldusulas abusivas. Pero
estos efectos no resultan del Registro de Sentencias, ni de la inscripeidn de
las mismas, sino de lo dispuesto en la propia LCGC, fundamentalmente en
su polémico artfenlo 204, A él se refiere el punto IV in fire de la EM,
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diciendo que en el capitulo TV de la Ley, dedicado a las acciones colecti-
vas, se regula «la eficacia de las sentencias, que podrdn ser no sélo invo-
cadas en otros procedimientos sino que directamente vinculardn al Juez en
otros procedimientos dirigidos a obtener la nulidad contractual de cldusulas
idénticas utilizadas por el mismo predisponente». Pero sin duda esta expli-
cacién es demasiado general, porque el articulo 20.4 establece en realidad
muchos més condicionamientos para que las citadas sentencias vinculen a
los Jueces y Tribunales. Dice este articulo que la sentencia dictada en
recurse de casacidn conforme al articulo 18.3 de esta Ley, una vez cons-
tituya doctrina legal, vincularda a todos los jueces en los eventuales ulterio-
res procesos en que se inste la nulidad de cldusulas idénticas a las que
hubieran sido objeto de la referida sentencia, siempre que se trate del
mismo predisponente.

Es decir, que no cualquier sentencia sobre nulidad de cldusulas abusivas
vincula directamente a los Jueces y Tribunales, sino que para que ello se
produzea se requiere la concwrencia acumulativa de las signientes circunstan-
cias: 1. Que existan dos o mas senlencias uniformes, como resulta de la
exigencia de que la sentencia constituya «doctrina legal»; 2. Que se trate
precisamente de sentencias dictadas por el Tribunal Supremo, v en recurso de
casacidn; 3. Que hayan sido dictadas con ocasion del ejercicio de una accién
colectiva (que ordinariamente serd de cesacién), y no de acciones individuales
de nulidad, seguin resulta del capitulo en que estd situado el articulo 20.4 y
de la referencia al articulo 18.3; 4. Que exista identidad entre la cldusula en
litigio ¥ la gque ha sido reiteradamente (al menos dos veces) declarada nula,
v 5. Que en todos los procesos en los que ha sido declarada nula la cldusula
en cuestion, vy en el que ahora se ventila, se trate del mismo predisponente.
Probablemente, esta tiltima exigencia es la mas polémica. Responde al respeto
al principio de que nadie puede ser condenado sin haber tenido oportunidad
de defenderse, pero distorsiona el mercado, porque establece un elemento de
discriminacidn entre los diversos operadores que predisponen cléusulas idén-
ticas, vy acaba en gran parte con la eficacia prictica del precepto. Por lo
demas, resulta curloso constatar que la norma no distingue, a la hora de
establecer la vinculacién, entre sentencias estimatorias de la nulidad y senten-
cias que declaren la validez de las cldusulas cuestionadas, aunque parece claro
que la finalidad de la ley es atribuir efectos exorbitantes dnicamente a las
sentencias estimatorias de la nulidad de las cldusulas por abusivas.

En realidad, este artfculo era mucho mds ambicioso en los trabajos prele-
gislativos, sobre todo en cuanto no inclufa la exigencia de que se tratara del
mismo predisponente. No obstante, ¥ a pesar de las cautelas que han sido
introducidas en su redaccion definitiva, JAVIER GARcIA DE ENTERRIA lo consi-
dera anticonstitucional por ir contra el principio de independencia judicial,
que supone que los Jueces v Tribunales sdlo estdn sometidos al imperio de la
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ley, conforme proclama el artfeuls 117.1 CE (51). Segin este autor, el Tri-
bunal Supremo en ningtin caso estd habilitado constitucionalmente para obli-
gar con sus interpretaciones al resto de los dérganos judiciales, mediante la
formulacién de verdaderas normas jurfdicas materiales que invalidarian la
subordinacion exclusiva de los jueces al «imperio de la ley» y la independen-
cia con que han de ejercitarse las funciones jurisdiccionales. Pero creo que,
expuesta con tanta generalidad, quizd ésta es una lectura demasiado estricta
o demasiado formal de la Constitucidn, que chirria cuando se wata de aplicar
a la contratacion en masa y al Derecho de consumo, porque lleva a entender
¢l principio de independencia judicial como el derecho de aquellos predispo-
nentes cuyas cldusulas han sido reiteradamente declaradas abusivas por la mds
alta instancia jurisdiccional, a exigir indefinidamente un nuevo pronuncia-
miento sobre la misma imposicién més que presuntamente abusiva. Personal-
mente me preocupa més la fosilizacidn a que puede condueir la vinculacién
al precedente, pero donde este problema se presenta especialmente grave es
en los pronunciamientos del Tribunal Constitucional, o en los del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Europea, vy es en esos dmbites donde preferiblemen-
te deberfamos de manifestar nuestra inquietud.

Desde otro punto de vista, la exigencia de que se trate del mismo predis-
ponente plantea un problema de coordinacién y de interpretacidén entre el
articulo 204 y el articule 12.2 LCGC. Segin este articulo, en el que se
regulan las acciones colectivas, la accidn de cesacidn se dirige a obtener una
sentencia por medio de la cual se condene al demandado a eliminar de sus
condiciones generales las que se reputen wilas y a abstenerse de utilizarlas
en lo sucesivo. Literalmente entendido conforme con su finalidad original,
antes de que el articulo 20.4 fuera limitado al supuesto de que se tratara del
mismo predisponente, este articulo va wmucho mds alld de los efectos de la
sentencia que regula el articulo 204 en su redaccion actual, va que una sola
sentencla firme vineula al mismo predisponente a abstenerse de utilizar la
cliusula enjuiciada en lo sucesivo, sin que sea posible un nueve juicio al
respecto («efecto prejudicials), v sin que sea necesaria la concurrencia de
ninguno de los demds requisitos que establece el articulo 20.4. Pero con la
drdstica limitacion de las pretensiones del articulo 20.4, introducida en su
redaccidn final, lo que resulta es una antinomia entre amboes preceptos, que
ya no pueden vivir juntos, ni siquiera como pareja de hecho. Ya que si una
sola sentencia condena (no sdlo obliga) al predisponente a abstenerse de uti-
lizar la cldusula en lo sucesivo, el articulo 204 queda como un precepto
intitil. Y si esa condena {que no simple obligacién) impide la hipotética ce-

(51) Javier Garcfa pe EnTeRria, «La pretendida vineulacidén de los jueces a las
sentencias del TS en materia de cliusulas abusivas. Sobre la inconstitucionalidad del
artfeulo 204 LCGCCw», en La Ley.
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lebracién de un nuevo juicio con ocasién de una cliusula idéntica, el artfcu-
lo 20.4 queda ademas como un precepto imposible, ya que su premisa mayor
no tiene viabilidad préctica: por aplicacidn del artieulo 12.2, no es posible
que pueda llegar a constituirse doctrina legal, es decir, que puedan recaer dos
sentenclas sobre cliusulas 1dénticas relativas al mismo predisponente.

Esta aporia, en mi opinién, debe resolverse reinterpretando la Ley sobre
la base de las restriceiones introducidas en el articulo 20.4 durante su trami-
tacién prelegislativa, de modo que podamos alcanzar un entendimiento arms-
nico entre los dos preceptos. Logicamente, con esto quiero decir que ef ar-
ticulo 12.2 no puede ser entendido literalmente de acuerdo con su finalidad
original, en la forma anfes referida, sino imbuido del mismo hdlito de restric-
cion, casi de inefectividad, que anima al articulo 20.4, que es el que princi-
palmente regula los efectos de las sentencias de nulidad de cliusulas abusivas.
Desde esta perspectiva polarizada e integradora, el articulo 12.2 deberia in-
terpretarse en el sentido de que, para que la sentencia que recaiga como
resultado de una accidn de cesacién produzca el efecto exorbitante de conde-
nar (que no simplemente obligar) al demandado a eliminar de forma defini-
tiva la cldusula declarada nula de sus condiciones generales, es preciso que
en esa sentencia concurran todos y cada uno de los requisitos establecidos
en el artfculo 20.4. En otro caso, la sentencia no producird més efectos que
los que le son propios, limitados al caso concreto en el que se dicte.

B) La vinculacion de la calificacidn notarial y registral a las senfencias
de nulidad de clidusulas abusivas

Frente a las magras previsiones que resultan de los articulos 20.4 y 12.2
en el dmbito judicial, la LCGC impone a los Registradores de la Propiedad
y Mercantiles la obligacion de examinar las cliusulas declaradas nulas por
sentencia judicial en dos normas extracrdinariamente duras, que, ademds,
presentan entre si importantes diferencias dificiles de entender: el articu-
lo 10.6 LCU, en su redaccion dada por la LCGC, v el articulo 258.2 LH,
también reformado por dicha Ley. Por su paite, el RRCG, recientemente
aprobado, trata la misma cuestién en el articulo 17.3.

1. Elarticulo 10.6 L.CU

Segin el articulo 10.6 LCU: «lLos Notarios y los Registradores de la
Propiedad y Mercantiles, en el ejercicio profesional de sus respectivas funcio-
nes puiblicas, no autorizardn ni inscribirdn aquellos contratos o negocios ju-
ridicos en los que se pretenda la inclusién de cldusulas declaradas nulas por
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abusivas en sentencia inserita en el RCG». Bajo una apariencia de claridad y
sencillez, este precepto esconde una norma de tanto alcance y complejidad
como dificil de aplicar.

1. La ley impone esta obligacidén de control ranto a los Notarios como
a los Registradores, de modo que, ordinariamente, y salvando el hecho de que
la calificacion notarial y la registral no operan, en realidad, desde una misma
perspectiva, el Registrador sélo deberd denegar la inscripcidn en el caso de
que haya fallado el filro notarial.

2. La ley impone una vinculacién automdtica, de modo que Notario y
Registrador, mds que realizar una funcién de enjuiciamiento, deben limitarse
a examinar el contenido del Registro de Sentencias y a no autorizar el do-
cumento, o a denegar la inscripcion de las cldausulas que el juez haya decla-
rado nilas por abusivas.

Lo que ocurre es que, por aplicacidn analégica del articulo 20.4 LCGC
hay que entender que la clausula que se pretende introducic debe ser idéntica
a la declarada judicialmente nula. No obstante, no estd claro hasta qué punto
es exigible este requisito de la identidad, que, levado hasta sus tdltimas con-
secuencias, supondria que la cldusula idéntica debe ademds estar inserta en un
contrato idéntico, con lo que el cumplimiento de la norma devendria impo-
sible, porque —aparte de que es pricticamente imposible que Notario y Re-
gistrador realicen una comparacién exhaustiva de los contratos implicados-——,
lo normal es que ni la sentencia, ni mucho menos la inscripeidn de la misma,
incluyan el contenido completo del contrato. Pero sobre este tema volveré en
seguida al tratar del tipo de accidn que ha dado lugar a la sentencia de nulidad
(punto 4). En cualquier caso, Notario y Registrador pueden encontrarse ante
un problema muy delicado de calificacién juridica cuando se trate de cldusu-
las casi idénticas o muy similares, o cuando las circunstancias negociales
hagan pensar que la doctrina judicial no se puede transponer al caso plantea-
do. Por ello intuyo que la calificacién no es ni mucho menos automdtica y
que las posibilidades de enjuiciamiento por parte de Notarios v Registraderes
son muche més amplias que las que la norma parece dar a entender.

3. La obligacldén solo se refiere a las sentencias inscritas en el RCG,
pues es precisamente la existencia de este Registro la que posibilita llevar a
cabo esta calificacién. Por lo demds, como hemos visto en la Primera Parte
de este trabajo, todas las sentencias deben ser inscritas en el RCG (art. 22
LCGC).

Sin un Registro de Sentencias perfectamente organizado seria imposible
que los Notarios y Registraderes pudieran tener en cuenta, en los cortos
plazos en que deben desauollar su funcidn, todas las resoluciones judiciales
recaidas en relacién con cada una de las clausulas que forman paite de los
contratos de adhesién. En realidad, ain existiendo este Registto o base de
datos unificada y organizada, pero fisicamente separada de las oficinas nota-
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riales y registrales, no es realista pretender que los Notarios y Registradores
puedan llegar a tener un conocimiento instantdneo de toda la jurisprudencia
existente en cada momento, y puedan interpretarla v aplicarla sobre la marcha
a las numerosas cldusulas que suelen ineluir los contratos con condiciones
predispuestas. Lo que se puede esperar razonablemente es que la publicacién
de las sentencias vaya calando poco a poco en estos operadores juridicos y de
esta forma vava influvendo en su calificacidn.

Pero la aplicacién de este articulo 10.6 LCU se enfrenta a otros problemas
mads sustantivos.

4. A diferencia del articulo 204 LOCGC, aqui la ley no distingue si la
mulidad ha sido declarada como resultado del ¢jercicio de una accidn colec-
fiva, o como consecuencia de una accion individual a la vista de un contrato
concreto. Bsta distineidn es de gran transcendencia porque sélo en las accio-
nes colectivas se produce un enjuiciamiento abstracto de la validez de la
cldusula, independiente de una concreta situacién contractual, de modo que
sélo en estos casos la doctrina de una sentencia puede ser transpuesta a un
contrato diferente. Ante esta situacién, cabe, o bien integrar la disposicidn
normativa para entender que sdlo se refiere a las sentencias dictadas con
motivo del ejercicio de una accién colectiva, o bien dejar al buen juicio de
Notario y Registrador la aplicacién al caso concreto de la sentencia dictada
para un caso diferente por virtud del ejercicio de una accién individual.

5. También a diferencia de lo dispuesto en el articulo 20.4 LCGC, mucho
mds aquilatado, vy de lo que resulta del articulo 12.2 LCGC, el articulo 10.6
LCU no exige que la sentencia declarativa de la nulidad vincule a Notarios
v Registradores tan solo cuando se trare del mismo predisponente que fue
condenado en el juicio, sino que en relacién con el trafico juridico extrajudi-
cial las sentencias de nulidad tienen efectos universales erga omnes. Este es
¢l punto fundamental que hace dudar que el articulo 10.6 se adapte a la
legalidad constitucional.

6. Otra vez a diferencia del supuesto mucho mis refinado del articu-
lo 204 LCGC, la ley no distingue segin que la sentencia haya sido dictada
por el TS en recurso de casacion, o por cualquier otro Juez o Tribunal en
cualquier instancia. Realmente, resulta dificil de aceptar que cualquier sen-
tencia dictada en cualquier instancia pueda vincular de modo abscluto la
calificacion de Notarios y Registradores y perturbar con cardcter general el
trafico contractual. Esto se agrava por el hecho de que, ante la negativa del
Notario a autorizar el documento, o del Registrador a inscribirlo, los intere-
sados no tienen otra opeidn que acatar la resolucién judicial o desistir del
contrato, ¥ por ¢l hecho de que, en principio, las sentencias que declaran la
validez ni se inscriben ni tienen eficacia cancelatoria o contradictoria de las
sentercias inscritas que permanecen en el Registro indefinidamente,



ESTUDLOS 2679

7. Laley sélo se refieve a las cldusulas declaradas nulas por abusivas,
hay que entender que conforme a la L.CU, pero no a las condiciones que
hayan sido declaradas judicialmente como ko incorporadas al contrato por no
reunir los requisitos que resultan de los artfeulos 5 vy 7 LCGC, ni a las que
hayan sido declaradas nulas por contravenir cualquier otra norma imperativa
o prohibitiva distinta de la LCU. Resulta paraddjico que tanto el articulo 10.6
LCU como el 258.2 LH, bien es cierto que apoyados en la existencia de un
Registro de Sentencias, sdlo impongan la vinculacidn del Registrador a lo
resuelto por los Jueces o Tribunales en una materia, la de las clausulas abu-
sivas, donde la oportunidad o conveniencia de la intervencidn registral es
discutida, y no en relacién con la nulidad contractual en general, donde nunca
ha cabido ninguna duda de que, como alcance natural, entra dentro del dmbito
de la calificacion registral.

No obstante, en cuanto a las cléusulas no incorporadas al contrato, el
articulo 23.2 LCGC establece que los Notarios, en el ejercicio profesional
de su funcidn piblica, velardn por ¢l cumplimiento, en los documentos que
autoricen, de los requisitos de incorporacién a que se refieren los articulos
5y 7 de la propia LCGC. Esto supone que deberin tener en cuenta las
sentencias de no incorporacién de condiciones generales que consten inscri-
tas en el RCG; pero entiendo que, a falta de expresa previsién legal, dichas
sentencias no vinculan automdticamente la actuacién del Notario. Por lo
demds, en realidad, estos requisitos de incorporacién son normalmente exi-
gibles, con independencia de la legislacidn de consumo y de que se trate o
no de condiciones generales, a toda escritura notarial v a todo documento
que pretenda su inseripcidén en el Registro de la Propiedad: los contratantes
siempre deben conocer y aceptar y firmar el contenido total del contrato, v
los documentos no deben contener cldusulas ilegibles, ambiguas, escuras o
incomprensibles. Por ello, probablemente los requisitos de incorporacién
deben ser exigidos, aunque no lo diga la Ley, no sélo por el Notario, sino
también por el Registrador.

De otra parte, la exigencia de que la cliusula haya sido declarada nula
precisamente por ser abusiva, supone que en el Registio de Sentencias deberd
constar no s6lo el texto de la cldusula declarada nula, sino también /g causa
de la nulidad, v que, en los casos en que, come es habitual, el juez alegue
varias normas para fundamentar la nulidad, como pueden ser normas genera-
les del Cédigo Civil v otras especificas de la LU, el Registrador habrd de
dilucidar, a los efectos de la vinculacidn de la calificacién que resulta del
articulo examinado, si la cldusula ha sido declarada nula por abusiva, o si el
cardcter de abusiva sdlo ha sido alegado a mayor abundamiento y sin virtua-
lidad suficiente para, por sf solo, producir la nulidad. Lo cual no obsta a que,
en el ejercicio de su libre y normal labor calificadora, el Registrader pueda
considerar que la clidusula es nula por una o por otra causa.
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8. El articulo 10.6 dice literalmente que los Notarios y Registradores no
autorizardn ni inscribivdn los contratos o negocios juridicos en los que se
pretenda la inclusidn de cldusulas declaradas nulas por abusivas en sentencia
inscrita. Pero esta disposicién es excesiva y llevarfa a la paralizacién del
trafico juridico en perjuicio del proplo consumidor. Lo que hay que entender,
de acuerdo con la finalidad de la noima, y por aplicacién de lo dispuesto en
el articulo 2538.2 LH, con mejor redaccién en este punto, que sélo deben
denegarse las cldusulas declaradas nulas, e inscribirse el resto del contrato
sin esas cldusulas o, si ello es posible, inscribirse el contrato tal como haya
quedado después de la integracidn practicada por el juez conforme a lo dis-
puesto en el articulo 10 LCGC y el principio de la nulidad parcial. Solo
excepcionalmente deberd denegarse la inscripcion del contrato cuando el juez
haya declarado que no puede subsistiv sin las cldusulas declaradas nulas.

En este punto se pone de manifiesto una gran diferencia entre la actuacion
notarial y la registral, porque si el Notario se niega a la autorizacidn de clerta
cliusula, la escritura sélo podrd otorgarse sin esa cldusula, o con otra redac-
cién, si las partes estdn de acuerdo en ello; mientras que el Registrador que
descubre y califica una cldusula declarada nula en sentencia inscrita, debe
inscribir algo distinto a lo pactado sin la voluntad de las partes contractuales,
lo que explica el enorme cuidado que debe poner en su actuacidn. Asf, por
ejemplo, en el dmbito registral, no es posible aceptar automdticamente la
integracién efectuada por el juez, que segin la sentencia inscrita declaré la
nulidad de alguna cldusula vy la integracidén de la parte afectada, si el contrato
gque ahora se presenta a inscripeién, en su conjunto, no es sustancialmente el
mismo que fue enjuiciado.

2. Bl articulo 2582 1H

Segun el articulo 258.2 LH: «El Registrador denegard la inscripcidn de
aquellas cliusulas declaradas nulas de conformidad con lo dispuesto en el
parrato 2.° del articulo 10.bis de la LCUs». Este articulo ha sido introducido
también por la LCGC v la remision debe entenderse hecha, no al parafo 2.°,
sino al nimero 2 del articule 10.bis LCU, que dice que «serdn nulas de
pleno derecho y se tendrdn por no puestas las cldusulas, condiciones y esti-
pulaciones en las que se aprecie el cardcter abusivo», y a continuacidn reitera
¢l principio favorable a la nulidad parcial y las facultades judiciales de inte-
gracién del contrato. Asf pues, el articulo 258.2 LH también se refiere exclu-
sivammente, como el artfculo 10.6 LCU, a las clausulas que sean nulas por
abusivas conforme a la propia LLCU. Pero entre uno y otro precepto, aparte
del hecho de que uno se dirige a Notarios y Registradores y el otro solo a los
Registradores, se observan impaortantes diferencias:



ESTUDLOS 2681

1. Elarticulo 258.2, con mds acierto que el 10.6 LCU, habla de denegar
determinadas cliusulas, y no de no inscribir el contrato en su totalidad. No
obstante, como va he dicho, hay que entender que ambos preceptos pretenden
lo mismo: la simple denegacién parcial de la inseripeidn, siempre que ello sea
posible, de acuerdo con el principio de nulidad parcial de los contratos de
adhesién con cléusulas abusivas (art. 10 LCGC v 10.bis, 2 L.CU).

2. Elarticulo 258.2 no dice que la sentencia que declare la nulidad deba
estar inserita en el Registro de Sentencias, pero esto debe darse por sobreen-
tendido porque, de hecho, todas las sentencias de nulidad de condiciones
generales deben inscribirse en dicho Registro (art. 22 LCGC), v porque en
otro caso la labor del Registrador, que tuviera que procurarse el conocimiento
de las sentencias por sus propios medios, serfa pricticamente imposible.

3. Enrealidad, el articulo 258.2 LH ri siguiera habla de sentencia al-
guna, lo cual leva a Josg Manver Garcia Gakrcfa (52) a interpretar que
«cldusulas declaradas nulas de conformidad con lo dispuesto en el parrafo 2.°
del articulo 10.bis de la LCU» no son las declaradas judicialmente nulas, sino
las declaradas nulas por la Ley, y, en concreto, afiado yo, las declaradas nulas
por abusivas por la LCU. Garcefa Garela pretende con su interpretacién que
el Registrador de la Propiedad no sélo deniegue la inscripeién de las cldusulas
declaradas nulas por abusivas en sentencia inscrita, conforme al articulo 10.6
LCU, sino también la de las cliusulas que, en el ejercicio de su facultad de
calificacion, considere nulas de acuerdo con la legisfacidn de consumo, aun-
que esa nulidad no esté declarada en ninguna sentencia. Sin embargo, y sin
reproducir ahora el tema de la posibilidad registral de calificar las cldusulas
abusivas, esta interpretacién del articulo 258.2 LH es muy discutible, porque
las Leves no declaran la nulidad de las cldusulas «de conformidad con el
pérrafo 2. del articulo 10.bis de la LCUs, sine que, o bien declaran que una
cldusula es nula sin mds, o sea, por virtud de la propia ley que la declara nula,
o bien declara que es abusiva, como hace la DA 1.* LCU, en cuyo caso es
nula «de conformidad con lo dispuesto en el parrafo 2.° del articulo 10.bis de
la LCU».

3. Elarticulo 17.3 del RRCG

El articulo 17.3 RRCG repite con algunas variantes lo dispuesto en el
articulo 10.6 LCU, diciendo que «los Notarios y los Registradores de la
Propiedad y Merecantiles no autorizardn ni inscribirdn aquellos contratos o
negocios juridicos en los que se pretendan contener o se incluyan cldusulas

(52) Comentario al artfculo 258.2 en la «Legislacién Hipotecaria y del Registro
Mercantil» de la Biblioteca de Legislacidn de BEditorial Civitas.
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declaradas nulas por abusivas en sentencia inscrita en el Registro de Condi-
ciones Generales». Se trata de una disposicién que, en cuanto se limita a
repetiv lo dispuesto en la Ley, es apaventemente irmelevante, pero que en
realidad es enormemente significativa porque, a pesar del osado —y quizd por
ello a la vez timorato y contradictorlo— cambio de orientacidn reglamentario,
en el sentido de posibilitar la inscripeién en el Registro de Sentencias de las
sentencias de validez o desestimatorias de las acciones colectivas o individua-
les de rmlidad o no incorporacidn, este articulo sigue flelmente las premisas
legales de que las unicas sentencias que se inscriben son las estimatorias de
la invalidez. En mi opinidn, la innovacién reglamentaria deberia haberse hecho
patente en esta norma, afiadiendo, por ejemplo, que no serd aplicable cuando,
con relacion a una misma cldusula, consten inscritas diversas sentencias con-
tradictorias (53).

(53) El Borrador de RRCG iba por otro camino, también alejado de la ley, y afiadia
un segundo pérrafo al artfeulo 17.3 (entonces 18.3) que decfa que a los efectos de esta
calificacion notarial y registral «los interesados deberdn manifestar al Notario, que ad-
vertird de las consecuencias de la falsedad en que se pudiera incarrir, si las clfusulas son
o na Condiciones Generales v en caso de que lo sean, que no han sido declaradas nilas
por abusivas judicialmente, sin perjuicio de las comprobaciones que wnos u otros puedan
realizar». Habia que entender que los interesados eran s6lo los predisponentes, y no log
adherentes que normalmente desconocerin los extremos de cuya manifestacién se trata;
Y que unes u otros eran, respectivamente, los Notarios y los Registradores.

Cuando me enfrenté por primera vez con este segundo incizo del articulo 18.3 del
Borrador, v una vez repuesto del estupor inicial, entendi que, en realidad, debidamente
interpretado, podiia salvar algune de los problemas que planteaba la redaccién legal de
los artfeulos 10.6 LCU y 258 LH. Asf, en primer lugar, me preguntaba si la manitestacion
del predisponente ha de referirse a sentencias en las que el propio manifestante haya sido
condenado, o a cualquier sentencia que haya recafdo sobre una cliusula idéntica. Si
entendemos que ef predisponente, o mejor, la persona que comparezea ante el Notario en
representacion del predisponente, sélo estd obligado a conocer y poner de manifiesto
aquellas sentencias en que haya sido parte, entonces este artfculo estarfa consagrando la
idea de que las dnicas sentencias que vinculan la calificacién notarial y registral son las
que condenaron al mismo predispenente que ahera pretende la escrituracién o la inscrip-
cién, lo cual alejarfa a los artfculos 10.6 LCU y 258.2 LH de la inconstitucionalidad
(aunque no los librarfa de los demés problemas que presentan).

En segundo lugar, escribi entonces, de la exigencia de que el predisponente manitieste
que ninguna cldusula ha side declarada nula, unida a la expresién de que los Notatios y
los Registradotres simplemente podrdn comprobar la realidad de esta afirmacion, pedemos
deducir que el legislador considetra que no es posible exigir que Notarios v Registradores
conozean y puedan aplicar en tiempo real todas lag sentencias de nulidad que hayan
podido recaer, sobre cldusulas més o menos idénticas o similares a cualquiera de las
numerosas cliusulas que integran el contrato que ahotra se pretende escriturar o inseribir.
De este modo, el reglamento admit{a come normal la posibilidad de que la manifestacién
del predisponente sea errénea o falsa y Notario y Registrador no puedan llegar a detectar
el error o la falsedad en el tiempo y con los medios de que disponen para llevar a cabo
sU intervencion.
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) El dificil encaje de los articulos 10.6 LCU y 258.2 LH con los principios
constitucionales y con los principios del sistema judicial
y del sistema vegistral

Las normas de los articulos 10.6 LCU y 258.2 LH, en cuanto vinculan la
calificacién de los Notarios y de los Registradores de la Propiedad y Mercan-
tiles al fallo de determinadas sentencias judiciales, tienen un dificil encaje en
nuestro Ordenamiento Juridico que va mds alld de cuestiones puramente for-
males, o de interpretaciones meramente legalistas. En el fondo, esta vincula-
¢idn de la calificacidn arribuye indirectamente a ciertas sentencias de nulidad
una insclita eficacia «erga omnes», que puede atentar contra el principio
constitucional de la tutela judicial efectiva, y que es tanto mds inadmisible en
cuanto no atribuye la misma eficacia a las sentencias de validez, y ain mds,
en cuanto, en el sistema legal (e incluso en la propia redaceién del art. 17.3
RRCG) las sentencias contradictorias ni siquiera son tenidas en cuenta para
compensar y destruir aquella eficacia extraordinaria.

a) El principio de la eficacia relativa de las sentencias judiciales
y su excepcidn en el dmbito extrajudicial

El sistema constitucional-judicial espatiol se basa en el principio de la
eficacia relativa de las sentencias judiciales, limitada a las partes procesales
y, €N 80 caso, a sus causahabientes universales o particulares. Es posible que
este principio general no impida, bajo ciertos requisitos, que las leyes esta-
blezean en determinados dmbitos, como puede ser el del Derecho de Consu-
mo, la eficacia erga ommnes de ciertas sentencias dictadas por Tribunales
Superiores, con una clerta reiteracién v, seguramente, siempre que se pretenda
hacerlas valer precisamente frente a la persona que fue condenada en dichas
sentencias o, al menos, frente a quienes hayan tenido oportunidad de interve-
nir en el juicio. Hsto es lo que hace, probablemente sin apurar los limites de
la constitucionalidad, el articulo 20,4 LCGC, que establece la vinculacion de
los jueces a las sentencias precedentes, siempre que se trate de sentencias
dictadas por el TS en recurso de casacidn, constituyan doctrina legal (debe
haber mds de una), se refieran a cldusulas idénticas y se trate del mismo
predisponente. Y que no obstante, aiin con todas esas precauciones, ha sido
tachado de anticonstitucional (54). Pero no existe ni en esta LCGC ni en

(54) Javier Garcfa pe EnTeRria, «La pretendida vineulacidén de los jueces a las
sentencias del TS en materia de cliusulas abusivas. Sobre la inconstitucionalidad del
artfeulo 20.4 LCGC», en La Ley.
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ninguna otra ley (55) otra disposicidn que otorgue efectos erga omnes a las
sentencias judiciales de nulidad de cldusulas abusivas. Asi pues, aunque sea
constitucionalmente posible, e incluso plausible dentro de ciertos limites, no
existe otra excepcicn al principio de la eficacia relativa de las sentencias que
la que, con cardcter extraordinario v con muchas limitaciones, recogen los
articulos 12.2 y 20.4 LCGC (56).

8in embargo, y sin ningin previo apoyo legal, los articulos 10.6 LCU v
258.2 LH, por via de la vinculacién de la calificacién notarial y registral,
prdcticamente atribuyven efectos «erga omnes» a cualquier sentencia firme de
nulidad de condiciones generales por abusivas. Bs mds, casi por aceidente, v
probablemente sin pretender separarse de las directrices fijadas por el articu-
lo 204 LCGC, sino quizd mds bien por los azares gque concurmen en los
procesos parlamentarios de tramitacién de las leves, estos articulos han pasa-
do desapercibidos enmascarando sus verdaderos efectos, y ocultando en su
seno la virtualidad suficiente para excepcionar aquel principio constitucional-
judicial de eficacia relativa de las sentencias judiciales. Porque ante la nega-
tiva del Notario a autorizar el documento o del Registrador a inscribivlo, los
interesados no fienen otra opcidn que acatar la doctring de la senfencia ju-
dicial o desistir del contrato, incluso en €l caso de no haber sido condenados
en el juicio cuya sentencia se les impone (si aceptamos que el art. 10.6 se
aplica con independencia de quien sea el predisponente). No habiendo con-
tencidn entre las partes, los interesados no pueden reclamar ante un juez
——¢osa que, de ser posible, tendrian que repetir en cada caso concreto, ya que
las sentencias de validez agotan sus efectos en el juicio en el que se dictarn-—,
la validez de la clausula dudosa, ¥ cualquier reclamacién que se interpusiera
contra la calificacidn registral (57) sélo podria resolver sobre el hecho de si
la calificacién es o no ajustada a Derecho, pero no sobre la nulidad o validez
de la cliusula en cuestidn.

Es decir, que si existe inscrita una sentencia de cualquier juerz o tribunal
que declare la nulidad de una determinada cldusula, los interesados ajenos a

(55) Anterormente, la LCS 8-10-1980 siguié un camino distinto obligando a la
Administracién, en lugar de vincular a los jueces. Ctr. artfeulo 3 in fine, antes citado en
nota al pie.

(56) Al menos en el dmbito del Derecho privado. En el Derecho ptblico, y siempre
en contra de la Administracién piblica previamente condenada, la nueva Ley reguladora
de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa de 13 de julio de 1998, regula un proce-
dimiento especifico de extensién a terceros de los efectos de las sentencias relativas a
clertos «actos en masas. Bn concreto, de las sentencias de reconocimiento de una situa-
cidn juridica individualizada en materia tributaria y en materia de personal al servicio de
la Administracién pablica,

(57) Frente a la calificacién notarial ni siquiera cabe hablar de recurso alguno,
probablemente porque, desde la perspectiva que proporciona el trato con el cliente, el
Notario no estd capacitado, ni torma parte de su funcion, el realizar un enjniciamiento
objetivo de los contiatos sometidos a su intervencidn,
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aquel procedimiento en que, con mds o menos acierfo, se impuso la nulidad,
carecen de recurso alguno para obtener la inscripcion de cualgquier cldusula
similar, ¥ no les queda otro remedio que desistir del contrato o modificar su
contenido de acuerdo con una sentencia que, por principio, no les afecta. De
este modo, cualquier sentencia inscrita en el nuevo RCG, dictada en cualquier
instancia judicial, produce unes insélitos e irremediables efectos erga omnes
exclusivamente en el dmbito extrajudicial en que se desempefia la funcién de
los Notarios y Registradores de la Propiedad y Mercantiles; es decir, precisa-
mente en el ambito en que se desenvuelve, con sus exigencias de celeridad v
minima intervencién, el trafico contractual privado voluntario y no contencio-
s0. Por el contrario, estas mismas sentencias no tienen ninguna significacién
en las reclamaciones judiciales, a menos que concurran en ellas todos los re-
quisitos que se establecen en el articulo 20.4 LOCGC.

b) La necesidad de que las sentencias sean uniformes como requisito
de su posible eficacia erga omnes

Esta eficacia erga omres de las sentencias judiciales, que, creo que acci-
dentalmente, se introduce solapadamente por la puerta falsa de l1a calificacién
notarial y registral, es tanto més contraria a los principios del Ordenamiento
y a la razdn en cuanto, aunque, como es 16gico, sélo atribuye dicha eficacia
a las sentencias de un determinado signo -—las de nulidad--—, lo grave es que
ne se Hene en cuenta la existencia de sentencias contradictorias. Parece 16+
gico entender que cualquier intento de atribuir eficacia erga ommes a un
determinado sector de la jurisprudencia, debe tomar en consideracién todas
las sentencias que cumplan los requisitos establecidos, sean del signo que
gean. La jurisprudencia contradictoria no constituye jurisprudencia uniforme
y no puede ser vinculante para nadle, ni en un sentldo ni en el otro.

No obstante, en este punto podria llegar a salvarse este escollo si acaba
imponiéndose la, cuando menos extralegal, innovacidon reglamentaria de ins-
cripeidn de todas las sentencias relativas a cldusulas generales con indepen-
dencia del sentido del fallo. Aunque también es cierto que la objecidn que-
daria resuelta a costa de introducir un nueve elemento de complejidad en la
calificacion y acabar con el claro y pretendidarnente autordtico sistema legal.

¢) La vinculacidn frente a cualquier predisponente v el principio
de la tutela judicial efectiva

Cormmo hemos visto, a diferencia de lo que expresamente establece el ar-
ticulo 204 LOCGC y de lo que resulta de su artfeulo 12.2, el articulo 10.6
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LCU no exige, para que la sentencia declarativa de la nulidad vincule la
actuacion de Notarios v Registradores, que el que es parte en el contrato de
cuyo otorgamiento o inseripcidn se trate, sea el mismo predisponente que fue
condenado en aquella resolucidn judicial, lo cual puede atentar contra el prin-
ciplo constitucional de la tutela judicial efectiva, que proscribe que resulte
condenado por una sentencia judicial aquel que no ha tenide oportunidad de
defenderse en el proceso.

Intayo que en cualquier Derecho moderno, y en el nuestro en coriereto, no
debemos tener ninglin empalago en admitir que las sentencias de nulidad de
clausulas abusivas puedan ser eficaces frente a todo un sector de la contrata-
cién en masa, porque no resulta un especticulo edificante para la Justicia la
vision de unos adherentes que tienen que reclamar una y otra vez una misma
cosa, v de unos poderosos predisponentes que, inasequibles al desaliento,
pleitean una y owa vez para negar unos derechos elementales (como hemos
tenido ocasion de presenciar en relacién con las cliusulas de renuncia al fuero
propio y sumisidn procesal expresa). Serfan algo asi como «enjuiciamientos
de clase» —o class judgement, si es que se quiere inventar una terminologia
anglosajona para reforzar la idea—. Pero creo que para salvaguardar la cons-
titucionalidad de este tipo de juicios serfa preciso, al menos, que todos los
predisponentes del sector implicado tengan ef derecho y la opormunidad de
intervenir en el proceso a cuyas consecuencias vaun a quedar sometidos, pues
es 1ogico sostener que nadie puede ser condenado sin haber tenido la posibi-
lidad de ser oido, al menos, siempre que exista la posibilidad de que sea ofdo
(de forma que estas sentencias afectarfan sin excepceidn a todos los predispo-
nentes del sector, incluso a los predisponentes futuros, es decir, a aquéllos que
inicien su actividad después de finalizado el juicio).

Probablemente, ademis de que se posibilitara la intervencidn en el plei-
to de cualquier predisponente del mismo sector, ¥ no sélo del demandado,
serfan precisos o nmy convenientes otros requisitos, a saber: 1. Que exis-
tiera a estos efectos una divisién de la actividad econdmica en sectores,
todo lo amplio que se quiera dentro de un criterio juridico de racionalidad,
de modo que la sentencia recaida en un sector no afectara sin mis a otro
diferente; 2. Que se tratara de sentencias del TS o, al menes, de Tribunales
Superiores, v que no se tratara de una sola sentencia aislada, sino que
existieran al menos dos sentenecias uniformes; 3. Que no existan otras sen-
tencias contradictorias de los mismos Tribunales; 4. Que se previera alguna
posibilidad extraordinaria de revisién de los fallos para evitar la fosilizacion
del Derecho, v 5. Que se tomaran medidas para que cesara la eficacia
vinculatoria de las decisiones judiciales que resulten afectadas por un cam-
bio legislativo.

Ante la ausencia absolota de prevision de ninguna de estas reservas, pien-
%0 que existen serias dudas de que el artieulo 10.6 LCU, interpretado como
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aplicable, cualquiera que sea el predisponente, sea contrario, en el dmbito
notarial registral al que se refiere, al principio de la tutela judicial efectiva.

d) Conclusiones

En mi opinién, de acuerdo con los principios constitucionales, v con lo
establecido en la propia LCGC, singularmente en sus articulos 12.2 y 204 —
que, como va he dicho, seguramente no agotan las posibilidades de atribuir
eficacia erga omnes a las sentencias judiciales que caben dentro de nuestra
Constitucidn—, la interpretacidn y aplicacién de los articulos 10.6 LCU y
258.2 LH debe verse condicionada por lo que resulta de las siguientes con-
sideraciones:

1. Lo menos que puede defenderse es que, por la misma razén que los
articulos 12.2 v 20.4 limitan la vinculacién de los jueces a que se trate del
mismo predisponerte, es decir, para eumplir con el prineipio constitneional de
tutela judicial efectiva, las sentencias inscritas sdle pueden vincular la cali-
ficacion registral cuando se trate del misme predisponente condenado en el
proceso que ahora se le opone.

2. Ademis hay que afiadir que las sentencias de nulidad no pueden vin-
cular la calificacion registral si existen otras sentencias contradictorias que
declaran la validez de las mismas cldusulas.

3. De otra parte, hay que valorar el hecho de que resulta enormemente
pertwbador imponer calificar en el Ambito extrajudicial conforme a sentencias
de eficacia relativa, es decir, a sentencias a las que la ley no ha decidido
atribuir efectos erga omnues. Bl sisterma registral se basa en una calificacién
independiente conforme a la ley. Si fa ley decide atribuir efectos «erga om-
nes» a ciertas sentencias, ¢l Registrador deberd tenerlas en cuenta en su
calificacion, pero si no lo hace asi, el Registro no puede ser utilizado para
concedérselns.

4. Y, finalmente, cabe sostener que el mismo principio constitucional
~—clertamente no absoluto, como ha quedado expuesto— de independencia
judicial que impide que los jueces puedan normalmente quedar vinculados
por las sentencias de otros drganos judiciales, aunque sean de Instancias
Superiores, ¥y que hace de dudosa constitucionalidad, a juicio de algunos
autores, incluso lo dispuesto con toda suerte de precauciones en el articu-
lo 204 LOGC (58), impide también que los profesionales piiblicos se su-
Jeten a una calificacion registral vinculada. Porque la independencia judi-

(58) Entiendo que con mayor razén lo dispuesto en el artfeulo 12.2, que en la
redaccidn final de la LECGC tiene mayor alcance.
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cial no es un privilegio de los jueces, sino una garantfa y un derecho del
ciudadano, al que le asiste este mismo derecho a la hora de obtener la
inseripeidn de sus contratos. Conviene pues no perder de vista que ef prin-
cipio de la independencia de la calificacion registral no es, desde luego, un
privilegio del Registrador, sino una garantia v un derecho de los cindada-
nos que acuden al Registro.

Para llegar a una interpretacién que sea respetuosa con todas estas con-
sideraciones, sin salir de la LCGC, podriamos atender a la explicacién de
Garcia Garcia que antes rechacé, para darle un sentido muy diferente,
segin el cual los artfeulos 10.6 LCU y 258.2 LH se refieren indudablemen-
te a la misma cuestidn, pero existe entre ¢llos una cierta antinomia que
debe resolverse interpretindolos de forma cumulativa: el Registrador dene-
gard la inseripcion de las cldusulas declaradas nulas, por abusivas, en sen-
tencia inscrita, siempre que, en el ejercicio de su facultad calificadora,
considere que son nulas de conformidad con la legislacion de consumo. De
este modo, la calificacion registral no quedaria vinculada por una sola
sentencia dictada en cualquier instancia. Y ruego que nadie se rasgue las
vestiduras por esta propuesta: a menos que la interpretacién juridica se
funde sin mds en principios supetiores, sdlo una solucion esencialmente
artificial, por méds que con cierta hipocresia se disimule bajo una vestidura
formal, permite enmendar los deslices del legislador, pues es obvio que, si
no es necesario recurrir a ninguin artificio, es que no hay ningin yerro que
deba ser enmendado (59).

D) La futura incidencia de Ta entrada en vigor de la LEC 7-1-2000

Al poco tiempo de ser aprobada la LCGC en abril del 98, el Anteproyecto
de LEC de 26-12-97 fue retocado para derogar algunos de los articulos que
apenas acababan de entrar en vigor y para reformar otros, Como consecuencia
de estas modificaciones prelegislativas, la ya concebida pero todavia no na-
cida como Derecho efective, LEC 7-1-2000, introduce en el régimen de la
LCGC, v en lo que ahora nos interesa, las siguientes innovaciones:

a) Deroga tntegramente el articulo 20 LCGC y con él su polémico punto
4. De acuerdo con lo antes expuesto, en tanto se mantenga lo dispuesto en el
articulo 12.2 LCGC, la dereogacidn del articulo 20.4 no limita en absolute los
efectos prejudiciales y erga omites de las sentencias que sean consecuencia de
una accién de cesacion, sino que, en mi opinidn, paraddjicamente los potencia

(590 En cualquier caso, esta interpretacién rebuscada ya no puede ser mantenida a
partit del mornento en que entre en vigor la retorma introducida por la LEC 7-1-2000, a
la que me retiero a continuacién.
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sensiblemente, al liberarlos de las nurmerosas restricciones que establece la
norma que suprime la LEC.

En cualquier caso, la derogacién del articulo 20.4 LCGC supone la cul-
minacién de un proceso en el que, desde los trabajos prelegislativos de la
propla LCGC, este precepto, destinado a conferir efectos erga omnes a las
sentencias dictadas en materia de consume, ha sido paulatinamente privado de
sus pretensiones originales hasta su completa desaparicion. Lamentablemente,
esta evolueidn no ha tenido ningdn paralelismo en relacién con las normas
que trasladan aquellos efectos erga omnes de ciertas sentencias judiciales al
ambito de la calificacidn extrajudicial de Notarios v Registradores de la Pro-
piedad. Probablemente, el intenso foco de atencién creado desde el primer
momento en torno al articulo 20.4 LCGC ha impedido percibir la existencia
de sus secuelas, los artfeulos 10.6 LCU y 258 LH, que, inexplicablemente,
han sobrevivido a la norma que constituia su razdn de ser.

b)Y Mantiene esencialmente el articulo 12.2 LCGC introduciendo cierias
mejoras en su redaccion. Asi, el parrafo 1.° de este articulo 12.2, que es el
que nos afecta, desde la entrada en vigor de la LEC a principios del afio 2001,
dird lo siguiente: «l.a accidn de cesacién se dirige a obtener una sentencia que
condene al demandado a eliminar de sus condiciones generales las que se
reputen nulas y a abstenerse de utilizarlas en lo sucesivo, detenminando o
aclarando, cuando sea necesario, el contenido del confrato que ha de consi-
derarse vélido y eficaz».

Tras la entrada en vigor de 1a LEC, este precepto queda como ¢l unico que
prevé efectos prejudiciales v erga omres de las sentencias dictadas en materia
de consumo, y siempre limitados al supuesto de que se ejercite una accion
colectiva de cesacidn, y al predisponente que resulte condenado en el juicio.
La principal innovacién introducida en este artfeulo entiendo que es la que
resulta de la derogacién del articulo 20.4 LCGC; pero ademds la nueva re-
daccién aclara que, cuando sea necesarlo, el juez deberd integrar el contrato
privado de la clausula o cldusulas que hayan sido reputadas nulas. Como
enseguida veremos, la integracién judicial del contrato plantea problemas
registrales siempre que se presente a inscripeidn un modelo diferente que, sin
embargo, contenga alguna o varias cldusulas idénticas a las que han sido
declaradas nulas como consecuencia del ejercicio de una accién de cesacidn.

¢) Dispone en el articulo 221.2.* que las sentencias dictadas a conse-
cuencia de demandas interpuestas por asociaciones de consumidores o usua-
rios estardn sujetas, entre otras, a la siguiente regla: «8i, como presupuesio de
la condena o como pronunciamiento principal o dnico, se declarara ilicita o
no conforme a la ley una determinada actividad o conducta, fa sertencia
determinard si, conforme a la legislacién de proteccidn a los consumidores
v usuarios, la declavacion ha fde] surtiv efectos procesales no limitados
quienes hayan sido partes en el proceso vorvespondientes,
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En la actual LCGC, incluso tras la reforma introdueida por la LEC, el
dnico articulo que atribuye a las sentencias efectos procesales no limitados a
las partes es el articulo 12.2, que se refiere concretamente al ejercicio de la
aceién colectiva de cesacidn y que ya advierte expresamente que esta accién
se dirige a obtener una sentencia que condene al demandado a abstenerse de
utilizar en lo sucesivo las condiciones generales que se reputen nulas. En este
sentido, el articule 221.2.° no afiade, en realidad, nada nuevo, aunque queda
coro una norma geheral que puede ser Gtil ante posibles modificaciones
legislativas.

Llama ademds la atencidn que la regla habla de sentencias que hayan de
surtlr efectos pracesales no limitados quienes hayan sido partes en el proceso.
Con la expresidn efectos procesales parece que la LEC asume la teoria de la
naturaleza procesal de la cosa juzgada material y entiende que los efectos
extra partes de ciertas sentencias establecidos por la legislacidn de consumo
no son mds que supuestos en los que la cosa juzgada material produce, ex-
cepcionalmente, efectos frente a terceros. Esta puntualizacidn permite a los
jueces aplicar en estos supuestos las técnicas de actuacion de la cosa juzgada.
Aungue los efectos extra partes de las sentencias a que se refiere el articu-
lo 12.2 LCGC, en cuanto exigen que se trate del mismo predisponente, son
bastante sif generis.

d) Finalmente, la LEC deroga el articulo 18.3 LCGC vy con él la norma
que establece que en las acciones de cesacidn, retractacion o declarativa,
cualquiera que sea su cuantia, se admitivd siempre recurso de casacion ante
el Tribunal Supremo. A partir de la entrada en vigor de la LEC, por tanto, los
predisponentes condenados como consecuencia del ejercicio de una accidn de
cesacidn, en primera instancia o en apelacidn (aunque en cada instancia se
hayan dictado sentencias opuestas), podrin quedar imposibilitados de volver
a plantear la misma cuestién, ni siquiera una segunda vez, sin haber tenido
tampoco en ningin momento la oportunidad de recuirir en casacidn ante el
TS. A menos, por supuesto, que la sentencia sea recuurible en casacion con-
forme a las reglas generales del articulo 477 LEC.

En fin, a la vista de las reformas introducidas por la nueva LEC, ¥ con
independencia del juicie que merezcan, cabe pensar que la velocidad con la
que se suceden los cambios legislativos no contribuye a generar ninguna
confianza en las normas jurfdicas, ni a tomarse con demasiada seriedad las
disposiciones del penultimo legislador,

Juan CarLos RaMéN CHORNET
Registrador de la Propiedad
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I. INTRODUCCION

La Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacién de la Edificacién
(BOE de 6 de noviembre de 1999, en adelante LOE) es una de las normas de
mayor trascendencia social de los dltimoes afies, Una norma que viene a corm-
pletar lo que algin autor, acertadamente, ha denominado como el Nuevo
Derecho Inmobiliario (1). La Ley modifica elementos esenciales para todos

(1) Yannowe, B, «Gufa prictica de la nueva Ley de Propiedad Horizentaly, Ed.
Especial, Diario Expansidn, Madrid, 1999, Tomo 11, pdg. 17. El propio autor considera
a la Ley de Ordenacién de la Edificacidn como integrante de este «Nuevo Derechos

destinado a dotar de una mayor transparencia y seguridad al mercado inmobiliario.
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los intervinientes del sector inrmobiliario y su publicacién ha sido precedida,
ya desde muchos afios atrds, de innumerables borradores (2). L.a necesidad de
la Ley era reconocida undnimemente v debia atender a una demanda social
cada vez mds importante: la calidad en el proceso edificatorio (3).

Desde el punto de vista social, las cuestiones més debatidas son las rela-
tivas a su repercusion en el precio de la vivienda y a su eficacia en la mejora
de la calidad (4); pero también desde el punto de vista juridico ofrece impor-
tantes interrogantes. Dadas las caracteristicas de este trabajo, nuestro estndio
se va a cefiir, inicamente, en la repercusion y en alguno de los interro-
gantes gque se ciernen sobre ¢l promotor immobiliario, principalmente,
sobre sus responsabilidades y garantias. Previo a ello, abordaremos el es-
tudio de la figura partiendo de su concepto, la naturaleza de su prestacion y
su tipologia.

(2) En el debate parlamentario del Proyecto de Ley en el Congreso, el diputade del
Grupo Popular, sefior Ortiz Gonzélez, manifesté su participacién en algunos proyectos de
la LOE desde el afio 1973, Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Pleno,
mim. 235, pdg. 12584,

La . F. 1.3 de la Ley 12/1986, de 1 de abril, sobre Regulacién de las Awribuciones
Profesionales de los Arquitectos e Ingenieros Técnicos ordenaba al Gobierno la temisidn
en €l plazo de un afio a las Cortes Generales de un proyecto de ley de ordenacidn de la
edificacién en la que se regularan las intervenciones profesionales del proceso edificato-
rie, Fruto de ellp, existieron diversos borradores y hasta un Proyecto de Ley de Ordena-
cién de la Edificacidn de 28 de diciembre de 1995. Previa a la tramitacién del Proyecto
de la presente Ley, nos consta que también se han manejado varios borradores de ante-
proyecto como el de 11 de junio de 1998, 11 de septicmbre de 1998 y 21 de septiembre
de 1998,

(3) La demanda social era indiscutible debide al alto porcentaje de reclamaciones
que los compradores efectuaban a las organizaciones de consumidores y usuarios. Por
ejemplo, en 1998, el 30 por 100 de las consultas y reclamaciones recibidas por la Unidn
de Censumidores de Bspafia (UCE) eran derivadas de la mala calidad de los edificios [cft.
El Pafs (Suplemento Negocios), 3 de octubre de 1999, pag. 34]. Similar tendencia se ha
dado en el afio 1999, oft. ABC Madrid, 15 de enere de 2000. Este sentir ya se habfa hecha
presente entre alguna de lag principales asociaciones de agentes de la edificacidn, forma-
lizando el 14 de mayo de 1997, a instancia de la UCE, un pacto por la calidad en la
vivienda. Inédite.

(4) En la semana en que se aprobaba el texto legal por el Congreso fueron varios los
diatios que dediearon al menos una pigina a la inminente Ley, con titulares como: «Los
dafios en las nuevas viviendas estardn cubiertos hasta diez afios por un seguro»; «La Ley
de Bdificacién, aprobada ayer, encarecer hasta un 0.8 por 100 el precio de los pisoss
(cfr. Diarie El Pafs, viernes 22 de octubre de 1999, pdg. 34); «La demanda y el precio
de la vivienda siguen al alza» (eftr. Diario Expansidn de 20 de octubre de 1999, pig.
Especial ntm. VIIT).
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1I. CONCEPTO DE PROMOTOR INMOBILIARIO

Sin pronunciarnos rigurosamente sobre su origen, la figura del promotor
pudo fraguarse inicialmente en las asociaciones constituidas exclusivamente
para procurar viviendas a sus miembros, siendo positivizadas por la leglsla-
cién cooperativa y administrativa (5).

El concepto genérico del promotor ha sido recogide primeramente por la
jurisprudencia y por la legislacién autondémica (6). El articulo 9 de la LOE
culmina este propdsito en una de las definiciones que mejor engloban las
distintas manifestaciones del promotor:

«Serd considerado promotor cualquier persona, fisica o juridi-
ca, piblica o privada, que, individual o colectivamente, decide,
impulsa, programa v firancia, con recursos propios o ajenos las
obras de edificacion para si o para su posterior enajenacion, entre-
ga o cesién a terceros bajo cualquier tirulo. »

Consideramos que la definicidn es brillante porque no acentda la caracte-
rizacién del promotor en la cualidad personal del sujeto ni en la finalidad de
su actividad, sino en su grado de participacidén en el proceso edificatorio
(«decide, impuisa, programa y financia»). Por ello, bajo nuestra opinién ,
podria concluirse que serd promotor guien decide los elementos esenciales
del proceso edificatorio. Otra cuestién serd determinar qué se entiende por
elementos esenciales, pero esto lo trataremos mds adelante [v. infra, epigrafe
cuarto, apartado b)].

{5) Se considera la existencia, ya a finales del siglo x1x, de cooperativas de vivien-
das acogidas a la Ley de Asociaciones de 1887, En 1917 existian cooperativas de vivien-
das que posteriormente, gracias a la promulgacién de la Ley de Casas Baratas y Econd-
micas de 1920 y afios siguientes, fueron incentivadas (ctr. «Breve historia del
cooperativismo de Viviendas en Espafia I» de la Revista de la Contederacién de Coope-
rativas de Viviendas, Viviendas Cooperativas, nim. 36, 1V Etapa, septiembre/foctubre de
1997, pag. 17

La regulacidon de estas cooperativas tuvo mayor singularizacion en las leyes coopera-
tivas posteriores de 1931 y 1942, La presencia de sociedades inmobiliarias con dnimo de
lucro ~-ya denominadas como promotores— estd recogida en el articulo 5 de la Ley de
15 de julio de 1954, sobre Viviendas Protegidas. En general, la normativa administrativa,
mis que pronunciarse sobre una definicidn genérica del promotor, se ha limitado a enun-
ciar su tipologia (por ejemplo: art. 22 del Reglamento de Viviendas de Proteceién Oficial
aprobado por Decreto 2114/1968).

(6) La STS de 11 de octubre de 1974 (CDO 2.°, RAJ 3.798/1974) tue la primera en
definit la figura del promotot inmobiliario a la hora de englobatlo en el artfculo 1.591
del Cédigo Civil. También lo detine el articulo 3.1 de la Ley Autondémica de Catalufia
2411991, de 29 de noviembre, de la Vivienda (Llei de L'Habitatge), vy el artfeulo 15 de
la Ley Autonémica de Madrid 2/1999, de 17 de marzo, de medidas para la calidad de la
edificacidn,
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Mais diffcil que definir a este agente s identificarlo en la prdetica, por lo
que para diferenciarlo debemos considerar la naturaleza de su prestacién.

III. LA NATURALEZA DE SU PRESTACION

La prestacién del promotor, es decir, su conducta debida, consiste en la
entrega de la edificacién.

Considerando la prestacion como objeto de toda obligacién y aceptando
la clasificacién que la doctrina ha efectuado enue obligaciones de resultado
y de medios (7), podemos afirmar que la obligacién del promotor es clara-
mente una obligacion de resultado. Esto se infiere, por un lado, del articu-
lo 2 de la LLOE, que define al proceso de la edificacién como la accidn y el
«resultado» de construir un edificio y, por otro lado, del articulo 9, que
considera la entrega de la edificacion como el objetivo principal del promo-
tor (8).

Aunque nos cuestionernos si el promotor estd obligado a un simple dar o
a un hacer, en ambos casos, nos encontramos ante una obligacion de resul-
tado (9). El promotor debe satisfacer el interés del comprador mediante la
entrega de la edificacidn, esto es, la obtencién de un resultado.

(7)  Biguiendo literalmente los comentarios de Loeato GomEz, J. M., «esta ¢lasifica-
cién na puede, sbviamente, ser considerada la nueva swnma divissio de las obligaciones
(...) pero lejos de ser una pura vanidad escoldstica, sirve para justiticar el emplec de dos
sisternas diferentes en la determinacion del objeto de la obligacién (..) y de la prueba del
hecho generador de la responsabilidad contractual v su respectivo dmbito de aplicacidn
(i.)» (efr. «Contribucién al estudic entre las obligaciones de medios y las obligaciones
de resultados, en Anuario de Derecho Civil, tomo XVL, 1992, pag. 671

(8) La consideracién de obligacidn de resultado del promotor ya habia sido obser-
vada por la doctring cientifica, entre otros, por loresias Reponpo, I 1., «Sentencia del
Tribunal Sopreme (Sala 1. de 31 de octubre de 1995», en Revista de Derecho Privado,
octubre 1996, pigs. 762 y 763; CaBaNLLAS SANCHEZ, A., «La configuracién jurispruden-
cial del promotor como garanter, en Anwario de Derecho Civil, 1992.1, pdg. 234), Lo-
BATD GoMEZ, . M., «Regponsabilidad del promotor inmobiliario por vicios en la construc-
cidny, en Coleccidn Jurisprudencial Prdctica, Bd. Tecnos, Madrid, 1994, pdg. 21,

(9) Bl protesor CABANILLAS SANCHEZ, A. defiende la posible distincién entre las ventas
de edificacidn terminada (obligacidn de dar) y las hechas sobre plano (obligacidn de
hacer) a los efectos de la aplicacidn del articulo 1.591 del Cédigo Civil (efr. «La respon-
sabilidad del prometor que vende pisos y locales defectuosamente construidos». Comen-
tario a la sentencia del TS de 9 de marzo de 1981, en ADC, 1982-11, pag. 925). Adn en
el gupuesto de considerar la venta sobre plano como un negocio mixto ebtre la compra-
venta v el arrendamiento de obra, nos encontrarfamos ante una obligacidn de resultado,
ya que tantbién el arrendamiente de obra ha sido considerade come tal. En este sentido
(en sede de prestacién de servicios médicos) ver, entre otras, las SSTS de 25 de abril de
1994, La Ley 1994, 9007, de 11 de febrero de 1997, La Ley 1997, 3248, y de 13 de
diciembre de 1998, La Ley 1998, 1471,
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IV. CLASES Y FIGURAS ANALOGAS. LA INTERVENCION
DECISORIA COMO CRITERIO DE DISTINCION

a) Crases: PROMOTOR Y AUTOPROMOTOR

Dependiendo del criterio que utilicernos, podemos efectuar distintas cla-
sificaciones de promotores: piblicos o privados, con o sin dnimo de lucro,
etc., si bien aqui nos interesa dnicamente destacar una tipologia, aquella
determinada por el destinataric final de la prestacién. El propio concepto
legal, al referirse al destino de la edificacién, alberga dos posibles manifes-
taciones:

1.2 La del autopromotor considerada como la persona o personas que
destinan la edificacién para uso propio.

2 La del promotor, propiamente dicho, que destina la edificacion a
terceros.,

La figura del autopromotor, de igual forma que pasara con la del promo-
tor, ha sido tenida en cuenta primero por las normas administrativas (10).

La autopromocién supone reunir en la misma persona a guien de-
termina los elementos esenciales de la promocidn (promotor) con guien
serd el futuro usuario de la edificacion. La autopromocion puede realizar-
se individual o colectivamente; la forma colectiva se lleva a cabo mediante
la constitucién de empresas o asociaciones de corte mutualista (11) cuyos
mdaximos exponentes son las cooperativas y las comunidades de propie-
tarios (12). Aunque no sean objeto de este estudio, es necesario al menos

(10)  La méas reciente es el artfculo 13.2 del Plan de Vivienda 1998-2001 (Real
Deecreto 118671998, 12 de junie, sobre medidas de financiacién de actaciones protegidas
en materia de vivienda y suelo) que dice: «Las referencias que en este Real Decreto se
efectiian a los promoetores para usoe propio se aplicarfin, exclusivamente, a las personas
fisicas individualmente consideradas o agrupadag en cooperativas o en comunidades de
propietatioss. Antes tatbién tue el articulo 9.2 del Plan de Vivienda 1996-1999 (Real
Decreto 2190/1995, de 28 de diciembre, sobre medidas de financiacién de actuaciones
protegibles en materia de vivienda vy suelo).

(11) EBstas agropaciones operan bajo el principio mutualista de doble cualidad: socia
y uguario; en este caso, promotor-usuario. Para ello, nos basamos en la concepeidn de
«empresa mutualisticas aportada por Vicent CHULIA, B, «Las enipresas mutualfsticas y el
Dereche mercantil en el Ordenamiento espafiols, en Revista Critica de Derecho Inmobi-
liario, mim. 512, 1976, pig. 706.

(12) La expresidn «comunidad de propietatios» que también utiliza la LOE (E. de
M. Apde. 4 y 7, art. 174 v D. Ad. 1) se refiere a las comunidades de promoecién o
construceidn cuyo régimen jurfdico estd determminado por la voluntad de sus integrantes
y subsidiarimente por lo regulado en el Cédigo Civil en materia de comunidad de bienes
(v. art. 392 v sigs.).
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saber que estas agrupaciones vienen a ser promotores-rmediadores en cuanto
que actian en nombre propio pero por cuenta del cooperativista o
comunero (13). La condicién de promotor realmente reside en el socio o
comunero y no tanto en la agrupacién, por ser principalrmente aquél v no
ésta quien arriesga su patrimonio personal. Excepclonalmente puede ser la
agrupacién quien, en beneficio de todos sus miembros, actde por cuenta
propia ~—¢omo un promotor convencional— entregando edificaciones a ter-
ceros (14).

Desgraciadamente la LOE, siguiendo la tonica general de nuestro ordena-
miento juridico inmobiliario, se olvida de las peculiaridades de los autopro-
motores, siendo especialmente criticable su silencio en el régimen de respon-
sabilidades y garantias (15) [v. infra, epigrafe quinto, apartado f) v epigrafe
sexto, cuestion tercera].

Sobre este tipo de comunidades ver, entre otros: Mukoz pE Dios, G., Apertacidn de
solar v construecion en comunnidad, BEd, Espasa Calpe, Madrid, 1987, pig. 145 v sigs.;
ManrIQUE Praza, J., «Construccion en Comunidads. Conferencias en homenaje a don
Angel Olavarrfa Téllez. Academia Sevillana del Notariado, Tomo VI, BEd. Edersa, 1992,
pig. 112 v sigs; TrumLo Carzapo, M. 1., La constitucidn convencional de comunida-
des: el contrato de comunicacion de bienes, Bd. Bosch, Barcelona, 1994, pag. 117; Logo
pE Dios, F. ¥ otras, en Memento Inmobiliario 2000-2001, Bd, Francis Lefebvre, pag. 187.

(13) La caliticacién de promotor-mediador tue considerada por nuestro Alto Tribu-
nal para las cooperativas de viviendas en las SSTS de 8 de junio de 1992 (La Ley 1992/
8373y y 1 de octubre de 1991 (La Ley 1992/2602). También han sido considerados como
mediadores los patronatos de casas para determinados colectivaos come funcionaties,
militares, etc... (ctr. A.P. de Madrid, sentencia de 18 de julio de 1997, 2.897 EdD).

Para un estudio sobre la naturaleza jurfdica de las cooperativas y su relacidn con los
socios, ver, entre otros: MaNrRIQUE RoMERD, F.y RODRIGUEZ Povo-GUERRERD, «La coope-
rativa: Garantias formales para su eficacia en el trificos, en Revista de Derecho Neotarial,
ninl. 109-110, Madrid, julio-diciembre 1980, pigs. 62 y 133, AcuiLar Garcia, M., «Las
cooperativag de viviendas: disposiciones comunes y especificass, en Revista de Derecho
Notarial, Madrid, 1972, pdgs. 49 vy 530; ManriQue Praza, 1., «Construcceidn en...o., ob. cif,,
pig. 126; Fatarpo Garcia, 1.-G., La gestion econdmica de la cooperativa: responsabili-
dad de los socios, 17 ed., Tecnos, Madrid, 1997, pag. 100.

Bajo nuestra opinidn, también lag Juntas de Compensacién deberfan ser consideradas
como autopromotores de la urbanizacién, pues operan igualmente bajo el principio muo-
toalista, con un funcionamiento similar al que efectian las cooperativas o comunidades
pero desarrollando su actividad en el ambito de la ejecacién del planeamiento urbanfstico.
Prugba de ello es su actuacidn en nombre propio pero por cuenta de los intereses de sus
integrantes, como nos recuerda la STS] de Baleares de 20 de diciembre de 1991 (La Ley
1992-2, 226).

(14) Es el supuesto de enajenacion de locales comerciales a terceros no socios que
tradicionalmente ha permitido la legislacién cooperativa (v. art. 804 de la Ley 27/1999,
de 16 de julio, de Cooperativag).

(15) Excluyendo las menciones a log gestores de cooperativas o de comunidades, la
LOE vnicamente tiene presente la autopromocién al definir al promotor (v. art. 9) y al
extender el dmbito de la Ley 57/1968, a las promociones en régimen de comunidad o
cooperativa (E. de M. Apdo. 7 y Disp. Ad. 1)
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b) Ficuras ANALOGAS. CRITERIOS DE DISTINCION. LOS ELEMENTOS ESENCIALES
DEL PROCESCG EDIFICATORIO

Consideramos figuras andlogas aquellas que, no siendo promotores, pue-
de asimildrseles tal condicidn, en tanto en cuanto tengan una intervencldn
decisoria en los elementos esenciales de la promocidén. Esto puede suceder en
las personas o empresas que prestan servicios de asesoramiento a los promo-
tores. Bn la préictica, las mds frecuentes son las sociedades gestoras de coo-
perativas o comunidades, siendo recogidas expresamente en la LOE (cfr. E.
de M. Apdo. 4 in fine; art. 17.4 vy Disp. Ad. 1.7) (16). Dada su importancia,
destacamos el articulo 17.4 que textualmente dice:

«(...) la responsabilidad del promotor que se establece en esta Ley
se extenderd o las personas fisicas o juridicas que, a tenor del con-
trato o de su intervencicn decisoria en la promocion, actien como
tales promorores bajo la forma de promotor o gestor de cooperativas
o de comunidades de propietarios u otras figuras andlogas».

La LOE no ha hecho més que hacerse eco de la corriente jurisprudencial
del Tribunal Supremo por la que se considera aplicable el 1.591 del Cédigo
Civil a personas que han ejercido una influencia decisiva en la promocisdn; es
decir, lo que la Ley ha denominado como figuras andlogas (17). También ha
podido influir en esta regulacién lo cuestionado que estd el sector de la ges-
tidn de cooperativas por la opinidn piiblica (18).

(16) No debemos limitarnos a los gestores, también existen figuras como el Project
Manager u otras socledades de asesoramiento y gestidn inmobiliatia que, en principio, no
son agentes con intervencion decisoria en el hacer edificatorio,

(17) Ctr. 55TS de 6 de marzo de 1990 (FI 2.°, RIA 1.673), 3 de octubre de 1996
(FI 3.5 La Ley 1996/10776) y de 26 de junio de 1997 (FI 3.°, RJA 1997/5149). En la pri-
mera, una empresa consultara se encargaba de la Direceidn Facultativa y Financiera de la
Obra e incluso realizaba labores de coordinacién ante los subeontratistas. En la segunda,
una sociedad de gestidn inmobiliaria estaba apoderada irrevocablemente por los comune-
s y antes de su adhesién ya tenfa contratados a los atquitectos, el proyecto, la conipra del
solar y el estudio econémico. Incluso, en la publicidad se reflejaba como prometoer. En la
tercera, un agente de la propiedad inmobiliaria y un abogado no ejerciente se encargaron
de contratar con la constructora y también tenfan definido el proyecto y el presupuesto asf
comn adquirido el solar antes de la venta de las edificaciones. En todas ellas, el Tribunal
Supremo no considerd infringide el articulo 1.591 del Cadige Civil, dada su intervencidn
decisoria y, por tanto, eran responsables del proceso constructivo.

En sede de jurisprudencia menor también hemos localizado algunos pronunciamientos
sobre figuras andlogas en los que se cuestionaba (en funcién de su intervencién decisoria)
la cendicién de promotor al permutante de un solar por viviendas futuras (cfr. SAP de
Tatragona de 10 de septiembre de 1997, RJC mim. 4771997 y 4 de julio de 1997, RIC
rdme. 8141 997).

(18) Alguna vez, las gestoras han sido calificadas como «fraudes y como «comisa-
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La naturaleza juridica y funcionamiento de la figura del gestor, también
denominado promotor de comunidades o cooperativas (por ser quien tomaba
la iniciativa de constituirlas), todavia no ha sido estudiada con la debida
profundidad por nuestra doctrina cientifica, siendo escasos los comentarios al
respecto (19). Unicamente nos interesa destacar en este trabajo que la natu-
raleza de la prestacién del gestor (o de sus figuras andlogas) no debiera ser
la de una obligacién de resultado (como la del promotor) sino de medios o
de actividad, como la de los asesores de cualquier sociedad. Bl gestor de
cooperativas v de comunidades nace para cubrir la ausencia de profesionali-
dad en la administracidn de dichas agrupaciones (20); su prestacion estd di-
rigida a desplegar una actividad de apoyo y asesoramiento a los promotores-
usuarios, respetando sus principios de funcionamiento (21).

La Ley peca de escueta en ¢l tratamiento de estas figuras (22) v, ademds,
es imperfecta por no existir concordancia entre la Exposicién de Motivos
{(Apdo. 4 in fine) y el articulo 17.4, pues la primera equipara al gestor con
el promotor, v el segundo, sin embargo, condiciona dicha equiparacion al
tenor del contrato y a la intervencién decisoria en la promocién. Debemos

rios polfticos de las constructorass por los medios de comunicacidn (cfr. Revista Tribuna
de Actualidad de 1 de marze de 1999, Secc. Tribuna de la Economfa, pig. 39).

(19 MuRoz pE Dios, G., refiriéndose al promotor de commnidades, textualments
dice: «La naturaleza de esta fignra es complejisima. Nace por la libertad de pacto del
artfculo 1,255 del Cédige Civil, y dentro del contrato las relaciones son muy variadas,
participando de las prestaciones propias del mandato, contrato de mediacidn, e incloso
creemos que serdn aplicables las hormas de los cuasi contratos de gestidn de negocios
ajenosy (cfr. «Aportacién de solar y construccién en..», ob. cin, pig. 149),

(20) Para VAzQuez Frank, A., Presidente de la Confederacidén de Cooperativas de
Viviendas (CONCOV1): «hoy es impensable la promocién de viviendas cooperativas sin
una organizacién gerencial, bien incorporada a la estructura de la Cooperativa, o conve-
nida con una gestora externar (ctr. INFES, Revista de Economfa Social, diciembre 1996,
nam. 14, pag. L6).

(21}  En sede de cooperativag, son destacables el segundo vy tercer principio coope-
rativo de la Alianza Cooperativa Internacional (ACL: 2.7 Principior Gestion democrdtica
por parte de los socies: Las Cooperativas son erganizaciones gestionadas democritica-
mente por los socios, los cuales participan activamente en la fijacion de sus politicas y
en la toma de decisiones, 3.7 Principioy Participacidn econdmica de los socios: Los
socios contribuyen equitativamente al capital de sus Cooperativas v lo gestionan de forma
democrética (ctt. Paz Canarmo, N., «Principios cooperativos y pricticas societarias de la
cooperaciony, REVESCO, nin. 61, 1995, pag. 19y sigs.). De estos principios se deduce
con ¢laridad gque el protagonista de la promocién cooperativa debiera ser el socio y no la
gestora.

(22) Bu excesiva brevedad fue ya denunciada por el Consejo Econdmico Social: «El
CES considera que no es suficientemente adecuado el tratamiento que el Proyecto de Ley
da a la figura de gestor de cooperativas o gestor de comunidades (..) dichas figuras se
deberfan definir especi{ficamente en el articulado, estableciendo sus obligaciones y res-
ponsabilidad en el proceso de edificacién (..)» (efr. Dictamen ndm. 5 sobre el Proyecto
de Ley de Ordenacién de la Edificacion, Sesidén extraordinaria del Pleno de 28 de abril
de 1999, pdag. 11).
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acogerrios a lo establecido en el articulo 17.4, puesto que promotor y gestor
tienen prestaciones de distinta naturaleza y porque una equivalencia de ambas
figuras conllevaria negar practicamente la actuacién independiente y demeo-
critica de los autopromotores que, por otro lado, algunos tienen reconocida
por ley (23). La Ley ha establecido unos criterios de distincién que nos
recuerdan a los criterios que ha utilizado nuestra doctrina para distinguir entre
obligaciones de medios v de resultado (24).

El primer criterio de distineidén es el tenor del contrato. Hste criterio no
ofrece dificultades, puesto que lo pactado, si es claro, puede consistir en la
promoeidn de la edificacidn por parte del gestor, asumiendo el autopromotor
labores de simple duefio de la obra. Es el tipico supuesto de gestor de cornu-
nidades que opera con un mandato irrevocable de los comuneros para efectuar
las labores de gestidén, administracién y promocion. El segundo criterio, la
intervencién decisoria, serd de aplicacidn a aquellos gestores que bajo la
apariencia de un arrendamiento de servicios con la cooperativa o la comuni-
dad determinan las caracteristicas de la promocidn. Por ello, la intervencién
decisoria obedece a la definicién de promotor antes citada: la persona que
«decide, impulsa, programa y financia» o determina los elementos esencia-
les de la promocién.

Del estudio de la jurisprudencia citada anteriormente en la nota 17, nues-
tro Alto Tribunal consideré promotores a quienes ofrecian edificaciones con
los siguientes elementos va determinados:

a) Los terrenos objeto de la promocidn.

b) La Direccidn Facultativa (arquitectos y aparejadores).
¢) La Empresa Constructora.

d) El Estudio Beondémico Financiero.

Bajo nuestro parecer, puede haber otros factores con cardcter decisivo, por
ejermplo (25):

(23) En sede de cooperativas, v. articalo 1 de la Ley 27/1999, de 16 de julio, de
Coaperativas.

(24) Los criterios destacados son: Primero, la distincién por parte de una norma,
segundo, la posicién de las partes (determinacién de su voluntad, la naturaleza de la
obligacidn: aleatoria, pasiva o activa, precisa o imprecisa), y tercero, lag consideraciones
de equidad respecto a la dependencia que el deudor tiene del acteedor. Loeato GoMEZ,
J. M., «Contribucién al estadio de..», ob. cit., pag. 671 y sigs.

Efectivamente la pasividad en la participacién del autopromotor en el proceso edifi-
catorio v su condicién de consumidor son presupuestos que pueden hacer de él un com-
prador, y del gestor un verdadero promotor.

(25) Vuelve a ser el derecho administrativo quien nos da la pista de lo que puede
ser lo més importante en una promocion, pues el artfeulo 1.6) del Real Decreto 2028/
1995, de 22 de diciembre, por el que se establecen las condiciones de aceeso a la finan-
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@) La eleccidn de la entidad bancaria que financie la promocién.
b) La recepcidn de las obras de edificacién.
¢) La eleccidn de la empresa gestora.

Para discernir si el gestor es o no promotor serd importante considerar el
censo social del autopromotor en el momente de adoptar decisiones sobre
elementos esenciales y si para tales se barajaron otras alternativas. Evidente-
mente no puede considerarse a una comunidad de propietarios como auto-
promotara de cien viviendas cuando a la hora de determinar la contratacidn
de la empresa constructora, direccién facultativa, etc., contaba tan sélo con
diez comuneros y la sociedad gestora. De forma paralela, tampoco puede
reputarse promotor al gestor que unicamente ha promovido los trdmites nece-
sarios para la constitucién y agrupacién del colectivo o su licitacién a un
coneurso de suelo (26).

En resumen, serd el juzgador quien, a rajz de la prueba examinada en cada
caso, deba conjugar si la eleccidén de los elementos esenciales de la promocién
fue realmente democritica y autodecidida. Por lo que, con la LOE, el gestor
y ¢l resto de figuras andlogas no son promotores inmobiliarios, salvo
pacto o resolucién firme que asi lo declare (27).

V. RESPONSABILIDAD CIVIL FRENTE AL COMPRADOR
Y SUCESIVOS ADQUIRENTES

La responsabilidad que la LOE exige a todos los agentes intervinientes
posiblemente abra el mismo debate que suscitd la responsabilidad derivada
del 1.591.1 del Cédigo Civil: ;naturaleza contractual, extracentractual o le-
gal? Ademds existird una nueva polémica sobre la derogacién tdcita del viejo
precepto (28). Desgraciadamente un trabajo de estas caracteristicas no es el

ciacidn cualificada estatal de viviendas de proteccién oficial exige la ratificacién por
asamblea de los contratos con la gestora, la adquisicién del suelo, el encargo y aprobacidn
del proyecto de obras, la eleccidn de la constructora, la aprobacién del contrato de eje-
cucién de obras y la recepeion de las obras.

(26) Esta es también la opinién que tiene Loso ps Dios, Py otros, en Memento
Inmobiliario 2000-2001..., ob. cit., pig. 218,

(27 De heche hemos encontrade algunes pronunciamientos judiciales que no han
considerado promotores a sociedades gestoras [cfr. AF. de Cuoenca, sentencia de 12 de
abril de 1996 (FJ 6.5, 1.532 EdD), y A.P. de CAdiz, sentencia de 25 de julio de 1996
(Fr 25 2311 EdD)].

(28) De hecho y antes de entrar en vigor la norma, ya existieron discrepancias entre
los juristas asistentes a las Jornadas Profesionales sobre «Responsabilidades en la Cons-
truecidny, organizada por La Ley el dia 20 de enero de 2000 (cfr. Diario de Noticias La
Ley de 7 de febrero de 2000, pag. 7).
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foro idéneo para estudiar tales interrogantes pero —en un primer andlisis—
parece que la vigencia del 1.591.1 seria artificiosa dado el amplisimo dmbito
de aplicacidn del artfeulo 2 de la Ley.

Dejarmnos también al margen la responsabilidad extracontractual que el
promotor puede tener frente a terceros (ni compradores ni sucesivos adquiren-
tes; por ejemplo: transedntes) en aplicacidn del articulo 1.909 del Cédigo
Civil, cuya anterior concordancia con el articulo 1.591.1 también se ve com-
promietida a resultas del estudio de la vigencia de este dltimo precepto (29).

En lo referente al objeto de estudio, hay que decir que la consideracion
como responsable del promotor frente al comprador ¥ sucesivos adquirentes
fue iniciativa de la jurisprudencia, principalmente por razones de proteccion
a los compradores (30). La LOE ha materializado esta jurisprudencia desde
el &mbito civil, dejando acertadamente al margen otro tipo de responsabilida-
des como la administrativa (31) o la penal.

a)  BL INCUMPLIMIENTO SIN CULPA

Para que nazca la responsabilidad del promotor debe producirse el incum-
plirniento de su prestacién. Dado el cardeter de obligacidn de resultado, no es
necesario analizar si existié o no culpa en la actuacion del promotor, basta
que el acreedor (usuario de la edificacidn), de conformidad con el articu-
lo 1.157 del Cédigo Civil, acredite:

La polémica también se extenderf al pirrato segundo del artfculo 1.591 si nos aco-
gemos a algdn pronunciamiento jurisprudencial que consideraba dicho plazo como de
garantia (por ejemplor STS de 17 de septiembre de 1996, La Ley 1996/9113). Si consi-
deramos dicho plazo como de preseripeién, el 1.591.2 estarfa dentre de la Grbita estric-
tamente contractual del articulo 1.101 del Codigo Civil y, por tanto, la LOE no le afec-
tatfa.

(29) La referencia que hace el articule 1.909 del Cadigo Civil al «tiempo legals
tene distinta duraeidn si lo coneordamas con el articuls 1.591 (10 afios) que si lo hace-
mos con el articulo 17.1 de la LOE (1, 3 6 10 aflos).

(30) Las razones por lag que se equipard al promotor con el térhiine «contratistas
del 1.591 del Cédigo Civil fueton: A) Que la obra se realiza en su beneficio; B) Que su
labor se encamina al trdfico de la venta a terceros; ©) Que los terceros adquirentes se han
confiado en su prestigio comercial, D) Que fue el promotor quien eligié y contraté al
contratista y 4 los téenicos; EY Que adoptar critetio contrario supondtia limitar o desarn-
parar a los futures compradores de pisos, frente a la mayor o menor solvencia del resto
de los intervinientes en la construecién (efr. F1 2.° 8T8 de 1 de octubre de 1991, RJA
7255 —y las sentencias citadas en este fundamento— y TS de 28 de enero de 1994, RJA
575).

(31) La responsablidad administrativa por infringir las obligaciones del promotor ya
tiene un marco jurfdico suficiente en el dmbito del derecho autonémico, dade el gran
mimero de Comunidades Auténomas que han asumido corpetencias en materia de urba-
nigmo, vivienda, vigilancia y proteceion de edificios, proteceion y delensa de los consu-
midores (Madrid, Catalufia, Extrernadura, Galicia, ete..).
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1. La existencia de la obligacién (por ejermplo: contrato privado o con-
dicidn de propietario).

2.a) Para el caso del comprador, la contravencién de lo pactado.

2b) Para el caso del comprador o sucesivos adquirentes, la irrogacién
de dafios o perjuiclos por una defectuosa prestacidn [sobre la concepeidn de
los dafios o perjuicios, v. infra en este epigrafe, apartado ¢)].

La ausencia del elemento culpabilistico (y por ende, de la presuncién de
culpabilidad e inversion de la carga de la prueba) va a ser uno de los funda-
mentos de la responsabilidad cuasi-objetiva del promotor.

b) RESPONSABILIDAD CUASI-OBIETIVA Y SOLIDARIA «EN TODO CASO»

La Ley, en beneficio de los adquirentes, ha consagrado la objetivacion y
solidaridad de la responsabilidad del promotor.

Con ambos caracteres, el adquirente consigue dos ventajas procesales rmuy
importantes:

@) Su prueba debe ceflirse simplemente a demostrar la condicién de
comprador y, en su caso, la existencia de dafios sin la concurrencia
de las circunstancias del artfeulo 17.8 (caso fortuito, fuerza mayor,
acto de tercero o acto del propio perjudicado).

h) Su accldn puede dirigirse exclusivamente al promotor, pues éste res-
ponde solidariamente en todo caso.

Creemos que la téenica legislativa utilizada en el articulo 17 no ha sido
clara a la hora de proclamar dichos caracteres, pero existen argumentos fun-
dados que afirman su existencia.

La objetivacién de la responsabilidad del promotor se basa en dos
razones:

1.* El promotor es garante de la edificacion, puesto que:

@) A su costa vy bajo su decision pone en el mercado un producte: la
edificacién. El promotor tiene una responsabilidad por el riesgo que
ha creado mediante la construccidn de una edificacién, no es un mero
vendedor. Debe estar en primera linea frente al usuario o terceros
perjudicados (32). De hecho, el comprador inicamente estd vincula-

(32) SBeguimos las conclusiones de Mufioz JiMENEZ, segln lo cita CABANILLAS SAN-
CHEZ, A.. «La configuracién jurisprudencial..», ob. cit., pig. 233,
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do contractualmente con el promotor y no con los otros agentes in-
tervinientes.

b) Su configuracién como garante ha sido reconocida jurisprudencial v
doctrinalmente (33).

22 Kl promotor responde sin culpa porque su prestacién frente al
adquirente es una obligacidn de resultado en la que no interviene el elemento
culpabilistico. El grado de negligencia puede influir en la cuantia indermniza-
toria pero ne en determinar el incumplimiento (34). En cualquier caso, no es
una responsabilidad sin culpa absoluta, puesto que podrd exonerarse por las
causas previstas en el artfeulo 17.8.

En el dmbite de las promoeciones de viviendas la objetivacidn de esta
responsabilidad serfa indiscutible ya que le es de aplicacién el articulo 28 de
la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (en adelante
LGDCU). Este artfeulo recoge un régimen de resporsabilidad objetiva para
bienes que incluyan necesariamente la garantia de niveles determinados de
seguridad y supongan controles profesionales de calidad (35).

Por otro lado, la LOE consagra la pacifica y reiterada jurisprudencia
del 1.591, consistente en la individualizacion de la responsabilidad de los
agentes intervinientes, La solidaridad es aplicable sdlo en el caso de no
poder individualizarse o cuantificarse las responsabilidades (E. de M.
Apdo. 4, parrafo primero, y arts. 17.2 y 17.3). Esto es lo que ha venido
denomindndose solidaridad impropia. Sin embargo, este no ¢s ¢l caso del
promotor, desaparece para ¢l la solidaridad impropia del 1.591.1 del
Cédigo Civil, puesto que el parrafo final del 17.3, dice:

«En todo_casa, el promotor responderd solidariamente con los
demds agenies intervinientes de los posibles adquirentes de los dafios
materiales en el edificio ocasionado por los vicios o defecios de la
construccion» (el subrayvado es nuestro).

(33) La 8TS 20 de junio de 1985, la de 29 de junio de 1987 y autores como MORALES
¥ MUR0oz JIMENEZ, seglin nos cita CABANILLAS SANCHEZ, A., «La contiguracién jurispruden-
cial..y, ob. cit, pig. 231 y sigs. También apoya la configuracién como garante IGLESIAS
Reponpo, 1. L, «Sentencia del Tribunal Suprermo (Sala 1.%) de 31 de octubre de 1995,
ob. cit,, pag. T69.

(34) Segidn comenta Logato GOMEZ, J. M. (ctr. «Contribuci6én al estudio de...», ob.
cit, pag. 716), la irrelevancia de la culpa en las obligaciones de resultado ha sido defen-
dida por autorizada doetrina {Lacruz, ). L.; Digz-Picazo, Moreno QUesaba, B.) si bien la
presencia de la culpa no es indiferente a la hora de imputar el contenido de la responsa-
bilidad.

(35) Sobre el cardcter objetivo de la responsabilidad del artfculo 28, cft. Fricora
Riera, A., «El tratamiento de la responsabilidad objetiva en el articulo 28 de la de la Ley
General para la Detensa de los Consumidores y Usnarioss, en Diario La Ley, ndms. 4551
y 4552 de 28 y 29 de mayo de 1998,
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Aparte de la literalidad de las palabras «En todo casos ——-que incluimos
en el rétulo de este apartado— son varlas las razones que justifican una
verdadera solidaridad del promotor:

1.* La posicién de garante que le haria concurrir siempre frente al adqui-
rente, incluso en el caso de existir un tnico y claro responsable (36).

2.5 Latramitacidn parlamentaria del Proyecto evidencid que las palabras
«En todo caso» estaban destinadas a dar una mayor garantia al adquirente.
Este fue, al menos, el argumento utilizado en dos ocasiones por los diputados
del Grupo Popular para contrarrestar la critica del Grupo Socialista relativa a
la infragarantia que suponia la LOE para el consumidor (37).

32 La incorporacidon en el Senado de la Disposicion Adicional 7.2, me-
diante la enmienda ndmero 79 de Convergdneia i Unié (Cill). Con ella la
Ley ha facilitado al promotor (principal destinatario de las reclamaciones, al
ser responsable solidario), la «llamada en garantia» que permite tragr al pro-
ceso a otros agentes intervinientes, v asi, minorar las contradicciones que
suponia la doetrina del litisconsorcio pasivo necesario cuando, habiendo in-

dividualizacion de culpas, no se habfa llamado al proceso a los responsa-
bles (38).

(36) Con la actual redaccién del articulo 17.3 no pueden tener cabida algunos pro-
nunciamientos jurisprudenciales que, aplicando el principio de individualizacidén de la
responsabilidad, exculpaban al promotor por ser el arquitecto el dnico responsable, ya que
los dafios se debian a vicios de suelo o direccidn (por gjemplo: SS8TS de 31 de marzo de
1992, de 2 de diciembre de 1994 y de 28 de enero de 1994, Citadas por MarTiNEz MAs,
F., La responsabilidad decenal por los defectos de construccion segiin la doctrina del TS,
Ed. Dickinson 1997, pigs. 40, 49 y 51

{37y Sesién del Pleno del Senado de 29 de septiembre de 1999 (Diarie de Sesiones,
ntin. 140, pig. 6662). La senadora del Grupe Socialista, Francisca Pleguezuelos Agui-
lar, dice en su intetlocucidn: «..se han atlojado las responsabilidades para quienes cons-
truyen y no se han apretado las garantfas de log nsuarioss», En turno en contra, el senador
del Grupo Popular Bris Gallego, dice: «el consumidor no puede verse indetenso en una
ley que, ante un dafio en su vivienda, puede reclamar al promotor, que es ¢l que vende
¥ que responde solidariamente frente al resto de los agentes, segin establece el articu-
lo 17.3..9.

En similar sentido, ver también lo dicho por el Diputado de Convergencia y Unid,
Recorde i Mirallles, en €l Plene del Congreso el dia 21 de cctubre de 1999 (Diario de
Sesiones nim. 2606, pig. 14.193): «Quisiera destacar también la enmienda incorperada
en el Senado que introduce un cierto equilibtio con ese gran peto complejo debate que
se produjo sobre si la responsabilidad del promotor era solidaria o mancomunada, que
resolvemos dando un paso en el sentido de mantener el cardcter solidario de la respon-
sabilidad...».

La enmienda se referia a la LA, 7." que establecfa la «llamada en garantfa», de tal
forma que al promotor se le permitfa solicitar la presencia de otros intervinientes en el
proceso.

(38) Ravon Barissteros, M. C., Régimen furidico procesal de la responsabilidad
decenal por defectos en la construceion, Madrid, 1998, Ed. UCM, pdg. 182, La autora
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47 Fn caso de que concurran varias personas en la produccién del dafio

la responsabilidad, se considerard solidaria segtin el articulo 27.2 de la
LGDCU.

No creemos que pueda limitarse la responsabilidad solidaria a vicios
o defectos de la construccion, excluyendo los vicios de suelo o proyecto,
puesto que la propia LOE da un talante globalizador a la expresion
«vicios o defectos en la construccions (v. el réwlo del art. 19: «Garantiag
por dafios materiales ocasionados por vicios v defectos de la construccions).
Tampoco creemos que quede desvirtuada esta solidaridad por la responsabi-
lidad directa del constructor que tanto menciona el articulo 17.6 en distintos
supuestos, pues éste no dudard en ampararse en la Disposicién Adicional 7.°
para traer al proceso a otros responsables «directos».

¢) EL AMBITO DE LA RESPONSABILIDAD. L.A DELIMITACION DE L.O§ DANOS
MATERIALES Y $US PLAZOS DE CUARANTIA

El dmbito de la responsabilidad nos viene dado por el contenido del in-
cumplimiento que, como vimos, podria ser:

a) La contravencion de lo pactado entre el promotor v el comprador.

Este incumplimiento genera una responsabilidad estrictamente contrac-
tual. La LOE ha querido mantenerse al margen de esta responsabilidad, tal y
como expresamente lo recoge el primer rengldn del articulo 17.1 en concor-
danecia con el articulo 18.1 in fine.

Aunque cualquier dafio podria considerarse como un incumplimiento con-
tractual, no todos los incumplimientos contractuales son dafios (39). El su-

concluye en su capitulo dedicado a la Cuestién del Litisconsorcio Pasivo Necesario di-
ciendo que en el caso de que la responsabilidad sea mancomunada «es preciso que el actor
interponga contta todos los supuestos responsables, dado que de lo contratio, la relacidn
Jjurfdico-procesal se encontratfa mal constituida y setfa admisible la excepeidn formal de
falta de litis consorcio pasivo necesario, ya que nadie puede ser condenado sin darle
oportunidad de defenderses.

(39) Consecuencia de este razonamiento es la pacifica jurisprudencia que reconoce
la compatibilidad de las acciones contractuales basadas en el articulo 1.101 y las dece-
nales basadas en el artfculo 1.591 del Cédigo Civil.

Esta compatibilidad es innecesaria cuando se pretende reparar un dafio considerado
come ruindgeno. Bn este sentido, el FJ 1.7 de la STS de 21 de enero de 1999 (La Ley
1999/1593) que textualmente dice: «En principio, lag dos acclones dimanantes de los
artfeulos 1.101 ¥ 1.591 del Cédigo Civil son compatibles y, por tanto, acutmnulables en su
ejercicio. Pero cuando la accién apoyada en el cumplimiento defectuoso de la prestacién
del promotor se ejercita con la del referido artfculo 1.591 contra el mismo, ésta imtiliza
necesariamente a la primera, pues no puede imaginarse mayor cumplimiento defectuoso
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puesto méds comun seria la discordancia entre las calidades pactadas y las
finalmente ejecutadas (hay incumplimiento aunque no existan desperfectos).

Esta responsabilidad tiene su fundamento juridico en los articulos 1.091
y 1.101 del Cadigo Civil.

b) La irrogacidn de dafios y perjuiclos por una prestacion defectuosa.

Este incumplimiento genera la responsabilidad, en principio, prevista en
el articulo 17 de la LOE. Sin embargo, 1a Ley ha recogido tnicamente los
daiios materiales (v. art. 17.1 y art. 17.3) silenciando otros dafios: corpo-
rales, patrimoniales (lucro cesante o pérdida econdémica), morales, etc... Es
comprensible la exclusion de este tipo de dafios en el Ambito de las garanifas
para reducir su coste (v. art. 19), pero es del todo incomprensible en ma-
teria de responsabilidad. Surge asi la duda de saber si los dafios no mate-
riales entran dentro del régimen juridico de la LOE.

E. Avotio RopricUez advierte que este tipo de dafios no estin expresa-
mente excluidos de la Ley ¥ que, por tanto, serfan reclamables, pero considera
dudoso su régimen juridico: jla LOE o el 1.591. del Cddigo Civil? (40). El
tema tiene mucha trascendencia, pues si consideramos aplicable a los dafios
no materiales el artfculo 1.591, éstos gozarfan de un periodo de garantia
superior al marcado para los dafios materiales del articulo 17.1.5).

Bajo nuestra modesta opinién, cuando ¢l comprador y sucesivos adqui-
rentes tengan la condicion de consumidores, el régimen juridico aplicable
para los dafios no materiales es el establecido en la LOE, ya que esta
norma es una aportacién mas a LGDCU (E. de M. 4. pdrrafo de la LOE) y
no tiere sentido una interpretacién restrictiva (excluyendo dafios no materia-
les). Ademds, debemos recordar que la LGDCU en su articulo 2.1.¢) procla-
ma como derecho bésico del consumidor la indemnizacién de los dafios y
perjuicios sufridos (sin distincién de dafios).

Fuera del dmbito del Derecho de Consumo, la concepcién de «dafios y
perjuicioss, recogida en nuestro Codigo Civil (v. art. 1.106 y sigs.), legiti-
maria al acreedor la reclamacién de dafios no materiales; por ejemplo, el
promotor que reclama sus pérdidas econdmicas al constructor por tener una
vivienda sin poder venderla durante mds de dos afios por culpa de vicios o
defectos de construccion. En el ejemplo, el promotor podiia ejercer contra el

que la entrega del inmueble con vicios ruindgenos. Carece de sentido que, entonces,
pueda mantenetse la autonomia de las dos acciones para obtenet un mismo resultado: la
reparacién del dafiow.

(40)  «Ponerncia sobre obligaciones y responsabilidades del promotor inmaobiliario en
la nueva Ley de Ordenacién de la Bdificacions, pag. 13 y 14, Inédita. El ponente, a los
efectos de legitimar lag reclamaciones por dafios no materiales, considera ilustrativa la
exclusién de los mismos que realiza el articulo 19.9 de la LOE (Jornadas Informativas
organizadas por ASPRIMA v CAJA MADRID sobre «El cumplimiento del nuevo seguro
decenal obligatorio para el promotor inmobiliatio», Hotel Ritz, Madrid, 18 de noviembre
de 1999),
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constructor las aceiones estrictamente contractuales para resarcitse y, en caso
de que quisiese beneficiarse de algun plazo de garantia, le seria también
aplicable el régimen juridico de la LLOE dado el cardcter aceesorio que revis-
ten los dafios no rmateriales respecto a los dafios materiales. No parece viable,
por tanto, que el promotor, al amparo del 1.591.1, pudiera beneficiarse de un
plazo de garvantia superior al aplicable para los consumidores v usuarios.

También ofrece problemas la delimitacién de los propios dafios mate-
riales. Cuestién clave, puesto que la norma ha determinado distintos plazos
de garantia segin su naturaleza;

a) Un afio para los «dafios materiales por vicios o defectos de ejecucion
que afecten a elementos de terminacién o acabado de las obras» (v.
art. 17.1, in fine).

B) Tres afios para los «daflos materiales causados en el edificio por
vicios o defectos de los elementos constructivos o de las instalaciones
que ocasionen el incumplimiento de los requisitos de habitabilidad
del apartado 1, letra ¢), del articulo 3» [art. 17.1.0)].

¢) Diez afios para los «dafios materiales causados en el edificio por
vicios o defectos que afecten a la cimentacidn, los soportes, las vigas,
los forjados, los muros de carga u otros elementos estructurales, y
que comprometan directamente la resistencia mecdnica y la estabili-
dad del edificio» [att. 17.1.a)].

Respecto a los dafios del articulo 17.1, in fine, cabe destacar que la cita
al constructor como responsable de estos dafios, aunque novedosa, no excluye
la solidaridad en todo caso del promotor, ni supone una excepeién del prin-
cipio de individualizacién de la responsabilidad puesto que, junto con el
constructor, pueden concurtir otros agentes, como el aparejador (41).

Anteriormente, este tipo de dafios no estaba dentro del concepto jurispru-
dencial de ruina, por lo que los compradores o sucesivos adquirentes tnica-
mente podian ejercitar contra el promotor las aceiones estrictamente contrac-
tuales (vicios aparentes no causantes de ruina) o las acciones del
articulo 1.484 y sigs. del Cédigo Civil (vicios ocultos no causantes de rui-
na). Es plausible la nueva via que la LOE abre a los adquirentes para reclamar
contra el constructor u otros responsables, pero dicha responsabilidad ofrece
bastantes dudas en cuanto a su garantia (v. infra, epigrafe sexto, inicio).

La novedad mds importante la encontramos en la reduccidn del plazo de
garantia para dafios sobre elementos constructivos o de las instalaciones que
atenten contra los requisitos de habitabilidad. Bajo el 1.591.1 del Cédigo

(41) En este tipo de desperfectos también puede ser responzable el aparejador pot no
efectuar una inspeccién de los materiales a emplear ni sus controles de calidad.
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Civil cualquiera de estos dafios hubiese sido calificado como ruindgeno,
pudiendo manifestarse a lo largo del perfodo decenal. Ahora, dnicamente
gozan de un plazo trienal.

Para J. Morera 1 PEREZ, esta novedad, frente al régimen anterior de garan-
tias, es claramente regresiva y falta de toda 16gica. No podemos compartir
esta opinidn; la amplia y vaga concepcion de vicios ruinégenos y el largo
plazo decenal hacian que la materia fuera praicticamente inasegurable
por la dificil conerecién del riesgo y su alto coste.

Como dice 1. ELena Mormva (43), «la jurisprudencia ha ampliado dema-
slado el dmbito de dicho precepto a través del aleance atribuido a ciertos
términos, tales como ruina, defectos de construccidn, vicios graves (...). Tal
circunstancia impide que dichas coberturas aseguradoras pueden extenderse
hasta el punto de poder reflejar el actual ensanchamiento jurisprudencial
debido a que serfa necesaria una mayor concrecién al respecto para poder
abordarla como riesgo asegurable. La demarcacion de tales limites constituye
un objetivo primordial cuye logro se alcanzaria ——en opinién de los Asegu-
radores— mediante algunos ajustes indispensables del sistema legal vigente,
que bien han sabido recoger los proyectos normativos» (refiriéndose, entre
otros, al Proyecto de la LOE de 25 de diciembre de 1995).

Bajo nuestra opinién, el hecho de reducir el plazo de garantia de los
requisitos de habitabilidad tiene como contrapartida la posible existencia
de un seguro de dafios materiales (v, Disp. Ad. 2."); sitnacién que consi-
deramos mas beneficiosa para el consumidor, si bien debemos aceptar la
regresion, respecto a la normativa anterior, si finalmente este seguro no
se implanta en ¢l mercado, ya sea de forma obligatoria o voluntaria (44).

Una consecuencia negativa de la anterior novedad es la importancia que
adquiere el componente pericial para delimitar los dafios materiales. Cual-
quier reclamacién deberd apoyarse desde su inicio con un informe téenico que
atribuya los dafios coirectamente a las categorias de los supuestos del 17.1.a)
y 17.1.b) ¥y 17.1 in fine, so pena de que se tenga por intempestiva. Hsta labor

(42) Bl autor textualmente dice: «Me parece falto de toda 16gica el establecinuento
del plazo de garantia en funcién de la naturaleza de los vicios o defectos causantes de los
dafios {...); por ello, no se justitica que el plazo de garantfa para el primero sea de diez
afios y para €l segundo de tres». «La Responsabilidad Civil Decenal en el Anteproyecto
de la Ley de Ordenacién de la Fditicacién», Diarie La Ley, ntim. 4825 de 24 de junio
de 1999, pag. 2.

(43) EreNa Morva, L., Ruina y Seguro de Responsabilidad Decenal, Bd. Comares,
Granada, 1998, Cootdinado por Davies Arnold Cooper, pdgs. 432 y 433,

(44) La futura obligatoriedad del seguro es muy dudosa pero si parece que pueda
implantarse de forma voluntaria. De hecho algunos aseguradores estdn incluyendo en sus
pélizas decenales coberturas complementarias de suscripeidn voluntaria para estangqueidad
de cubliertas y tachadas. Por ejemplo: Péliza de ASEFA, Grupo SMABTP (en Internet
http:/fwww.asefa. com/productog.htn, consulta efectuada el dfa 6 de marzo de 2000).
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téenica se adivina compleja sin Cédigo Téenico de la Edificacién, dado que
es cuestionable que las normas resefiadas en la Disposicién Final Segunda
sirvan de complemento a una Ley posterior.

d) EL mNICIO DEL COMPUTC DE LOS PLAZOS DE RESPONSABILIDAD Y GARANTIA
COMO EFECTO PRINCIPAL DE LA RECEPCION DE LA OBRA. CLASES DE RECEPCION

Sin el debido detenimiento que exige el estudio de la figura de la recep-
cién (43), debemos analizar sus caracteres esenciales para entender el efecto
principal que le otorga la LOE en su articulo 6.5:

«El cdmpute de los plazos de responsabilidad vy garantia esta-
blecidos en esta Ley se iniclardn a partiv de la fecha en gue se
suscriba el acra de vecepcion, o cuando se entienda ésta tdvitamente
producida (...)».

Se pone fin a la controversia jurisprudencial y doctrinal que habia
nacido por la dificil interpretacion del computo del plazo decenal del
L.591.1: «desde que concluyé la construccién» (46). Con la LOE, el c6m-
puto se inicia desde la recepeidn (ya sea expresa o tacita); si atendemos a
la definicidn que la Ley nos da (v. art. 6.1.), ésta se produce por la entrega
de la edificacidn al promotor y su aceptacion.

Previamente a la entrega v la aceptacidn existen otros mormentos:

1.°  Laeconclusién material de la edificacidn: se produce con la extensidn
del certificado final de obra competencia del director de la obra y del
director de su ejecucion (v. art. 6.4). En caso de negativa injustificada (por
impago de honorarios, por gjemplo) o imposibilidad manifiesta, corresponderd
a cualquiera de los téenicos competentes mencionados en el articulo 50 del
Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio, por el que se aprueban normas comple-
mentarias al Reglamento para la ejecucion de la Ley Hipotecaria (...) (en ade-
lante Real Decreto 1093/1997). Parece que tampoco la ausencia de visado
colegial puede desvirtuar la validez de la certificacién. La Ley no menciona la
necesidad del visado colegial ni tampoco lo exige el Real Decreto 1093/
1997 (47).

(45)  Para un estudico mas detallado, oft. CABANILLAS SANCHEZ, A., «La recepcidn de
la obra», en ADRC, 1978, pdg. 287 y sigs
(46)  Una brillante recopilacién de esta controversia la hace Rayon BaLLESTERDS, M.*
C., «Régimen Jurfdico Procesal de la Responszabilidad Decenal..», ob. cit, pags. 243
sigs.
! (%W) Considera innecesario el visado la 8T8 de 14 de octubre de 1998 (La Ley 1998/
10485, FI 4.%. En contra, es decir, como requisito imprescindible, BELTRAN AGUIRRE, J. L.,
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La conelusién de la edificacidn debe ser notificada por escrito al promotor
(v. ait. 64), lo cual va era practica habitual en el sector y es aconsejable que
pueda acreditarse fehacientemente, pues dicha notificacién supone el inicio
del plazo pma la 1ecepc10n

a.verit . g la.obra; Como nos recuerda A. CaBA-
NILLAS SANCHEZ (48) la verlflca(:lon €8 fsu:u]tad del comitente (normalmen-
te el duefio de la obra o promotor), v consiste en el conjunto de operaciones
que tienen por objeto comprobar si la obra es conforme a las reglas del arte
de la construccion y a lo estipulado en el contrato, Para dicha verificacion
puede valerse de los asesoramientos que estime oportunos. Este examen debe
realizarse desde la notificacién de la conclusidn y antes del plazo que hayan
pactado las partes para la recepcion.

y a entrega: clases de recepcidn: la aprobacidn y
entrega son los elementos esenciales de la recepcidn, de hecho la Ley los
utiliza para definirla (v. art. 6.1.), v normalmente existirdn ambos para enten-
derse la obra como recibida.

La LOE expresamente recoge tres manifestaciones de recepcidn: ex-
presa o ticita; total o por fases, ¥ con o sin reservas. Desaparecen las
recepciones provisional y definitiva debido, posiblemente, a las siguientes
TAZOnes:

@) Unificar el mismo sistema que va se habia instaurado en el articu-
lo 147 de la Ley de Contratos de las Administraciones Plblicas (49).

b) Innecesariedad del lapso entre recepcién provisional y definitiva al
existir ya un plazo de garantfa de un afio para vicios o defectos que
afecten a elementos de terminacidn o acabado. Hsta era la tipologia
de vicios o defectos por excelencia que en la practica se resefiaban en
las actas de recepcién provisional.

¢) La dificultad de acordar en debida forma la Recepeidn Definitiva.
Dificultad, por otro lado, ldgica debido a que, transcurido un afio,
era muy dificil discernir qué vicios o defectos se debian a una mala
ejecucién y qué otros se debian a un uso o mantenimiento incoirecto.
También fomentaba esta dificultad la baja actividad de los agentes

Comentarios a la Ley sobre Régimen de Suelo y Valoracienes, Bd. Aranzadi, Pamplona,
1999, pag. 409,

(48) «La recepcién de la..», ob. cit, pdg. 290.

(49) «La eliminacién de la dualidad de recepciones debe entenderse acertado, pues
el Consejo de Hatado ya habia llamado la atencidn sobre el cardcter equivoco de las
llamadas recepcién y liquidacién provisionales. que pese a ese calificativo, eran en rea-
lidad actos definitivos de conclusidén de la relacién contractuals (cfr. LEGUINA VILLA, .,
Comentario a la Ley de Contratos de las Administraciones Piblicas, Bd. Civitas, Madrid,

1996, pig. 696).
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intervinientes respecto a la edificacién terminada, dando lugar a la
frecuente figura de la Recepcidn Definitiva Tacita (50).

d)  Ajustarse al régimen del articulo 1.592 del Cédigo Civil de recepeién
dnica.

Respecto a la recepeidn tacita hay que decir que la Ley la regula satis-
factoriamente, considerindela producida transcurridos treinta dias (incluidos
los inhdbiles por aplicacién del art. 5.2 del Cédigo Civil) desde que se pro-
dujo la notificacidn de la conclusién sin reservas o rechazo motivado por
gscrito (v, art. 6.4 in fine). Bste plazo fue cuestionado en el trdmite parlamen-
tario por pecar de breve (51). Consideramos que el plazo puede ser breve
{(sobre todo para supuestos de autopromocidn como cooperativas o comunida-
des donde es un colectivo de adquirentes quienes pueden supervisar su vi-
vienda), sin embargo el propio Texto da prioridad a lo pactado por las partes,
teniendo un cardcter subsidiario (v. art. 6.4, primer rengldn).

Respecto a la recepcion parcial o por fases, entendemos que ésta no
estard supeditada tnicamente al pacto de las partes (v. art. 6.1 in fine) sino
también a su viabilidad técnica y urbanistica. Dadas estas premisas conside-
ramos que no debe ser problemitica su aplicacién.

Las anteriores manifestaciones de recepcidn tampoco ofrecen problemas a
efectos del cémputo del plazo de garantfas y responsabilidades; sin embargo
arroja bastante oscuridad la recepeidén con o sin reservas. Bajo nuestra opi-
nién, la recepeion con reservas no es una recepecion condicionada. De
igual modo que para la perfeccidén de un contrato no entendemos como acep-
tacion aquella que sea de naturaleza condicional (52), no podemos considerar
recepeion aquella que se condiciona a la subsanacién de vicios o defectos.
Tampoco parece una recepeion parcial, puesto que no se estd aceptando
ninguna fase susceptible de aprovechamiento independiente sin perjuicio del
resto de la edificacion.

Para entender esta especial recepcion es necesario precisar en qué consiste
una reserva. En principio, las reservas solo deberian cefiirse a vicios o
defectos en Ia terminacion o acabado, puesto que si se basaran en defec-

(50) Reconocida jurisprudencialmente, entre otras, por la 8T8 de 15 de marzo de
1999 (La Ley, 1999/3615), v la 8TS de 26 de abril de 1985 (RAJ 1983, 2238).

(51) En efecto, el articulo 6.4 in fire fue objeto de dos enmiendas por parte del
Grupo Parlamentario Nacionalista Vasco en el Congreso (ndn. 24) y en el Senade
(nim. 23) [efr. BOCG de 21 de mayo de 1999, Serie A, nam. 163-9, pig. 33, vy BOCG
de 21 de septiembre de 1999, ndm. 148 (d), pdg. 29]; en ellas, se pretendia una duracién
de sesenta dfas para la recepeién ticita y se rehusaba el plazo de treinta dias andlogo al
de la Ley de Contrates de las Administraciones Pidblicas.

(52) Puic Brutau, )., Compendio de Derecho Civil, Bd. Bosch, Madrid, 1987, vol. 11,
pdg. 215.
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tos graves que pudieran comprometer los requisitos de habitabilidad o esta-
bilidad del edificio, el promotor deberia acogerse al rechazo justificado de
la obra fundamentdndose en el articulo 6.3. Por ello, los defectos que pue-
dan ocasionar dafios materiales encuadrables en los articulos 17.1.a) ¥y &)
de la Ley son motivo de rechazo v los defectos de terminacidén o acabado
que ocasionen dafios materiales son objeto simplemente de reserva (53).
La recepcion con reservas, a efectos de computo de plazos de responsabi-
lidad, es una recepeion compleja con dos momentos: ¢l primero, de recep-
cion, y el segundo, de suhsanacion. Estos dos momentos suponen una du-
plicidad de computos. Duplicidad que en la practica se puede presentar muy
tormentosa, ya que las reservas estardn excluidas de garantia y su subsanacion
puede ser muy costosa en casos de vicios o defectos graves en edificaciones
termninadas.

La duplicidad de cdmputos la podemos concluir del propio articulado de
la LOE: El articulo 17.1 in fine establece:

«las personas {...) que intervienen en el proceso de edificacion
responderdn (...) de los (...) dafios materiales ocasionados en el
edificio dentro de los plazos indicados, contados desde la fecha de
recepcion de la obra, sin reservas o desde la subsanacion de éstas»
(el subrayado es nuestro).

La «o» subrayada no debe interpretarse como una conjuncién disyuntiva
sino copulativa («y»).
Asi también, el articulo 6.2.4);

«Una vez subsanados los mismos, se hard constar en un dctu
aparte, suscrita por los firmantes de la recepcion».

La Ley recoge la figura del acra aparte como documento agregado al acta
de recepeidn, lo cual confirma la inexistencia de una recepeién condicionada
y se constituye como el documento acreditative de la subsanacién.

Lo correclo para lacilitar la mecdnica de las recepciones hubiese sido
determinar ex lege que las reservas sélo podian basarse en los vicios o

(53) Este razonamiento no deja de ser una aplicacién analégica de lo que tuestro
ordenamiento prevé para la compraventa (v. art. 1.484 y sigs. del Codigo Civil). El
comprador estd legitimado para resolver el contrato en caso de vicio grave en la cosa
(vicio que la haga impropia para el uso a que se destina o que disminuye de tal mode su
uso que, de haberlo conocido, no lo hubiere adquirido o habria dado menos precio).
Consideramos que un defecto en la terminacién no puede legitimar el rechazo de la
recepeidn, puoesto que dada la escasa magnitud del dafio se sobreentiende que podra
subsanarse en el perfodo de garantfa anual.
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defectos del articulo 17.1 in fine. También habria ayudado determinar
cudles eran los motivos de rechazo (54).

Por iltimo, decir que han existido criticas por establecer la recepcion
como momento inicial de los plazos de responsabilidad y garantia, basdn-
dose en provocar posibles huecos de desproteccion juridica respecto al con-
sumidor final de viviendas cuando éstas hayan permanecido invendibles en el
patrimonic del promotor durante varios afios (55). No compartimos estas
criticas, ya que se estaria alargando indefinidamente la responsabilidad
de los agentes intervinientes vy porque el consumidor, que compra sobre
plano, es 16gico que merezca mds garantias que el que compra examinando
la edificacidn terminada como cuerpo cierto.

e) PRESCRIPCION DE ACCIONES INDEMNIZATORIAS: EL «DIES A QUO»

Existiendo incumplimiento dentro de los plazos de garantia y nacida la
responsabilidad del promotor con las caracteristicas comentadas, el perjudica-
do puede ejercitar las acciones indemnizatorias en el plazo de prescripecidn de
dos afios (v. art. 18.1).

La reduccidn que ha supuesto este plazo respecto del quineenal, anterior-
mente vigente al amparo del articulo 1.964 del Cddigo Civil, ha podido ser
motivada por la necesaria reduccién de cobertura aseguradora en aras de un
abaratamiento en las primas; de igual modo que lo comentado respecto al
plazo de garantia trienal [v. supra, epigrafe quinto, apartedo «)]. También ha
podido influir su adecuacidn al plazo de prescripeidn de acciones relativas a
seguros de dafios (v. art. 23 de la Ley 50/1980 de Contrato de Seguro).
Aunque la mencionada reduceién es v serd foco de eriticas por atentar contra
el espiritu garantista de la Ley, mavor polémica ha recibido el inicio del
cémputo del plazo prescriptivo del articulo 18.1:

«Las acciones para exigir Ia responsabilidad (...) prescribivdn
en el plazo de dos afios a contar desde que se produzcan dichos

dafios (...)» (el subrayado es nuestro).

(54) Baste era el espiritu de la enmienda ndm. 100 presentada al articulo 6 por el
Grupo Socialista en el Congreso que textualmente decfa: «3. El promotor podré rechazar
la recepcién de la obra por considerar que la misma to estd terminada o que no se adecua
a las condiciones contractuales. También podrd rechazar la obra por falta o inadecuacién
de los sistemas técnicos instalados y/o planteados para efectuar en las debidas condiciones
de seguridad los trabajos de reparacién, conservacién, mantenimiento y, en su caso,
demolicién del edificios (cfr. BOCG de 21 de mayo de 1999, Serie A, ndm. 163-9,
pég. 53).

(55) Critica al artfculo 6 del Consejo Econdmico Social (cfr. Dictamen nim. 5 sobre
el Proyecto de Ley de Qrdenacién de la Edificacion, Sesidn extraordinaria del Pleno de
28 de abril de 1999, pag. 9).
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La produceidn del dafio es un hecho complejo que puede pasar desaper-
cibiclo para el promotor o usuaric de la edificacién. Algunas opiniones ya se
han vertido sobre la dificultad que entrafia saber cudndo puede conocerse un
dafio latente y han considerado este precepto como una novedad que relega
la aplicacién general del articulo 1.969 del Cédigo Civil (56):

«F tiempo para la prescripeion de toda clase de acciones, cuan-
do ne haya disposicion especial que otra cosa determine, se contard
desde ¢l dia en que pudieron ejercitarses».

No compartimos estas opiniones puesto que, a pesar de la desafortunada
redaccién, pensamos que no se estd modificando el régimen del artico-
lo 1969 del Cédigo Civil. Nuestra opinidn se basa en las siguientes razones:

1.*  Aunque el término «produzeans es equivoco, uno de sus significados
gramaticales es exhibir o manifestar uno a la vista y examen aquelflas (...)
pruebas que pueden apoyar su justicia (..) (57). De este significado podria-
mos deducir que el dafio latente no inicia el cémputo de la prescripcion,
puesto que no se ha manifestado o presentado a la vista del usuario para
apoyar su pretension.

2% Durante la tramitacidn parlamentaria, tanto en el Congreso comao en
el Senado quedd patente que el significado que el Grupo Popular daba al
término «se produzcan» era equivalente al de «se manifiestan», considerdn-
dose una cuestion de redaccion (58).

(50) Lacasa Sanceez, B, califica como «novedoso y perturbadors el nacimiento de
la prescripeion de esos dos afios en el momento de la produccién de los dafios (cfr. «Ley
de Ordenacién de la Edificacién. Andlisis jurfdico de la Ley. Consecuencias de la subsis-
tencia del actfculo 1.591s, en Diario La Ley, de 20 de enero de 2000, pdg. 3. También
Morera 1 PEREZ, J. considera «incomprensibles que el breve plazo de prescripeidn tenga
como dies a guo aquél en el que se produzcan los dafios y no aquél en el que el perju-
dicado tenga conocimiento del dafio causado (cfr. «La Responsabilidad Civil Decenal...,
ob. cit.y, en Diario La Ley, ninm. 4.825, de 24 de junio de 1999, pdg. 3).

(57) Cir. 6.° significado del Diecionario de la Lengua Espaitola de la Real Acade-
mia Espariola, Ed. 21, Espasa, Madrid, 1992, pdg. 1672.

(58) El Grupo Socialista presentd las enmiendas nim. 122 y ndm. 61 en el Congre-
80 de los Diputados y en el Senado, respectivamente, para perfeccionar este dies a guo.
refiriéndolo al momento en que los daifios tuesen conocidos por el afectado (cfr. BOCG
de 21 de mayo de 1999, Serie A, nim. 163-9, pdg. 60, v BOCG de 21 de septiembre de
1999, Serie 11, ndm. 148, pdg. 42). Hste criterio no era aceptado por el Grupo Popular,
dada la carga subjetiva que implicaba saber cudndo el afectado habia conocido los dafios.
Fn este sentido, el Grupe Popular propuso una enmienda transaccional por la que se
sustitufa la palabra «se produzeans por «se manifiestens. Finalmente, no se aprobd la
enmienda del Grupo Socialista ni tampoco se aceptd la transaccional otrecida por el
Grupo Popular quedando las cosas como estaban (ctr. Diarie de Sesiones del Congreso,
de 15 de junio de 1999, nim. 709, intervenciones de los sefiores Diputades Morlédn
Garefa y Ortiz Gonzélez).
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Bajo nuestra modesta opinidn, si el dafio se manifiesta o se pore a la vista
del usuwario, puede ser conocido v por tanto, puede ejercitarse la aceidn; in-
dependientemente de si el usuario lo ignore por circunstancias personales, por
ejemplo: ausencias prolongadas. Luego el articulo 18.1 de la LOE, a pesar
de su defectuosa redaccion, no supone una moditicacion a la regla gene-
ral del 1.969 del Codigo Civil para el computo de la prescripcion de
acciones, que era la aplicable con el articulo 1.591 del Cédigo Civil. Dar
una interpretacion en sentido contrario, vulneraria el derecho bdsico del con-
sumidor a la proteccidn juridica y prioritaria que la LGDCU, en su articulo 2,
exige a los poderes publicos.

f) BREVE REFERENCIA A LA RESPONSABILIDAD DEL GESTOR DE COMUNIDADES
O COOPERATIVAS Y AL AUTOPROMOTOR

La responsabilidad del gestor o de las figuras andlogas que menciona el
articulo 17.4 difiere de la del promotor por tener una prestacidn distinta a la
de éste [ver supra epigrafe cuarto, apartado b)]. Los autopromotores o los
consumidores que pretendan la imputacidn de responsabilidades al ges-
tor conforme a la LOE deberdn, ademas de probar los dafios, acreditar
la intervencion decisoria del gestor. En otro caso, su fundamento solo
podra descansar en una responsabilidad contractual o extracontractual
donde el elemento culpabilistico tendrd que probarse.

Respecto a los propios autopromotores v atendiendo a su naturaleza
juridica (promotor-mediador) no tiene sentido autoexigirles responsabili-
dad civil por dafios en la edificacion por coanto estarian yendo contra sus
propios actos y contra su propio patrimonio. Esta ausencia de responsabi-
lidad deberia haberse consagrado en el articulado para evitar reclamaciones al
amparo de una equivoca interpretacion del articulo 17.4.

VI. OBLIGACIONES DEL PROMOTOR: LA SUSCRIPCION
DE GARANTIAS

A pesar de que el nuevo régimen jurfdico del promotor establece nuevas
obligaciones y garantfas para fomentar la calidad en la edificacién, brilla por
su ausencia la obligacion de ostentar la titulacidn académica o protesio-
nal que acredite su competencia. Sin duda, la falta de formacidn profesional

El Grupo Popular consideraba el asunto como una cuestién de criterios de redaceién
sin que supusictan merma en el espiritu gatantista de la Ley (cft. Diario de Sesiones del
Senado de 29 de septiembre de 1999, ndm. 140, pig. 6674).
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tarmbién es uno de los factores que influyen en la baja calidad de las vivien-
das (59). Ademds, creemos que es a los propios promotores a quienes les
interesa este tipo de obligaciones con el fin de poder evitar el intrusismo. La
LOE, a todos los agentes principales de la edificacion, lo primero que les
exige es la titulacidn o capacitacién profesional [al proyectista, art. 10.2.a);
al constructor 11.2.8); al director de la obra, art. 12.3.a); al director de la
ejecucion de la obra, art. 13.2.4) v a las entidades y los laboratorios de
control de calidad de edificacidn, at. 14.3.6)] pero, incomprensiblemente, se
omite este requisito para los promotores cuya intervencion en el proceso es
decisoria. Unicamente puede mitigar esta carencia la creacidn de registtos
administrativos por parte de las Comunidades Autdnomas en los que se esta-
blezcan requisitos objetivos de cualificacion para el gjercicio de la profesion.

Por razones de brevedad, de entre todas las obligaciones destacaremos
tnicamente la mds importante: la suscripeién de los seguros previstos en el
articulo 19; quedando al margen, para otro estudio, la suscripcion del seguro
de caucidn reflejado en la Disposicidén Adicional primera y la entrega a los
adquirentes del Libro del Edificio [cfr. art. 9.2.d)].

LA SUSCRIPCION DE LAS GARANTIAS DEL ARTICULO 19. CUBSTIONES AL RESPECTO

A diferencia de lo que se barajé en algunos anteproyvectos (60), al final,
el prelegislador optd acertadamente por la férmula del seguro de dafios. En
este sentido, compartimos la opinién de 1.  BErema Morma (61) sobre los
seguros de daiios como «la mejor altermativa para garantizar a la propiedad la
rapida reparacién de los dafios sufridos, habida cuenta de que en los seguros
de responsabilidad civil es necesaric depurar las culpas profesionales de los
intervinientes para que nazca el derecho a la indemnizacions. Igual opinidn
tiene A. ARIZA ARcA, quien considera que «la solucidn aseguradora, a través
del seguro de dafios, parece la més ripida v eficaz para el adquirente de las
viviendas, configurdndose as{ cormo una pdliza de prefinanciacién del dafio y
trasladando al asegurador la buisqueda de las responsabilidades a que haya
lugar de los agentes intervinientes, una vez indemnizado €l propietario» (62).

(59) La industria de la construceidn en Buropa dedica a formacion el 10 por 100 de
la media de lo que destina la industria en general, y en Espafia estamos por debajo (ctt.,
El Pais Negocios, domingo 3 de octubre de 1999; «Pisos sin grietas ni gotetas», pag. 34).

(o) Bl articulo 22 del Anteproyecto de 11 de junio de 1998 exigia la constitucién
de seguros de responsabilidad civil a los agentes intervinientes en lugar de seguros de
dafios.

(61) «Ruina y Seguro...», ob. cit, pig. 397,

(62) Ponencia en la Jornada Informativa organizada por ASPRIMA y CAJA MA-
DRID de 13 de mayo de 1999, sobre «El nuevo marco legislativo técnico de la editica-
cidnw, pig. 28, Inédita.
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Sin embargo, se echa de menos la obligatoriedad de un seguro de res-
ponsabilidad civil para los gestores de cooperativas o comunidades u otras
figaras andlogas, quienes para la Ley, a priori, no son promotores. La
responsabilidad de una negligente gestion inmobiliaria puede tener magnitu-
des econdmlcas muy superiores a los dafios materlales sobre la edificacién.

También creemos desacertada la alternativa del seguro de caucién, tal y
como lo configura el articulo 19.3 (a primer requerimiento y sin posibilidad
de oposicidn al asegurado de las excepciones que pudieran tener el asegurador
contra el tomador). Estas caracteristicas hacen del seguro una garantia autd-
noma & independiente del hecho edificatorio y posibilitan al consumidor casi
un poder omnimodo en su ejecucién. Su consideracién como alternativa y sus
caracteristicas haran que, en la practica, el seguro de caucion no se utilice
para cubrir las responsabilidades edificatorias,

Tampoco prosperarid el seguro de dafios de vigencia anual (ni volun-
taria ni obligatoriamente) previsto en el art. 19.1.a) puesto gque la Ley ha
permitido la opcién de la retencion por el promotor del 5 por 100 del
importe de la ejecucién de la obra. Esta retencién es usual en los contratos de
obra con los constructores, pero ofrece varias dudas sobre su eficaz aplicacién
en beneficio de los compradores y sucesivos adquirentes:

a) La instrumentalizacion de la reteneidn es compleja, puesto que debe
permitir que los adquirentes y sucesivos compradores puedan tener
poder de disposicion sobre ella. BEsta instrumentalizacién normalmen-
te se produce en los contratos de obra, foro inadecuado, por la ausen-
vla de las compafifas aseguradoras, que puede ocasionar desprotec-
cién en los futuros adquirentes.

b) En caso de no practicarse la retenicién es muy habitual sustituirla por
avales bancarios o seguros de caucidén de dudosa legalidad al amparo
del articulo 19.3, puesto que el promotor serfa beneficiario o asegu-
rado, pero el consumidor no.

Estas dudas no creemos que puedan ser resueltas ni tan siquiera con el
incierto y futuro Real Decreto que anuncia la Disposicidn Adicional 2.7
apartado 2, por lo que hubiese sido mejor que la Ley no hubiere acogido la
alternativa de la retencién y hubiere exigido el seguro de dafios de vigencia
anual.

La suscripeidn de los seguros de dafios del articulo 19.1 plantea numero-
sas cuestiones, entre las que destacamos las siguientes:

1. Obligados v excluidos de suscribiv las garantias

La obligacién de suscribir las garantias no es exigible a todos los
promotores. Sorprendentemente, el articulo 1.3 in fine de la Ley ha eximi-
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do de dicha obligacién a las administraciones piiblicas y los érganos o
entidades sujetas a la legislacion de contratos con las administraciones publi-
cas. La tnica razdn que alcanzamos a esgrimir es la indudable solvencia
econdrnica que frente al adquirente ofrecen las administraciones. Quizéd tam-
bién pueda influlr la legislacion administrativa que desde antafio viene li-
berande de esta obligacidn al promotor ptblico (63). §in embargo, la solven-
cia econdémica de la Administracion no justifica la exencién en la
suscripeion de las garantias por las siguientes razones:

@) 8in la figura del asegurador se pierde la prefinanciacién del dafio y
la agilidad en la indemnizacion al afectado.

b) La ausencia de seguro redunda en perjuicio de un grupo de afectados
que, en su mayorfa, serdn destinatarios de viviendas protegidas y, por
tanto, tendrdn una condicién econdmica menos favorecida,

¢) El volumen de actividad de la promocién piblica en Espafia justifi-
caba también la obligatoriedad del seguro (64).

d) La responsabilidad que se reconoce a las administraciones cuando se
comporten como promotores (65).

También han sido excluidos de esta exigencia aquellos promotores de
edificios cuyo destino principal no sea el de vivienda (v. Disp. Ad. 2.9.
Surge la duda de qué se debe considerar destine principal, Compartimos la
opinién de E. AwcurLo Robricuez, quien mantiene que para determinar el
cardcter principal es necesario remitirse a las normas urbanisticas del
municipio (66). Asi, por ejemplo, ¢l PGOU de Madrid para clasificar los
diferentes usos, seglin su incidencia en la caracterizacién de un edificio, ar-
ticulo 7.2.6, considera uso principal aquél cuya superficie util represente el
mayor porcentaje respecto a la superficie dtil total de los usos del edificio. Si
la superficie Gtil de uso residencial es superior al resto de usos compati-

(63) El articulo 111 del Reglamento de Viviendas de Proteccidn Oficial (Decreto
211441968, de 24 de julio) exoneraba a los promotores con cardcter oficial de suscribir
un seguro para garantizar los vieios o defectos de la construccién durante cinco afios. Este
seguro quinguenal ha sido précticamente inexistente e inexigido en la préctica.

(64) La Asociacién Espaiiola de Promotores Piblicos de Vivienda y Suelo (AVS)
lleva a cabo la promoecién de mds de 25.000 viviendas al afic en nuestro pais, cifra que
consideramos relevante a efectos de excluir la obligatoriedad del seguro (cfi, Revisia
Metros Cuadrados, septiembre de 1999, pdg. 54).

(65) La 8T8 3.} de 25 de enero de 1984, reconoce la aplicacién del artfcule 1.591
del Cadigo Civil al Institute Nacienal de la Vivienda. Dicha sentencia la cita ¥ comenta
I. 1. Rueio San Roman, quien defiende la responsabilidad de log organismos oficiales y
los colegios de arquitectos en «Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo de 28 de
octubre de 1991s, en Revista Poder Judicial, ntm. 26, junie de 1992, pdg. 201 y sigs.

(66) «Ponencia sobre Obligaciones y Responsabilidades del Promotor Inmebiliario
en la nueva Ley de Ordenacidn de la Bdificaciéne, pdg. 22, nota 6. médita.
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bles podremos concluir que la edificacion tiene como destino principal la
vivienda.

Mais dudas nos suscita ¢l promotor de derechos de aprovechamiento
por turno o el promotor de viviendas para su arrendamiento. La LOE no
ha excluido expresamente a las viviendas no habituales o de temporada [es
mis, creemos que estin dentro del dmbito de aplicacién en virtud del
art. 2.1.@) cuando dice «residencial en todas sus formas»] ni tampoco ha
determinado con claridad el derecho real o personal por el que el asegurado
disfiute de la vivienda (por ejemplo: amrendamiento, usufiucto, etc...), sin
embargo, podrfa considerirseles excluidos porque, al regular la responsabili-
dad y las garantias, parece que la condicién de asegurados descansa sélo en
los adquirentes o en adjudicatarios, en caso de autopromotores [la Ley men-
clona la palabra «adquirente» en el art. 17.1, 17.3, 19.2.a) y 19.3.4)].

Este argumento es muy fragil puesto que, como ha dicho M.? C. Rayéw
Bariesteros, al amparo del articulo 1.°2 de la LGDCU, son consumidores las
personas fisicas y juridicas que adquieren, utilicen o disfruten como destina-
tarios finales, bienes muebles o inmuebles (67); por ello, volviendo de nuevo
a la consideracién de la LOE como una aportacién mds a la LGDCU, ten-
driamos que considerar legitimados y, quizi, asegurados a los titulares de
derechos distintos del de propiedad (por ejemplo, el titular de un derecho
de aprovechamiento por turnos). En cualquier caso, ante la poca claridad de
la Ley, tenemos serias dudas de que en la praxis se aplique a estos pro-
motores, ¢n especial, al de derechos de aprovechamiento por tumno, la sus-
cripeidn del seguro decenal.

27 Coberturas

La Ley deberia mantener una légica concordancia entre el Ambito de
las responsabilidades y sus garantias. Asi ocwre entre el articulo 17.1 in
fine [«(..) por vicios o defectos de ejecucion que afectan a elementos de
terminacidén o acabado de las obras dentro del plazo de un afio»] y el
art. 19.1.a) [«(...) por vizios o defectos de ejecucidn que afecten a elementos
de terminacidn o acabade de las obras (...)»]; igual sucede entre el
articulo 17.1.h) y el articulo 19.1.5). Esta concordancia descansa en el
principio de accesoriedad que debe tener toda garantia respecto a su
obligacion principal. Carece de sentido garantizar algo de lo que un su-
jeto no es responsable.

Desgraciadamente, por la mala téenica legislativa que preside la LOE,
esta concordancia no existe en el caso mdis importante: la responsabilidad

(67y Cit. «Régimen Juridico Procesal..s, ob. cir, pfig. 72.
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decenal ¥ su garantia. Asi el articulo 17.1.a) dice: «por vicios o defectos
gue afecten a la cimentacién, los soportes (...), y que comprometan directa-
mente la resistencia mecdnica y la estabilidad del edificio». Por el contrario,
el articulo 19.1.¢) dice: «por vicios o defectos que tengan su origen o afecten
a la cimentacidn, los soportes (...), y que comprometan directamente la resis-
tencia mecdnica v estabilidad del edificio».

Algtin autor ya ha planteado la posibilidad de una responsabilidad decenal
no garantizada por el seguro decenal, ya que éste no cubrirfa los vicios o
defectos que afectando a la estructura no tengan su origen en ella (68).

No compartimos tal interpretacién, excesivamente literalista, debido a tres
LHZONES:

@) Creernos que ésta es una de las numerosas discordancias y ambiglie-
dades del articulado de la Ley [por ejemplo, de las examinadas en
este estudio destacan: la discordancia de la E. de M. Apdo. 4 in fine
con el art. 17.4; la ambigliedad del términe «produzcans (v.
art. 18.1) para determinar el dies a quo del edmputo de la prescrip-
cidén de las acciones indemnizatorias; la errdnea conjuncidn disyun-
tiva del art. 17.1 in fine, ete...).

b) Bl «compromiso de fijar las garantias suficientes a los usuarioss (E.
de M. pdrrafo 4.°) repugna con el vacio provocado por la discordan-
cia citada.

¢) La expresion «tengan su origen (en)» puede entenderse equivalente a
«afecten a», puesto que no puede exigirse responsabilidad a los agen-
tes intervinientes por vicios o defectos que afectando a la edificacion
sean debidos por actos de terceros (responsabilidad extracontractual)
o de los propios perjudicados, fuerza mayor y caso fortuito.

32 La posicion del autopromotor v del gestor frente a las garantias

El autopromotor, como futuro usuario, se beneficia de la suscripeidn del
seguro de dafios, va que existe un tercer patrimonio (el del asegurador) que
garantiza la edificacion, dende no sélo ha participado el autopromotor sino
que han concurrido numeroses agentes intervinientes. Es necesario saber
que el asegurador no podra ejercer la accién subrogatoria prevista en el
articulo 43 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro
contra el autopromotor, dado el cardcter mutualista de este iiltimo. Esto
es, el asegurador que exige responsabilidades a una cooperativa subrogédndose

(68) LacaBa SAncHez, F. considera que esta responsabilidad no cubierta alimenta la
tesis de la vigencia del articulo 1.591 del Cadigo Civil (cft. «Ley de Ordenacion de la
Edificacion...», ob. eit, pdg. 3).
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en las acciones de su asegurado, le estd causando un perjuicio al propio
asegurado puesto que la cooperativa podria exigirle al damnificado su derra-
ma en virtud de su responsabilidad ilimitada en los resultados ordinarios (69).
La aceidn subrogatoria sélo podria ejercerse ante terceros no socios.

Distinta es la sltuacldn del gestor de cooperativas que, a priori, no es
promotor, por lo que su condicién como tomador o asegurade no parece
adecuada; sin embargo, consideramos conveniente que las compafilas asegu-
radoras exijan la suscripeidn de un seguro de responsabilidad civil decenal
par cada edificacidn gestionada y su colaboracion activa en todas aquellas
tareas necesarias entre el autopromotor y el asegurador. 81 deberia considerar-
se como tomador o asegurado el gestor de comunidades que opera con un
mandato hrevocable de los comuneros para efectnar las labores de gestion,
administracién y promocién; los comuneros son simples duefios de la obra
que han delegado las facultades esenciales inherentes al promotor.

42  Exclusiones: Recepcion con reservas

Las reservas efectnadas en la recepeidn suponen una exclusién de la co-
bertura para el comprador o sucesivos adquirentes. Como vimos [supra epi-
grafe quinto, apartado )], las reservas deberian obedecer a los vicios o de-
fectos en la terminacién o acabado, pero en el supuesto de que existan
observaciones de las oficinas técnicas de control que pudieran ser constituti-
vas de reservas respecto a los requisitos de habitabilidad o seguridad
[art. 17.1.a) v 17.1.5)], consideramos que estariamos ante una agravacion
del riesgo del articolo 11 de la Ley de Contrato de Seguro (70). Esto
supone que €l promotor, una vez conozca la existencia de esta circunstancia,
debe ajustarse a lo dispuesto en el articulo 11 y 12 de la Ley de Contrato de
Seguro, es decir, provocar del asegurador su pronunciamiento al respecto de
la observacion de la oficina de control, ya sea modificando el contrato de
seguro o incluso resolviéndolo.

Con la aplicacién de estos preceptos se consiguen actos concluyentes (ya
sed expresos o tdcitos) del asegurador, evitando que dichas observaciones se
traduzcan en reservas postreras cuya subsanacion puede tener un coste eleva-
disime.

(69) Dicha responsabilidad se puede deducir, entre otros preceptos, del sistema de
imputacién de pérdidas regulado en el articulo 59.3 in fine de la Ley 27/1999, de 16 de
Jjulio, de Cooperativas.

(70) El artfcule 11 de la Ley de Contrato de Segure, dice: «El tomador del seguto
o el asegurado deberdn, durante el curso del contrato, comunicar al asegurador, tan pronto
como le sea posible, todas las circunstancias que agraven el riesgo y sean de tal naturaleza
que si hubietan sido conocidag por éste en el momento de la perfeccién del contrato no
lo habrfa celebrade o lo habifa concluido en condiciones més gravosass.
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52 Lua formalizacién de las garantias y sy testimonio

El artfculo 20.1 de la Ley establece:

«No se autorizardn ni s¢ inscribivdn en ¢l Registro de la Propie-
dad escrituras publicas de declaracién de obra nueva de edificacio-
nes a las que sea de aplicacion esta Ley sin que se acredite y
testimonie la constitucion de las garantias {...)».

Contirmuando su mala téenica legislativa, la LOE vuelve a sembrar dudas
al promotor a la hora de saber cudndo deben constituirse las garantias. Noso-
tros consideramos que existen dos momentos necesarios en la constitucién de
las garantias:

1° Su formalizacis

Deber4 efectuarse antes del inicio de la edificacién puesto que asf per-
mite al asegurador examinar los medios téenicos ¥ humanos de los que dis-
pone el promotor (eleccidn de la Oficina Téenica de Contrel, Arquitectos,
Constructor, ete...), establecer una serie de obligaciones entre tomador v ase-
gurador, necesarias para la viabilidad del seguro y, en definitiva, realizar una
adecuada valoracién del riesgo.

Entendemos que la ausencia de riesgo en esta fase no puede ser mo-
tivo de nulidad al amparo del articulo 4 de la Ley de Contrato de Seguro
puesto que, siguiendo a nuestra mds autorizada doctrina (71): «las partes
pueden fijar una delimitacién temporal del riesgo, que se inicie con posterio-
ridad a la conclusién del contrato». Esto es, el contrato se formaliza antes de
la realizacion del estndio geotéenico, pero el riesgo y por tanto, su cobertura
nacen desde la recepcidn de la edificacién. Sélo en el caso de que ésta no
llegara a recibirse no existirfa contrato.

2.°  El testimonio de su formalizacidn

La redaccion del mencionado articulo 20.1 deja abierta dos posibilidades:

a) Que el testimonio se efectie en el momento de la escritura piiblica de
obra nueva declarada en construceidn (cff. arts. 45 y 46 del Real
Decreto 1093/1997).

(71) Sancuez Calero, F., Comentarios a la Ley 50/1980, de 8 de octubre, y a sus
modificaciones, Bd. Aranzadi, Pamplona, 1999, pag. 117,
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b) Que el testimonio se efectie en el momento del acta notarial decla-
rando finalizada la construccion (cfr. art. 47 del Real Decreto 1093/
1997).

Congideramos que el testimonio debe llevarse a cabo en la escritura
de obra nueva en construccion, debido a que el propio articulo 20.1 habla
de inscripcion de escritura piblica ¥ no de anotacién marginal de actas no-
tariales. Otra razdn la dedueimos del espiritu del precepto: la no autorizacién
de transmisiones ni adjudicaciones infer vivos a los adquirentes (72). El cum-
plimiento de este espiritu sdlo se logra mediante el testimonio en la autoriza-
cién de la escritura publica de obra nueva en construccidn, ya que al ser
constitutiva de inscripcion (no de nota marginal) exige que se respete el
principio de tracto sucesivo registral impidiendo la transmisién de las edifi-
caciones en caso de inexistencia de la garantia (73).

0.7 Consecuencias de su no suscripcion

Segun el articulo 19.7:

«El incumplimiento de las anteriores normas sobre garantias de
suscripcion obligatoria implicard, en rodo caso, la obligacion de
responder personalmente al obligado a suscribir las garantiass.

VYuelve la LOE a hacer gala de su poco rigor, exigiendo una responsabi-
lidad personal a quien va estaba obligado personalmente a suscribir las garan-
tias: el promotor [art. 19.2.4) en relacién con Disp. Ad. 2.* 1]. Creemos que
la finalidad perseguida era la exigencia de responsabilidades personales a los
representantes legales de las sociedades obligadas, pero desgraciadamente en
la tramitacidn parlamentaria en el Congreso no fueron tenidas en cuenta dos
enmiendas del Grupo Parlamentario Socialista en este sentido (74).

(72) Bl espiritu del precepto estaba mejor recogido en el Proyecto de Ley que pro-
hibfa la autorizacién o inscripeidn de escrituras piblicas de primera transmisién intervi-
vos o adjudicacién voluntaria de edificaciones (ctr. BOCG de 15 de marzo de 1999,
Setie A, nam. 163-1, art. 20).

(73) Para Arnvarz BGUREN, segdn nos cita P. ). Gareia Mas, la aplicacién del prin-
cipio de tracto sucesivo s6lo procede en las escrituras piblicas de declaracién de obra
nueva en construceién por ser un negocio juridico; en cambio nso es asi para la decla-
racién de terminacion, puesto que sinmplemente trata de acreditar registralmente un hecho
(ctr. Revista Critica de Derecho Inmobiliario, marzo-abril de 1998, nim. 0645, pdg. 331).
Esto supone. a nuestro juicio, que también tengan distinto tratamiento registral: inscrip-
cién y nota marginal,

(74) Nosreferimos a las enmiendas presentadas en el Congreso nim. 31 y nim. 129,
BEata dltima decfa; «Bl incurmplimiento de lag anteriores normas sobre garantfag de sus-
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Los supuestos de inexistencia de seguro serdn muy escasos, dada la pro-
hibicién de inscripcién de la obra nueva sin testimonio de la pdliza; distinto
es el caso de las reservas efectuadas en la recepcidn de las viviendas que, aun
referidas a la seguridad o estabilidad del edificio, el filtro registral no podrad
exclulr. Tampoco creemos que queden excluldas las pdlizas que vulneren las
normas del articulo 19.2. Entendemos que estos tltimos supuestos serian
sancionables administrativamente.

VII. CONCLUSIONES

La LOE, con una deficiente técnica legislativa, define un nuevo régimen
juridico del promotor caracterizado por la interpretacidn jurisprudencial pre-
existente (su definicidn, su prestacién, su tipologia, etc...), y por un espiritu
garantista que se traduce en una mayor responsabilidad y nuevas obligaciones
(responsabilidad solidaria, distintos plazos de garantia, la suscripcion de un
seguro obligatorio, ete...). En este trabajo hemos apuntado algunas conelusio-
nes de las que destacamos las diez siguientes:

1% Mids alld de la definicién legal v conforme a la jurisprudencia estu-
diada, consideramos promotor a aguel interviniente que decide los elemen-
tos esenciales del proceso edificatorio como, por gjemplo, la eleccién del
resto de agentes intervinientes (direccidn facultativa, constructora, entidad
financiera, ete...), la adquisicién de los terrenos objeto de la promocién o la
recepeion de la edificacidn.

2 La prestacién del promotor al adquirente es una obligacién de
resultado: la entrega de la edificacién.

3% La figura del autopromotor (cooperativas y comunidades), una de las
tipologfas mds importantes del promotor esti apenas esbozada en el texto
legal. La Ley tnicamente ha prestado atencidn a las gestoras y figuras and-
logas que nacen vinculadas a la autopromocién. Aunque la prestacion de estos
agentes es una obligacién de medios o de actividad (distinta de la del promo-
tor), cautelarmente, la Ley ha establecido dos criterios para diferenciarlos del
promotor: el tenor del contrato que les vincule con el autopromotor y la
intervencién decisoria en el desarollo de la promocidn.

Por ello, las gestoras y las figuras analogas no tienen la condicién de
promotores, salvo pacto o resolucién firme que, guiada por los anteriores
criterios, les considere como verdaderos promotores.

cripeidn obligatoria implicard, en todo caso, la ebligacién de responder personalmente y
solidariamente al obligado a suscribir las garantfas, Tanto el empresario individual como
log administtadores y apoderados y los que hubiesen sido cuatro afios antess (cfr. BOCG
de 21 de mayo de 1999, Kerie A, ndm. 163-9, pdg. 62).
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47 A pesar de que la LOE consagra los principios jurisprudenciales de
la individualizacion de la responsabilidad de los agentes intervinientes v la
solidaridad impropia, estos principios no son aplicables al promotor. La res-
ponsabilidad del promotor es solidaria en todo caso y cuasi-objetiva.

5% El texto pone fin a la controversia nacida con el 1.591 del Cédigo
Civil respecto al inicio del cdmputo del plazo de garantia decenal. Todos los
plazos de garantia que recoge la Norma se computan desde la tinica
recepcion de la obra. Desaparece la recepeién provisional v definitiva y se
introduce como novedad la recepcion con o sin reservas,

La recepcion con reservas no es una recepeion condicionada sino una
recepeion compleja que conlleva dos momentos: el inicial de recepcidn y el
final de subsanacion. Estos dos momentos suponen una duplicidad de
computos en los plazos de garantia cuya aplicacion puede ser nmy delicada
ante vicios o defectos de importancia. Para evitar esta situacién lo ideal es que
unicamente sean objeto de reserva los vicios o defectos en la terminacion o
acabado; el resto deberfan ser objeto de rechazo.

6. Entendemos que el dies a guo del computo para la prescripeion de
las acciones indemnizatorias sigue las pautas generales del 1.969 del
Codigo Civil (desde el dia en que pudieron gjercitarse las acciones). La falta
de rigor téenico de la Ley, su talante garantista y su tramitacién parlamentaria
son las razones de tal argumentacién.

7.2 La Ley ha acertado con ¢l tipo de seguro escogido para garanti-
zar las responsabilidades edificatorias: el seguro de dafios. Sin embargo,
nacen muertas las alternativas del seguro de caucién y del seguro de
dafios anual. En el caso del seguro de caucién, entendemos que los asegu-
radores rehusardn esta férmula, dado el poder omnimodo que conceden a su
beneficiario (consumidor o promotor). El seguro anual no se utilizard por
existir una alternativa cuya aplicacién estd ya muy extendida: la retencién en
metdlico. Esta retencldn ofrece pocas garant{as en favor del comprador y
sucesivos adquirentes.

8. No se justifica la exclusion de la suscripeion de garantias a los
promotores pdblicos, dada su importancia en el sector residencial y conside-
ramos que debid exigirse un seguro de responsabilidad civil decenal a las
gestoras y otras figuras andlogas porque su papel en la promocion, fuere o
no decisivo, entrafia una elevada responsabilidad.

9.2 Las reservas que efectien las oficina de control relativas a los
requisitos de habitabilidad o seguridad durante la construceién de la edi-
ficacién son supuestos de agravacidn del riesgo que deberdn ser comunica-
das por el promotor al asegurador con el fin de conseguir su posicidn al
respecto v evitar subsanaciones de un coste elevadisimo. El régimen juridico
de estas cornunicaciones es el establecido en el articulo 11y 12 de la Ley de
Contrato de Seguro.
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10  Las garantias deberian formalizarse antes del inicio de la edifi-
cacion para que la propia entidad aseguradora examine la eleccidn v partici-
pacidn del resto de agentes intervinientes (direccién facultativa, oficinas tée-
nicas de control, constructor, ete...). Dicha formalizacidn consideramos que
debe testimoniarse en la esceritura de obra nueva en construceidn puesto
que asi se obliga a respetar el principio de tracto sucesivo registral impidiendo
posteriores inscripciones de transmision.

Rararl, GoNzALEZ Tausz
Abogado, LEGSE Abogados
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DE L& OBLIGACION DE GARANTIA: DERECHOS Y OBLIGACIONES DEL Usuario: 1.° Vicio o
defecto objeto de la garantio. 2.° La reparacidn gramita v la indemnizacion de
los dofios y perjuicios cousodos por el vicio o defecto. 3.° El derecho de oprar
del adgquirente. 4.7 La sustirucicn del objeto por otro de idénticas caracteristicas
v la resolucion del contrato con devolucion del precio pagado. 5.° Efectos que
se derivan de lo no prestacion de lo goranto.—VIL NORMAS RELATIVAS
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(*y Nota preliminar: Este trabajo forma parte de un estudio mds amplio financiade

pot la Direccidn General de Ensefianza Superior, del Ministerio de Educacion y Cien-
cia. bajo el titulo «Problemas actuales del Dereche de sociedades y de la contratacién
ern el sector servicioss, con cargo al Programa Sectoricl de Promocion Gereral det
Conoeimiento (Proyecto PE 96-0348).
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Lo 123 pe La LOCM, EN LO QUE AFECTA A UN ADECUADO SERVICIO TECNICO ¥ AL
SUMINISTRO DE PIEZAS DE REPUESTO.—VIII. NORMATIVA EUROPEA: LA DI-
RECTIVA 1999/44/CE DEL PARLAMENTO EUROPEQ Y DEL CONSEIQ,
DE 25 DE MAYO DE 1999, SOBRE DETERMINADOS ASPECTOS DE LA
VENTA Y 1.LAS GARANTIAS DE LOS BIENES DE CONSUMO: A) Presu-
PUESTOS ¥ AMBITO DE APLICACION. B) «PRINCIFIO DE CONFORMIDAD » DEL CONTRATO Y
AUTONOMIA DE La vOLUNTAD. C) Hacla UN NUEVO MODELD LEGISLATIVO! LA PECULLA-
RIDAD DEL SISTEMA ANGLOSAJON ¥ LA EVENTUAL INVOCACION DEL «PRINCIPIO DE CON-
FORMIDAD» EN [spaNa. D) Los DISTINTOS CRITERIOS DE CONFORMIDAD CON EL CON-
TRATO. B) BL PROBLEMA PARTICULAR DE LA INCIDENCIA DE LA PUBLICIDAD EN EL
CoNTRATO, ) Los REMEDIOS LEGALES MINIMOS FRENTE Al VENDEDOR EN LA COMPRA-
VENTA DE BIENES DE ConsUMO. (3) LA DENOMINADA «GARANTIA COMERCLAL®.

Vamos a ocuparnos de la garantia, pero entendida ésta no como medida
genérica para asegurar o reforzar la mera efectividad de un crédito, sino como
medida especifica para satisfacer el interés del acreedor con ocasidn e la
ejecucién de una prestacidn determinada. No hablavemos aqui de la gavantia
en un sentido general, como si se tratara de una mera adicién o yuxtaposicién
que venga a reforzar al acreedor en la seguridad de que su derecho serd
satisfecho, sino que mas bien lo haremos en su sentido técnico y especifico,
0 lo que es lo mismo, como modificacidn peculiar del sisterna general de
responsabilidad por el que se viene a anmentar la seguridad de que un acree-
dor verd satisfecho un interés legitimamente esperado. Este interés seri el que
corresponde, naturalmente, al consumidor o comprador de bienes v servicios
con ocasién de la adquisicién de un bien o la prestacién de un servicio. Es
itil observar que hablamos de garantia en singular, v no de garantias, v lo
asociamos en el encabezamiento al cada vez mds utilizado concepto de con-
Sformidad, por cuanto que agqui nos referimos a la causa por la que se debe
responder de la falta de adecuacién entre lo estipulado por las partes en el
contrato y las prestaciones efectivamente realizadas por cada una de ellas, y
por cuanto que, ademds, este conecepto nos permititd comprender con un solo
término ambivalente cualesquiera anomalfas que puedan darse en las cualida-
des presupuestas o pactadas de los bienes v servicios,

I JUSTIFICACION Y ANTECEDENTES LEGISLATIVOS

Esta garantia que podemos llamar legal o de conformidad de la que se
derivan toda una serie de consecuencias jurfdicas (entrega de un documento
que vulgarmente se llama también garantia; conjunto de rermedios juridicos o
derechos del acreedor que el ordenamiento prevé para los supuestos de incum-
plimiento ¥ a los que también se denominan garantfas, etc.), se distingue, en
cuanto a su erigen, de la que suele llamarse tradicionalmente garantia comer-
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cial, por cunanto que en ésta es el mismo garante quien se autorresponsabiliza
unilateralmente frente al acreedor de satisfacer toda una serle de condiciones
de calidad y propiedades objetivas o subjetivas de un bien o servicio; «garan-
tias de calidad o nivel de prestacidn» las denomina el articulo 11.1 de nuestra
Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (LGDCU).
Conviene resefiar en este punto que no en vano, ¥ nNo s Un mero rettuécano,
nuestroe primer texto legal que se ocupa expresamente de la misma, esto es, la
LGDCU, habla con propiedad en su artivulo 11.1 de un régimen de garantia
qute permite hacer efectivas las garantias de calidad o nivel de prestacion de
los bienes o servicios. Nos cefiimos, en consecuencia, a esta biparticion cldsi-
ca, aunque repleta de nuevos matices como luego veremos, entre garantia legal
y garantia comercial, y que se diferencian precisamente en el origen contrac-
tual o unilateral de las condiciones ofertadas de los bienes o servicios.

Los escasos antecedentes legislativos que tenemos dentro de nuestros
Estados vecinos sobre la garantia en la venta de bienes pueden encontrarse
tanto en la lamada cfdusula de buen funcionamiento del articulo 1.512 del
Codice Civile italiano de 1942, como en la garantia de buen funcionamiento
del articulo 921 del Codige Civil Porfugués de 1966, o, mas recientemente,
en las denominadas cldusulas convencionales del Derecho francés.

En el primer caso, se ha venido entendiendo ésta como una garantia con-
vencional o consuetudinaria mediante la cual el vendedor se obliga a la sus-
titucidn o reparacidn de un bien que resulta no idéneo para su funcionamien-
to (1). Asi lo recoge expresamente el articulo 1.512 del Codice Civile
italiano (2): «Si el vendedor ha garantizade por un tiempo determinado el
buen funcionamiento de la cosa vendida, el comprador, salvo pacto en con-
trario, debe denunciar al vendedor el defecto de funcionamiento dentro de los
treinta dias desde su descubrimiento, bajo la sancidn de caducidad. La ac-
cién prescribe a los seis meses del descubrimiento. El juez, conforme a las
circunstancias del caso, puede fijar al vendedor un término para sustituir o
reparar la cosa de modo que se asegure su buen funcionamiento, dejanda a
salve el resarcimiento de los dafios. Quedan en vigor los nsos gue estublez-
can que la garantia del buen funcionamiento se debe rambién en el caso de
faltar pacto expreso»,

En el caso de la garantia del Codigo Civil Portugués se trata de una figura
inspirada en el Codice Civile citado. En efecto, éste manifiesta en su articu-
lo 921 que, «si el vendedor queda obligado, por acuerdo de las partes o por
Juerza de los usos, a garantizar ¢l buen funcionamiento de la cosa vendida,
tendrd que repararla o sustituirla cuando ésta sea necesaria y la cosa tenga

(1) Asl M. Bianca, La vendita e la permuta, 1972, pdgs. 2068 y sigs.
(2) Hsta ¢ldusula o garangia di buon funzionamento viene referida tan sélo a la venta
de cosas muebles en el Derecho italiano (arts. 1.510-1.519 Codice Civile).
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naturaleza fungible, independientemente de su culpa o de ervor del compra-
dor. En caso de silencio del contrato, el plazo de garantia expira a los seis
meses después de la entrega de la cosa, salvo que los usos establecieran un
plazo mayor. El defecto de funcionamiento debe ser denunciado al vendedor
dentro del plazo de garantia v, salvo estipulacidn en contrario, dentro de los
treinta después de conocido. La accién caduca cuando transcurra el tiempo
para la denuncia cuando ¢l comprador debié realizaria, o pasados seis meses
desde la fecha en que la denuncia fue efectuadas.

En Francia, en ultimo lugar, el capitulo IV de la Ley Scrivener niimero 78-
23, de 10 de enero de 1978, dio lugar al Decrete niimero 78-464, de 24 de
marzo de 1978, sobre Proteccidn e Informacién de los Consumidores de Pro-
ductos y Servicios, cuyos articulos 2 y 4 recogian unas cldusulas con la fina-
lidad de garantizar al comprador contra las consecuencias de los defectos o
vicios ocultos de la cosa vendida o los servicios prestados (garantias conven-
cionales), y cuyo cuadro legal se completd con una Recomendacion de la
Comision de Cldusulas Abusivas (3), que sistematizé un elenco de cldusulas
abusivas catalogadas en su totalidad como nulas de pleno derecho. Asimismo,
el articulo 4 de la Ley nimero 92-60, de 18 de enero de 1992, reforzé la
proteccion de los consumidores, y, finalmente, el Code de la consommation,
de 26 de julio de 1993, sisteratizd ex nove la garantia legal y convencional.
El articulo L. 21 1-1 de éste regulé la garantia legal y reprodujo, para los con-
tratos de consumo, los articulos 1.641 a 1.648, primer pérrafo del Code Civil,
y, el articulo L. 211-2 reguld la garantia contractual o convenecional, reprodu-
ciendo el antiguo articulo 4 de la Ley nidmero 92-60, de |8 de enero de 1992,
Con todo, puede decirse que en ¢l caso francés ha primado, al menos hasta
estos ultimos afios, una visién negativa o restrictiva de las garantias conven-
cionales, al carecer hasta hace muy pocos afios de una normativa general de las
mismas. En este sentido, precisamente, ya se habian encaminado las propues-
tas de algtin sector doctrinal de ese pals, que propugnaba una reforma global
de la garantia por defectos ocultos, pretendiendo conjurar de esta manera el
fundado peligro de ocasionar un fraccionamiento perttnbador de las reglas
concemientes al contrato de compraventa en esta materia (4),

Nuestro articulo 11 de la Ley 26/1984, de 19 de julio (LGDCU), donde
viene recogida la materia por primera vez dentro de nuestra legislacién, no
habla del funcionamiento del objeto adquirido, aunque sf de la necesidad de

(2)  Recomendacion nimero 79-01 de la Commission des Clauses Abusives (CCA),
relativa a las cldusulas abusivas insertas en los contratos de garantia (BOSP de 24 de
tebrero de 1979). Puede confrontarse también la Recomendacion de sintesis niimero 91-
02, relativa a ciertas cldusulas insertas en los contratos celebrades entre profesionales
¥y no profesionales o consumidores (BOCCRFE de 6 de septiembre de 1991), Editions du
Juris-Classeur, Cencurrence-Consommation, Fascicule 1700.

(4) Ctt. J. GresTiN, en Ghestin-Desché, La vente, 1990, pdg. 1002.
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que el consumidor pueda asegurarse de la naturaleza, caracteristicas, condicio-
nes y utilidad o finalidad de los productos o servicios al fin de permitirle, entre
otras pretensiones, hacer efectivas las garantias de calidad o nivel de presta-
cién de los mismos (art. 11.1 LGDCU). En el mismo sentido, si bien para
referirse a las reparaciones defectuosas, se habla también de que los objetos
deben revestir «las condiciones dptimas para cumpliv el uso a que estuviese(n)
destinado(s)» (art.11.3.6 LGDCU). Ademads, conviene advertir desde el prin-
cipio que el legislador espafiol introduce en esta materia una tipologia especi-
fica de bienes, los llamados de «naturaleza duradera», lo que ha venido a
complicar un tanto mds las cosas. En cualquier caso, pensamos que aquella
expresidn fordnea utilizada en algunos paises vecinos, como es ¢l caso italiano
con la alli denominada cldusula de buen funcionamiento, no encaja exacta-
mente con nuestra garantia, tal y como viene regulada en nuestra LGDCU.,

El régimen juridico de la garantia de los bienes viene establecido en Espa-
fia en el articulo 11 de la LGDCU, y dentro concretamente de su Capitulo 1,
que viene referido a la «protecidn de los intereses econcmicos de los consumi-
dores v usuarios», y que aparece dividido en tres partes: normas sobre activi-
dades de promocion de los empresarios (arts. 8 y 9); normas protectoras en la
realizacién de los contratos (art. 10); v, en ultimo lugar, normas protectoras en
la fase posterior a la gjecucidn del contrato (arts. 11 y 12).

II. PREMISA GENERAL: LA GARANTIA DEL ARTICULO 11
DE LA LGDCU SE UBICA DENTRO DE UNA NORMA
SUSTANTIVAMENTE CIVIL Y AFECTA A LA PROTECCION
DE LOS INTERESES DEL CONSUMIDOR EN CUANTO
CONTRATANTE

Para el buen fin de nuestro estudio es oportuno destacar, antes que cual-
quier otra cosa, que aquellas nermas sohre la proteccidén de los legitimos
intereses econdmicos del Capfinlo I, se diferencian esencialmente de las
normas que protegen la salud y la seguridad de los consumidores y que
aparecen en su Capitulo I, v ello hasta el punto de que pueden considerarse
dos cuerpos normativos totalmente heterogéneos. Esto es asi en razén de que
la proteccidn de la salud y seguridad del consumidor es considerada, general-
mente, como un valor absoluto (el consumidor en cuanto ciudadano), que se
realiza bisicamente a través de normas administrativas, mientras que, por otro
lado, la proteceidn de los legitimos intereses econdmicos de los consumidores
no es considerada como un valor abstracto al igual que el caso anterior, por
cuanto que no se protege a éstos en abstracto sino en concreto (el consumidor
en cuanto sujeto de una relacion contractual). Asi podemos comprobar cémo,
en el primer caso, aunque una norma aparezca publicada en el BOFE no servird
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practicamente para nada en tanto que la Administracién Piblica no disponga
de una infraestiuctura adecuada para asegurar su aplicacién eficaz, mientras
que por el contrario, en ¢l segundo caso, bastard con que tales normas apa-
rezcan publicadas en el BOE para que sean eficaz e inmediatamente aplicadas,
pues, en lineas generales, no precisan de ningin tlpo de infraestructura o de
desarrollo administrativo. De esta manera puede afirmarse de estas tltimas
normas protectoras del consumidor en cuanto contratante, en contraposicidn
con aquellas otras que tienen un valor absoluto, que no precisan de una
actuacién administrativa previa, que, a su vez, son normas que otorgan a los
consumideres acciones que pueden ejercitarse individualmente, v, en fin, que
son normas que, por afectar a la legislacién bdsica de contratos y a la legis-
lacién mercantil, son siempre competencia exclusiva del Bstado (art. 149.1,
reglas 6. y 8.7 de la Constitucién Espafiola) (CE) (5).

Partimos de la premisa que el articulo 11 de la LGDCU es una norma
sustancialmente civil que se divide en cinco apartados, el primero de los
cuales viene a ser una formulacién genérica, casi programadtica, del mismo. La
manera en que pueda entenderse cudl sea el ambito de aplicacién del mismo
estd dividida entre aquellos que plensan que Ja contraposicion entre «los
bienes de naturaleza duradera» (mencionados en el art. 11.2 v 5 LGDCU) y
los demds bienes de otro tipo no debe formularse de una manera radical, por
cuanto que piensan gue el régimen del articulo 11 de la LGDCU estd conce-
bido de un modo bdsicamente unitario. De este modo, las disposiciones del
articulo 11.] deberdn aplicarse a todos los bienes en general, v los aparta-
dos 2 al 5, referidos a los bienes de naturaleza duradera, podrén aplicarse a
todos los bienes con las oportunas adaptaciones (6). Pero también entran en
liza, en segundo lugar, aquellos otros autores que, frente a los anteriores, lo
que hacen es destacar que los apartados 2 al 5 del mismo articulo 11 de la
LGDCU se refieren fundamentalmente a los bienes de naturaleza duradera, lo
cual no nos debe causar extrafieza alguna por cuanto que es aqui donde se
plantean los problemas méds importantes de garantia sin lugar a dudas (7). As{
todo, en dltimo lugar, no falta quien piensa que dilucidar qué haya de enten-
derse por «bien de naturaleza duraderas es una cuestién que se le antoja de
escasa o nula importancia practica, pues los efectos de la garantia se pueden
ampliar a casi todos los bienes (8).

(5) Cfr. ALserTe BERCOVITZ, Estudios juridices sobre proteccidn de los consumido-
res, 1987, pigs. 143-145.

(6) Esta es la opinién, entre otros, del profesor ). Duoque, «La proteccidn de los
derechos econémicos y sociales en la Ley General para la Defensa de los Consumidores
¥ Usuarioss, en Estudios sobre el Consumo, nimero 3, 1984, pig. 77.

(7) Esta es la opinidn, por ejemplo, de ArtserTo Bereovirz, ob. cif., pig. 156.

(8) Cii. T. Rueto Garripo, «La “garantfa” del artfeulo 11 LCUw, en Anwario de
Derecho Civil (ADC), 1990, tasciculo 3, pag. 893,
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El predmbulo del articulo 11, apartado | de la LGDCU, cumple, en
cierto modo, una funcién de nomma general, aunque la acumulacidén en
cascada de conceptos v elementos tan heterogéneos dificulta su compren-
8idn a la hora de su eventual aplicacién. $i bien el texto aparece redactado
en singular, en realidad, lo que se describe dentro del mismo es una varie-
dad de regimenes: de comprobacién; de reclamacién; de garantia; y, en
dltimo lugar, de renuncia o develucién del producte o servicio. Hsta hete-
rogeneidad tal vez sea expresién de un laudable desideratum legistarivo,
pero su eficacia real resulta un tanto desdibujada e inoperante por una
suerte de amalgama desordenada de conceptos que no se traduce después en
una exposicién acorde dentro del mismo articulo 11 de la LGDCU. Ado-
lece, ademds, de un excesivo cardcter programitico, impropio de una Ley
que debe estar muy atenta a la casuistica. Con todo, participo de la idea de
quienes desde los comienzos de la aplicacién de esta Ley entendieron que
¢l régimen de garantia en sentido amplio debe incluir v comprender todas
estas especificaciones que aparecen enumeradas en el apartado 1 del articu-
lo 11 de la LGDCU, se diga o no de una manera explicita, siguiendo la
idea que explicamos al comienzo de este trabajo (9).

Necesariamente debe ponerse en relacidn esta garantia del articulo 11 de
la T.GDCU con el articulo 12 de la Ley 7/1996, de 15 de encro, de Ordena-
cién del Comercio Minorista (LOCM), que se ocupa de la garantia y servicio
postventa, y cuyo epigrafe aparece literalmente recogido en el Libro Verde de
fa Comisicn, de 15 de noviembre de 1993, sobre las garantias de los bienes
de consumo v los servicios postventa (10). El legislador espafiol pretendié
con la redaccién de este articulo 12 de la LOCM completar la regulacién
iniciada en 1984, si bien lo més coherente hubiera sido modificar la propia
LGDCU, evitindose asi el deplorable v enojoso peregrinaje que debe hacerse
entre los diversos textos legislativos con los consiguientes problemas inter-
pretativos que todo ello comporta. Una vez mds lo deseable ha sido relegado
para quién sabe si otros tiempos mejores.

III.  ES UNA GARANTIA QUE AFECTA A LA CALIDAD
O CONFORMIDAD DEL BIEN O SERVICIO PRESTADO

Tanto el articulo 11 de la LGDCU como el articulo 12 de la LOCM
hablan, dentro de la configuracién especifica que posce la obligacién de dar
en el dmbito del consumo, de la calidad de los productos o articulos vendidos.

(9) Cfr. G. Garcia Caniero, Comentarios a la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios, 1992, pfg. 3068.
(10y Cfr. COM (93) 509 final, Diarie Oficial C 338 de 15 de diciembre de 1993,
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Conviene sefialar, en primer lugar, que la calidad del bien es un concepto
muy amplio y ambiguo, de cardcter marcadamente subjetivo, por cuanto que
deriva sustancialmente de la propia capacidad del bien para satisfacer las
razonables expectativas del comprador. Hsta calidad comprende aspectos bien
diversos entre si, que pueden ir desde la flabilidad y seguridad del cludadano
hasta el mantenimiento y proteccién del medio ambiente, y que, ademds,
como la prdctica nos muestra periddicamente, son cada vez mds amplios v
coriplejos, habida cuenta de la competencia creciente del mercado v de las
diversas garantias ofrecidas por los productores v empresarios dentro de un
mismo sector.

Subrayado el cardcter privado de las normas que estudiamos, es cierto
que los poderes publicos tienen asignada por la misma LGDCU una tarea
de control de esta calidad de los productos ¥ servicios, dentro de la com-
petencia que estos distintos organismeos tienen asignada en la proteccién de
la salud y seguridad, debiendo adoptar las medidas adecuadas para suplir o
equilibrar las situaciones de inferioridad, subordinacién o indefensién en
que pueda encontrarse, individual o colectivamente, el consumidor o usua-
rio. Al mismo tiempo, estos organismos de fiscalizacién deben ser tamibién
capaces de imponer sanciones que tengan su razon de ser en la calidad o
naturaleza de los productos o servicios, como asi ocurre, por ejemplo, si
esos poderes piblicos optan por aplicar la ley vigente (arts. 4, 6, 23e, ¥
344 LGDCLU),

Pero también debe afiadivse a lo anterior, que, desde el punto de vista de
la aplicacidn de las normas de Derecho Privado, y esto es 1o que nos interesa
destacar aqui, debe hablarse v valorarse la adecuacidn de esos productos o
servicios con lo establecido, acordado v legitimamente esperado por las partes
contratantes en sus contratos. No es que el Derecho Privado pueda imponer
de manera directa criterios de calidad, al margen de que en algin caso aislado
se hable de la calidad media en el pago de cosas genéricas (por ejemplo, el
art. 1.167 del Cédigo Civil), pero es que el articulo 12.1 de la LOCM hace
una referencia explicita a la responsabilidad derivada de la calidad de los
productos «en la forma determinada en los Codigos Civil y Mercantil {(sic),
asi como en la Ley General para la Defensa de los Consumidores vy Usuarios
y rormas concordanies y complementarias», 1o cual ne puede obviarse bajo
ningdn concepto y convendrd tenerlo muy en cuenta para saber exactamente
cudles son las exigencias que imponen todas estas leyes ahi citadas. Ademds,
dentro de estas normas complementarias que menciona la LOCM, va debe
incluirse, para los efectos que mds tarde explicaré, 1a reciente Divectiva 1999
44/CE, de 25 de mayo de 1999, sobre determinados aspectos de la venra y
fas garantias de los bienes de consumo, que aporta abundantes matices no
contemplados hasta ahora en nuestra legislacion nacional y que deberdn trans-
ponerse a la misma antes del | de enero de 2002 (art. 11.1 Directiva), inde-
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pendienternente de la eventual aplicacion de los efectos de cardeter vertical de
muchos de sus preceptos, como luego veremos.

Pues bien, dentro de esta compleja obligacién de dar del vendedor que
debe atender, primordialmente, a garantizar v hacer efectiva la calidad de lo
entregado, un sector de la doctrina viene explicando que lo que esta calidad
comporta es, precisamente, la obligacion de transmitir un derecho integro
sobre un bien idéneo, exento de vicios v dotade de las cualidades necesarias
para el fin contractualmente acordado. Esto se deducivd del articulo 1.484 del
Codigo Civil en relacién con la buena fe objetiva, asf como con los usos en
la materia, las indicaciones especificas de las partes o la ley, la cual podra
establecer casuisticamente, si procede, determinadas cualidades esenciales que
deberdn tener los bienes o productos (11), Pero al no estar esto reflejado con
la suficiente claridad dentro de nuestro ordenamiento, se debe poner de relie-
ve, con cardcter general, la conveniencia de que se reconozea de lege ferenda
que la prestacion del vendedor debe incluir, necesariamente, la obligacion de
hacer al comprador propietario libre de cargas de la cosa entregada, debiendo
ésta tener la calidad, cualidades o propiedades pactadas, o, en defecto de
pacto, aquellas cualidades adecuadas al uso a que normalmente se desti-
na (12). En la nueva Directiva 1999/44/CE, de 25 de mayo de 1999, esta
misma idea aparece recogida bajo la denominacidn de prircipio de conformi-
dad del bien con el contrato perfeccionado, dando a entender que las cosas o
mercancias entregadas por el comprador deben ser acordes a las previsiones
contractuales en sus diversas facetas o propiedades (cantidad, calidad, tipo,
envase y embalaje, etc.), lo cual constituye un apoyo mds en favor de la tesis
interpretadora propuesta mds arriba en tanto no exista una nomma que lo
recoja de manera inconcusa.

IV. RELACIONES DE LA GARANTIA DEL ARTICULO 11
DE LA LGDCU CON LA OBLIGACION LEGAL
DE SANEAMIENTO POR VICIOS DEL ARTICULO 1.484
Y SIGUIENTES DEL CODIGO CIVIL

Hay que partir de la base que la disciplina de las acciones edilicias estd
sustentada en relaciones contractuales, en particular en las relaciones de com-
praventa que ligan a compradores v vendedores, lo que permite entrever que
esta disciplina puede dejar desamparados aquellos supuestos que estén al

(11) Cfr. Parra LUCAN, que sigue en este putito algunas de las ideas de Rugio
Garripo, Comentarios a las Leyes de Ordenacion del Comereio Minorista, 1997,
pag. 209.

(12) Por todos, y en este sentido, lo comenta Parra LucAn, siguiendo en este caso
a PaNTaLEON PrIETO, Comentarios..., ob. eit, pig. 209.
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margen de la relacién de compraventa, haciendo recaer los riesgos de produc-
cién y distribucién sobre los consumidores. En efecto, debe hacerse notar que
las nuevas condiciones del mercado vy las nuevas caracteristicas de los obje-
tos, por un lado, v de los procedimientos y clircunstancias que acompaiian o
fa produccidn y distribucion de los bienes, por otro, pueden permitir que el
fabricante quede siempre exento de responsabilidad pudiendo, de este modo,
pasar a ocupar en la prictica un lugar privilegiade, en el que el vendedor o
el comprador pueden tener que soportar los riesgos inherentes a cualquier
defectnosa fabricacion,

Se habla aqui de nuevas condiciones de mercado v de nuevas caracteris-
ticas de los objetos para referirse al supuesto en que el comprador se encuen-
tra con que no dispone de acciones contra el vendedor, para el supuesto en
que los bienes o servicios que éste le ha vendido no hayan estado bajo el
control del vendedor. Es el caso, por ejemplo, de la venta de mercancias
selladas o wmury complejas en las que el vendedor no puede controlar los
posibles vicios ocultos. Este si prueba que desconoeia esos vicios, no se le
imputa culpa v quedari exento de toda responsabilidad. Pero aunque el ven-
dedor no pueda probar su ausencia de culpa, el comprador puede seguir que-
dando desprovisto de indemnizacién, bien porque el vendedor carezca de
medios financieros suficientes para responder, o bien porque el vendedor se
hubiera exonerade de buena fe de la responsabilidad por vicios o defectos
ocultos dentro del contrato, sea éste individual o realizado bajo condiciones
generales. Por otro lado, se habla también de ruevas circunstancias de la
produccién v de la distribucién para veferirse a los supuestos en que las
condiciones de distribucion por mayoristas v minoristas, que contemplan los
cédigos decimondnicos, se revelan hoy en dia claramente insuficientes e ino-
perantes para resolver en términos de justicia material los nuevos problemas
que se nos presentan. Asi acontece, por ejemplo, cuando vemos que la gama
de productos dentro de un sector especifico aumenta de manera considerable,
o cuando el progreso tecnoldgice ha hecho que las distintas versiones de un
mismo producto o instrumento se diferencien en detalles téenicos de muy
dificil percepcion por quien no es mds que €l vendedor del producto en cues-
tidn, mdxime cuando se trata de una mercancia nueva o que aporta elementos
innovadores, que exigen, en muchos casos, €l conocimiento de complejos
procedimientos e instrumentos delicados fuera del alcance de los detallis-
tas (13).

Por estas dos razones expuestas se piensa por la doctrina mis autorizada
que las normas que protegen en el Codigo Civil al comprador/consumidor no
son suficientes, y se estima necesario encontrar un nuevo equilibric de inte-
reses entre productores, distriibuidores v usuarios de bienes y servicios. Pues

(13 Cir. Doous DoviNgusz, eb. cit, pags. 73 y slgs.
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bien, desde hace unos afios las tendencias mds importantes dentro de nuestra
doctrina cientifica y jurisprudencial en este dambito del Derecho de los con-
tratos en Espafia se inclinan, en primer lugar, por la constatacién empirica de
que el contrato tiende a dilatar sus efectos mds alld de las relaciones que
estrictamente se producen entre vendedor y comprador, rompiendo as{ el tradi-
cional principio de la relatividad contractual, y, en segundo lugar, por la
constatacion y aceptacidn generalizada de que el prinecipio de responsabilidad
por culpa, que afecta a la justicia conrnutativa, tiende a ser sustituido, la
mayoria de las ocasiones, por un principio de imputacion de riesgo que afecta
a la justicia distributiva.

Por otra parte, la practica comercial en nuestro pafs habfa ido introducien-
do en el trifico de determinados objetos las llamadas garantias, sin adjetiva-
clones, a través de las cuales los productores y vendedores trataban de realizar
la adaptacién de las acciones edilicias tradicionales a las nuevas condiciones
del trifico mediante las oportunas condiciones generales. En la legislacion de
la LGDCLU se traté de evitar que la adaptacion de las acciones de saneamiento
del Cédigo Civil se realizara sin tener en cuenta los intereses del consumidor
final, desplazando sobre el adquirente, totalmente o con claro predominio, los
riesgos econdmicos y juridicos de la operacion. Es claro, pues, que aquella
regulacidn de la Ley 26/1984 watd de proteger el interés del adquirente,
evitando que, mediante las cldusulas de garantia o mediante la modificacién
de las acclones tradicionales para el saneamiento, se introdujeran cldusulas
limitativas de responsabilidad.

Pero podermos preguntarmos ahora, ;existe actualmente alguna compatibi-
lidad del régimen de la garantia con el de las condiciones generales de la
contratacion? El articulo 11 de la LGDCU no excluye la aplicacién de las
normas que protegen a los consumidores v usuarios frente a las condiciones
generales. En efecto, el contenido de este articulo 11 de la LGDCU tiene un
cardcter mixto: por un lado, recoge normas de derecho imperativo (por ejem-
plo, el objeto de la garantia, prestador de la misma...), pero, al mismo tiempo,
permite un drnbito de discrecionalidad en la determinacién de algunos aspec-
tos de las garantfas minimas legalmente prescritas (por ejemplo, plazo de
comprobacion, plazo de subsistencia...). En suma, la garantia se configura
como un producto tanto de la ley como de la voluntad contractual, habiendo
elementos que, al concretar o complementar lo dispuesto en la ley (acuerdos
pactados para cada contrato, condiciones generales, etc.), tendrdn que ser
enjuiciados por cada tribunal conforme a los principios que han sido estable-
cidos para la valoracién de tales condiciones generales. El legislador, al se-
parar ¢l articulo 11 del articulo 10 de la LGDCU, recientemente modificado
por Ley 771998, sobre Condiciones Generales de la Contratacion (LCGC), ha
querido manifestar claramente su voluntad de que estos elementos, comple-
mentarios o coneretadores de la ley, sean sometidos a una critica valorativa
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por el drgano judicial competente. De esta manera la LGDCU viene a integrar
la practica con las normas clasicas de los Cddigos sobre saneamiento por
vicios o defectos ocultos, particularmente el Cédigo Civil.

Si bien algunos piensan que el artieulo 11 de la LGDCU ha venido a
sustituir a la normativa general sobre vicios (14), hoy la postura doctiinal
undnime sostiene que es mds congruente cohonestar la garvantia del articu-
lo 11.3 de la LGDCU con el articulo 1.484 y concordantes de nuestro Co-
digo Civil. La interpretacién armonizadora de ambos preceptos entiende que
si los defectos de la cosa la hicieran impropia para el uso a que se la destina
o disminuyeran de tal modo ese uso que, de haberlos conocido el comprador,
no la habria adquirido o habria dado menos precio por ella, seria aplicable el
articulo 1.486 del Cédigo Civil (desistimiento del contrato o rebaja del pre-
cio). Ahora bien, si los defectos fueran de menor entidad habria que acudir
al articulo 11.3 de la LGDCU, teniendo en cuenta que lo que persigue esta
garantia es precisamente que el objeto revista «/as condiciones éptimas para
cumplir el uso a que estuviese destinado» (15).

En sentido similar al expuesto podifa decirse que, en el caso de que el
defecto del objeto sea de tal gravedad que haga imposible su aprovechamiento
para el comprador o la insatisfaccién de éste fuese total, se podria ejercitar la
tradicional accidn de incumplimiento del 1.124 del Cddigo Civil, de acuerdo
con la cual el comprador podrd optar entre el cumplimiento del contrato, que
equivaldrd a la sustitucién del objeto por otro, ¥ su resolucion, con indemni-
zacidn de dafios y perjuicios en ambos casos. En los demds supuestos en que
exista un objeto defectuoso, el comprador podrd optar entre el ejercicio de las
acciones edilicias del 1.486 del Cédigo Civil y las que se sustancian por via
del articulo 11 de la LGDCU. La razén que aboga por la no derogacién del
régimen de saneamiento del Cédigo Civil no sdlo es el hecho de que el
articulo 11.3 LGDCU configure los derechos que alll se reconocen como
minimo(s), sino también el tan socorrido principlo de interpretacion favorable
al consumidor (principio pro corsumatore). Normalmente es previsible que al
comprador le satisfard mds que le reparen integramente el bien comprado
defectuoso, por ejemplo, que el hecho de tener que ejercitar las acciones
estimatoria o resolutoria sin poder disponer a la vez del bien adquirido por ser
éste defectucso (16).

Conviene tener en cuenta, asimismo, que el aticulo 7 de la LGDCU
mantiene, en relacidn con los legitimos Intereses de los consumidores y usua-

(14) Cfr. Dugue DominGuez, ob. cit., plg. 77.

(15) Cfr. A. Bercovirz, ob. cit, pig. 157.

(16) Cir. Parra Lucan, «Los derechos minimos del titular de la garantia del artfcu-
lo 11 de 1a Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarioss, en Anusario
de Derecho Civil (ADC), 1998, fascicule 11, pdgs. 550 y sigs.
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rios, que se aplicard teniendo en cuenta «ademds, o previsto en las normas
civiles y mercantiless. Al tratarse de las anomalias cualitativas de las cosas,
este articulo 7 puede interpretarse en el sentido de que el consumidor dispon-
ga, adernds de los derechos recogidos en articulo 11 de la LGDCU, de los de
saneamiento por vicios ocultos de los articulos 1.484 vy siguientes del Codigo
Civil. En resumen, se llega a la conclusién, omitiendo diversas puntualizacio-
nes que no sen del caso, de que un amplio sector doctrinal v jurisprudencial
admite la compatibilidad en la prictica de ambas acciones con fundamento en
las SSTS de 17 de junic de 1994, de 22 de julio de 1994 y de 18 de marzo
de 1993, entre otras (17). Asimismo, con base en ¢l mismo articulo 7 de la
LGDCU, algunos autores sostienen que es posible otorgar al consumidor las
acciones generales de incumplimiento de los articulos 1.096 y siguientes del
Cédige Civil (18).

V. LA GARANTIA DE CONSUMO COMO OBLIGACION
ACCESORIA

Esta es una garantia que consiste en ser una obligacién accesoria del
contrato principal. Ahora bien, los sujetos de esta obligacidén pueden coincidir
con los del contrato principal cuando acontezca gque el garante sea el propio
empresario suministrador, lo que no serd normal, salvo si, al mismo tiempo,
aquél resulta ser el productor o fabricante del bien. Pero pueden ser también
sujetos distintos en el supuesto en que el garante sea un tercero, productor o
fabricante. En el primer caso, cuando se trate de sujetos idénticos, la garantia
se integra en el contrato principal como una cldusula mas, posiblemente for-
mando parte de las condiciones generales del contrato; en el segundo caso,
cuando se trate de sujetos distintos, podrd hablarse de una obligacién acceso-
ria separada que sigue la suerte de la principal, y que adoptard una configu-
racién muy proxima a la de la fianza. Aqui, en este segundo supuesto, esta-
remos ante un contrate distinto, esto es, un contrato de garantfa que se
perfecciona también con la adquisicién del bien, y que coexistird con el de
suministro o adquisicién del bien entre consumidor y productor o fabricante.
Para esta situacién también es evidente que dicha garantfa no sustituye, en
principio, a las obligaciones contractuales del suministrador, incluida su res-
ponsabilidad en relacién con la calidad y los vicios o defectos del bien (19).

(L7y Por todos A. Bercovirz, ob. cit., pag. 157.

(18) Por todos, MarTiNEZ DE AGUIRRE, «Las condiciones de la proteccion eficaz de
los consumidores en log contratos sobre prestaciones duraderas: conformidad y garantlas,
en Estudios sobre el Consumo, ndm. 16, 1989, pag. 108,

(19  Cfr. Roprico Bercovitz, Estudios jurfdicos sobre proteccion de los conswmido-
res, 1987, pfg. 218,
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VI. CONTENIDO DE LA OBLIGACION DE GARANTIA

El contenido de la obligacidn de esta garantia de consumo estd recogido
en los apartados 2y 3 del articulo 11 de la LGDCU con las puntualizaciones
que, mas reclentemente, ha realizado el articulo 12.1 y 2 de la LOCM. La
garantia formalizada por escrito, seguin ley, debe contener expresién necesaria
acerca de estas circunstancias: @) el sujeto obligado o garante; &) el titular de
la garantia; ¢) el objeto sobre el que recae la garantia; d) el plazo de duracién
de la misma; e) la forma y documentacion de la misma, v g) el contenido
minimo de esta obligacién de garantia. Si bien el articulo 11 de la LGDCU
no enumera los contratos a que afecta la garantia, clertamente la compraventa
es el contrato tipico que ha tenido in mente el legislador, si bien entendemos
que cabe aplicarlo también a cualesquiera otros contratos por los que un
empresario o profesional pueda ceder la propiedad o el uso de bienes de
naturaleza duradera en favor de personas que rednan la cualidad de consumi-
dor o usuario protegido por la LGDCU. No tratamos ahora del servicio post-
venta, del que también se ocupa el articulo 12 de la LOCM, en sus aparta-
dos 3 y 4, pues lo veremos de manera independiente mis adelante, por cuanto
que tiene un régimen diferenciado que afecta al servicio de repuestos y repa-
raciones que queda asf desligado de esta garantia, aunque incida naturalmente
sobre los mismos bienes comprados.

AY  EL SUIETO ORLIGADC O GARANTE

Con cardcter general puede decirse que serd el productor o suministrador
del bien. Lo normal es que el garante sea el productor o fabricante del bien,
que es quien puede tener un mayor interés en conseguir la eficacia de esa
garantia y en controlar la calidad de sus productos, y, ademds, quien se en-
cuentra en mejores condiciones de otorgarla a través de la prestacion de unos
buenos servicios téenicos de reparacion v asistencia téenica. En todos estos
casos se entiende que el vendedor o suministrador actia por cuenta y repre-
sentacion del productor o fabricante. En otros supuestos, puede ocurrir que se
acuerde que la garantia sea proporcionada por el suministrader en su propio
nombre, integrindose asi esta garantia en el propio contrato de adquisicidn.
Seria, por ejemplo, el supuesto de una casa importadora o de unos grandes
almacenes que amparasen con su marca o su firma un producto elaborado o
fabricado por otras personas o empresas.

Dicho lo anterior hay que afirmar que el articulo 12.1 de la LOCM imputa
la responsabilidad de la calidad de los productos al vendedor, e idéntico
criterio, aunque referido tan sélo a los bienes muebles corpdreos, como luego
veremos, se recoge en la reciente Divecrivg 1999/44/CE, de 25 de mayo de
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1999, sobre determinados aspectos de la venta y las gavantias de los bienes
de consumo, donde se afirma que «el vendedor responderd ante el consumi-
dor de cualquier falta de conformidad que exista en el momento de la entrega
del bien» (art. 3.1). Habla esta Directiva de un responsable directo, solucién
tradicional ya consagrada en los ordenamientos jur{dicos de los Estados miem-
bros, que no empece para que el vendedor pueda «entablar acciones contra el
productor, el vendedor anterior o contra cualquier otro intermediario de la
cadena contractual salvo que hubiese renunciado a ese derecho» (20).

La propia Ley 2271994, de 6 de julio, de responsabilidad civil por los
dafios causados por productos defectuosos (LRCP), afirma explicitamente la
responsabilidad de los fabricantes, importadores y suministradores (arts. 1, 4,
y Disp. Adicional dnica de la LRCP), pero hay que hacer notar que esta
responsabilidad la sostiene a los solos efectos de <«los dafios causados en
cosas distintas del propio producto defectuosos, como son los supuestos de
muerte v lesiones corporales (art. 10 LRCP). De este modo, el legislador
parece dar a entender que es mds razonable obtener la reparacion del dario al
amparo de las reglas tradicionales de responsabilidad, es decir, dirigiéndose
la victima frente a su contraparte contractual. En definitiva, podemos concluir
que tanto la LOCM, para todos los bienes, como la reciente Directiva 1999/
44/CE, para los llamados bienes de consumo, no excluyen la eventual respon-
sabilidad del fabricante o productor, sino que las mismas tan sélo se ocupan
de delimitar una responsabilidad directa ¢ inmediata por adolecer de falta de
calidad o, dicho de otra manera, por la tan reiterada fulta de conformidad del
producte cor el contraro.

Por otra parte, en el articulo 12.1 de la LOCM se establece que el ven-
dedor responderd de la calidad de los articulos vendidos «en fa forma deter-
minada en los Codigos Civil y Mercantil, ast como en la Ley General para
la Defensa de los Consumidores y Usuarios y normas concordantes y com-
plementarias». De este modo el régimen de garantia queda fragmentado, por
el momento, en dos cuerpos normativos principales: el articulo 11 de la
LGDCU y el articulo 12 de la LOCM que lo completa, en espera de lo que
acontezca con la necesaria transposicion de la Directiva 1999/44/CE a nuestro
ordenamiento. Hs innecesaria la alusidn del articulo 12.1 de la LOCM al
Cadige Civil, al tener ésta cardcter de norma supletoria general, y también es
confusa y fuera de lugar la mencidn que ahi se hace al Cédigo de Comercio,
por cuanto que la normativa de la LOCM se refiere a la regulacidn de derer-
minadas ventas entre empresarios y conswmidores (art. 1.1 LOCM), por lo
que este tipo de ventas de consumo quedan sometidas en cualquier caso al
Codigo Civil v no al Cédige de Comercio (art. 326.1.° del Cddigo de Comer-

(20) Cfr. Considerando 9.° del Predmbulo de la Directiva 1999%44/CE, sobre deter-
mirades aspectos de la venta y las garantfas de los bienes de consume.
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cio). Si acaso, la referencia al Cédigo Civil nos recuerda la integracién tan
util de los preceptos del mismo referidos a los remedios que tiene el compra-
dor frente al incumplimiento del vendedor, por tratarse de un bien inhébil
para destinarlo al fin pactado o al que es propio del producto vendido. Asi,
la doctrina viene entendlendo con cardcter general que el sistema de remedios
que ofrece el Cédigo Civil es compatible con el régimen de los articulos 11
de la LGDCU v 12 de la LOCM, siendo éste un mero complemento del
anterior en este particular aspecto de la garantia de consumo. De ahf, por
ejemplo, que vengan aplicindose por nuestros Tribunales para la solucion de
estos problemas los artfculos 1.101, 1.124 y 1.490 y concordantes del Cddigo
Civil (21).

Con todo puede decirse que, actualmente, son muiltiples las vias ensayadas
en Espafia para deducir judicialmente la responsabilidad frente al fabricante
o productor en lugar del vendedor o suministrador. Hstas soluciones procesa-
les pueden enumerarse sucintamente de la siguiente manera dentro de estos
supuestos: 1.° Cuando se pruebe que la falta de calidad o la falta de confor-
midad del bien obedezca realmente a una falta de seguridad del producto
entregado, en cuyo caso el dafio serd exigible frente al fabricante por virtud
de la Ley 22/1994, de responsabilidad civil por productos defectuosos.
2.° Cuando se demuestre que el vendedor ha actuado como mero representan-
te legal o mandatario del fabricante o productor (arts. 1.725 y 1.727 del
Codigo Civil) (STS de 11 marzo 1987). 3.° Cuando el fabricante asuma
contractualmente v de manera directa una responsabilidad especifica del pro-
ducto a través de una garantia formal (STS de 23 de mayo de 1991), v
4.° Cuando se deduzca, para el supuesto en que exista una concurrencia de
varias personas, una responsabilidad de cardcter solidario al amparo del ar-
ticulo 27.2 de la LGDCU, dejando a un lado las eventuales acciones de
restitucién que puedan darse ulteriormente entre las personas que hubieren
concurrido en la produccidn de ese dafio (22).

B) EL TITULAR DE LA GARANTIA

El titular de la garantia es el adquirente del objete de naturaleza duradera
garantizado, aunque si el objeto se transmite a un tercero durante el plazo de
garantia, ésta debe considerarse transmitida con el bien. El titular de la garan-
tia debe de identificarse en el certificado o decumento escrito que entregue el
productor o suministrador. Esta garantfa no tiene que tener cardcter persona-
lisimo en cuanto a su beneficiario, No es tampoco esencial que se contenga

(21)  Cir. Marin Lévsz, Ordenacidn del Comercio Minorista, 1996, pdgs. 111 y sigs.
(22) Cfr. Parra LucAN, Comentarios..., ob. cit, pig. 215.
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el nombre del beneficiario siempre que sea posible identificarlo por cualquier
otro medio, como, por ejemplo, con el recibo o documento de pago.

C)  EL OBIETC SOBRE EL QUE RECAE LA GARANTIA; LOS DENOMINADOS
BIENES DE NATURALEZA DURADERA

La Disposicién Final 4.* de la LGDCU dio lugar, con bastante retraso por
cierto, al Real Decreto 287/1991, de & de marzo, por €l que se aprobd, a
propuesta del Ministerio de Sanidad ¥ Consumo y no del Ministerio de Jus-
ticia, un Catdlogo de Productos, Bienes y Servicios a determinados efectos de
fa LGDCU. El articulo 2 de este Real Decreto dispone que «lo establecido
en el articulo 11.2 v 5 de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la
Defensa de los Consumidares y Usuarios, se aplicard a los bienes de natu-
raleza duradera relacionados en el Anexo Il del presente Real Decreto, en
fas condiciones que se determinen por el Gobierno, a propuesta del Ministro
de Sanidad y Consumo, en disposiciones especificas para cada bien o servi-
cior. Con independencia de que tales condiciones no se han determinado en
ningin caso, por la misma redaccidn del precepto cabe la posibilidad de
interpretar que también se podrdn entender como bienes de naturaieza dura-
dera cualesquiera otros que, aun cuando no aparezcan relacionados en el
mismo Anexo I del Real Decreto 287/1991, si se pueda apreciar cierta ana-
logia con alguno de ellos, cosa nada dificil en la prctica, dada la ambigiiedad
de su redaceidn v la heterogeneidad de objetos comemplados dentro de ese
Cardlogo.

Una de las caracterfsticas mds notables de estos bienes de naturaleza
duradera, y que llamaba poderosamente la atencidn, es su nacimiento con
vocacién de provisionalidad, lo que no hace sine avivar adn més la polémica
existente sobre cudles son, a ciencla cierta, los bienes a los que se pueda
referir el articulo 11 de la LGDCU. En efecto, en la propia Exposicidn de
Motivos del Catdlogo de Productos, Bienes y Servicios se afirmaba que la
relacion de estos bienes «pretende operar una primera delimitacion del con-
Jjunto de bienes a los que se les aplicard lo previsto en el articulo 11 de la
Ley 26/1984 (...) conforme a lo que se establezea en las posteriores disposi-
clones que se dicten para la aplicacidn y desarvollo de dicho articulo para
cada bien o grupo de bienes» En este sentido, se subraya ahi mismo, que,
para la confeceidn de ese Catdlogo, se han tenido en cuenta tanto los actuales
habitos de consumo, como los niveles de demanda y utilizacién existentes, y
los usos y prdcticas comerciales y mercantiles imperantes en el mercado.
Puede deducirse con ello claramente, en consecuencia, la relatividad concep-
tual que amroja este Catdlogo de bienes de naturaleza duradera. Mayor inde-
terminacion cabe dedueir atn de muchos de los términes y expresiones uti-
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lizados en ese Real Decreto 28771991, de 8 de marzo, ambiguos y genéricos
en muchos casos: «instrumentos y materials, <herramientas», «manufacturas
metdlicas comuness, «muebless, <articulos para recreo y deportess, «vivien-
da» (Anexo Il del Real Decreto 287/1991). Con todo, tal elenco de bienes
deviene asi un cajén de sastre en el que podrin tener cabida un nudmero
indeterminado v genérico de bienes y servicios.

De la escasa fiabilidad y calidad téenica de este Real Decreto 287/1991
dan fe, por ejemplo, dos fallos judiciales que afectan al beneficio de justicia
gratuita que aparecia mencionado tanto en su artfeulo 1.2, declarado nulo de
pleno derecho por STS de 27 de mayo de 1993, como en su articulo 1.1,
Disposicién Final 2.% apartado 1.°, y Anexo I del mismo Real Decreto, que
han sido también posteriormente declarados nulos por 8TS de 30 de noviem-
bre de 1998. Se dictd esa nulidad por la constatacidn de un requisito legal, tal
y como afirma el fallo de la misma, por cuanto aquel articulado del Real
Decreto 287/1991 concretd en su dia, sin la preceptiva audiencia previa del
Consejo General de la Abogacia Espafiola prevista en el mismo Real Decreto,
los bienes, productos y servicios de uso y consumo conuin, ordinario y gene-
ralizado, y a los que se debiera extender la justicla gratuita en las actuaciones
procesales. Como puede deducirse, sin esfuerzo alguno, el texto del Real
Decreto 287/1991 no es un dechado de técnica legal bajo ningiin aspecto.

El concepto de bien duradero tiene su precedente, segun algunos, en la
Ley de Ventas a Plazos de Bienes Muebles de 1965, ya derogada, donde se
hablaba de bienes «de consumo duradero», aunque esto sea hoy mds que
discutible ¥ no nos conduce, en la prictica, a gran cosa. Lo que si puede
colegirse a primera vista, sin entrar aqui vy ahora en antecedentes histéricos,
es que la Administracidn ha pensado bdsicamente, al seleccionar estos bienes
duraderos, en productos que han sido fabricados en serie y que proporcionan
una utilidad que les es propia a través de cualquier tipo de funcienamiento,
con Independencia de que éste sea mecanico, quimico, eléctrico o electrdnico.
Podria decirse que se estd refiriendo en su mayoria a ohjetos que incorporan
un artificio o mecanismo en sentido amplio con todos sus accesorios o com-
plementos, lo que vulgarmente llamamos maguinaria. Pero tampoco hay que
olvidar que, también a instancia del Ministerio de Sanidad y Consumo, se
incluyeron en esa relacién de bienes duraderos otros bienes distintos o ajenos
a los que comporta un rmecanismo, esto es, productos que no son maquinas
o que ni tan siquiera son nuevos, ¢, incluso, come ya apuntamos, se afadieron
al final del elenco, con muy buena intencidn pero con escasa técnica legisla-
tiva, los bienes inmuebles (viviendas), lo que permite concluir que el concep-
to utilizado por el legislador es, a todas luces, muy amplio, confuso y hete-
rogéneo. Con todo, tan sélo parece claro el propdsito de la Administracidn de
excluir de ese listado las cosas consumibles y los servicios, sl bien, dada la
confusion reinante al respecto, algunos autores incluyen también determina-
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dos bienes que comportan necesariamente la prestacién y admisién de algu-
nos servicios, como son, por ejemplo, los servicios turisticos, lo que de acep-
tarse puede tener una enorme trascendencia (23).

A la luz de todo lo expuesto cabe dedueir lo siguiente: ) existe un claro
proposito legislativo de delimitar el dmbito de aplicacién de los bienes de
naturaleza duradera a los apartados 2 y 5 del articulo 11 de la LGDCU,
pues asi lo dispuso expresamente el articulo 2 del Real Decreto 287/1991, de
8 de marzo de 1991; b) la provisionalidad anunciada en el articulo 2 del Real
Decreto, donde se habla de un ulterior desarrollo reglamentario para cada bien
0 grupo de bienes dentro del propio Cardfogo de Bieres, ha hecho preguntarse
a algunos sobre si el articulo 11.2 y 5 de la LGDCU estd en vigor, a lo que
cabe responder que el propio TS lo ha aplicado en algiin caso sin ninguna
reticencia; v, en dltimeo lugar, ¢) la duda sobre si el tipo de enumeracién de
bienes que hace este Catdlogo es numerus clausus o rumerus apertus, se debe
resolver inclindndose por el cardcter indudablemente abierto de ese elenco de
objetos alli expuestos, opcién que puede deducirse tanto de la redaccién tan
ambigua de esta disposicion reglamentaria como de la amplitud de los térmi-
nos que ella misma emplea.

A este respecto, quizd, la inclusion del término vivienda al final del Ca-
tilogo sea uno de los que pueda suscitar algunas mds dudas acerca de su
interpretacidn: ;lo serd tan sélo aquel inmueble urbano con destino exclusivo
a habitacion o uso humarnos?, o, mds bien, ;cualquier inmueble porencial-
mente destinado a vivienda o alojamiento de personas?; ;guid de los edificios
de destino mixto para vivienda y local de negocio? A mi juicio es acertada
la opinidn de aquellos que hablan de la inapropiada inclusién, tal vez intil,
de la vivienda dentro del Catdlogo de bienes de naturaleza duradera del
Anexo T del Real Decreto 287/1991, vy esto tanto por las dificultades de
orden prictico que plantea, como, sobre todo, porque el resto de la norma estd
pensando exclusivamente en productos o servicios ligados a bienes de natu-
raleza mueble. Parece claro, en consecuencia, qua deberfan haberse delimita-
do con precisién las caracteristicas singulares por Las que la vivienda puede
considerarse incluida dentro de esta relacion. Se duda asimismo del cardcter
prictico de esta inclusidn, por cuanto que no sabemos, por ejemplo, qué tipo
de ventajas puede afiadir esta garantia minima respecto de la vivienda a la
muy copiosa jurisprudencia que viene interpretando el articulo 1.591 del
Codigo Civil, a no ser que la finalidad sea puramente propagandistica o pu-
blicitaria (24).

Cuando se trate de bienes de naturaleza duradera fabricados en serie de-
beri indicarse el modelo y nimero, asi como las caracter{sticas que lo iden-

(23) Cir. Dugue Dowmincuez, ob. ¢it, pigs. 76-77.
{24y Cit. De Ledn Arce, Contratos de consumo inlracomunitarios, 1995, pdg. 175,
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tifican dentro de su género. De este modo, no habrd problemas con los ve-
hiculos automéviles y la maquinaria de precisidn, las viviendas, etc. En cam-
bio, sf puede haber problemas, por ejemplo, para identificar el mobiliario,
determinadas herramientas o determinados juguetes, para los que habrd que
utilizar necesariamente criterios mas flexibles al indicado.

D)  EL PLAZO DE DURACION DE LA GARANTIA

En esta materia hay que estar, en la practica, & una sucesiva y reiterada
revision legislativa en pro de una ampliacién del plazo de duracién de la
garantia de los consumidores, tal es la tendencia que demanda la sociedad en
la que vivimos. Vemos convenignte, pues, estudiar los antecedentes porque de
ahi podrermos extraer siquiera algunos argumentos en favor de la ampliacidn
de la duracidn, particularmente interesantes para aquellos casos en que se
susciten las dudas interpretativas en razén de la naturaleza del bien o en razén
de la especialidad de la ley que regule determinados bienes o productos.

La LGDCU no fijé plazo legal alguno y tan sélo menciona un «plazo de
duracidn de la garantia» en su articulo 11.2.¢). Se exige ademds con cardcter
necesario, que la garantia contenga un plazo de duracién, pero no se sefiala
un minimo. Al amparo de esto, algunos sostenian que la omisién de este plazo
minimo constituia wra grave insuficiencia de esta garantia, v pensaban que
habria que suplir esta carencia ofreciendo alglin mecanismo sustitutorio enca-
minado, precisamente, a impedir que ésta resultara ilusoria para €l consumi-
dor o usuario desprevenido. Asi, por ejemplo, se propuso que se declararan
abusivas todas aquellas cldusulas que fijasen un plazo desproporcionadamente
breve en perjuicie del consumidor, aplicando a tal efecto el articulo 10.bis
reformado de la LGDCU. En este nuevo articulo 10.bis de la LGDCU, refor-
mado dentro de la nueva Ley 771998, de 13 de abril, sobre Condiciones
Generales de la Contratacion (LCGC), se afirma que «se considerardn cldu-
sulas abusivas todas aquellas estipulaciones no negociadas individualmente
que en contra de las exigencias de la buena fe causen, en perjuicio del
consumidor, un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de
las partes que se derivan del contratos. Asimismo, se afiade a la nueva
redaccién de ese articulo, que «ef cardcter abusivo de una cldusula se apre-
clard teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes o servicios objeto del
contrate y considerando todas las circunstancias corcurrentes en el momento
de su celebracion, asi como rodas las demds cldusulas del conrrato o de otro
del que éste dependa» (art. 10.bis.l LGDCLD,

Conviene subrayar, ademas, que dentro del amplio catilogo enunciativo
de cliusulas abusivas que se mencionan en la Disposicion Adicional primera
de la nueva Ley 7/1998, sobre CGC, se incluye, dentro de las intituladas
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cldusulas privativas de los «derechos bdsicos del consumidors, aquélla que
declare «la exclusion o limitacion de forma inadecuada de los devechos le-
gales del consumidor por incumplimiento total o parcial o cumplimiento
defectuoso del profesional. En particular las cldusulas que modifiquen, en
perjuicio del consumidor, las normas legales sobre vicios ocultos, salvoe que
se limiten a reemplazar la obligarion de saneamiento por la de reparacicn
o sustitucion de la cosa objeto del contrato, siempre que no conlleve dicha
reparacion o sustitucion gasto alguno para el consumidor y no excluyan o
fimiten los devechos de éste a la indemnizacion de los dafios y perjuicios
ocasionados por los vicios y al sareamienio conforme a las normas legales
en el caso de que la reparacion o sustitucidn no fueran posibles o resultasen
insatisfactorias» (Disp. Adic. 1.* LECGC, apartade 9.%), Claramente se mani-
fiesta aqui la compatibilidad de las acciones edilicias con la garantia de la que
venimos tratando.

Con todo, la mayoria de la doctrina venia interpretando, antes de la fija-
cién legal de ese plazo de duracidn, que éste deberia ser un plazo suficiente,
de acuerdo con las circunstancias y con la naturaleza del bien, al objeto de
que el consumidor pudiera reclamar con eficacia las garantias de calidad del
producto, asi como en caso de existencia de error o deterioro. Esta exigencia
deberia ser tenida en cuenta cuando se estableciera un plazo para la garantia
que fuese inferior al de seis meses que corresponde a las acciones edilicias
por vicios ocultos (art. 1.490 del Caodigo Civil), especialmente si con ello,
ademds, se pretendia pactar la sustitucién de éstas por la gavantia (25). Mds
concluyente, sin embargo, era la opinién de quien apoyédndose en el 11.1 de
la LGDCU mantenia que hay que rechazar la admision de cualquier plazo que
no permita al comprador asegurarse de la naturaleza, caracteristicas, condicio-
nes v utilidad o finalidad del producto o servicio adquiride, o bien que no le
permita reclamar con eficacia en caso de defecto o deterioro, o que le impida
hacer efectivas las garantias de calidad o nivel de prestacidn, dejindose, en
iltimo término, a la apreciacién y fijacién judicial mediante £] recurso a la
buena fe objetiva, de acuerde a la naturaleza objetiva de cada bien (26).
Abundando en esta misma opinidn, se sostenia que el tratamiento que debia
de darse a la no fijacién del plazo tenfa que ser el misme que €l sefialamiento
de un plazo inferior al de la garantia legal, es decir, habria que acudir a la
fijacién judicial segiin las circunstancias del caso, o bien hacerlo por analogia
con otras garant{as fijadas por el obligado, o, en ultima instancia, conforme
al plazo legal. Con todo, entiéndase que, como decfamos mds arriba, tracmos
a colacion estas ideas por cuanto que muy bien pudiera entenderse que algu-
nas de estas argumentaciones sean esgrimibles hoy en dia, a pesar de haber

(25) En este sentido R, Bercovirz, Estudios juridicos..., ob. cit, pig. 219,
(26) Cir. Ruslo GaRRIDO, ob. cit, pdg. 914,
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quedado fijado hace ya unos afios un plazo minimo de garantia en la propia
LOCM.

En efecto, la reciente Ley 7/1996, de 15 de enero (LOCM), vino a esta-
blecer un plazo minimo de garantia para estos bienes que llama confusamente
de naturaleza duradera, que es de «seis meses a confar desde la fecha de
recepcidon del articule que se trate», aunque admite dos excepciones a este
supuesto general: primera, cuando lo impida la propia naturaleza del objeto,
y, segunda, cnando existan disposiciones legales o reglamentarias especificas
para bienes o servicios concretos. Aunque conviene hacer notar que, curiosa-
mente, se permite por esta Ley 7/1996, que las legislaciones autondmicas
legislen sobre este particular conforme al parrafo 3.° de la Disposicién Final
de la misma LOCM, aunque veremos en qué términos més adelante,

Con la primera excepeidn al plazo minimo mencionada, esto es, cuando
la naturaleza del bien impida respetar el plazo de seis meses, se crea una clara
incertidumbre que priva de parte de sentido al propio articulo 12.2 de la
LOCM. En efecto, ahora tenemos que siempre que, por cualquier circunstan-
cia, no se establezca un plazo mas amplio a esos seis meses, y el vicio se
manifieste con posterioridad a aquél, quedard abierta la posibilidad de una
reclamacién argumentando simplemente que, dada /e naturaleza del objeto
adquirido, el plazo resultaba de todo punto insuficiente. Con el mismo razo-
namiento también podria interpretarse, cortrario sensu, que, segin la natura-
leza del bien, el perfodo de duracién establecido por la ley resulta excesivo,
y, en consecuencia, el fabricante quedara legitimado o habilitado para ofertar
una garantfa inferior a la de los seis meses. Pero esta segunda interpretacidn
serd muy diffeil de mantener serlamente, por no decir imposible, dadas las
connotaciones tan claramente tuitivas que impregna el principio de proteccion
del consumidor tal y como aparece consagrado en el articulo 51 de la CE. En
cualquier caso, deberdn ser los Tribunales, en cada caso particular, quienes,
seguin /a naturaleza de cada bien, tengan que sopesar discreclonalmente si el
plazo establecido es o no suficiente para permitir al comprador reclamar efi-
cazmente las garantias de calidad ofertadas desde un prinecipio (27).

Todo 1o expuesto comporta, a fin de cuentas, una demostracion de la
eventual inadecuacidn del plazo legal segun sea la especificidad del producto
o servicio entregado. Esto quiere decir, en pocas palabras, que el plazo de
garantia legal de seis meses tan s6lo podrd demostrarse que es claramente
insuficiente en aquellos supuestos en los que estén afectados bienes que ten-
gan una determinada complejidad técnica en su mecanismeo o en su funciona-
miento, ¥ cuya comprobacién de sus cnalidades y calidades necesite de un
lapso de tiempo mds large del plazo legal previsto. De todo esto resulta
curiosamente que, respecto de tales bienes de naturaleza compleja, el legisla-

(27Ty Ctr. Parra Lucdn, Comentarios.., ob. cit, pig. 217.
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dor ha vuelto a dejar de nuevo sin fijar un plazo minimo de garantia, con lo
que persiste en este punto el estado de indefinicién al que quiso poner fin,
precisamente, la propia LOCM de 15 de enero de 1996 (28).

En cuanto a la segunda excepcidn, la LOCM deja también a salvo los
plazos previstos en «disposiciones legales o reglamentarias especificas para
bienes o servicios concretos» (at. 12.2 LOCM). En efecto, estdn vigentes
todavia determinadas leves especiales v reglamentos, que no han sido dero-
gudas por la LOCM, v que establecen previsiones singulares para clertos
bienes v servicios. Asi, tenemos el articulo 16 del Real Decreta 1457/1986,
de 18 de enero, que regula la actividad industrial y la prestacion de servicios
en los talleres de reparacion de vehfculos automoviles, de sus equipos y
componentes, que establece una garantia para cualesquiera reparaciones en los
vehiculos automéviles por un plazo de tres meses o 2.000 kilémetros, excepto
cuando se trate de vehiculos industriales, en cuyo caso el plazo serd tan sélo
de quince dias, v, de modo similar, también es especifico el supuesto del
articulo 6 del Real Decreto 5871988, de 29 de enero, sobre proteccion del
consumidor en el servicio de reparacion de aparatos de uso doméstico, que
establece una garantia por reparacidn que se extiende al plazo de tres meses.

No cabe duda, por otro lado, de que aquel plazo semestral fijado con
cardcter general en la LOCM es un plazo general minimo.: puede pactarse uno
de mayor duracién, pero no de menor. 8i se pactara una duracién inferior de
garantia podria concluirse que el pacto seria nulo conforme al articulo 6.3 del
Codigo Civil y al articulo 2.3 de la LGDCU, esto es, nulidad de pleno de-
recho. En este caso de nulidad el plazo de garantia pasarfa a ser el de seis
meses de la LOCM, salvo que en el sector concreto a que pertenezea ese bien
o producte fuera habitual un plazo mds large de duracién, supuesto en el que,
conforme a la buena fe contractual del articulo 1.258 del Cédige Civil, seria
dste el aplicable.

El cémputo del plazo de garantia de los seis meses comienza «desde la
fecha de recepeidn del articulos (art. 12.2 LOCM), que es el momento a
partir del cual el comprador puede utilizarlo v comprobarle. Por la finalidad
perseguida por la garantia debe interpretarse que este plazo no empezard a
computarse hasta que el comprador, una vez recibida la cosa, esté en condi-
ciones de comprobar su funcionamiento y uso normal, circunstancia precisa
por la que aquél podrd apercibirse si la misma responde o no a la calidad
ofertada. Asimismo, es opinion general compartida por la doctrina que el

(28)  Cfr. Diaz ALABART, Comentarios a la Ley de Ordenacion del Comercio Mino-
rista (y a la Ley Orgdnica Complementaria), 1997, pag. 116. Por otra parte, conviene
tener presente que el artfenlo 12.1 de la LOCM establece que «el vendedor responderd
de la calidad de los artfculos vendidos en la forma determinada en los Codigos Civil y
Mercantil, asi como en la Ley General para la Defensa de los Consumidores v Usuarios
y normas concordantes y complementariass.
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tlerpo que duren las reparaciones efectuadas al amparo de la garantfa no
deberd computarse dentro del plazo legal de la misma.

En cuanto a la naturaleza de este plazo legal de garantia hay que decir que
se trata de un plazo de garantia de cardcter andlogo al que establece el ar-
ticulo 1.591 del Cédigo Civil para el contrato de obra. Significa, pues, que
se estd garantizando el buen funcionamiento y la calidad del producto, pero
no que el comprador esté obligado a ejercitar las accicones derivadas de la
garantia precisamente dentro de ese plazo. Al no tratarse de un plazo de
prescripcion ni de caducidad de acciones, es superflueo discutir si es o no
posible interrumpir el plazo de garantia, interrogante que sélo tendria sentido
si se tratase de un plazo de ejercicio de acciones. Con todo, el mero transcurso
del plazo de garantia no equivale a afirmar la rresponsabilidad del vendedor,
Pasados los seis meses de garantia legal desde la recepcion del bien, el com-
prador no podrd hacer valer, en efecto, esa garantia, pero si podrd ejercitar,
concurriendo los presupuestos de existencia de cada una de ellas, las acciones
generales dimanantes del Codigo Civil, esto es, la indemnizatoria de dafios
del articulo 1.101 y siguientes del Cadigo Civil, la impugnateria del contrato
por vicios de la voluntad, y la accidén resolutoria de la venta del articu-
lo 1.124 del Cédigo Civil en el caso de que el bien sea inhédbil para destinarlo
al fin pactado o derivado de su propia naturaleza.

En la prictica es muy corriente, por otro lado, que la competencia comer-
cial haya dado pie hoy en dia a que este plazo de garantia sea esgrimido como
un incentivo mds para la oferta y promocidn de los productos de una deter-
minada empresa o firma comercial. Estarfamos agqui hablando, frente a la
garantia legal de la que venimos hablando, de la denominada garantia comer-
cial, que seria aquella garantia ofrecida unilateralmente por el garante, sea el
vendedor, el fabricante o el importador, mds alld de las exigencias legales. Y
es esta razén, precisamente, lo que ha llevado a considerar, en ocasiones, al
Tribunal de Defensa de la Competencla como una préactica restrictiva de la
competencia, a cualesquiera acuerdos efectuados entre varias empresas para
unificar en el mercado de un determinado dmbito geogrifico este plazo de
garantia, por entender que su finalidad ha sido evitar o eludir la competencia
entre ellas. Asi tenemos, por ejemplo, la resolucién del Tribunal de Defensa
de la Comperencia de 10 de octubre de 1990 (Seccidn 2.7, pleno, expediente
256/89), por la que se sanciona como practica restrictiva de la competencia
un acuerdo que fue tomado por la Asociacidén Nacional de Fabricantes de
Electrodomésticos (Anfel), en el que se limitaba y unificaba el mismo plazo
de garantia de los productos dentro de este ramo v para todos sus contratos.
Es decir, que convendrd tener en cuenta que la competencia no se da sélo en
precios y calidades de los productos (en este caso particular se trataba de
electrodomésticos), sino también en el contenido de las condiciones de garan-
tia que se ofrecen en todos los bienes o productos.
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De manera andloga a la mencionada se puede afirmar que, aun cuando
esta garantia comercial admite un mayor dmbito de configuracién por parte
del garante, seria posible calificar como publicidad engafiosa aquellas even-
tuales declaraciones por las que el garante asegure garantizar el producto
dentro del plazo legalmente establecido, eso si, siempre que esto sea presen-
tado al publico o los clientes como una especificidad de la oferta del producto
o del servicio postventa frente a las ofertas de los demés productores. En fin,
esta conducta se puede entender que resulta inequivocamente fnveraz en
cuanto que la garantfa no estarfa obedeciendo a la libre voluntad del garante
sino a una mera imposicidn legal, v podria inducir a error a sus destinatarios,
o bien afectar a su comportamiento econdmico, o bien ser capaz de perjudicar
a un competidor (arts. 4 v 3, Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de
fa Publicidad) (L.GP).

Convigne tener en cuenta que este plazo de garantia funciona de manera
distinta a como lo hacen los plazos de caducidad. Mientras que estos son
plazos para el ejercicio de la accidn correspondiente, los plazos de garantia se
refleren a la aparicién del vicio o defecto, ¥ es a partir de ese momento
cuando el comprador dispone del plazo de quince afios de prescripcidn del
articulo 1.964 del Cddigo Civil para reclamar. Asi lo reconoce, por ejemplo,
entre otras, la 8TS de 23 de mayo de 1991.

La fijacién del plazo de garantia a que nos referimos puede hacerse de
manera directa o indirecta, como puede ser, por ejemplo, marcando o sefia-
lando una actividad computable en el tiempo, como ocuire con las distancias
recorridas por un automévil, el nimero de fotocopias realizadas por la méqui-
na, etc. Asimismo, aunque no se diga nada al respecto en la LOCM, es
importante determinar la fecha a partir de la cual comienza a corer el plazo
de garantia. Deberd tratarse de una fecha en la que la comprobacidn del
funcionamiento sea factible para el titular de la garantfa, circunstancia ésta a
tener en cuenta, por ejemplo, cuando estemos ante complejos aparatos cuya
instalacién exige un tiempe o unas comprobacionses previas.

En otro orden de cosas algunos han sostenido, con un andlisis parcialmen-
te simplista, que el plazo legal de seis meses fijado por el legislador ha sido
tomado por analogia con el mismo plazo que otorga el Cédigo Civil para las
acciones de saneamiento por defectos o vicios ocultos del articulo 1.490 del
Cddigo Civil. Pero esto, cuando menos, es criticable, pues ha sido precisa-
mente la brevedad del plazo otorgado una de las razones que ha llevado a la
jurisprudencia a recurrir, para la solucidn de estos supuestos, a la via del error
como vicio y, mds generalmente, a admitir la resolucién por incumnplimiento
contractual al amparo del articulo 1.124 del Codigo Civil (29).

(29 Cir. Parra Lucan, Comentarios.., ob. cit., pig. 217,
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Como hernos dicho mds arriba, este plazo de seis meses serd, en muchos
casos, insuficiente, aun cuando no se aprecie especial complejidad en el pro-
ducto o en su funcionamiento. De ahf, por ejemplo, que sea acogido de buen
grado, por la expansién que supone para la siempre creciente proteceién de
los consumidores, el hecho de que la Directiva 1999%/44/CE, de 25 de mayo
de 1999, sobre determinados aspectos de la vemta v las garantias de los
bienes de consumo, establezca una responsabilidad mds prolongada del ven-
dedor para los bienes corpdreos de consume, siempre que «/a felta de con-
Jormidad se manifieste dentro de un plazo de dos afios a partir de la entrega
del bien» (art. 5), como veremos mds adelante.

E)Y ForMa ¥ DOCUMENTACION DE LA GARANTIA

La garantia de los bienes de naturaleza duradera se formalizard necesaria-
mente por escrito, por el productor o suministrador, vy esto como una forma
eficar de tutelar al consumidor. Puede hacerse mediante escritura piblica o
mediante cualquier modalidad de documento privado, manuscrito o impreso,
como documento ad hoc o integrando un clausulado de condiciones generales
del contrato. En cualquier caso, el documento ha de estar suscrito en forrma
adecnada por el garante, con su firma, o, lo que es mas frecuente, con el sello
propio de la casa o empresa que Lo garantiza. Sin embargo, la decumentacién
de la garantia no es un requisito ad substantiam, de modo que si ésta faltase
entrard en aplicacién la wadicional obligacidn de saneamiento, dotada de las
innovaciones introducidas por el articulo 11 de la LGDCU, e integrada, en
cuanto al plazo, por lo que dicte la buena fe objetiva, y todo ello sin perjuicio
de que la no entrega del certificado de garantia pueda constituir la comisidn
de una infraceidn administrativa.

El articulo 12.3, parafo 2.°, de la LOCM dicta que «para facilirar el
ejercicio de este devecho el vendedor en el momento de la entrega del bien
extenderd por cuenta del fabricante o importador, o, en su defecto, en nrom-
bre propio, el documento de garanifa y le proporcionard las instrucciones
suficientes para el correcto uso e Instalacion del articulo, asi como para la
Sformulacion de las reclamaciones pertinentess.

Si el vendedor ha prometido verbalmente la garantfa, y ello puede probar-
se, el comprador podria exigir la formalizacién escrita de la garantia al am-
paro del articulo 1.279 del Cédigo Civil. 81 el documento existid, pero se
perdié posteriormente, aparte de su posible reconstituciéon expidiendo un
duplicado del mismo, podrd probarse su existencia por cualquiera de los
medios de prueba admitidos en derscho, incluida la prueba testifical (30).

(30) En este mismo sentido, por ejemplo, Garcia Cantero, Comentarios..., ob. cit.,
péag. 380,
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F) CONTENIDO MINIMO DE LA OBLIGACIGN DE GARANTIA: DERECHOS Y OBLIGACTO-
NES DEL USUARIO

Aparte del contenido minimo, establecido inderogablemente en el articu-
lo 11.3 de la LGDCU, puede hablarse también de un contenido dispositivo,
fruto de la autonomia de la voluntad, y que, como muestra la experiencia de
varios pafses, en gran medida, suele aparecer predispuesto por el productor o
suministrador por medio de condiciones generales dentro del contrato de
compraventa,

El 11.3 de la LGDCU es, como digo, norma claramente imperativa. En
consecuencia, no se admiten pactos en contrario, y de existir los mismos serdn
nulos de pleno derecho v se tendrdn por no puestos, a la luz de su conside-
racén abusiva perfectamente tipificada en el nuevo articulo 10.bis).2 de la
LGDCU y Disposiciéon Adicienal primera, mimero 9, de la Ley 7/1998 de
CGC, que, a los efectos previstos en ese articulo 10.bis) de la LGDCU,
determiné el cardcter abusivo de ciertas cldusulas y estipulaciones, y que va
tuve ocasion de mencionar mas arriba.

En este articulo 11.3 de la LGDCU se establece, en primer lugar, la
facultad de una reparacion gratuita del objeto, v, en segundo lugar, para el
caso de que esta reparacién no sea satisfactoria y el objeto no revistiese las
condiciones dptimas para cumplir el uso a que estuviese destinado, se pre-
viene la sustitucidn del objeto o la devolucidén del precio pagado. Pero nos
preguntamos ahora, ;es también imperativa esta ordenacidn jerdrquica de
los derechos que la garantfa otorga al consumidor? Es decir, ;es necesario
que haya existido previamente reparacion para que proceda o sea efectiva
la sustitucién del objeto o la devolucion del precio? Pues aunque se sostie-
ne con caricter general que esta sustitucidn o devolucidn s tiene cardcter
subsidiario (31), en cuyo caso el titular de la garanta tan sélo tendria
derecho a la sustitucidén o devolucidn cuando hubiere intentado previamente
la reparacién (32), ello no empece, a mi juicio, para sostener, al mismo
tlempo, que la proteceién del consumnidor ke exige imponer una reparacion

(31)  Asi, por ejemiplo, R. Bercovirz, Estudioy juridicos..., ob. cit., pigs. 219-220;
Parra LUCAN, Los derechos minimos del titular de la garantia.., ob. cit, pags. 538-539;
DE 1a Haza, «Garantfas de los productoss, en Curso sobre el Nuevo Derecho del Con-
sumidor, 1990, pigs. 183-184.

(32) Para este supuesto, Parra LucAn hace esta puntualizacién: «Otra cosa es i el
garante decide sustituir desde un principio la cosa por otra de idénticas caracterfsticas, por
ejemplo, cuando la reparacidn le resulte imposible. Fn este caso, €l consumidor saldrd
beneficiado, pero, sin embargo, parece que el garante no podrd imponer al consumidor
(en el diffcilmente imaginable caso de que le interesara) la devolucién del precio pagado
sin haber intentade la reparaci6n, pues con ello privarfa al consumidor del bien adquirido,
que es precisamente Lo que trata de evitar el articulo 11 de la LCU» (cfr. Parra LUCAN,
Los derechos minimos del titular de la garantia..., ob. eit, pig. 539).
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previa para el supuesto, muy corriente por otro lado en la prdctica comer-
cial, en que el vendedor ofrezca la sustitucion de la cosa y al adquirente
le interese disponer con la mayor brevedad de un objeto nuevo o no repa-
rado.

En suma, no parece que el articulo 11 de la LGDCU haya establecido una
jerarquia radical v abscluta en los remedies aplicables, pues siempre cabe
hacer, como decimos, matizaciones de importante trascendencia préctica.
Ademds, dentro de este punto de vista que mantenemos, hay que resefiar que
es de suma importancia también la mayor o menor gravedad de los defectos
de que adolezca la cosa. 81 el defecto es calificado de grave, de forma que
pueda preverse que con la reparacién dificilmente se recuperardn las condi-
ciones dptimas de uso del objeto, o que la reparacion supondrd un sacrificio
al comprador superior a lo que es razonable atendiendo a la buena fe, éste
tendrd derecho a solicitar indistinramente la sustitueion o la resolucidn del
contrato. Ahora bien, si el defecto es calificado como de poca entidad v
fdcilmente reparable, la solucidn normal serd que el comprador acuda, en
primer lugar, a la reparacién, y si ésta no le es satisfactoria, podrd pedir la
sustitucion o la resolucién (33).

Otra situacion diversa de la anteriormente expuesta es que se hubiere
puntualizado en el mismo contrato que ¢l garante haya decidido sustituir
desde un principio la cosa por otra de 1dénticas caracteristicas, come ocurrird,
por ejemplo, cuando la reparacién le resulte imposible de realizar. En este
caso particular, el consumidor saldrd beneficiado, pero, sin embargo, parcce
que el garante no podrd Imponer al consumidor la develucion del precio
pagado, en el caso dificilmente imaginable de que le interesara, sin haber
intentado antes la reparacidn, pues con ello privaria al consumidor del bien
adquirido, que es precisamente lo que trata de evitar el articulo 11 de la
LGDCU (34). Ademds, dentro del comercio, se puede observar, con cierta
frecuencia, el supuesto de hecho en el que algunos vendedores ofrecen la
posibilidad de sustituir el objeto comprado o la de devolver el dinero dentro
de la misma publicidad del producto, ¥ los compradores que reciben esa
oferta, normalmente, la acogen de modo satisfactorio. Al mismo tiempo, al
suministrador le puede resultar mds fadcil sustituir el objeto defectuoso que el
hecho de acometer una reparacién costosa para la que, tal vez, carece de
personal y medios especializados. Tampoco parece razonable que, fracasada
una primera reparacion del bien, el comprador deba soportar otra u otras
posteriomente. Pero vayamos por partes.

(33) Cfn Rusio Garripo, ob. cit, pags. 903-905;, A. Bercovirz, Estudios juridi-
COS.ny 0b. cit, pag. 157,

(34) Cfr. Por todos, Parra LUCAN, Los derechos minimos del titular de la garantia...,
ob. cit., pag. 539,
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1.2 Vicio o defecto objeto de la garantia

El texto legal habla de «vicios o defectos originarioss [art. 11.3.a)
LGDCU] y de «las condiciones dptimas para cumpliv el uso a que estuviese
destinado» el objeto [art. 11.3.5) LGDCU] v, también, no conviene olvidar-
lo, de «calidad o nivel de prestacién» (art. 11.1 LGDCU), por ser éste un
lenguaje mas clare v con mayor penetracidn social.

Dentro de una interpretacién amplia debe entenderse que cuando se habla
de vicios originarios quiere decirse que tales vicios o defectos deberdn ser
preexistentes al contrato, bastando que la causa de la que se deriva el defecto
de la cosa sea anferior a la conclusidn del contrato, aunque este defecto se
manifieste dentro del plazo de duracién de la garantfa. Se presume asi que los
vicios o defectos que se manifiestan durante la garantia va existian origina-
rigmente. BEsta presuncidén puede decirse que vendria exigida por constituir
gsta garantia upa obligacion de resultado, dado el cardcter auténomo gque
posee respecto a las otras medidas sancionadoras de la prestacion defectuosa,

Con cardcter general se viene entendiendo, asimismo, que si el objeto
adquirido, durante el tiempo que dura la garantia, sufre un desgaste natural
que impida su uso «en condiciones dpfimas» también habrda que interpretar
que ahi existe un defecto originario. Otra cosa seria que el desgaste experi-
mentado por el objeto se hubiera producido como consecuencia de ro obser-
var ¢l comprador las indicaciones suministradas por el vendedor o productor
en cuanto al uso o conservacién del mismo. De igual modo quedaria liberado
el garante de la obligacion de reparar si el adguirente del bien lo hubiese
utilizado con fines industriales, por ejemplo, cuando su destine era inegquivo-
camente el uso doméstico.

Esta garantia sdlo obliga a reparar los vicios de la cosa debidos a una
fabricacién defectuosa, o a la inadecuacién propia de los materiales emplea-
dos en su elaboracidn, o a una mala conservacidn por parte del fabricante o
distribuidor, pero, en ningiin caso, exigird reparar los defectos producidos por
un mal uso o deficiente conservacidn del objeto, va que, en estos supuestos,
el vicio no serfa originario. Igualmente esta garantia, ademas, suele excluir en
la prdctica comiente las signientes hipdtesis: uso indebido del aparato, o de
forma distinta a la especificada en las instrucciones, o de forma abusiva (uso
industrial o semi-industrial no contemplado en la garantia, por ejemplo), fun-
cionamiento con voltaje inadecuado, averfas y roturas causadas por equivoca-
da instalacidn, uso equivocado del aparato, falta de mantenimiento, ete. En
todos estos casos la prueba del uso anormal del objeto también corresponde
al vendedor,

El articulo 11.3 de la LGDCU no exige que el vicio o defecto sea oculto
sino tan solo eriginario, con lo que la LGDCU reconoce al titular de la
garantia el derecho a la veparacion de Jos vicios no ocultos o aparentes, siendo
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nula la renuncia al mismo o la imposicién de tal requisito contenida en ¢ldu-
sulas generales (35).

En cuanto a la prueba del vicio o defecto, 1a mayoria de la doctrina admite
la presuncidn de que todos los vicios o defectos que aparezean en el plazo de
la duracién de la garantia son originarios, salvo prueba en contrario a cargo
del productor o suministrador. En cualquier caso conviene apuntar que la
dificultad de la prueba a carge del consumidor amenaza con hacer ilusoria la
garantia, si se tene en cuenta que, en muchas ocasiones, se da una inexpe-
riencia del consumidor o usuario, v, casi siempre, existe la dificultad de
comprobar el correcto funcionamiento de un bien de estructura v caracteris-
ticas téenicas complejas. De ahi que se admita esta posibilidad en algunos
ordenamientos juridicos, como el francés, por gjemplo (36).

También recaerd sobre el productor o suministrador la carga de probar que
el vicio o defecto es debido a un uso indebido del aparato o de la méiquina,
al empleo de un voltaje inadecuado, a una instalacién impropia, ete., circuns-
tancias todas ellas que suelen incluirse en las garantias convencionales como
excluyentes de su aplicacién (37). Por owa parte, por lo general, no sera
necesario probar el concreto defecto de que adolece la cosa, pues bastard
solamente demostrar que ésta no funciona de acuerdo con la utilidad que de
la misma cabria legitimamente esperar (38).

De la eventual complejidad que pueda darse en estas cuestiones da fe, por
gjemplo, la STS de 23 de mayo de 1991, la cual sentencié sobre la adquisi-
cién de un vehiculo automdvil, que, estando en perfodo de garantia, se incen-
dié y quedé calcinado. Para este supuesto entendié el TS que al comprador
le bastaba probar que el vehiculo siniestrado se perdidé por incendio cuando
era utilizado correctamente por su comprador, siendo el vendedor, si no que-
ria responder del siniestro, quien deberfa probar o bien la existencia de alguna
causa de exoneracién de la responsabilidad pactada, o bien que el vicio de la
cosa no era originarle, o bien, en ultimo término, que el comprador no habia

(35) En este sentido Parra LUCAN, Los derechos minimos del titular de la garan-
ta..., ob. cit, pag. 534, y Garcia Cantero, ob. cit, pig. 383, Para Rugio Garripo el
articulo 1.484 del Cadigo Civil ofrece un criterie (comprador perito/profance) que hubiese
permitido llegar mediante el recurso de [a buena fe objetiva a conclusiones similares en
la mayorfa de los casos, ob. cit, pig. 897.

(30) En este sentido, por ejemplo, puede verse al profesor DugQue DoMINGUEZ, ob.
cit,, pig. 79. En contra de la opinién mayotitaria, puede verse a RUsio Garripo, ob. cit,
pigs. 898-899,

(37) A esta opinidn se adhiere Garcia CanTiRO, ob. cif,, pdg. 383. Hn contra, Rusto
GARRIDO, para quien «en el artfeulo 11 no hay presuncidn de originaria defectuosidad, ni
existe nihguna inversién de la carga de la prueba; hay un estricto funcionamiento del
régimen probatorio de la responsabilidad contractual», ob. elt, pag. 898.

(38) En este sentido, Rumio Garripo, ob. cit, pag. 899; Fenoy Picon, Falta de
conformidad ¢ incumplimiento en la compraventa (Evolucion del ordenamiento espafiol),
1996, pig. 353.
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llevado a cabo el mantenimiento adecuado de su vehiculo exigido en este tipo
de garantias de automdviles. As{ todo, con opinidn fundada, algin sector de
la doctrina no esti de acuerdo con este razonamiento de la sentencia, pues
plensa que el comprador si deberfa probar en este caso el concreto vicio o
defecto de fabricacién que impide el uso a que estuviese destinada la cosa,
pues, a su juiclo, no se establece en nuestro ordenamiento presuncion legal
alguna a favor de los consumidores. De esta manera, y dentro de este supues-
to, el TS estaria confundiendo en esta sentencia el tema de la culpa con el
tema del nexo causal, no siendo aceptable que, en ausencia de esa presuncion
legal en nuestro ordenamiento, sea el fabrcante del automévil quien deba
probar —como se exigid realmente por la Sala— que el incendio del coche
se produjo por una causa ajena a €l (39).

Cabe apuntar, en fin, que ya con antelacidn a la aprobacién de la Direc-
tiva 1999/44/CE, de 25 de mayo de 1999, sobre determinados aspectos de la
venta v las garantias de los bienes de consumo, alglin autor habia creido ver
dentro del propio articulado de la Ley 26/1984, la posibilidad de deducir todo
lo anteriormente expuesto, v ello tanto del contenido de su propio articu-
lo 11.1 de la LGDCU, cuando se especifica que el régimen de garantia de-
berd permitir la posibilidad de «hacer efectivas las garantias de calidad o
nivel de prestacion», como, mis especificamente, dentro del articulo 8.1 de
la LGDCU, cuando se reflere a la exigibilidad de las «prestaciones propias
de cada producto o servicio (...), aun cuando no figuren expresamente en el
contrate celebrado o en el documento o comprobante recibido». Fste concep-
to de prestacion propia, que, por lo que vemos, vendria a ser capital dentro
de esta interpretacién, se fundamentarfa, a su entender, en la legitima expec-
tativa del consumidor sobre un determinado bien o servicio, es decir, en la
legitima confianza generada en éste, atendiendo tanto a la Jex arfis, como a
los reglamentos y a la normalidad social. La admisién de la existencia de esta
prestacion propia en cada contrato se convertirfa asi en un hdbil comodin
dentro del libre mecanismo hermenéutico, que no sustituirfa la aplicacién de
los usos y la buena fe, ¥ que se podria desplegar en la practica hasta en cuatro
vertientes distintas, a saber: en la interpretacién de los contratos; en la deter-
minacion de lo que puede considerarse prestacion disconforme o defectuosa;
en la superacién de la deficiencia de rango normativo que presentan las nor-
mas reglamentarias destinadas a la proteccién del consumidor; v, en dltimo
lugar, como instrumento de control de la autonomia de la voluntad (40).

(39 Cir. R, BERcoVITZ, «Comentario a la STS de 23 de mayo de 1991», en Cuader-
nos Chitas de Jurisprudencia Civil (CCJC), nim. 26, 1991, pags. 603 y sigs.; ibidem,
«Comentarie a la STS de 23 de junio de 1993%, en CCJC, nim. 33, 1993, pags. 863
y sigs.

(4 Ctr. CavamiLas MiGIca, «Las prestaciones propias de cada producto o servicio
(art. 8.1 de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios)», en Aran-
zadi Civif, 1993-1, pags. 1839 y sigs.
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220 La reparacidn gratuita y la indempizacion de los daflos
¥ perjuicios causados por el vicio o defecto

La reparacién es fofalmente gratuita, lo que supone que el garante debe
correr con los gastos de material, mano de obra y eventual transporte del
objeto al taller de reparaciones. Hsta es una de las cuestiones que contrasta
mds con algunos aspectos de la prictica actual en Espafia en esta materia,
pues resulta habitwal que la casa vendedora tenga contratado un servicio de
reparaciones al que da traslado de los avisos recibidos de sus clientes, y luego
se desentienda de la factura que aquél servicio pasa a éstos. En el mejor de
los casos se acepta con facilidad que las piezas de repuesto sean gratuitas,
pero es frecuente que el sujeto reparador cargue con los gastos de traslado e
incluso de mano de obra. En todo caso, la gratuidad deberd ser interpretada
a la luz de la buena fe objetiva, y serfa contrario a ella, por ejemplo, el hecho
de que el comprador se negase a llevar personalmente al establecimiento
cualquier objeto mueble defectuoso ficilmente transportable.

Con el término reparacion aplicado a los dafios y perjuicios parece claro
el propésito legislativo de que el vendedor o suministrador indemnice al
consumidor o usuario de los dafios y perjuicios que el vicio o defecto le ha
podido ocasionar. Se trata, en realidad, de una aplicacién del articulo 1.101
del Cédigo Civil méds que de un supuesto de culpa extracontractual, y se
regird por las reglas generales en estas cuestiones, con necesidad de probar el
damnum emergens v el lucrum cesans.

En el articulo 11.3.¢) de la LGDCU, la indemnizacién sélo aparece men-
cionada junto a la accidn de reparacién del objeto, lo que puede hacer dudar
sobre si el titular de la garantia tendrd también derecho a la misma en el
supuesto que ejercite la aceién de sustitucidn del objeto o la de devolucién del
precio del articulo 1.1.3.5) de la LGDCU. La mayoria de la doctrina viene
inclindndose por una respuesta positiva, aunque sélo fuera por el hecho de
entender que se trata de una aplicacidén mas de los articulos 1.101 & 1.124 del
Cédige Civil (41).

No se dice nada en la LGDCU acerca del plazo de duracidn de la repa-
racién, Se entenderd que deberd realizarse en un plazo razonable atendidas
fas circunsrancias, y, en dltima instancia, lo fijard el juez de acuerdo con el
articulo 1.128 del Codigo Civil. Por otra parte, la apreciacién de que la
reparacién se ha hecho de modo satisfactorio no puede quedar a la discrecidn
del garante. Asf, es prictica habitual que se pida la aprobacién del adquirente
del bien, y, en caso de discrepancia, que se solicite una aprobacién pericial.

(41 Asi, Duoue, eb. eit, pig. 77, R. Bercovirz, Estudios juridicos.., ob. cit,
pag. 221; Parra LucaN, Los derechos minimos del titwlar de la garantia.., ob. cit,
pag. 545, Garcia Cawtero, ob. cit, pigs. 387-388.
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Debe entenderse, asimismo, que la reparacién hecha queda sujeta de nue-
vo a la garantia inicial, de modo que el plazo comenzari a correr otra vez una
vez realizada aquélla. Si fracasara la primera reparacidn, cabria solicitar una
segunda, pero ésta no podria imponérsele al garante con arreglo a los prinei-
pios de buena fe: en este caso ya no se satisfarfa el razonable interés del
comprador de dispener de un objeto nueve, y habria que hablar de incumpli-
miento en cuanto que la reparacion no habria sido satisfactoria. También
habrd incumplimiento de la obligacién de reparar si se dilatara notablemente
la reparacion del bien, o si el que hubiere hecho la reparacion se negara a
entregar ¢l objeto reparado sin que el comprador le abonara su importe.

A propdsito de esta accién indemnizatoria se ha planteado su relacién con
los articulos 25 v siguientes de la LGDCU (42). Son diversas las posibles
interpretaciones doctrinales sobre el régimen de responsabilidad de los articu-
los 25 y siguientes de la LGDCU, esto es, acerca de si éstos contemplan una
responsabilidad subjetiva u objetiva, contractnal o extracontractual. Pues bien,
mayoritariamente, se ha entendido que se trata de una responsabilidad extra-
contractual (43), aunque también hay quien ha sostenido que dentro de estos
articulos de la LGDCU se incluye tanto la responsabilidad contractal como la
extracontractual (44), o bien que ese articulado hay que entenderlo y aplicar-
lo al margen de esta distincidn. La postura del TS puede verse, por ejemplo,
en la 8TS de 23 de mayo de 1991, que califica como responsabilidad objetiva
la del artfculo 28 v como subjetiva la de los articulos 25, 26 y 27; o en la
STS de 29 de mayo de 1993, que entiende el articulo 26 como una respon-
sabilidad subjetiva; o la STS de 23 de junio de 1993, que aplica el articulo 28
como una responsabilidad objetiva.

Mds concretamente, v por lo que se refiere a la extensién que pudieran
tener los dafios indemnizables, se ha planteade también su relacidn con los
articulos 23 y siguientes de la LGDCU. Normalmente el problema se enfoca
de distinta manera segin se diferenclen o no los diferentes tipos de dafios

(42)  Por gjemplo, Garcia AMIGo, «La defensa de los consumidores desde el Derecho
Privadow, en Revista de Derecho Privado, 1985, ibidem, «Ley para defensa de log con-
sumidores v usuarios: responsabilidad civil extracontractual», en Actualidad Civil, 1986;
CavaniLas Muocica, Responsabilidad civil y proteceion del consumidor, 1985; SEQUERA
Marrin, «El detecho a la indemnizacidn de dafios y petjuicios en la Ley general para la
defensa de los consumidores y usuarios», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario
(RCDI), 1986; Parra Lucdn, Daffos por productos y proteccidn del consumidor, 1990; R.
Bercovirz, «Comentarios a los artfealos 25, 26, 27 y 28s, en Comentarios a la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, 1992.

(43)  Cfr. Garcia AMico, «La Ley para la Defensa de log consumidores y uguarios;
responsabilidad civil extracontractuals, en Actualidad Civil, 1986-1, pdgs. 1209-1222.

(44) Cfr. R. Bercovitz, «Comentarios a log artfeulos 25, 26, 27 y 285, en Comenta-
rios a la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, 1992, pags. 081-
729.
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ocasionados. Asi, algunos sostienen que los dafios que se circunseriben exclu-
sivamente a la calidad del objeto o producto, se deben solventar dentro del
capftule TIT de la LGDCU, que regula la «proteccicn de los intereses econd-
micos y socialess, en el que se sitlia el artfealo 11.3 de la LGDCU, mientras
que cualesquiera otros posibles darios que puedan derivarse del caridcter de-
fectuoso de la cosa, por tratarse de dafios econdmicos derivados de un incum-
plimiento o cumplimiento defectuose de una prestacién (dafios patrimoniales,
a la salud, vida o integridad fisica, por ejemplo), deberdn ir, a su juicio, al
capitulo VIII de la LGDCU, esto es, a los articulos 23 y siguientes, que son
los que se refieren a las «garanrias v responsabilidades» (43). Otros autores,
sin embargo, se separan de esta interpretacidn restrictiva, y entienden que los
articulos 25 y siguientes de la LGDCU incluyen todo tipo de dafios, sin hacer
distinciones entre ellos, sosteniendo, ademds, que puede darse en la prictica
un conecurso de la aceidn indemnizatoria del 11.3 de la LGDCU y las corres-
pondientes acciones que deriven de los articulos 25 y siguientes de la misma
ley (46).

Por su parte, la jurisprudencia del Tribunal Supremo, por ejemplo en la
sentencia de 20 de octubre de 1990, ha tenido presente la eventual conexidn
del articulo 11.3 de la LGDCU con los articulos 25 y siguientes de la misma.
En esta sentencia se resuelve sobre la adquisicién de un vehiculo automévil,
cuyo motor no funciond correctamente. Si bien la garantia fue ofertada por el
fabricante, el comprador demandé al vendedor, que era un concesionario
oficial de la marca. La primera y la segunda instancia desestimaron la preten-
sidn del comprador, al admitir la excepcidn de falta de legitimacién pasiva,
alegada por el demandado. Sin embargo, el Tribunal Supremo si estimo la
existencia de legitimacién pasiva del vendedor, en virtud del articulo 27.1.a)
de la LGDCU. Asimismo, la sentencia entendié que el comprador no habia
renunciado al beneficio de la solidaridad del 27.2 del mismo, tantas veces
invocado por ella, procediendo, a contlnuacidn, a aplicar el articulo 1.1.3.a)
de la LGDCU. Se condené, en consecuencia, al vendedor, por ministerio de
la ley, a la reparacién gratuita del vehiculo automdvil, sin perjuicio del dere-
cho de repeticion que pudiera comesponderle.

Se ha criticado, sin embargo, esa STS de 20 de octubre de 1990, por
entenderse que la respeonsabilidad solidaria no parece que pueda extenderse a
la responsabilidad del articulo 1.1 de la LGDCU. Asi, la responsabilidad del
27.2 de la LGDCU para fabricante, intermediario y vendedor, se reflere a la

(45)  Asi, por ejemplo, SEQUEIRA MaRrTiN, Ef derecho a la indemnizacidn..., ob. cit.,
pags. 1453 y sigs,; Cavawmirras Mdeics, Responsabilidad civil..., ob. cil, pigs. 131
y sigs.

(?LG) En este sentido, Parra LUCAN, Los derechos mininos del titular de la garan-
tich., ob. cit., pags. 548 y sigs., ibidem, «Dafios por productos..», ob. cit, pigs. 435
y sigs; Ruslo GaRRIDO, ob. cit., pdgs. 905 v siga.
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responsabilidad prevista por la ley para el vendedor, es decir, la correspon-
diente a los artfculos 1.101, 1.124 v 1.484 y siguientes del Cddigo Civil. La
novedad que aportaria el artfculo 27.2 de la LGDCU estd en extender las
obligaciones y responsabilidades del vendedor a sujetos ajenos al contrato de
compraventa, pero bien entendido que, de este mismo articulo 27.2, no cabe
deducir que cualquier responsabilidad o garantia que pacte cualquiera de ellos
con el comprader afecte, directamente, en los mismos términos frente a éste
{solidaridad) a todos los demds sujetos. Es decir, que, segtin los que critican
aquella sentencia, no se puede deducir que la garantia ofrecida por el fabri-
cante obligue también solidariamente al vendedor en este caso, tal v como
concluye erréneamente la misma. En suma, que la garantia del articulo 11.2
de la LGDCL debe operar con independencia de la responsabilidad legal del
vendedor, fabricante e intermediarios (arts. 1.101, 1.124 y 1.484 v siguientes
del Cédigo Civil), sobre todo cuando el garante no sea el vendedor, sino el
fabricante (47).

Con la Ley 22/1994, de 6 de julio, de responsabilidad civil por los dafios
causados por productos defecruosos (LRCP), esas cuestiones pueden verse
desde otra perspectiva, sobre todo lo que respecta, al menos, a la relacion que
tiene la garantia del articulo 11 de la LGDCU con la accién indemnizatoria
por los dafios causados por el bien. Si bien los artfeulos 25 v signientes de
la LGDCU seguirdn aplicdndose a los productos puestos en circulacidn antes
de la entrada en vigor de la Ley 22/1994, serd cada vez mis dificil que la
garantia que haya podido darse al consumidor llegue hasta el momento pre-
sente. Y, en cuanto a los bienes a los que ya se les aplica esta Ley 22/1994,
la cuestién de la relacién entre la garantia del artfculo 11 de la LGDCU y la
accidon indemnizatoria quizd se traslade, en parte, al articulo 10.1 de la LRCP.
Este articulo indica que la Ley 22/1994 se aplicard a «/os supuestos de muerte
v lesiones corporales, asi como los dafios causados en cosas distintas del
propio producto defectuoso, siempre que la cosa dailada se halle objetiva-
mente destinada al uso o consumo privados y en tal concepto haya sido
wtilizada principalmente por el perjudicado. En este iiltimo caso se deducird
una franquicia de 6.5.000 pesetass. En consecuencia, parecen distinguirse dos
campos de actuacién separados: por un lado, estaria todo aquello que tiene
que ver estrictamente con el objeto del contrato, que se acoge a la garantia del
articulo 11 de la LGDCU, y, por otro, estarfan todos los demds dafios que el
objeto haya podido causar y que pueden acogerse a la LRCP de 6 de julio de
1994, cuando se exigen al fabricante, importador o suministrador conforme a
los artfculos 1, 4 y Disposicion Adicional dnica de la misma Ley. Esta dis-

(47 Por todos, R. Bercovitz, «Comentatio a la 8T8 de 20 de octubre de 1990s, en
CCJC, nam. 24, 1990, pigs. 1080-1081; ibidem, «Bstudios juridicos..s, eb. cit.,
pfg. 218,
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tineidn podria basarse en la idea de diferenciar el problema de la utilidad o
calidad del bien y el de su seguridad, con base en el articulo 3 de la Ley 22/
1994, que liga el concepto de producto defectuoso al concepto de «seguridad
que cabria legitimamente esperars del mismo (48).

3.2 El derecho de aprar del adquirente

Este derecho surge cuando «fa reparacidn efectuada no fuera satisfacto-
ria ¥ el objeto ro revistiese las condiciones dptimas para cumpliv el uso a que
estuviese destinado» [art. 11.3.5) LGDCU]. No obstante, se ha venido soste-
niendo con acierto que, en algunos supuestos, puede ampliarse esta facultad
de elegir la sustitucion del objeto en lugar de su reparacién. Asi ocurrivd, por
ejemplo, cuando es el vendedor quien ofrece directamente la sustitucién y al
adquirente le interesa disponer de inmediato de un objeto nuevo y no repa-
radoe, sin tener que esperar, en consecuencia, a su reparacion. Serdn aquellos
casos también en que al garante le resulta mas rentable sustituir que reparar,
como acontece en el supuesto en que éste carezca de personal especializado
para ello o que la reparacidn resulte excesivamente costosa en el lugar en que
se celebrd el contrato.

Este derecho de opcidn es subsidiario de la reparacién y es una facultad
otorgada exclusivamente al comprador, quien deberd elegir entre la sustitu-
cién o la resolucién del contrato con devolucidn del precio. El garante no
puede imponerle ninguna de ellas en ningtin caso. Deben considerarse nulas
aquellas clausulas de las garantias convencionales que desconozean o eludan
esta facultad de eleccién. Para el garante se trata de una obligacidn alterna-
tiva, de modo que sélo estd obligado a cumplir una de esas prestaciones. En
el caso de que, después de haber optado por la sustitucién del objeto, se
compruebe que ya no hay objetos de ese modelo en el mercado, cabra la
posibilidad de elegir la develucién del precio.

(48) Cit. Fenoy Picon, Falta de conformidad e incumplimiento en la compraventa...,
ob. cit,, pag. 362. Ya que la Disposicidn Final de la Ley 22/1994 gxcluye los articulos 25
a 28 de la LGDCU de su eventual aplicacién «a la responsabilidad por dafios causados
por productos defectuosoes incluidos en el artfculo 2 de la presente Leys. Fenoy Picon
excluye también las garantfas dadas a las viviendas, si se entiende que los articulos 25
y siguientes les son aplicables, asf como también la que pueda otorgarse a prestaciones
o servicios. Para esta autora, en ambos casos, los articulos 25 y siguientes LGDCU
contindan vigentes. En cambio no interesa, a su juicio, en el caso de las «matetias primas
agrariag vy ganaderags y los productos de la caza y de la pesca que no hayan sutrido
transformacidn inicials {art. 2.1, Ley 22/1994%, pues no deben considerarse «bienes de
naturaleza duraderas. Puede verse también De La Vica Garcia, Responsabilidad civil
derivada del producto defectuoso, 1998, pags. 145-154; IMENEz LIEBANA, Responsabili-
dad civil: daries causados por productos defectuosos, 1998, pags. 471-486.
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45 La sustitucion del objeto por otro de idénticas caracteristicas
¥ la resolucion del contrato con devolucicn del precio pagado

Se trata con esta garantia de satisfacer en su infegridad el interés del
consumidor: la entrega de un objeto idéntico al que se adquirid. Aqui debe
cumplirse el principio de identidad de las prestaciones, y para ello es nece-
sario entregar otro objeto perteneciente al mismo medelo v serie, puesto que
se estd pensando en un mercado en el que prima la produccidn en masa.
Puede haber problemas cuando hay variedades no esenciales dentro de cada
serie o modelo (por ejemplo, de color, tapizado o forrado, etc.), que habrin
de resolverse, caso por caso, conforme a los criterios de la buena fe objetiva.
Es obvio que el adquirente para recibir el objeto nuevo deberd entregar el
defectuoso con todos sus accesorios. Se entiende que la garantia se extenderd
al objeto entregado en sustitucidn y comenzard a regir a partir de la entrega.
Aungue la ley guarde silencio, la doctrina es undnime al entender que a la
sustitucion puede acompafiar la indemnizacidon de dafios y perjuicios.

El articulo 11.3.6) de la LGDCU, al decir «devolucion del precio pagado»
se refiere a la resolucién del contrato, si bien se estd hablando tan sélo de sus
efectos: restitucion de las prestaciones realizadas. El articulo 11.1 de la
LGDCU, por su parte, habla de sobtener la devolucion equirativa del precio
de mercado del producto o servicio, total o parcialmente, en caso de incum-
plimiento». La doctrina entiende que, normalmente, la resolucidn de un con-
trato debe dar lugar a la restitucidn de las prestaciones realizadas, pero el
artfeulo 11.1 de la LGDCU no habla de 1a devolucion del dinero recibido del
consumidor, sino del precio de mercado. Quizd con ello se ha pretendido
asegurar al consumidor, frustrado en sus expectativas, que va a recibir el
dinero del producto que deseaba v al que tenfa derecho. Pero ese fin se podria
haber alcanzado por la via de la indemnizacién de dafios y perjuicios que
deriva de cualquier caso de incumplimiento (arts. 1.101 y 1.124 del Cédigo
Civil). A ello hay que afiadir que, aunque esto no es lo normal, esa prevision
del articulo 11.1 de la LGDCU puede producir situaciones injustas tanto en
favor del consumidor como en favor del empresario (49).

Ahora bien, el 11.1 de la LGDCU se refiere a «la devolucion equitativa
del precio de mercado», mientras que en el apartado 3.5) del mismo precep-
to, como digo, tan sdlo se habla de «la devolucidn del precio pagado». Como
se viene poniendo de relieve por la doctrina, esta contradiccion es insalvable,
salvo si se opta por equiparar el precio de mercado con el precio del contrato
en cuestion, con lo que el artfeulo 11.1 de la LGDCU no presentard bdsica-
mente novedad alguna en relacién con la resolucidon del contrato por incum-
plimiento del productor o suministrador.

(49) Cfr. R. Bercovrtz, Estudios juridicos..., ob. cit, pig. 216.
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La referencia a la equidad —art. 3.2 del Cédigo Civil— puede hacer
intervenir todo tipo de factores en favor de cualquiera de las partes, moderan-
do las consecuencias indeseables de un automatisme excesivo, mientras que
la referencia a la devolueidn del precio, toral o parcialmente, se relaciona con
el hecho de que el consumidor haya podido pagar o no todo el precio pactado,
como seria el caso, por ejemplo, de que éste estuviese parcialmente aplazado.
Con todo, es undnime la postura que sostiene que la resolucién contractual
puede ir acompafiada de la solicitud de indemnizacién de dafios y perjuicios,
conforme al régimen general de la resolucion (500.

5.°  Efectos que se derivan de la no prestacion de garantia

No se dice nada en la LGDCU y la doctrina ofrece distintas solucio-
nes (51). Existe, ademads, la posibildad de aplicar sanciones administrativas al
amparo del articulo 34.9 de la LGDCU, En cuanto al Ambito contractual, la
respuesta dependerd del cardcter que se atribuya a la exigencia de forma
escrita para la garantia del articulo 11.2 de la LGDCU (52). Cuando los
derechos reconocidos al titular no alcancen el minimo, se aplicard automaéti-
camente el contenido del artieulo 11.3 de la LGDCU. Si lo que falla es el
plazo, habrd que fijar judicialmente otro més adecuado para la funcidn que
debe cumplir. 8i no se entrega el documento con la garantia, se aplicard
subsidiariamente lo previsto en dicho precepto durante el plazo que parezca
adecuado. En cuanto a la determinacién de quién sea el obligado a prestar la
garantia, habrd que recurrir a la responsabilidad solidaria del productor y
suministrador, sin perjuicio de las relaciones intemas que ulteriormente pue-
dan darse entre ellos (53).

(500 En este sentido, R. Bercovitz, Estudios juridicos..., ob. cit, pigs. 216 y 217.
Garcia CaNTERO mantiene que esta resolucién del articule 11.3.5) de la LGDCU tiene la
singularidad, respecto a la del articulo 1.124 del Cédigo Civil, de que en este caso el juez
no podrd fijar o sefialar el plazo al vendedor (productor, suministrador) para que cumpla
su obligacion, y ello en aras de la mejor proteccidn del consumidor (cfr. (Garcis CaNTERO,
ob. cit, pag. 387).

(51) Esta omisién de la LGDCU, sin embargo, no existia en el texto alternativo del
originario Proyecto de Ley de 1981, en su articulo 39,

(52) Cir. Bn este sentido LopEZ SANCHEZ, «La tutela del consumatore in Spagna», en
Rivista Trimestrale di Diritte e Procedura Civile (RTDPC), pag. 978,

(53) Cfr. R. Bercovirz, Estudios juridicos..., ob. cit, pag. 221.
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VII. NORMAS RELATIVAS Al. SERVICIO TECNICO DE REPUESTOS
Y REPARACIONES: CONTRATOS DE REPARACION
Y ASISTENCIA TECNICA

Con cardcter previo conviene tener en cuenta que segin la Disposicidn
Final tinica, apartado 3.° de la LOCM, el articulo 12.1 de la misma se am-
para «¢r la compertencia exclusiva del Estado para rvegular el derecho mer-
cantil de la comperencia, resultante del mimero 6 del articulo 149.1 de la
Constitucion», Ello significa que la responsabilidad del vendedor por la ca-
lidad de los productos vendidos, tal como establece el articulo 12.1, ha de ser
idéntica y uniforme en todo el territorio estatal, sin que las Comunidades
Auténomas estén legitimadas para inmiscuirse en este régimen de responsa-
bilidad. Pero esta atribucién competencial que asigna la LOCM es errdnea de
este modo dentro del artfeulo 149.1, apartado 6.° de la CE, por cuanto que,
como tiene declarado el TC, resulta incontrovertible que ésta es una materia
«incluible dentro de los derechos y obligaciones contractuales», es decir, que
el titulo competencial invocado deberia haber sido el del artfculo 149.1.8.° de
la CE, donde se habla de 1a competencia exclusiva del Estado en materia que
afecta tanto a «la aplicacidn y eficacia de las normas juridicas» como a «las
bases de las obligaciones contractuales» (54).

En el mismo sentido parece congruente, ademds, que el cardcter de norma
de titularidad estatal asignado tan sdlo al apartado 1 del 12 deberia extenderse
a todo el articulo 12 de la LLOCM, de manera que los restantes apartados de
éste no quedasen supeditados necesariamente a la legislacion autondmica es-
pecifica sobre la materia, segin dispone la Disposicidn Adicional dnica,
apartado 6.° de la LOCM («los restantes preceptos —entre ellos el
art. 12.2.3.4 de la LOCM-— serdn de aplicacidn en defecto de la legislacion
especifica dictada por las Comunidades Auténomass). En lo que se refiere a
la norma del artfeulo 12.2 de la LOCM, relativa al plazo minimo de garantia,
es clara que la intencidn inequivoca del legislador era incluirla dentro de la
reserva competencial del Estado, ya que Lo que ocurid es que en el tramite de
reforma de la Ley en el Senado, el texto original del articulo 12.1 de la LOCM
fue dividido en dos apartades, quedando desplazada asilaregulacién del plazo
minimo de garantia al apartado 2.° del articulo, olvididndose, al final, de corre-
gir al mismo tiempo, en concordancia con esa divisién, la Disposicion Adicio-
nal tinica de la LOCM en este punto (aplicacion supletoria de la LOCM). Por
lo que se refiere al artfeulo 12.3 de la LOCM (servicio técnico, piezas de
repuesto) y al articulo 12.4 de la LOCM (recuperacién de productos entrega-
dos al comerciante para su reparacion) pudiera pensarse como vefamos mas
arriba, por la redaccion de la Disposicion Adicional tnica de la LOCM, que las

(54) Cfr. 8TC 62/1991, de 22 de marzo, FI 4, apartado J).
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Comunidades Auténomas tienen competencia para regular y aplicar estas rela-
ciones juridicas. Pero esto no es asi, ya que la jurisprudencia del TC ha esta-
blecido, en reiteradas ocasiones, que las Comunidades Auténomas no tienen
competencia para regular el contenido de los contratos entre consumidores y
empresarios, por cuanto que lo que se estd regulando aqui son derechos y
obligaciones que se insertan ex lege en el contenido de una relacién contrac-
tual, legislindose asi en contra de lo que previene el articulo 149.1.8.° de la
CE. Y todo esto con independencia de que se estén regulando también ahora
derechos y obligaciones que, por afectar a la legislacion ¢ivil ¥y mercantil,
serdn de la competencia exclusiva del Estado (55).

Algunas sentencias del TC se han declarado acerca de la constitucionali-
dad de algunas normas autonomicas relativas al servicio postventa que se
habian puesto en duda, ddndonos nuevas luces sobre este problema. Se en-
tiende por esa jurlsprudencia que tales competencias en esta materia no en-
trafiardn un exceso competencial, siempre que aquellas normas se adopten
dentro de la normativa estatal, en defensa de los intereses colectivos y de la
confianza del mercado, y con el fin de alcanzar el «logro de Tos objetivos que
indica» esa normativa estatal (56). De esta manera es admisible y frecuente
ver que la normativa de las Comunidades Auténomas sobre este particular
sefiale que los poderes publicos autonémicos tienen la obligacion de hacer
efectiva la prestacién de esta garantia por los comerciantes, adoptando las
medidas adecuadas para ello, pero sin entrar en la determinacién de los de-
rechos y deberes contractuales, que son de titularidad estatal. Asimismo, entra
dentro de la esfera de las competencias autondmicas, la previsién que éstas
hagan de cualesquiera medidas administrativas tendentes a asegurar el cum-
plimiento por el vendedor para con el comprador de su deber de informacién
con respecto al servicio postventa cubierto por la garantia. Con ello entiende
nuestro TC que no se consagra una nueva obligacidn civil o mercantil, sino
que tan sélo se faculta a la Comunidad Autdnoma para que arbitre la actlvi-
dad de fiscalizacidn que estime pertinente a fin de obtener el cumplimiento
de aquel deber de informacién (37). En este sentido, pues, deberin interpre-
tarse la profusidn de normas autondmicas existentes sobre esta materia, y no
del que pueda resultar de la literalidad de la Disposicién Adicional tinica de
la LOCM, a saber: articulo 12 de la Ley 571985, de 8 de julio, de los Con-
sumidores y Usuarios de Andalucta; articulo 11 de la Ley 2/1987, de 9 de
abril, del Estatuto del Consumidor y Usuario de la Comunidad Valenciana;
articulos 3, & v 5 de la Ley 171990, de 8 de enero, sobre Discipling del

(55) Cfr. 8TC 37/1981, 8TC 71/1982, 8TC 88/1986, STC 62/1991, 8TC 26441993,
BTC 284/1993,

(56) Cir. STC 7171982, 3 de noviembre, FI 17,

(57 Cit. 8TC 62/1991. 22 de marzo, Fl 4, apartado b).
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mercado y Defensa de Tos Consumidores y Usuarios de Catalufia, articulo 7
de la Ley 3/1993, de 5 de marzo, del Estatuto del Consumidor de Cataluiia;
articulo 14 del Decreto 4471995, de 18 de abril, por el que se aprueba el
Estatuto de los Consumidores y Usnarios de Extremadura, articulo 8 de la
Ley 4/1996, de 14 de junio, del Estaturo del Consumidor y Usuario de la
Comunidad Auténoma de Aragdm, articulo 28 de la Ley 171998, de 10 de
marzo, del Estatuto de los Consumidores y Usuarios de la Comunidad Auto-
noma de las Islas Baleares; aticulo 9 de la Ley 6/1998, de 15 de mayo, del
Estatuto del Consumidor y Usuario de Cantabria; articulos 12 y 50 de la Ley
1171998, de 9 de julio, de Proteccién de los Consumidores de la Comunidad
de Madrid; articulos 7, 8 ¥ 9 de la Ley 1171998, de 5 de diciembre, para la
Defensa de los Consumidores y Usuarias de Castilla y Ledn. Idéntico sentido
interpretativo habrd que emplear en el articulado que se ocupa de estas ma-
terias en otras leyes autondmicas, como, por ejemplo: Ley 171996, de 10 de
enero, de Comercio Interior de Andalucia; Ley 771998, de 15 de octubre, de
Comercio Mirorista de Castilla-La Mancha; Ley 1071998, de 21 de diciem-
bre, sobre Régimen del Comercio Minorisia en la Region de Murcia; Ley 16/
1999, de 29 de abril, de Comercio Interior de la Comunidad de Madrid.
Otra cosa distinta a la anterior es preguntarnos sobre una eventual inter-
pretacién, propiciada por la propia doctrina del TC, en favor de un mayor
grado de competencia de las Comunidades Autdnomas en lo tocante exclusi-
vamente al servicio postventa, si entendiéramos que este servicio postventa y
la garantia estricto sensu son materias distintas y disociables completamente
entre si. De admitirse esta interpretacién, llegarfamos a la conclusién de que
el articulo 12 de la LOCM es aplicable en todas las Comunidades Auténomas
en lo que se refiere a su regulacion de la garantia estricto sensu, pero no en
lo que afecta al servicio postventa. Esta interpretacién serfa aceptable, ya que
si bien es cierto que la garant{a comprende, entre otros extremos, la existencia
de un serviclo técnico especializado, no lo es menos el hecho de que el
consumider tiene derecho a disfrutar de tal servicio incluso una vez expirado
el plazo de garantfa determinado legalmente, situacidn ésta en la que, como
puede observarse, el servicio postventa opera con independencia de la garan-
tia en sentido estricto. En otras palabras, puede ponerse en entredicho que el
régimen del servicio postventa sea una materia ligada en todo case a una
competericia de titularidad estatal del 149.1.8." de la CE, por cuanto que
puede configurarse tal régimen postventa, tedricamente al menos, como un
mero conjunto de deberes sujetos a eventuales sanciones administrativas (38).
Con todo hay que tener en cuenta que, si bien las normas relativas al
servicio téenico postventa pueden separarse claramente de las que regulan la

(58) Cfr. Marin Lérez, «Comentaro al articulo 12 LOCMs», en Ordenacion del Co-
mercio Minorista, 1996, pag. 110.
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garantia en sentido estricto, no son consideradas, la mayorfa de las veces, mds
que una prolongacién del régimen de garantia de calidad de los bienes o
productos, bien entendido que estos servicios se puedan ocupar eventualmen-
te del mantenimiento y reparacién de los productos rds alld de ese perfodo
de garant{a, aunque esto ya no sea de una forma gratuita. Es prictica comun
que muches documentos en los que se explicitan las condiciones de operati-
vidad de la garantia, tal vez en su mayoria, incluvan, como una de las exigen-
clas de la reparacién a la que se tiene derecho por garantia, la circunstancia
de que ésta se realice en los talleres de asistencia técnica sefialados por el
propio garanie,

El articulo 11.5 de la LGDCU establece que «en los bienes de naturaleza
duradera, el consumidor o usuario tendrd derecho a un adecuado servicio
téenico, v a la existencia de repuestos durante un plazo determinado». Esta
exigencia no parece que pueda afectar a todos los bienes de naturaleza dura-
dera que vienen enumerados en el Real Decreto 287/1991, sino tan sélo a
aquellos objetos que presenten una cierta complejidad técnica, de manera que
haga necesaria la intervencién de un espercialista que asegure su mantenimien-
to. En este sentido, habria que excluir la obligatoriedad de este servicio téc-
nico respecto de todos aquellos bienes que, aun siendo considerados de natu-
raleza duradera, no precisan realmente del mismo, como, por ejeraplo, cuando
se trate de determinado tipo de mobiliario, enseres domésticos, o jugnetes y
articulos de recreo y deportes (59).

La critica principal al articulo 11 de la LGDCU se hizo particularmente
en su dia a la falta de determinacién del plazo que abarcaba esta garantia
postventa, tanto en lo que se refiere a la prestacién de un adecuado servicio
téenico como al suministro de piezas de repuesto. La solucidn se estimaba que
debia ponerse en relacién con el tiempo normal en que un bien determinado
puede ser utilizado, asi como con las legitimas expectativas que tuviese el
proplo consumidor sobre el mismo. Se cuestiona, hoy en dfa, sl esta «garantia
de un adecuado servicio téenico» exige que existan unos servicios oficiales
de la marca del producto vendido, esto es, que estén dirigidos exclusivamente
a la reparacidn de blenes de la marca a la que se representa. La contestacidon
a esta pregunta debe ser negativa, es decir, que el consumidor no podrd exigir
que exista un servicio de asistencia oficial de una determinada marca, sino
que tan sélo lo que podrd hacer en la prictica es exigir que el fabricante o
productor le suministre informacidn precisa de cudles son los establecimien-
tos que estdn en condiciones de reparar, instalar y mantener el producto. Hl
fabricante o productor no se cormnpromete en ningdn caso a reparar los articu-
los que fabrica, pero si se hace siempre responsable de facilitar, para los

(59) Esta es la opinién, entre otros, de Parra LucAn, Comentarios.., ob. cit,
péag. 219,
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bienes de naturaleza duradera, la informacion acerca de los servicios téenicos
adecuados para realizarla. A este fin de informacidn se dirige, precisamente,
el llamado «documento de garantia» que debe entregar el vendedor en el
momento de la entrega del bien (art. 12.3 LOCM).

El plazo de esta garantia postventa aparece ahora determinado con clari-
dad en la LOCM de 15 de enero de 1996, en la que se habla de «un plazo
mirimo de cinco afios a contar desde la fecha en que ¢l producto deje de
Jabricarse» (art. 12.3 LOCM).

Esta obligacion corresponde, segin la LOCM, al productor, o, en su
defecto, al importador. Parece congruente que sea el productor o fabricante
quien se responsabilice, en primer lugar, ya que es el que estd en mejores
condiciones de conocer las caracteristicas y necesidades de conservacion y
mantenimiento de los bienes o productos. Ademds es la persona mds indicada
para indicar cudles son los servicios téenicos mds adecuados, asi como para
garantizar las piezas de repuesto durante un plazo determinado. Bl fmporra-
dor, en su caso, se hard responsable cuando sea él quien introduzca el produc-
to dentro de Espaila, ya que se presume que conoce las normas vigentes sobre
la materia en el momento que las introduce en el territorio. El vendedor, pues,
quedard libre, si bien puede hacerse eventualmente responsable, con caricter
subsidiario, en el caso en que junto con el fabricante o importador, o en
defecto de ellos, asuma «en nombre propios la responsabilidad derivada del
mismeo (art. 12.3, padmrafo 2.°, LOCM). No hay razdén para excluir una garan-
tia del vendedor que sea adicional a la que presten el productor o el impor-
tador. Con todo, sin embargo, nuestra jurisprudencia, con apoyo en el aiticu-
lo 27.2 de la LGDCU, ha relativizado un tanto esta cuestién y ha hecho que
no sea tan importante determinar quién sea el obligado por la garantia, pues
frecuentemente condena con cardcter solidario a todos los profesionales inte-
grantes de la cadena de produccidén y venta (8T8 de 11 de marzo de 1987 y
STS de 20 de octubre de 1990). En cnalquier caso, parece que carece de
sentido la condena del vendedor que no sea responsable de los fallos del
producto (60).

(60)  Para la profesera Diaz Avarart debe entenderse por preductor tanto aquél que
realiza un producto terminado como el meto productor aparente, esto es, el que sin
haberlo fabricado, pone o presta simplemente su marea o signo en el producto que cotmer-
cializa. Esta responsabilidad del productor, o, en su caso, del importador, y de manera
subsidiaria del vendedor o suministrador, es similar, a su juicio, a la establecida en la Ley
2241994, de 6 de julio, de responsabilidad civil por los dafios causados por productos
defectuosos (art. 1 y Disp. Adic. dnica, con la importante salvedad que establece el
art. 4.2 que entiende por importador a «guien, en el gfercicio de su actividad empresarial,
introduce un producto en la Unidn Europea para su venta, arrendamiento, arrendamiento
financiero o cualquier otra forma de distribucions) [cfr. Diaz Avaparr, Comentarios a la
Ley de Ordenacion del Comercio Minorista (y @ la Ley Orgdnica Complementaria), 1997,
pag. 118].
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Por otra parte nada impedird que cuando se trate de un bien importado, el
servicio de asistencia técnica sea prestado tanto por el importador como por
el fabricante extranjero. En estos casos la invocacidn exclusiva del importador
de la LOCM lo que pretende es que haya necesariamente alguien dentro del
territorio espafiol que se responsabilice de la prestacion del servicio postven-
ta. Bsto comporta que no pueda admitirse la circulacidn en Espafia de produc-
tos extranjeros que no cuenten con un adecuado servicio de asistencia técnica
por parte del importador, independienternente de que esto sea asumido o no
por el fabricante extranjero. Esta eventual denegacidn, que supondria una
restriceion de la libre circulacién de bienes dentro de los Estados miembros
de la Unién Buropea, estarfa justificada, en todo caso, en la proteccién de los
intereses de los consumidores (arts. 30 y 153 TCE, versién consolidada,
antiguos arts. 36 v 129 A).

El servicio postventa ha de atender a todos los adquirentes de los produc-
tos de que se trate, y, para ello, éstos no han de justificar nada, bastando /a
simple tenencia del articulo en cuestién, lo que, tratindose de bienes muebles,
funciona como presuncién de su titularidad (art. 464 del Cédigo Civil). En
efecto, el articulo 12.3 de la LOCM especifica, como acabamos de apuntar,
que para «facilitar el gjercicio de este dervecho, el vendedor, en el momento
de la entrega del bien extenderd por cuenta del fubricante o importador, o,
en su defecto, en nombre propio, el documenro de garantia». Este documento
no es indispensable para obtener la atencion gratuita del servicio téenico
durante el perfodo de vigencia, es decir, que no se wata de un documento
constitutive del derecho a la asistencia postventa; bastard con probar la adqui-
sicién del objeto, que se presume con tan sélo su tenencia en virtud del
articulo 464 del Cédigo Civil, y la fecha de la misma. Es decir, con la acre-
ditacién de 1a compra del bien el comprador podrd disfrutar de la asistencia
téenica. El documento solamente facilita la garantia, preconstituyéndose asi
una prueba de la adquisicidn y del momento en que ésta se realizd. Hn fin,
que el documento allana el camino al consumidor que determine valerse del
servicio de asistencia téenica, v la falta de expedicién del mismo por parte del
vendedor serd objeto de sancién administrativa como una infraccicn leve
dentro del articule 64-.4) de la LOCM.

En el 12.3 de la LOCM se indica, asimismeo, la entrega que debe hacerse
al adquirente, por cuenta del fabricante o importador, de «las instrucciones
suficientes para el correcto uso e instalacion del articulo, asi como para la
Jormulacicn de las reclamaciones pertinentes». En principio podria pensarse
que con esto no se estd mds que completando la omisidén del artieulo 13.1.1)
de la LGDCU, en la que no se dice nada acerca de quiénes son los sujetos
obligados de informar al consumidor, al expresar éste tan sdlo que tales bie-
nes o productos deberdn incorporar una «informacion veraz, eficaz y suficien-
te sobre sus caracteristicas esenciales», entre las que se incluyen estas ins-
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trucciones o advertencias (61). Sin ermmbargo puede afiadirse a lo ya indicado,
tal y como se viene apuntando, que esta cuestidn tan sdlo podrd resolverse
satisfactoriamente si se pone en conexidn con las acciones ejercitables en caso
de falta o defecto de informacidn, pues es ahi donde deben ventilarse estos
asuntos que afectan al estado de conocimiento del objeto en un momento
dado (62). Si una incorrecta informacidn es la causante de la adquisicién del
objeto deberd hablarse de error, dolo, o, incluso, segin las circunstancias
coneretas, de incurmplimiento contractual o cumplimiento defectuoso por parte
del vendedor. En la practica no es el vendedor quien informa al comprador
sobre el funcionamiento del producto, sine que las explicaciones mas detalla-
das sobre este particular son dadas por el fabricante en prospectos o manuales
de instrucciones, Tampoco el vendedor suele instruir al comprador sobre el
sistema de reclamaciones, acaso porque es cuestion de dominio publico.

Por otro lado, si la falta de informacidn hace al producto inseguro para el
uso razonablemente previsible al que se destina v se causan dafios como
consecuencia del mismo, habrd que estar al régimen especial de responsabi-
lidad por productos defectuosos, en el que cabe también la posibilidad de
exigir responsabilidad civil, junto a la del fabricante e importador, al propio
suministrador o vendedor de mala fe, esto es, cuando hubiese entregado el
objeto teniendo conocimiento de la existencia del defecto (arts. 1, 3 y Dispo-
sicidn Adicional dnica, Ley 2271994, de 6 de julio, de responsabilidad civil
por los dafios causados por productos defectuosos). En cualquier caso, la
LOCM exige tener en cuenta la informacién que estard obligado a proporcio-
nar el vendedor a quien vaya a comprar un objeto que haya dejado de fabri-
carse o que vaya a serlo en un plazo cierto previsible, pues esta informacidn
es determinante a la hora de adquirirla, ya que presumiblemente se verd
limitado o privado de la posibilidad de encontrar 1as piezas de repuesto ne-
cesarias durante la vida 1tl del mismo (63).

En cuanto a la recuperacidn de lo entregado por el consumidor para su
reparacion, debe tenerse en cuenta que estamos ante un contrato de obra
celebrado junto con el servicio de asistencia. No es correcto hablar, como
hace el artfculo 12.4 de la LOCM, de la entrega del objeto al comerciante,
porque normalmente la entrega no se le hard a éste. El plazo de prescripeidn
queda ahora reducido de quince afios, previsto en el articulo 1.964 del Cédi-

(61) Esta es la opinidn de la profesora Diaz Avavart, quien pone de relieve como
en este artfculo 12 de ls LCU, paradéjicamente, se detalla mds el contenido de la infor-
macidn al hablase de «advertencias y riesgos previsibles» junto al «correcto uso o
consumos (cft, Diaz Avaparr, Comentarios.., ob. ¢it, pag. 120).

(62) Cfr. Orti VarLeo, Comentarios o la Ley General para la Defensa de los Con-
sumidores y Usuarios, 1992, pig. 419,

(03) Cfr. Gomez Calle, Los deberes precontractuales de informacion, 1994,
pag. 111,
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go Civil, a tres afios, contados desde el momento de la entrega del objeto para
su reparacién. En cualquier caso, es frecuente ver en la practica una serie de
cliusulas generales que tratan de limitar a un breve plazo la obligacidn de
recuperar las cosas de estos servicios de asistencia. Aqufi habrd que tener en
cuenta el eventual cardeter abusivo que puedan tener estas cldusulas conforme
al nuevo articule 10.bis) de la LGDCU y a la Disposicidn Adicional primera
de la LCGC, II, 147, de 13 de abril de 1998, al entenderse como abusivas
todas aquellas clausulas que supongan «fu imposicion de renuncias o limita-
cion de fos derechos del consumidors (64),

El contenide de este documente de garantia debe entenderse como un
complemento de la garantia «fermalizada por escrito» que regulan el articu-
lo 112y 11.3 de la LGDCU o el 12.2 de la LOCM, pues lo mds extendido
en la prictica es que en el momento de la venta aparezea, en un tnico docu-
mento escrito, la garantfa que salvaguarda la calidad y buen funcionamiento
del objeto junto a la informacidn de la existencia de un adecuado servicio
téenico y la garantia del suministro de piezas de repuesto. Por su parte, ¥ con
cardeter necesario, deberd indicarse siempre en el documento la identidad del
productor o, en su caso, del importador o del propio vendedor.

El plazo minimo que se exige, tanto para garantizar la existencia del
servicio téenico como para el suministro de piezas de repuesto, es de cinco
afios, que se computan «desde la fecha en que el producto deje de fabricarses
(art. 12.3 LOCM). Al ser un plazo minimo nos enconiramos con que éste
podrd ser ampliado con cardcter unilateral por el transmitente, al tratarse de
una condicién ventajosa de la oferta, o bien con cardcter bilateral o pactado,
normalmente mediante el pago de un precio afiadido por el comprador. Por lo
demés, v a diferencia de lo que hace el articulo 12.2 de la LOCM, al dejar
a salvo las disposiciones legales o reglamentarias especificas sobre duracidn
de la garantia para bienes o servicios coneretos, el articulo 12.3 de la LOCM,
al no prever nada a este respecto, habrd que entender que el plazo de cinco
afios serd aplicable con cardcter general desde la fecha de entrada en vigor de
la LOCM, esto es, desde 1996, y para toda clase de bienes.

Al otorgarse un mismo plazo de cinco afios para todo tipo de bienes se
opta por la seguridad juridica, pero es inevitable que se produzcan desajustes
en la priactica al no distinguirse entre los diversos tipos de bienes, o sus
precios, o el tipo de piezas (estéticas, funcionales...), etc. Asi pues, habrd que
estar a lo que maticen los propios Tribunales, en cada caso, a la hora de

(64) Cfr. Parra LucaN, Comentarios..., ob. cit., pig. 227. Mencién aparte merece el
carfcter reglamentista de esta Ley, al remitirse a una reglarmentacién posterior en la que
se establecerin «los datos que deberd hacer constar el comerciante en el momento en el
que se¢ le entrega un objeto para su reparacion y las formas en que podrd acreditarse la
mencionada entrega» (art. 12.4 LOCM).
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delimitar el alcance del incumplimiento de esta obligacién, pues no serd lo
mismeo, por ejemplo, que la pleza de repuesto sea necesaria para el funciona-
miento del producto o sea meramente omamental. De lege ferenda deberd
tenerse en cuenta que, cuando se trate de bienes duraderos sujetos a continuos
avances tecnolégicos y, preclsamente por ello, de corto perfodo de fabricacion
y que riapidamente se retiran del mercado, serd presumible que el plazo de
cinco afios previstos en la ley sea, en algunos supuestos, insuficiente (pién-
sese, por ejemmplo, en el caso de los ordenadores, equipos informaticos y de
telecomunicaciones).

A)  CONSECUENCIAS QUE SE DERIVAN DEL INCUMPLIMIENTO DEL ARTICULG 11.5
DE La LGDOCU v DEL ARTICULG 12.3 DE La LOCM, EN 1L.O QUE AFECTA A
UN ADECUADD SERVICIO TECNICO ¥ AL SUMINISTRO DE PIEZAS DE REPUBSTO

Con cardcter general es el fabricante o, en su caso, el importador el que
asume estas obligaciones frente a los compradores, prestacién de un adecuado
servicio téenico y suministro de piezas de repuesto, conforme al artfeulo 12.3,
parrafo 1.° de la LOCM. A este fin contribuye, precisamente, la entrega del
documento de garantia del bien, tal ¥ como previene el artfeule 12.3,
apartado 2.°, de la misma LOCM, con la tarea de facilitar la realizacién y
prueba de la garantia. A nuestro juicio, desde la promulgacion de la LOCM,
el vendedor quedard liberado de toda responsabilidad si hace entrega al com-
prador del documento que, a tal efecto, hubieren predispuesto el fabricante o
importador en el momento de la venta, y que es de obligado cumplimiento.
Tan sélo se hard responsable el vendedor de tales obligaciones postventa en
el supuesto en que el documento lo hubiere extendido éste er nombre propio
al comprador, bien entendido que el vendedor no tiene ninguna obligacién de
extender esta documentacion al comprador, a no ser que la misma sea con-
secuencia de una particular relacidn contractual del vendedor con el fabrican-
te o importador. De no existir este documento de garantia, v negdndose el
vendedor a proporcionarlo al comprador, si se realizase la venta, la respon-
sabilidad serd del fabricante o importador en tedo caso,

A efectos de las reclamaciones que puedan efectuarse es (til separar ra-
dicalmente el contrato de compraventa de la que llamamos garantia postventa,
independientemente de que se pueda exigir responsabilidad solidaria del fa-
bricante y del vendedor para asegurarse procesalmente la pretensién por via
de los articulos 27.1.a) v 27.2 de la LGDCU. A nuestro juicio, la responsa-
bilidad del vendedor por el servicio técnico ¥ los repuestos solo podréd sustan-
clarse cuando se hubiere pactado expresamente entre ellos. No obstante hay
quien considera también que, en caso de incumplimiento de tales obligaciones
postventa por parte del fabricante, podria dar lugar a una reclamacion ante el
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vendedor por incumplimiento de contrato ampardndose en dos razones: la
primera, por la quiebra que se produce de las expecrativas del consumidor
sobre el uso vy disfrute de un bien de naturaleza duradera por el tiempo que
razonablernente cabria esperar, y la segunda, por la responsabilidad que le
concierne al vendedor profesional por haber sido €l quien ha tenldo que es-
coger entre distintos proveedores a la hora de adquirir los bienes para su
venta, lo que le obligard a tener que soportar el incumplimiento del fabricante,
al estar en mejores condiciones que el comprador para cotocer tanto la fia-
bilidad como las probabilidades de un incumplimiento. HEs decir, para algunocs
el incumplimiento del fabricante no debe considerarse, en consecuencia, como
un «suceso ajeno a la esfera de control del vendedors, aunque esto es mds que
discutible. Para éstos lo trascendental serfa el becho de que el vendedor pro-
fesional «estd en mejores condiciones que el cliente final para conoger tanto
su fiabilidad como las probabilidades de un incumplimiento» por parte del
fabricante o importador (63).

A mi juicio, sin embargo, no creo que sea posible admitir la posibilidad
de hacer responsable al vendedor por una garantia que la ley indeclinablemen-
te asigna al importador en el articulo 12.3 de la LOCM durante un plazo de
cinco aflos, v esto no podrd refutarse ni desde ¢l punto de vista tedrico ni
desde el prictico. Pensamos que las razones dadas por los que justifican esta
posibilidad, aunque sean formalmente afendibles, no justifican el paso dado
en la linea de reconocer la posibilidad de accionar del comprador contra el
vendedor, ampardndose en que hay un incumplimiento de contrato. Tedrica~
mente, porque los argumentos invocados por sus apologistas, con base en el
Derecho comparado (inglés y francés), v que van desde /a razonable expec-
tativa del comprador acerca de la duracién de un producto de naturaleza
perdurable vendido por un profesional (candition of durability), hasta los usos
que pudieran imponer la obligacién de responder de un servicio postventa a
determinados vendedores profesionales, no permiten, a mi julcio, explicar
convincentemente esa posibilidad de accionar contra el vendedor. Ni tan si-
quiera, entiende, podria hacerse una eventual justificacion con la sugestiva
invocacion de la socorrida «prestacion propia» del articulo 8.1 de la LGDCU.
Y desde el punto de vista practico tampoco parece viable porque, como ellos
mismos tienen que reconocer, habitualmente «el comprador sélo podri ejer-
citar su accidén frente al fabricante porque, segin el tiempo transcurrido desde
la celebracién del contrato, le serd dificil la prueba de que el bien fue adqui-
rido a determinado vendedors.

(65) Bs la opinién de Parra LUcAN, para quien es trascendental €l hecho de que <l
vendedor profesional «estd en mejores condiciones que el cliente final para conocer tanto
su tiabilidad como las probabilidades de un incumplimiento» por parte del tabricante o
importador (cfr. Parra LUcAN, Comentarios..., ob. eit., pigs. 225-2206).
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Como prineipio general también puede afirmarse que, para dilucidar estas
responsabilidades que atafien al servicio téenico adecuado y el suministro de
piezas de repuesto, habrd que estar a las particulares circunstancias de cada
contrato celebrado. De esta rnanera, si aconteciera que dentro del mismo
contrato de compraventa el vendedor se hiciera cargo del servicio de asisten-
cia técnica en aras de la autonomia de la veluntad, pudiera ecurrir que, o bien,
por las peculiares obligaciones de resultado que de este contrato se deriven,
habria que entender que 1o estamos ante una compraventa en estado puro sino
ante un contrato de naturaleza mixta (de compra y de obra o de servicios), o
bien, que tal servicio postventa se considera como una prestacion accesoria
aneja e inseparable del propio contrato de compraventa, y esto aun en el caso
de que se esté fuera del periodo de garantia y sea necesario formalizar un
nuevo contrato para reparar el objeto (66). Aqui debe insistirse que nos es-
tamos refiriendo ahora tan sélo al supuesto en que el vendedor se hace cargo
voluntariamente, en nombre propio, del servicio técnico postventa, pues de no
ser asi la responsabilidad serd en todo caso del fabricante o importador. La
responsabilidad del vendedor por el servicio téenico, en defecto del fabricante
o productor, sdlo es deducible con cardcter voluntario.

Y si hablamos mis arriba de contratos de natwraleza mixta merece la pena
referirse también, aunque sdlo sea incidentalmente, al caso tipico y complejo
de los contratos informdrices, que, en ciertas ocasiones, son calificados como
auténticos contratos de obra por algunas sentencias. Asi ocurre, por ejemplo,
con la STS de 23 de febrevo de 1995, o las SSAP de Zaragoza de 17 de mayo
de 1991, y de Badajoz de 7 de julio de 1993. En otros casos se habla de un
contrato complejo de arrendamiento de equipos informdticos v de servicios de
mantenimiento y conservacién, pues es muy frecuente que tales contratos
lleven anejas prestaciones de asistencia y manutencién que las hacen indiso-
ciables (STS de 15 de julio de 1993) o, en fin, puede hablarse también de un
mero contrato de compraventa (8TS de 21 de noviembre de 1985; SAP Za-
ragoza de 30 de marzo de 1994) (67).

Pues bien, volviendo al estudio particular de las circunstancias que pueden
darse en cada contrato, en primer lugar, en el supuesto de considerarse éste

(66) Y esto, segln Parra LucAN, «aun cuando, tuera del perfode de garantfa, el
servicio postventa y la reparacién de la cosa, requieran la celebracidn de un nuevo con-
trato, distinto de la ventar inicial, Comentarios..., ob. ¢it., pdg. 223. A nuestro juicio, la
garantfa postventa, de no existir pacto exprese entre comprador y vendedor, queda al
margen del contrato de compraventa inicial. Con mayor razdn adn si el comprador, fuera
del perfodo de duracidn de esa garantia, acude al servicio téenico: habrd un nuevo con-
trato desligado totalmente del anterior, a efectos de la determinacidn del incunplimiento
o cuniplimiento defectuoso.

(67) Bobre este particular puede consultarse el trabajo de DELGADO BcHEVARRIA, «Mis-
celdnea de jurisprudencia sobre programas de ordenador y eontratos de informéiticar, en
Aranzadi Civil, 1996, pags. 181-200.
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como un cortrato complefo o mixto (de compra y de obra o de servicios),
habrd que estar a las obligaciones propias que derivan de estos contratos con
sus acciones respectivas, y en la que tendrd gran relevancia, sin duda, si se
trata de edificaciones o viviendas, el mornento en que tenga lugar la entrega
y recepcidn de la obra, o, en el caso del contrato de servicios, el momento en
que se satisfaga la prestacién del servicio pactado. Por otro lado, de calificar-
se la relacién juridica, en segundo lugar, como un certrato de compraventa
al que va unida causalmente la prestacidn accesoria del servicio postventa,
ésta incidird inequivocamente en la suerte que corra ese contrato. Asi, de no
cumplirse con el adecuado servicio técnico o el suministro de repuestos, es-
taremos ante un cumplimiento parcial de la obligacién principal, que se en-
cuadra doctrinalmente en el llamado cumplimiento defectuoso. Aqui la pre-
tensién del comprador podrd materializarse en una accién de cumplimiento en
forma especifica, que exija la reparacion o sustitucién del bien, a la que podré
afiadirse inequivocamente la accién indemnizatoria de dafios y perjuicios
cuando éstos fuesen imputables al vendedor (art. 1.101 del Cédigo Civil).
También podrd solicitarse, para estos casos, una reduceién adecuada del pre-
cio dado por la cosa (actio quanfi minoris), y, en dltima instancia, la resolu-
cién del contrato, siempre que se hubiere producido una frustracién parcial o
total del contrato como consecuencia de ese cumplimiento defectuoso
{art. 1.124 del Codigo Civil). Serfa el supuesto, por gjemplo, en que no se
encontrara una pieza de repuesto que fuese imprescindible para el funciona-
miento del aparato comprado. Pero no podiia darse tal resolucién contractual,
sin embargo, cuando exista una demora injustificada en la reparacién, o que
la reparacion hubiere sido realizada en un taller no concertado, o de inexis-
tencia de recambio no original pero igualmente funcional para la cosa averia-
da, etc., pues en todos estos supuestos no se da lo que se llama una frustra-
cién del contrato.

La resolucién contractual posee un alcance excepclonal y requerird, de
acuerdo con las directrices jurisprudenciales, una frustracidn total o parcial
del contrato. En particular requiere que la prestacién defectuosa no sea itil
por no servir al fin al que se le habfa destinado o que el interés del comprador
en la resolucién sea atendible, por no aparecer la reselucidn como abusiva o
contraria a la buena fe.

En un sentido semejante al anterior, la STS de 9 de octubre de 1981,
manifestd expresamente que si la ejecucion de una prestacion habia sido tan
defectuosa que «resulia frusrrada la finalidad perseguida por ¢l negocio y el
consiguiente interds del acreedor», en las obligaciones sinalagmaticas serd
posible actuar exigiendo que se imponga al deudor el cumplimiento o bien
optar por la resolucion del vinculo (art. 1.124 del Cédigo Civil). Y la 8TS de
5 de mayo de 1985 también apunté que el denominado cumplitiento regu-
lar o defectuoso no produce la ineficacia del sinalagma contractual y s{ sélo
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la posibilidad de instar una efecucién complementaria correcta o una reduc-
cién del montante de la contraprestacion debida (68).

Nétese, en cualquier caso, cdmo estos remedios aqui apuntados se co-
rresponden con los aplicables segin la nueva Directiva 1999/44/CE, de 25 de
mayo, sobre determinados aspectos de la venta y garantias de los bienes de
consumo, en lo que afecta precisamente a los productos o bienes de consumo,
teniendo en cuenta que ésta prevé indistintamente la reduccién adecuada del
precio o la resolucién del contrato, de manera subsidiaria, en los signientes
supuestos v circunstancias: cuando el consumidor no pueda exigir ni la repa-
racidn ni la sustitueidn; cuando el vendeder no hubiera llevado a cabo el
saneamiento en un plazo razoneble; y, en dltimo lugar, cuando el vendedor no
hubiera llevado a cabo el saneamiento sin mayores inconvenientes para el
consumidor (art. 3.5 Directiva).

No olvidemos tampoco, volviendo a lo que comentaba mds arriba, que las
viviendas estdn incluidas dentro del elenco de bienes de naturaleza duradera
del Real Decreto 287/1991, de 8 de marzo. Dentro del amplio concepto de
obra edificatoria (nueva construceién, ampliacidon, modificacién, reforma,
rehabilitacidn) que se recoge en el articulo 3 de la nueva Ley 38/1999, de 5§
de noviembre, de Ordenacion de la Edificacién (LOE), conviene tener en
cuenta, ademds, el cardcter formal que se da en la misma a la recepcicn de
fa obra, la cual deberd consignarse en un acta firmada, al menos, por el
promotor ¥ el constructor de la vivienda, si bien se admite también la posi-
bilidad de una recepcidn rdcira de la misma, que se producird transcurridos
treinta dias desde la fecha de terminacién de la obra si el promotor no hubiere
manifestado reservas o rechazo motivado por escrito en el acta. Esta fecha de
recepeidn tendrd trascendencia, pues es la que se va a utilizar para la deter-
minacidn del cémpute inicial —dies a quo— de todos los distintos plazos de
responsabilidad civil y garantfa que instaura esta Ley en su articulo 17 (art. 6
LOE).

Dentro de los contratos de servicios a los que tambign aludia, es sabido
que, en la prdctica, resulta en ocasiones dudoso saber si un determinado
contrato debe ser calificado como arrendamiento de obras o de servicios. La
razon deriva de que toda prestacidn tiende, por esencia, a la satisfaccion de
un interés, a un resultado que el acreedor juzga util. Mediante el contrate de
servicios se trata de desenvolver una actividad, mientras que por el contrato
de obra se persigue el resultado 1til de aquella actividad. Los casos dudosos
deben resolverse con la presuncién favorable al arrendamiento de servicios si
¢l resultado no estd en la mano de quien realiza el trabajo (STS de 7 de
febrero de 1995). Con todo, particularmente problemitico es el caso de los

(68) Ctr. Disz-Picazo, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, 11, 1996,
pégs. 670-67L.
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contratos de mantenimiento de los equipos informdticos, en donde se entre-
cruzan los tipos y formas negociales, con profusién de aspectos y matices, y
donde adquiere un papel importante el concepto que se dé a la recepcidn de
material informdtico por las consecuencias juridicas que puedan derivar de los
vicios ocultos (69).

El articulo 11.4 de la LGDCU, por su parte, dispone que se prohibe
«incrementar los precios de los repuestos al aplicarlos en las reparaciones
y cargar por mano de obra, traslado o visita, canridades superiores a los
costes medios estimados en cada sector, debiendo diferenciarse en la factura
los distintos conceptos; la lista de precios de los repuestos deberd estar a
disposicién del piiblico». Pero podriamos preguntarnos, ;por qué el articu-
lo 11.5 de la LGDCU, antes citado, sélo se refiere a los bienes de naturaleza
duradera? ;Qué decir de esos costes medios de que ahi habla? ;Quién deter-
mina la cualidad de adecrado de un servicio téenico? ;Cdme, por quién y
cudndo se fija el plazo para la existencia de repuestos? Como puede verse hay
un notable margen de indeterminacidn ¢ imprecisién en manos de los Tribu-
nales, lo que hizo pensar en su dia en la conveniencia de un desairollo regla-
mentario de la norma legal pero que nunca llegd a realizarse (70).

No obstante todo lo escrito hasta ahora, conviene tener en cuenta que
existen otras normas complementarias que han desarrollado esta cuestién de
manera sectorial. Asi, por ejemplo, dentro del servicio postventa, tenemos el
articulo 16 del Real Decrero 1457/19806, de 18 de enero, por el que se regula
fa acrividad industrial y la prestacion de servicios en los talleres de repara-
cién de vehiculos automaoviles, de sus equipos y componentes, y el articulo 6
del Real Decreto 58/1988, de 29 de enero, sobre proteccion de los derechos
del consumidor en el servicio de veparacidn de aparatos de uso doméstico.
Pero conviene tener en cuenta que ambas normativas se refieren a garantias
en la prestacién de servicios y no de productos adquiridos, es decir, lo que se
garantiza no es la calidad del producte, sino la de la reparacién efectuada en
el mismo (71). Ambas normas administrativas contienen, también, preceptos
de cardeter civil que completan, desarrollan e integran el articulo 11.4.5 de
la LGDCU, que convendrd tener en cuenta. Asi, por gjemplo, ahi aparecen
recogidos el derecho al presupuesto escrito, a una factura escrita completa y
desglosada, a la garantfa de las propias reparaciones, etc.

(69 Cir. La contratacion informdtica: el nueve horizonte contractual. Los contratos
electrdnicos ¢ informdticos, CARRASCOSA LOPEZ, Pozo ARRANZ, RODRIGUEZ DE CasTro, 1997,
pigs. 166 v sigs.

(70)  En efecto, se reservd para una posterior regulacidn reglamentaria la determina-
cién «de los datos que deberd hacer constar el comerciante en el momento en que se le
entrega un objeto para su reparacidn y las formas en que podrd acreditarse la mencio-
nada entrega» (art. 12.4 LOCM).

(71) Ctr. Diaz AvLapart, Comentarios..., ob. cit, pig. 118, nota 22.
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En dltimo lugar, el artfeulo 12.4 de la LOCM se refiere a «la accidn o
derecho de vecuperacicn de los géneros entregados por el consumidor o
usuario al comerciante para su veparacions, para la que fija un plazo de
prescripeién de tres afios a partiv del momento de la entrega. A esta aceidn
de recuperacion cabrd oponer el derecho del comerciante a retener en prenda
el objeto reparado hasta cobrar el precio de la reparacion (art. 1.600 del
Cadige Civil). Asimismo, el articulo 12.4 de la LOCM, con respecto a la
recuperacion de los bienes entregados para su reparacién, remite a lo que
reglamentariamente pueda preverse mediante la consignacidon de «los datos
que deberd hacer constar ¢l comercianie en el momento en que se le entrega
un objeto para su reparacion y las fortnas en que podrd acreditarse la men-
cionada entrega». En el caso especifico de los vehiculos automoviles v los
aparatos electrodomésticos, su régimen particular exige la elaboracién de un
presupuesto previo de la reparacion y la entrega al consumidor de un docu-
mento acreditativo de la tenencia del bien por parte del comerciante.

No prevé la LOCM, en sus articulos 64 a 67, ninguna infraccién adminis-
trativa en la que expresamente se tipifiquen comportamientos del empresario,
relacionados con la garantia por productos, que supongan un incumplimiento
de lo prevenido en el articulo 12 y concordantes de la misma LOCM. De esta
manera, las conductas que constituyan una inobservancia de las obligaciones
impuestas en este precepto (vendedor que no entregue el documento de ga-
rantia exigido, negativa a reparar el bien que se encuentra en el plazo de
garantia, inexistencia de piezas de repuesto en el plazo sefialado, ete.) unica-
mernte podrin ser sancionadas como meras infracciones leves al amparo de la
genérica tipificacién que aparece en la LOCM, es decir, por tratarse del
«incumplimiento de las obligaciones establecidas en la presente Ley o en
normas dictadas para su desarrollo, que no sean objeto de sancidn especi-
ficas [art. 64.f) LOCM].

Por otra parte, aqui se plantea un problema de colisién entre las infraccio-
nes recogidas con cardcter genérico en el articulo 64.f) de la LOCM y las que
se contemplan en el Real Decrete 194571983, de 22 de junio, por el que se
regutan las infracciones v sanciones en materia de defensq del consumidor y
de la produccion agroalimentaria. En efecto, puede verse ¢dmo el articu-
lo 3.1.5 de éste tipifica, por ejemplo, de infraccion en materia de proteccidn
al consumidor, «el fraude en la garantia y en el arreglo o reparacion de
bienes de consumo duradero por incumplimiento de las normas técnicas que
regulan fas materias o por insuficiencia de la asistencia téchica en relacidn
con la ofrecida al consumidor en el momento de la adquisicion de tales
bienes». Bl articulo 3.1.3 y 3.1.4 del mismo Real Decreto 1945/1983 habla
paralelamente, como otras clases de infracciones, del «fraude en cuanto al
origen, calidad, composicion, cantidad, peso o medida de cualguier clase de
bienes o servicios, destinados ol piblico o su presentacion mediante determi-



2780 ESTUDIOS

nados envases, efiquetas, rétulos, cierres, precintos o cualquier otra informa-
cicn o publicidad que induzca a engafio o confusion o enmascare la verda-
dera naturaleza del bien o servicio» o del «fraude en la prestacion de roda
cluse de servicios, de forma que se incumplan las condiciones de calidad,
cantidad, intensidad o naturaleza de los mismos, con arreglo a la categorfa
cow que éstos se ofrezcan». En estos casos existird un concurso de infraccio-
nes administrativas v podrd hablarse de corcurse aparente de leyes, por cuan-
to que sélo puede admitirse la exclusiva vulneracién de una de ellas. La
jurisprudencia, en ocasiones, sostiene que habrd que estar por la aplicacion de
aquella ley que contemple el hecho més especificamente (STS de 28 febrero
de 1986), pero, en otros supuestos, los Tribunales no han hecho aplicacién de
esta téenica o principio (STS de 9 de marzo de 1987).

VIII. NORMATIVA BEUROPEA: LA DIRECTIVA 1999/44/CLE DEL
PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEIO, DE 25 DE
MAYO DE 1999, SOBRE DETERMINADOS ASPECTOS
DE LA VENTA Y LAS GARANTIAS DE LOS BIENES
DE CONSUMO (72)

A mi juicio, se hace necesario que el estudioso del Derecho Privado tenga
bien presente la Directiva 1999%/44/CE, de 25 de mayo de 1999, va que,
aunque ésta no sea de aplicacidn direcra, es de sobra conocido que el Tribu-
nal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE) viene admitiendo la
aplicacidn de ciertos efectos especiales de la normativa comunitaria dentro de
los Estados miembros, y ello aun cuando, como ocwre en este caso particular
que afecta a determinados aspectos de la venta de bienes, la Directiva no
aparezca todavia debidamente traspuesta al Derecho interno espaiiol por no
haber sobrepasado el plazo fijado para ello, que ha quedado establecido, como
fecha limite, en el dia 1 de enero del afio 2002 (art. 11.1) (73).

(72)  Cir. DOCE de 7 de julio de 1999, Dentro del iter legislativo de esta Directiva
son relevantes vy dignos de tener en cuenta estos documentos: COM (95) 520 final - 96/
0161ACOD) Propuesta de Directiva del Parlamento Europee y del Consejo sobre la
venta v las garantias de los bienes de consumo, presentada por la Comisién el 23 de
agosto de 1996 (DOCH 16-10-1996); COM (1998) 217 final - 96/0161/A(COD) Propuesta
modificada de Directiva del Parlamente Europeo y del Consejo sobre la venta y las
garantiay de los bienes de consumo (Bruselas 31-3-1998), Posicion Comiin (CE) nime-
ro 51798 aprobada por el Consejo el 24 de septiembre de 1998 con vistas a la aproba-
cidn de la Directiva 98/, /CE del Parlamento Europeo y del Consejo sobre determinados
aspectos de la venta y las garantias de los bienes de consumo (DOCE 30-10-1998); COM
(1999) 16 final - 96/01614COD) Dictamen de ta Comision (Bruselas 19-1-1999).

(73) Puede verse sobre la aplicacidn directa de las Ditectivas comunitarias la obta
colectiva de los profesores SAENZ DB SanTa Maria, P., GoONzZALEZ VEGA, J., v FERNANDEZ
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El articulo 249, antiguo articulo 189, del Tratado Constitutivo de la
Comunidad Europea (TCE), en su versién consolidada, tan sélo otorga efecto
directo, de forma expresa, al reglamento comunitario (74), pero, sin embar-
go, el TICE viene insistiendo en reiteradas ocasiones que, algunas disposicio-
nes de las Directivas, segiin sea su objetivo y el contexto en el que se huble-
ren originado, esto es, bajo determinadas condiciones, pueden llegar a producir
el llamado efecto divecto, lo cual permitird, en la prictica, que tales disposi-
ciones puedan ser invocadas legitimamente ante los Tribunales internos de los
propios particulares o nacionales afectados por esas Directivas, En este sen-
tido pueden verse, por gjemplo, las SSTICE de 21 de octubre de 1970, de 17
de diciembre de 1970, de 4 de diciembre de 1974, de 19 de enero de 1982
o de 26 de febrero de 1986 (75). Pero, si bien es admitida la aplicacidn de

Pérez, B., Introduccidn al Derecho de la Unidn Europea, 2." ed., 1999, o bien el manual
de los profesores Mancas Martin v LINAN NocuBras, Mnstitucienes y Derecho de la Unidn
Europea, 2.° ed., 1999, Esta aplicabilidad directa o inmediata es entendida comoe una
caracteristica formal de la norma comunitaria, este es, como una propiedad que la hace
«penetrar en el orden jurfdico interno sin el auvxilio de medida nacienal algunas (STICE
de 3 de abril de 1968, Molkerei-Zentrale Wesiffalen/Lippe GmbH ¢. Hauptiollamt Pade-
born, asunto 28/67). Bl efecte directo, expresién que se utiliza en un texto legal origina-
rio, por primera vez, en el artfculo 34 del Tratado de la Unidn Europea (TUE) tras el
Tratado de Amsterdam, adoptado el 2 de octubre de 1997, consiste en un derecho de los
particulares, personas flsicas o jurfdicas, que les permite irvocar la aplicacion del derecho
comunitario ante las jurisdicciones nacionales en la regulacién de sus eventuales relacio-
nes jurfdicas con las Administraciones Pablicas u otros particulares. Conviene resefiar
que, hoy en dia, los autores distinguen una tipologia muy diversa dentro de esta inveca-
cion legal que puede hacetse del derecho comunitatior «invocacicn de interpretacion
conformes, «invocacién de exclusion», «invocacidn de reparacion»; «invocacién de sus-
titucidny, lo que da pie para juzgar acerca de la riqueza de matices que estd alcanzando
¥ puede alcanzar esta aplicacidn directa o inmediata de la normativa comunitaria [Nota
bene: Todas las citas de las sentencias del TICE de este trabajo estin hechas conforme
a la propuesta de citas del TICE, tal y como aparecen en su Recopilacion de la Jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia y del Tribunal de Primera Instancia de Luxemburgo
{Rec.), lugar donde pueden consultarse].

(74) En efecto, el actual articulo 249 del TCE afirma que: «(...) Bl reglamento tendra
un alcance general. Serd obligatorio en todos sus eletmentos y directamente aplicable en
cada Estado miembro. La Directiva obligard al Estado miembro destinatario en cuanto al
resultado que deba conseguirse, dejando, sin embargo, a las autoridades nacionales la
eleccién de la forma y de los medios (..)». Este efecto directo pleno de los reglamentos
ha sido reconocido en reiteradas ocasiones por ¢l TICE, como ha ocutrido. por ejemplo,
en la STICE de 14 de diciembre de 1971, «PolitiiMinistero delle Finanzes, asunto 43771,
o en la STICE de 17 de mayo de 1972, «Leonesio/Ministere dell’Agricoltura ¢ Foreste»,
asunto 93/71.

{75y Cir. STICE de 21 de octubre de 1970, «Haselhorst», asunto 23/70; STICE de
21 de octubre de 1970, «Lesage & Cie (Transports) SAx», asunto 20470, STICE de 17 de
diciembre de 1970, «Spa SACE/Ministero delle Finange», asunto 33/70; STICE de 4 de
diciembre de 1974, «¥vonne Van Duyn/Home Office», asunto 41774, STICE de 19 de
enero de 1982, «Ursula Becker». asunto 8/81; STICE de 26 de febrero de 1986, «M.H.
Marshatl/Southampton and South-West Hampshire Area Health Authority» («Marshail»),
asunto 152/84.
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éste llamado efecto directo de cardeter vertical, que es aquél que afecta a las
obligaciones del Estado o Instituciones Comunitarias con los particulares, no
se reconoce por el mismo TICE, sin embargo, la aplicacién del efecto directo
de cardeter horizontal, que es aquél que afecta a las obligaciones que puedan
hacerse valer frente a los particulares. Ademads, conviene advertir que es, a su
vez, exigido como presupuesto de aplicacion de los efectos directos de las
Directivas, segin doctrina asentada por el TICE (76), el hecho de que tales
normas estén dotadas de la suficlente precisién, clarided, concisién y que
tengan naturaleza incondicional, tal y como también ha sido recogido v rei-
terado por nuestro Tribunal Supremo, entre otras sentencias, por ¢jemplo, en
la 8TS de 18 de marzo de 1995 (77).

En particular, puede afirmarse que el efecto directo de cardcter vertical de
esta Directiva 1999/M44/CE serd inexistente o muy restringido, puesto que el
dmbito de aplicacién de la misma afecta, exclusivamente, a relaciones inrer
privatos. Bste efecto vertical permititfa, como apuntibamos mds arxiba, invo-
car la aplicacién divecta de la Directiva, por cuanto que vincularfa a los
Estados miembros que firmnaron el Tratado. En consecuencia, el efecto verti-
cal de la norma operaria realmente en el caso hipotético de que la Directiva
se hiciera valer en un proceso judicial a propédsito de las relaciones que pue-
dan existir entre el Estado destinatario o las Instituciones comunitarias y los
particulares afectados por esta Directiva, cosa harto extrafia por referirse ésta
en concreto a la compraventa de bienes de conswmo, a no ser que se tratara
de un supuesto en que el Estado actuase como un simple particular mds o
como sujeto de Derecho privado dentro de una relacién contractual con con-
sumidores.

Otra cosa distinta acontece, sin embargo, cuando nos referimos al supues-
to del efecto directo de cardcter horizontal de 1a norma, que es aquél que se
produce cuando se invoca procesalmente la aplicacién de nommas de una
Directiva dentro de las relaciones entre particulares, dmbito propio de la
contratacién de bienes de consumo. En este caso, ademds de no admitirse por
los Tribunales nacionales la aplicacién directa de la Directiva, nos encontra-
remos, con cardcter afiadido, con el problema de que tendremos que hacer
frente a un mdximo grado de conflictividad, en el caso hipotético de que la
Directiva 1999/44/CE no hubiere sido transpuesta dentro de plazo preceptive
previsto en la misma o bien en el caso de que la norma interna que regule
eventualmente esa materia no fuere conforme con los postulados juridicos que
recoge la Directiva,

(76)  Pueden verse, entre otras, la STICE de 26 de febreto de 1986, «M. H. Marshall/
Southampton and South-West Hampshire Area Health Authoritys, asunto 152/84, o la
STICE de 23 de febrera de 1994, «Comitato di Coordinamento per la difesa delle Cava
¥ otros», asunto C-236/92,

(77y  Cfr. RJ 1995/1964.
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Pues bien, con todo ello, v esto es importante subrayarlo, las consecuen-
cias que derivan de la razonable negativa del TICE a reconocer a las Direc-
tivas ese efecto directo de cardcter horizontal, se atemian considerablemente
en la prictica al admitirse por la misma doctrina del TICE dos vias de solu-
clén muy importantes, al menos en lo que pueda afectar al problema de la
aplicacién de la Directiva 99/44/CE que estudiamos. Estas vias son, por un
lado, la llamada interpretacion conforme o del efecto indirecto de la Direc-
tiva, v, por otro, la reparacicn del dafio derivado del incumplimiento estatal
de la obligacién que tiene ese mismo Estado de transponer una determinada
normativa dentro del plazo previsto, lo que podrd provocar el llamado efecto
de reparacion (78). En el primer caso, la interpretacion conforme supondrd
que el juez nacional deberd hacer todo lo posible por interpretar @ la fuz de
fa letra y de la finalidad de la Directiva todo el derecho interno aplicable al
caso conereto, ya sea éste anterior o posterior a la Directiva de que se trate,
ateniéndose de esta manera al pamafo tercero del actual articulo 249 del TCE
(efecto indirecte) (79). Bsta obligacidn de inferpretacion conforme se con-
vierte asi en una via muy importante para garantizar la eficacia de la norma
comunitaria, y que se deduce en opinién de un amplio sector doctrinal de la
primacia y preferencia de aplicacién de que debe gozar el ordenamiento co-
munitario, en especial cuando se trata de su aplicacién judicial (80). En el
segundo caso, el de la reparacion del dafio, nos sitnariamos en el supuesto en
que la Directiva no hubiese sido transpuesta o lo fuese de modo incorrecto,
lo que podria desencadenar la obligacidn por parte de las autoridades nacio-
nales de tener que responsabilizarse de la reparacién del dafio causado como
consecuencia de los actos y omisiones contrarios al derecho comunitario (81).

(78) Esta doctrina se desprende, entre otras, fundamentalmente de la STICE de 7 de
marzo de 1996, «El Corte Inglés/Bldzquez Riveros, asunto C-192/94, v de la STICE de
14 de julio de 1994, «Faccini Dori/Recreby, asunto C-91/92.

(79 Este deber de interpretacion conforme al derecho comunitario es reiterado por
el TICE en su conocida sentencia de 13 de noviembre de 1990, «Marleasing/La Comer-
cial Internacional de Alimentacion, S.A.», asunto C-106/89, en términos que hoy pueden
considerarse mayoritariamente aceptados cuando la norma que toma en conzideracidn el
drgano estatal se trata de una Ditectiva.

(B0) Cfr. Por todos, SAENZ DB Santa Maria, Py GonzALEZ VEGA, J., ¥ FERNANDEZ
Pérez, B., Introduccion al Dereche de la Union Europea, 2.7 ed., 1999, pdg. 469.

(81) Esta eventual resporsabilidad del Estado, que se producitfa con independencia
de que la rorma comunitaria tramsgredida tenga o no efecto directo, no es, en cualquier
caso, incondicional, y se sustanciard bajo una serie de condicicnantes o requisitos que
viene fijando el propio TICE, a saber: 1.°) que el contenido de la Directiva violada
attibuya derechos a los particulares afectados; 2. que ¢l contenido de estos derechos
pueda determinarse basdndose en lag digposiciones de la Directiva, 3.7) que exista una
relacién de causalidad directa entre el incumplimiento de la obligacién que incumbe al
Estado y el dafio sutrido por las personas atectadas, y 4.7) que la violacién esté suticien-
temente caracterizada, lo cual sélo se dard cuando concurra una inobservancia manitfiesta
y grave del margen de apreciacidn con que cuenta el Estado miembro a la hota de cunpliv
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Pues bien, toda esta doctrina del TIJCE viene calando progresivarnente
en las decisiones de nuestro Tribunal Supremo, y pensamos que, en el
futuro méds o menos inmediato, su grado de autoridad e influencia en todas
estas cuestiones serd cada vez mds relevante en Espafia. De esta manera, vy,
sl acaso como preludio de todo esto, el TS viene entendiendo que debera
aplicarse el Derecho interno vigente a la solucién de los conflictos plantea-
dos por la invocacién del derecho comunitario ante los jueces nacionales,
watando de soslayarse de esta manera todas aquellas resoluciones judiciales
que no encajen en el resultade pretendido por la Directiva en litigio, para
lo que, a su vez, viene propugndndose, reiteradamente, que la aplicacién de
esa ley interna aplicada se module de acuerdo con la interpretacidn mds
conforme con el texto de la Directiva no transpuesta o deficientemente
traspuesta, en aras todo ello de «alcanzar ¢l fin que contiene v en el marco
de sus definidas compertencias» (82). No olvidemos, en ningin caso, como
hemos visto mads arriba, que el actual articulo 249 del TCE sostiene que
toda Directiva obliga al Estado miembro destinataric en cuanto al resulfado
que deba conseguirse. Con esta solucién judicial de compromiso, que viene
aceptindose por nuestro TS, entendemos que lo que se pretende es cumplir
con la firalidad de la Directiva, pero sin postergar con ello el Derecho
intermo vigente. En consecuencia, con todo ello podemos deducir que con-
vendrd conocer bien el texto de esta Directiva 1999/44/CE, pues ademds de
lo va apuntado, gran parte de su articulado, como también veremos mas
adelante, arroja luz nueva sobre aspectos de interés de la compraventa, lo
cual deberd ser tenido en cuenta inexcusablemente por nuestro legislador a
la hora de su transposicién. Ni que decir tiene que nuestro juzgador tam-
bién, desde su publicacién, debiera tener ya muy presente esta Directiva
1999/44/CE, al objeto de poder asi aplicar e interpretar correctamente, en
su caso, la legislacién nacional en vigor, esto es, el articulo 11 de la
LGDCU y el artfculo 12 de la LOCM, de los que venlmos hablando con
profusion.

En efecto, tal y como hemos explicado en la primera parte de este estudio,
el articulo 11 de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios (LGDCU) establecié por vez primera, dentro de nuestra legislacidn,
el régimen juridico general de la garantia de los bienes dentre de la proteccién
de los intereses econdmicos de los consuridores y usuarios. Este artfculo
debe completarse ahora, en el modo que ya apuntamos, con el articulo 12 de

el Derecho comunitario {cfr. entre otras, STICE de 19 de noviembre de 1991, «France-
vich et Bonifaciltaliar («Francovichr), asuntos acumulados C-6/90 y C-9/90; STICE de
5 de marzo de 1996, «Brasserie du Pécheur/Factortame {IIs, asuntos acurmalados C-46/
93 y C-48/93.

(82) Cfr. 8TS de 18 de marzo de 1995, RI 199571994,
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la Ley 771996, de 15 de enero, de Ordenacidn del comercio minorista
{LOCM), que se ocupa de la garantfa y del servicio postventa (83).

Por otra parte, se puede constatar que una de las fuentes de inspiracidn
miés deterrminantes de la propia Dirvectiva 1999/44/CE, como es la Conven-
cion de las Naciones Unidas sobre los contratos de compraventa interna-
cional de mercaderias (Convencion de Viena-CV), hecha en Viena el 11 de
abril de 1980, ratificada por Espafia el 17 de julio de 1990 y publicada en
el BOE nidmero 26, de 30 de enero de 1991, ha sido puesta como referen-
cia obligada por un importante sector de nuestra doctrina para la eventnal
reforma de las normas que regulan actualmente la compraventa dentro de
nuestro ordenamiento decimonénico. Asi, hay quien entlende, con base en
determinados articulos de la CV, entre los que destaca particularmente el
articulo 35 de la misma, que la primera premisa de un nuevo o pretendido
Derecho del incumplimiento contractial serfa la previsién de una disciplina
sustancialmente unitaria para todo aquello que supusiera una desviacion del
programa contractual, esto es, de un conjunto de remedios o medios de
tatela del acreedor que fuera sustancialmente comun para todos los casos de
imposibilidad de la prestacién, sobrevenida u originaria, mora y cumpli-
miento defectuoso, incluyéndose en aquél tanto la eviccidn y las cargas o
los vicios ocultos de la cosa vendida, como los defectos de calidad o de
cabida del inmueble vendido, o los llamados vicios ruindgenos del contrato
de obra. Primera premisa, pues, para la que debe tenerse en cuenta preci-
samente esa CV, que ha sido, sin lugar a dudas, basamento sustancial, a su
vez, no lo olvidemos, de 1la Directiva 1999/44/CE, si bien conviene recordar
que las ventas a consumidores estdn expresamente excluidas de la misma

(83) Sobre el alcance del articulo 11 de la LGDCU y el artfculo 12 de la LOCM
hemos consultado en la primera parte de este estudio los trabajos, entre otros, por ejem-
plo, de Rupio Garripo, T., «La “garantla” del artfculo 11 LCUs, en ADC, faseiculo 3,
1990, pigs. 867-919; Garcia CanNTERO, G., «Comentario al artfculo 11 de la LGDCUs,
en Bercovirz, R., y Savas, J. (coordinadores), Comentarios a la Ley General para la
Deferisa de los Consumidores y Usuarios, 1992, pigs. 355-393; Torres Lana, I. A., «La
garantia en las ventas al consumidors, en Estudios de Derecho Civil en homenaje al
profesor doctor J. L. Lacrug Berdejo, vol, 1, 1992, pags. 791-808, Marin Lorez, I,
«Comentario al articulo 12 de la LOCM>, en ArRMANY, MANUBENS & Asociapos (coordi-
nadores), Ordenacidn del Comercio Minorista, 1996, péigs. 108-120; Parra Lucan, M.
A, «los derechos minimos del titolar de la garantfa del articulo 11 de la Ley General
para la Detensa de los Consnmidores y Usvarioss, en ADC, fasciculo 11, 1988, pags. 523-
552, ibidem, «Comentario al artfcule 12 de la LOCM>», en Bercovirz, R., y LEGUINA
ViLea, 1. (coordinadores), Comentarios a las Leyes de Ordenacién del Comercio Mino-
rista, 1997, pdg. 198-228; Diaz ALagaRT, S., «Comentario al artfculo 12 de la LOCM.,
en Prear Maftias, 1., y BELTRAN Sdncurz, B. (directores), Comentarios a la Ley de Orde-
nacidr del Comercio Minorista, 1997, pigs. 112-125; GonzALez Pacanowska, L, «Co-
mentario al articulo 12 de la LOCM», en AANY., Régimen Juridico General del Comer-
cio Minorista, 1999, pigs. 190-224.
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[art. 2.a) CV] (84). Todo esto supone ahora, con la aprobacidn de la Di-
rectiva 1999/44/CE, en definitiva, una cufia que se introduce dentro del
ordenamiento nacional, en cuyos origenes puede incluirse, asimismo, la
Namada cldusula de garantia, que nacié a iniciativa de los grandes fabri-
cantes de productos de marca, v que se configuré libremente como un
instrumento de competencia para atraerse clientela, independientemente de
que se institucionalizase en su dia dentro de la legislacién comunitaria a
wavés de los principios de la defensa de los consumidores v de la detfensa
de la competencia (arts. 81 y 82 TCE, antiguos arts. 85 y 86) (83).

A)  PRESUPUESTOS Y AMBITO DE APLICACION

Subjetivamente, la Directiva 1999/44/CE limita su pretensién armoniza-
dora a aquellas ventas que se celebren entre consumidores y vendedores pro-
fesionales, excluyendo tanto las ventas celebradas exclusivamente entre co-
merciantes, como aquellas otras que se celebren exclusivamente entre no
comerciantes.

El concepto restringido de consumidor se refiere a «toda persona fisica
que, en los contratos a que se refiere la presente Directiva, actiia con fines
que no entran en el marco de su actividad profesional» [art. 1.2.4)], el cual
coincide sustancialmente con la definicidn que hasta ahora viene siendo uti-
lizada por las distintas Directivas europeas en materia de proteccién de los
consumideres. Con todo, no se desprende con claridad si deberdn considerar-
se ventas de consumo aquéllas que se realicen entre comerciantes cuando el

(84) En efecto, en su artfculn 2.a), la CV establece que la «(...) Convencidn no se
aplicard a las compraventas: a) De mercaderias compradas para uso personal, familiar
o doméstice, salve que el vendedor, en cualguier momento antes de la celebracidn del
contrato o en el momente de su celebracion, ne hubiera tenido ni debiera haber tenide
conocimiento de que las mercaderias se compraban para ese usoe {..)». Esta referencia
obligada que debe hacerse a la CV para una eventual reforma legal de la compraventa ha
sido propugnada, singularmente, por PANTALEGN PRIET, F., «Las nuevas bases de la res-
ponsabilidad contractual», en ADC, 1993, fasclculo 4, pdgs. 1720-1721.

{(85) Cfr. MEepina DE LeEMus, M., La venta internacional de mercaderias, 1992,
pigs. 103 v sigs. Bn este sentido, sefiala este autor, con tino, que también merecen una
especial atencidn dentro de este proceso la Directive del Consejo 83/374/CEE, de 25 de
Jilio de 19835, relativa a la aproximacidn de las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas de los Estados miembros en materia de responsabilidad por los dafios
causados por productos defectwosos, ya traspuesta, al igual que el Convenio sobre Ley
aplicable a la responsabilidad de los productos, hecho en La Haya el 2 de octubre de
1973, y ratificado por Espafia (BOE, de 25 de enero de 1989). Esta ofdusula de garantia
ha sido considerada, o bien como una garantla afindida a la garantfa legal de saneamiente,
a modo de ampliacién de su régimen jurfdico, o bien, més recientemente, como una
promesa auténora que crea en el garante una obligacidn de resultado del que responde
aunque demuoestre que no ha incurrido en culpa.
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bien adquirido no se integre direcramente en un proceso productivo, como
serfa el supuesto en que el bien adquirido fuera empleado con una doble
finalidad, es decir, tanto para usos personales como para usos empresariales.
A la espera de un ulterior desarrollo de la Directiva, en el momento de su
transposicidn, parece clara la interpretacidn estricta del concepto de consumi-
dor que viene haciendo el TICE, aunque es didfana también la pretensién de
algunos pafses de la Comunidad de ampliar la nocién de consumidor a los
denominados profesionales no especialistas.

Por vendedor se entiende en la Divectiva a «cualquier persona fisica o
Juridica que, mediante un contrafo, vende bienes de consumo en el marco de
su actividad profesional» [art. 1.2.¢)], y por productor al «fabricante de un
hien de consimo, el importador de un bien de consumo en el territorio de la
Comunidad o cualquier persona que se presente como productor indicando
en el bien de consumo su nombre, su marca u otro sigho distintivo»
[art. 1.2.4)]. El responsable por la posible falta de conformidad que pudiera
darse «en el momento de la entrega del bien» es aqui exclusivamente el
vendedor (art. 3.1), aunque, como luego veremos, tanto el legislador comm-
nitario como la doctrina mas autorizada se muestran partidarios de dar carta
de naturaleza a una responsabilidad directa vy concurrente del vendedor y
productor dentro del mismo contrato frente al comprador, todo ello al margen
de la responsabilidad civil derivada de los dafios causados por productos
defectuosos y regulada en la Ley de Responsabilidad Civil por los daiios
causados por productos defectuosos (LRCP), de 6 de julio de 1994.

Desde el punto de vista objetive debe apuntarse, en primer lugar, que el
dmbito de aplicacién de la nueva Directiva 1999/44/CE, en vigor desde el
pasado 7 de julio de 1999, se cifie a lo que ella denomina bienes de consumo,
esto es, a cualesquiera bienes muebles corpdreos, excepto cuando se trate de
alguno de estos tres supuestos que aparecen en ella contemplados: bienes
vendidos por la autorldad judicial tras un embargo u otro procedimiento; el
agua y €l gas, cuando no estén envasados para la venta en el volumen deli-
mitado o en cantidades determinadas; v, en dlime lugar, la electricidad.
Asimismeo, por su naturaleza especifica, se permite que los Estados miembros
establezcan, en el momento de su regulacién interna, que no se incluyan
dentro de estos bienes de consumo aquellos «bienes de segunda mano vendi-
dos en una subasta en la que los consumidores puedan asistiv personalmente
a la venra», por tratarse de bienes de una naturaleza especifica [consideran-
do 16; arts. 1.2.5) y 1.3 Directiva 1999/44/CE].

Esta enumeracién de bienes de consumo es compatible con aquella otra
que se refiere a los bienes de naturaleza duradera y que afecta a la garantia
del articulo 11 de la LGDCU y del articulo 12 de la LOCM, y que aparece
regulada en el Real Decreto 287/1991, de 8 de marzo, como un Catdlogo de
productos, bienes y servicios a determinados efectos de la LGDCU. Sin
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embargo, en la Directiva [999/44/CE se hacen dos restricciones importantes.
Una primera restriceidn es la que afecta a las viviendas, por cuanto que dentro
de aquel elenco de bienes de naturaleza duradera dado en este Real Decreto
287/1991, de 28 de marzo, el cual recogié bienes de naturaleza mueble en su
mayorfa, se incluyeron también, al mismo tlempo, otros bienes de naturaleza
inmueble, en concreto, las viviendas. La segunda restriccién viene dada por
la corporeidad de tales bienes muebles sefialada en el articulo 1.2.b) de la
Directiva, lo que hace necesario excluir del dmbito de aplicacidn de la misma
a todos aquellos bienes muebles que afecten a derechos o cosas incorporales.
En consecuencia, quedan excluidas del dmbito objetivo de la Directiva tanto
las compraventas que tengan por objeto bienes inmuebles como aquellas otras
que afecten a bienes incorporales, aun cuando se celebren entre profesionales
y consumidores.

El término de bien mucble corpéres coincide sustancialmente con el de
mercaderia, el cual aparece con profusién en la CV, En todo caso, las normas
de la Directiva 1999/44/CE podrdn aplicarse tanto a los bienes de naturaleza
no duradera como a los de naturaleza duradera, excepto en el caso singular
de las viviendas como hemos sefialado mas arriba. Es muy importante resefiar
la inclusién dentro de esta Directiva de los bienes de naturaleza no duradera,
que algunos denominan «consumibles», concepto éste que no coincide con el
concepto cldsico de bien consumible, por cuanto que, como es conocido,
pueden darse cosas que se consuman jurfdicamente pero que permanezcan
inalteradas fisicamente (por ejemplo, el dinero). De esta manera, dada esta
amplitud en la aplicacidn de sus normas, puede decirse que cabrd ineluir
dentro de la Directiva 1999/44/CE, todos los bienes de naturaleza informatica
(«consumibles informdticos» los denominan algunos), por cuanto que, en todos
ellos, serd posible detectar la presencia de vicios y, mds atn, la falta de
conformidad con el contrato, con independencia de que muchos de los mis-
mos puedan tener una gran complejidad técnica o de que, en muy raras oca-
siones, se incluyan dentro de la garantia ofrecida por el fabricante (86).

En dltimo lugar, la Directiva 1999/44/CE excluye del dmbito de la misma
los regimenes internos de los Estados miembros en lo tocante a las normas
relativas a la responsabilidad contractual v extracontractual, que puedan verse
afectadas por los derechos conferidos por la misma al ser eventualmente
invocados por los consumidores (art. 8.1; considerando 6). Por otro lado, los
Hstados miembros podran establecer que los bienes de consumo no incluyan
los bienes de segunda mano vendidos en una subasta en la que los gonsumi-
dores puedan asistir personalmente a la venta (art. 1.3), v, en dltimo lugar, a

(86) Cfr. Sanz Vaienrin, L. A., «La Directiva 1999/44/CE del Parlamento Buropeo
y del Consejo sobre determinados aspectos de la venta y las garantfas de los bienes de
consumox, €n Actualidad Civil, nim. 35, 1999, pfgs. 1077 y sigs.
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los efectos de la Directiva 1999/44/CE, los contratos de suministro de bienes
de consumo que hayan de fabricarse o producirse también se consideran por
la misma contratos de compraventa (art. 1.4).

B) «PRINCIPIC DE CONFORMIDAD» DEL CONTRATQ Y AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD

La Direcriva 1999/44/CE, sobre determinados aspectos de la venta y
garantias de los bienes de consumo, habla sin ambages, reiteradamente, del
principio de conformidad del bien con el contrato, al que se considera como
una base comun dentro de las diferentes tradiciones jurfdicas nacionales. Pero,
al mismo tlempo, también se reconoce que en algunos paises, en este punto,
puede no ser posible basarse tan sélo en ese principio de conformidad para
garantizar el nivel minimo de proteccién que busca la propia Directiva, cons-
tatindose de esta manera la necesidad perentoria de tener que establecer, a la
hora de su transposicién, disposiciones nacionales adicionales con el fin de
garantizar la proteccion del consumidor (considerando 7).

En la aplicacion de este principio de conformidad el legislador comuni-
tario utiliza un mecanismo ya conocido, que no es otro que el establecimiento
de una presuncién furis farrum de conformidad con el contrato (art. 2 Direc-
tiva), y que se cifie a una serie de supuestos o criterios legales de interpreta-
cidén muy similares a los va contemplados en su dia en el articulo 35 de la
Cv (87,

Uno de los efectos reflejos del conocimiento y estudio de esta Directiva
es la importancia que viene a tomar de nuevo el texto de la Convencién de
Viena, pues es muy significativo que tanto su teiminologia como la regula-

(87) Bs interesante tener en cuenta la similitud que existe entre el articulo 2 de la
Directiva 99/44/CE v este artlculo 35 de la Convencidn de las Naciones Unidas sebre los
contratos de compraventa intermacional de mercaderias (Convencidn de Viena), de donde
se ha extraldo, ¥ que se recoge dentro de la seceidn 11 del capitula 11 de la parte TI1 de
la CV que se ocupa, precisamente, de la conformidad de las mercaderias dentre de la
compraventa: «Articulo 35 1. El vendedor deberd entregar mereaderias cuya cantidad,
calidad y tipo correspondan a los estipulados en el contrato y gue estén envasadas o
embaladas en la forma fijada en el contrato. 2. Salve que las partes hayan pactade otra
cosa, las mercaderias ne serdn conformes al contrato a menos: a) Que sean aptas para
los usos & que ordinariamente se destinen mercaderias del mismo lipo. b) (ue sean aptas
para cualquier uso especial que expresa o tdcitamente se haya hecho saber al vendedor
en el momento de la celebracion del contrato, salvo que de las circunstancias resulte que
el comprador no confié, o no sea razonable que confiara, en la competencia y el juicio
del vendedor. ¢) Que pasean las cualidades de la muestra o modelo que el vendedor haye
presentade al comprador. d) Que estén envasadas o embaladas en la forma habitval para
tales mercaderfas o, si no existe tal forma, de una forma adecuada para conservarias y
protegerlas. 3. El vendedor no serd responsable, en virtud de los apartados a) y d) del
pdrrafo precedente de ningung falta de conformidad de las mercaderias que ¢l comprador
conoeiera o no hubiera podido ignorar en el momento de la celebracidn del contratos.
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cién especifica de gran parte de su articulado han influido sobremanera en el
texto final de la Directiva 1999/44/CE, particularmente importante por la
trascendencia que pueda tomar la tipificacién o delimitacién de la falta de
conformidad, al igual que por el reconocimiento explicito que se hace de la
responsabilidad del vendedor ante el consumidor «de cualquier falta de con-
formidad que exista en el momento de la entrega del bien» (art. 3.1 Direc-
tiva), o como también por la articulacidn v consiguiente armonizacién que
ahora se pretende, dentro de los Estados miembros de la Unién Buropea, de
un sistema simplificado de remedios a esas eventuales faltas de conformidad
de los bienes. Este concepto de conformidad tiene la virtud, ademas, de aglu-
tinar en un dnico concepto todos los casos relativos a las anomalias cualita-
tivas de las cosas. De este modo, por ejemplo, las diferentes categorias de
vicio, defecto de calidad y afiud pro alio, conocidas por separado en ciertos
ordenamientos de dmbito continental, como ccurre en el nuestro, son unifica-
das, como ya lo fueron de hecho, con antelacidn, en la propia CV o en el
Derecho angloamericano (88).

En cuanto & las fuentes que inciden poderosamente en la reciente Direc-
tiva 1999/44/CE, entre las que destaca con singularidad la propia CV, no sélo
hay gue subrayar la muy importante regulacion ex nove que se hizo en la
misma CV de la compraventa internacional en cuanto tal, sino también todas
aquellas normas que dentro de la propia CV han aportado un enfoque nove-
doso y, tal vez, decisivo, sobre muchas cuestiones del Derecho de los contra-
tos en general, como son, por ejemplo, las que afectan a la formacidn de los
contratos, o las que se refieren a la caracterizacién de los incumplimientos
contractuales, o la que concieme al mismo sistema general de la responsabi-
lidad contractual, materias todas éstas que, ciertamente, van a influir de
manera decisiva en nuestro Derecho interno, como puede ocurrir también, sin
ir mds lejos, con la adaptacién que pueda suponer para nuestro Derecho
interno el concepto de la falta de conformidad dentro de determinados con-
tratos de compraventa (89).

Si bien puede resultar Hamativo o sorprendente, a primera vista, que esta
Directiva 1999/44/CE sobre proteccion de los consumidores se inspire en un
modelo de responsabilidad contractual pensade para los comerciantes dentro

(88) Cfr. En este sentido, Morarss Moreso, A.-M., «Declaraciones pdblicas ¥ vin-
culacién contractual (reflexiones sobre una Propuesta de Ditectivacs, en ADC, fasciculo 1,
1999, pigs. 278-279. También, aunque referido tan s6lo a la Convencién de Viena, puede
controntarse Fenoy Preon, N., Falta de conformidad e incumplimiento en la compraventa
(Evelucién del ordenamiento espariol), 1996, pag. 3635,

(89 Cit. Diez-Preazo, L., La compraventa internacional de mercaderias (Comenta-
rio de la Convencion de Viena), 1998, pdg. 12, Un interesante y completo estudio de la
evolucién de este concepto, dentre del ordenamiento juridico y la jurisprudencia espafio-
les, puede verse en la monogratin de FeNoy Preon, N., La falta de conformidad e incum-
plimiento en la compraventa, 1996, pags, 79-345,
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de la compraventa internacional de mercaderfas, no lo es tanto si sopesamos
las presumibles ventajas técnicas que va a ofrecer una estructura articulada de
la responsabilidad contractual y el tratamiento inicialmente unitario que se
hace ahora del incumplimiento contractual dentro de la misma. Conviene
hacer notar cémo, desde un punto de vista de estricta técnica legislativa, el
modelo de responsabilidad contractual de la CV sélo se utiliza en la Directiva
1999/44/CE en una tnica direccion, esto es, para delimitar tnicamente la
responsabilidad del vendedor, pero no la del comprador (90).

Hay que paitir de la base de que la exigencia de comformidad con el
contrate es un deber impuesto por la Directiva 1999/44/CE al vendedor de
bienes muebles corpdreos, deber cuyo incumplimiento genera, por otra patte,
una responsabilidad didfana: «ef vendedor estard obligado a entregar al con-
sumidor un bien que sea conforme al contrato de compravemtar» (art. 2.1).
Para esos bienes muebles corpdreos el verdadero alcance de esta obligacidn
del vendedor debe fijarse, exclusivamente, dentro del sistema que ahora nos
ofrece la Directiva. Pues bien, todo aquello que comporta la exigencia de
conformidad viene regulado dento de su propio articulo 2, mientras que los
remedios a esa falta de conformidad vienen regulados en su articulo 3, a
saber, reparacién o sustitucion del bien, reduccidn adecuada del precio o
resolucién del contrato. Pero hay que tener presente que, de una manera
andloga, todo esto venia ya recogido sustancialmente en la misma CV, rati-
ficada por Espafia en 1991, y también, parcialmente, en el articulo 11 de la
LGDCU de 1984,

Esta corformidad de la que habla con reiteracidn la Directiva 1999/44/CE
no viene a ser otra cosa que la adecuacion material de lo entregado por el
vendedor a las exigencias y criterios de interpretacién dados por la Directiva,
pero también a las propias exigencias marcadas por la voluntad de las partes
en el contrato, pues, no en vano, la misma ha dejado claramente establecido,
sl blen al margen de su parte dispositiva, que la presuncion legal de confor-
midad no podrd limitar el principio de libertad contractual de las partes
(considerando 8). Este respeto al principio de autonomia de la voluntad apa-
rece, sin embargo, mencionado de una manera expresa dentro del articulado
de la CV («salvo que las partes hayan pactado otra cosax», afiirma el articu-

{90y Asl lo ha expuesto, por ejemplo, Morarks Moreno, quien hace notar cdmeo,
desde el punto de vista de téenica legislativa, el modele de responsabilidad contractual de
la CV s6lo se esgrime en la Directiva 1999/44/CFE en una Gnica direccidn, esto es, para
delimitar la responsabilidad del vendedor (efr. MoraLes MorenG, A.-M., Declaraciones
piblicas.., ob. cit, pig. 279). Desde el punto de vista prictico, no resulta desdefiable
tampoce la meneién del nueve Cadige Civil holandés (CCH), que tuvo muy en cuenta las
Convenciones de la Haya (1964) y de Viena (1980) en la redaccién de su contrato de
compraventa, incorporando también parte de su téenica legislativa (eft. Hartkame, La
révision du Code civil aux Pays-Bas, 1947-1992, pig. 40).
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lo 352 CV), vy, tal vez, deberfa haberse recogido asf dentro del texto articu-
lado de la nueva Directiva. Con todo parece claro, de este modo, que las
partes podrin modificar, si lo desean, los criterios legales de interpretacidn
que aparecen en los cuatro apartados del artieulo 2.2 de la Directiva, v, en
consecuencia, puede deducirse que éstos tan s6lo serdn aplicables en aquellos
supuestos en que las partes no hubiesen establecido otros criterios distintos de
los que se mencionan expresamente en el texto legal.

Otra cosa serfa la consideracion acerca de si las partes contratantes, a la
hora de fijar tales criterios, lo que pretenden realmente es exclnir o limitar la
responsabilidad del vendedor para el supuesto en que los bienes no sean
conformes al contrato. Para estos casos, la Directiva 1999/44/CE entiende que
«na vinculardn al consumidor» —serdn nulas, en consecuencia— todas aque-
llas «clausulas contractuales o los acuerdos celebrados con el vendedor {...)
gite excluyan o limiten divecta o indirectamente los derechos conferidos» al
consumidor por la misma, esto es, que afecten al derecho a la reparacion o la
sustitucidn del bien o a una reduccidén adecuada del precio o la resolucién del
contrato (art. 7.1 en relacién con el art. 3).

) HACIA UN NUEVG MODELG LEGISLATIVE: TA PECULIARIDAD DEL SISTEMA
ANGLOSAIJON Y LA EVENTUAL INVOCACION DEL «PRINCIPIO DE CONFORMIDAD»
EN Espama

Si bien la propia Directiva 1999/44/CE afirma que el prineipio de confor-
midad con el contrato «puede considerarse una base conuin a las diferentes
tradiciones juridicas nacionales» de los Estados miembros (considerando 7),
no parece, de ninguna manera, que nuestro sistema de responsabilidad con-
tractual tenga alguna similitud con el que aparece ahora regulado en la propia
Directiva, ya que éste sigue, como hemos podido comprobar mds airiba, las
pautas generales de la CV de 11 de abril de 1980, que es un sistema de corte
propiamente angloamericano.

Es un hecho empirico que la savia de la CV dista bastante de los deno-
minados sistemas continentales (latinos o germanicos), ya que la concepcidn
de aquélla hunde sus rafces en el modelo del Dereche angloamericano. La
perspectiva desde la que se aborda la responsabilidad en uno y otro caso es
bien distinta. Asi puede verse, dentro de nuestro modelo continental, cémo el
contrato es concebido de manera prioritaria como un vinculo que genera
deberes u obligaciones, v as{ ocurre en el Derecho espafiol dentro de nuestro
Codigo Civil. El contrato en nuestro ordenamiento es, prioritariamente, como
puede comprobarse con facilidad, una fuente de obligaciones (arts. 1.089,
1.254, 1.258 del Cédigo Civil), que impone una determinada conducta a los
contratantes (arts. 1.088, 1,091, 1.157 del Cédigo Civil).
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Este punto de partida de nuestro sisterma juridico determina una importan-
te consecuencia: la responsabilidad contractual tiende a ser construida con
cierta dosis de subjetivismo, fundada en el incumplimiento de deberes con-
tractuales, es decir, en reglas de conducta impuestas a los contratantes y bajo
el presupuesto de la culpabilidad, es decir, como un incumplimiento reprocha-
ble al deudor. Conviene tener en cuenta que la insatisfaceién del interés de un
contratante puede producirse, en algunos casos, sin que el otro contratante
haya incumplido propiamente sus deberes contractuales, y esto por cuarnto que
el contrato, ademads de ser una regla, también se asienta sobre una realidad
concreta (presuposiciones contragtuales: errdneo conocimiento de la realidad
presente, inadecuada previsidn de la realidad futura). Esta circunstancia ha
determinado que en la mayoria de los ordenamientos continentales, junto a los
remedios conectados al concepto de incumplimiento, existan otros remedios
que prestan atencién a cuestiones relativas a la realizacion del contrato y que
no tienen cabida en una nocldn rigurosa de incumplimiento (por ejemplo, el
saneamiento, en sus distintas modalidades; o los vicios del consentimiento,
particularmente el dolo ¥y el error; o la figura de la base del negocio; o la
garantia pactada; o la culpa in confrahendo) (91).

Desde la propia perspectiva de la CV tenemos constancia de que un rasgo
propio de nuestros ordenamientos continentales lo constituye, precisamente,
tanto la construcecién desmembrada del sistema de remedios orientados a dar
satisfaccion al interés del comprador, como también el reiterado problema de
la concurrencia de acciones que se presenta en estos casos, al tratarse de
compraventas de cardcter internacional en la que entran en colisién distintos
ordenamientos nacionales. Pero aquella desmembracidn es més compleja to-
davia si tenemos en cuenta, como ocurre dentro de nuestro sistema juridico,
la falta de univocidad en la interpretacién jurisprudencial espafiola. Asi ocu-
rre, por ejemplo, con una reiterada jurisprudencia que, para permitir la huida
del estrecho régimen del saneamiento, considera los vicios de calidad como
aliud pro alio y le aplica la responsabilidad por incumplimiente del articu-
lo 1.124 del Cédigo Civil, sin que resulte sencilla, ni plenamente convincen-
te, la determinacion de los criterios por los que nuestro Tribunal Supremo
distingue entre vicios ocultos (saneamiento) v aliud pro alio (acciones de
incumplimiento, arts. 1.101 v 1.124 del Cédigo Civil), ¥ cuya razén de ser
obedece, a nuestro juicio, entre otras causas, a esa desmembracién que pade-
cemos en nuestro sistema, y que hace que estemos sujetos a estos continuos
vaivenes conceptuales (92).

(91) (Cfr. MoraLes MoRreND, A.-M., La compraventa internacional de mercaderias
(Comentario de la Convencidn de Viena), 1988, pdgs. 290 y sigs.

(92)  Cir. Parra Locan, MO AL, Comentarios..., ob. eit, pig. 208. La complejidad de
esta materia, dentro de nuestra jurisprodencia, es watada también por Fenoy Picow, N.,
Falta de conformidad ¢ incumplimiento en la compraventa..., ob. cit., pigs. 178-241.
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Frente a este sistema continental vernos también como dentro del sistema
angloamericano, por el contrario, la idea de garantia sobre un resultado a
cargo del deudor de la relacién obligatoria prevalece sobre aquella otra idea
de obligacidn o deber mencionada més arriba. Esta peculiaridad es netamente
ventajosa por cuanto que permite percibir algo muy importante, cual es la
construceién de la responsabilidad contractual en torno al concepto anglo-
sajén de la ruptura del contratro, idea que puede aglutinar, con eminente
cardcter practico, casi todos los problemas juridicos que tienen su origen en
la falta de cumplimiento dentro de los términos previstos en un contrato
(ausencia de cumplimiento, cumplimiento defectuoso, retraso, etc.). Esta rup-
tura contraciual permitird afirrmar, ademads, en pocas palabras, que estamos en
presencia de un sistema de remedios mds articulado y operativo que el que
presentan los sistemas continentales (93).

Asimismo puede verse como la responsabilidad contractual dentro de este
sistema angloamericano, frente al sistema continental, se construye al margen
de la culpa. El contratante, aqui, ya no se vincula a la promesa de su conducta
futura, sino a la consecucion del resultade que aparece recogido en el contra-
to. Fs la misma idea a la que responden, en los sistemas continentales, los
saneamientos o garantias legales. Pero esto no significa que la vinculacién y
consiguiente responsabilidad del contratante no tenga limites; sf que los tiene,
pero lo que ocurre ahora es que no se basan en la idea de que el deudor ha
incumplido sin culpa, sino en la consideracidn de que existen hechos o cir-
cunstancias que obstaculizan el cumplimiento del contrato y que no deben
quedar cubiertos por la garantia del deudor. A fin de cuentas, pensamos que
este principio de conformidad, asi articulado y uniformado, se acabard incor-
porando en algunos aspectos, en mayor o menor grado, se quiera o no, a la
mecdnica de nuestro sistema juridico. En cualquier caso serd preciso tenerlo
muy en cuenta desde ahora, pues no conviene olvidar que Espafia va ratificd
en su dia la CV, la cual forma parte de nuestro Derecho interno, en conse-
cuencia, desde el afio 1991.

Aunque el problema se haya suscitado, originariamente, dentro del ambito
de la compraventa Intemacional de mercaderias, con €l iinico objeto de des-

(93)  Como ha explicado con sagacidad ¢l profesor MORALES MORENO, esta «ruptura
del contrato» permite la aplicacién de un sistema de remedios més atticulade que el de
los sistermas continentales, dejando a un lado el aspecto referido a la aceidn de cumpli-
miento, cuyo reconocimiento esti restringido; asimismo el contratante insatisfecho podra
pedir la indemnizacién de los dafios (warranty), y, en ocasiones, también la desvincula-
cidn contractual, si es que los términos del contrato a los que atecta la ruptura revisten
esencialidad (condition). Ne existen aquf las aceiones de saneamiento porque la amplia-
cidén del supuesto de responsabilidad, asi como su contraccidn unitatia y objetiva, hacen
que carezea de sentido conservar estas acclones como acciones independientes (cfr.
MoraLks MoreNo, A.-M., La compraventa internacional..., ob. cit., pig. 292).
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tacar la trascendencia dada a este principio de conformidad dentro de la CV,
se hace necesario recordar ahora que la doctrina mas autorizada reconoce la
importancia prictica que puede alcanzar este principio de origen anglosajén,
pues se viene entendiendo que tal principio de conformidad absorbe y unifica,
dentro de la propia CV, problemas tan dispares como los que afectan al error
vicio de la voluntad (94), o los supuestos de saneamiento por vicios ocul-
tos (93), o los casos de entrega de un alind pro alic (96), o, parcialmente
tarmbién, los supuestos de dolo (97). Se podrd eludir de esta manera el pro-
blema de la reiteracidén de la concurrencia de acciones, propia de nuestros

(94) Esta cs la solucidn que cuenta con ¢l apoyo de la mayorfa de los comentaristas
de la Convencién, De no ser asf, la unificacién pretendida por la Convencién serfa facil-
mente burlada, al aplicarse, junto a ella, los remedios previstos para el error en €l Derecho
interno, fundamentalmente la anulabilidad, También, como advierte MoRaLES, un adecua-
do tratamiento sobre las cualidades del objeto exige abandonar la idea de vicio de la
voluntad y situar el problema en el cumplimiento o realizacién del contrato. El error
atecta a la satistaccion del interés del contratante que lo padece, y, plantea, fundamen-
talmente, un problema de reparcto del tiesgo de defectuosa informacién (cfr. MORALES
Moreno, A.-M., La compraventa internacional..., ob. cit, pig. 293),

(95)  Para MoraLres el principle de conformidad hace superfluo el saneamiento come
categoria especial distinta de la del incumplimiento. Para éste, la ausencia de vicios no
viene a ser otra cosa que una exigencia de conformidad de las mercanciag entregadas, y
para comprobar esta exigencia debe atenderse, prioritariamente, a los criterios concretos
oftecidos por cada contrato (art. 35.1 y 2 CV) (ctt. MoraLes MorenND, A.-M., La compra-
venta intemacional..., ob. cit, pag. 294).

(96) 81 bien el concepto de falta de conformidad es lo suficientemente amplio como
para comprender los casos de entrega de un aliud pro alio, por cuanto que es 16gico que
la entrega de una mercancia diferente de la pactada no se corresponderd con la calidad
y tipe estipulados en el contrate {cfr. art. 35.1 CV), gin embargo, la CV también permite
atirmar que el vendedor que entrega un objeto distinto del pactado no cumple con la
obligacién de entregar. Ante esta disyuntiva, MoRALES entiende que lo mis razonable,
patra €l supuesto en que el vendedor desconozea justificadamente que el objeto entregado
es diferente del previsto en el contrato, es tratar ese aliud pro alie comoe un supuesto mis
de talta de conformidad. Cosa distinta serfa el caso en que el vendedor conozea, o no
pueda ignorat, los hechos de discontormidad con lo pactado, situacién en la que no podré
invocarse que el comprador ne ha denunciado oportunamente el heche de la entrega de
un objete diferente (ctr. art. 40 en relacién con el 38 y 39 CV) (cfr. MoRaLEs MDRENO,
A-M., La compraventa internacional..., ob. cit., pig. 296, que sigue sustancialmente las
ideas de Von CAEMMERER/SCHLECHTRIEM/ SCHWENZER, Kommentar zum Einheitlichen UN-
Kaufrecht, 2. ed., Comentario del art. 35 CV).

(97) Para MoraLes Moreno, dentro del dmbito de la compraventa internacional de
metcaderfas, la regulacién de la CV es compatible con los remedios que regulan los
efectos del dolo en el Derecho interno. A sun juicio, siguiendo en este punto a VoN
CAEMMERER/SCHLECHTRIEM/ BCHWENZER, (Kommentar zum Einheitlichen UN-Kaufrecht,
2." ed., Comentatio del art. 40 CV), la regulacion del dolo en el Derecho interno serd
aplicable cuando incida sobre aspectos diferentes de los ordenados en la Convencidn. As{
sucederd, por ejemplo, cuando tenga una funcién netamente sancionadora. diferente de la
del articulo 40 de la CV, como acontece, sin ir mds lejos, en el apartado segundo del
artfeulo 1.107 del Cédigo Civil espaiiol, v, en general, en la estata penal (cfr. MoraLks
Moreno, A.-M., La compraventa internacional..., ob. cit, pag. 355).
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ordenarnientos continentales, y que va aparejada indefectiblermente a la cons-
truceién desmembrada del sistema de remedios orientados a dar satisfaccién
al interés del comprador, 1o cual no es cosa de poca monta.

D) L.os DISTINTOS «CRITERIOS DE CONFORMIDAD» CON EL CONTRATO

Pero lo que nos interesa destacar méds ahora, independientemente de ¢émo
quede configurado tal principio de la falta de conformidad en nuestra legis-
lacidn interna, merced a la futura transposicién legislativa de la Directiva
1999/44/CE en Espaila, es explicar cudles son los criterios de interpretacion
por los que se presume la existencia de conformidad del bien adquirido, ¥ que
se incorporan y aparecen en esta Directiva dentro de su articulo 2, en lo que
ella misma denomina «conformidad con ef contraio». Bstos criterios que se
corresponden, en buena medida, come decimos, con los recogidos en el ar-
ticulo 35 de la CV son los siguientes: 1.° supuesto en que los bienes «se
ajustan a la descripcion realizada por el vendedor v poseen las cualidades
del bien que el vendedor haya presentado al consumidor en forma de muestra
o modelo»; 2.° supuesto en que los bienes sean waptos para el uso especial
requerido por el consumidor, que éste haya puesto en conocimiento del ven-
dedor en el momento de la celebracién del contrato y éste haya admitido que
el bien es apto para dicho uso»; 3.° supuesto en que los bienes «sor apros
para los usos a que ordinariamente se destinen bienes del mismo fipox;
4.° supuesto en que los bienes «presenfan la calidad y las prestaciones ha-
bituales de un bien del mismo tipo que el consumidor puede fundadamente
esperar, habida cuenta de la naturaleza del bien v, en su caso, de las decla-
raciones piblicas sobre las carvacteristicas concretas de los bienes hechas
por el vendedor, ef productor o su representante, en particular en la publi-
cidad o el etiquetado».

De los cuatro apartades, que permiten deducir de distintas maneras la
conformidad del contrato, al menos son tres los que ya venian recogidos en
el articulo 33 de la CV (98). Y al igual que en la propia CV, estas normas
se deben entender come criterios legales de interpretacion que fijan las reglas
y los resultados a que conduciria, normalmente, la aplicacion de las normas
interpretativas. Para entender esto mejor estudiemos estos criterios separada-
mente:

1.5 «Se presumird que los bienes de consumo son conrformes al contrato
st (...) se ajustan a la descripcion realizada por el vendedor y poseen las
cualidades del bien que ¢l vendedor haya presentado al consumidor en forma

(98) Cfr. Articulo 35 de la CV dentro de la nota 87.
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de muestra o modelos. Fn primer lugar, cuando se habla de «las cualidades
del bien» no se estd refiriendo el texto legal a todas las cualidades que pueda
descubrir el consumidor en la muestra, sino tan sdlo aquéllas con las que éste
pueda contar. Asf, no se podrd imponer al vendedor que la mercancia tenga
cualidades inferidas de la muestra dada por el consumidor, y que no hayan
podido ser tenidas en cuenta por el vendedor. En cambio, si comprendera la
muestra aquellas cualidades que sean directamente perceptibles en ella, as{
corno las cualidades que el trafico considera propias del tipo de objetos al que
corresponde la muestra e, ignalmente, aquellas otras que puedan ser conoci-
das por el vendedor. Pero, en ningin caso, las que unilateralments pueda
encontrar en la muestra el propio comprador.

Por otra parte, la muestra puede tener una doble funcidn en su relacion
con la conformidad de los bienes entregarlos, a saber, atributiva o excluyente.
En su funcidén afributiva, la muestra obliga al vendedor a entregar los bienes
de consumo, de acuerdo con el tipo y calidad que ella representa. En su
funcidn excluyente, por su parte, servird para que el comprador o consumidor
conozea la mercancia sobre la que contrata, como si estuviera «a la vista» en
el momento de comprar. De ahi que no pueda invocarse la falta de conformi-
dad =i se sabe que el consumidor conoce o puede conocer, a través del exa-
men de la muestra, que los objetos vendidos no rednen determinadas cualida-
des o bien que los mismos adolecen de ciertos vicios.

La funcién atributiva se aslenta en la autonomia de la voluntad, es decir,
en el valor que las partes hayan querido atribuir en cada caso a la muestra
utilizada. La muestra puede vincular respecto de todas las cualidades percep-
tibles en la cosa, o sélo de alguna de ellas, como el color, la medida, etc. Esta
puede ser meramente indicativa, o también utilizarse para verificar los bienes
servides (muestra suministrada, después del contrato, por el vendedor). La
venta bajo muestra existird por el mero hecho de que «ef verdedor haya
presentado (un bien) al conswmidor en forma de muestra o modelos, sln
necesidad de probar la existencia de un pacto expreso o tdcito sobre el alcance
vinculante de la muestra. En cuanto a si la muestra presentada es vinculante
o meramente indlcativa deberd respetarse la autonomia de la voluntad, que
también podrd limitar su aplicacién a determinadas cualidades de la cosa
entregada.

2% «Se presumird que los bienes de consumo son conformes af contrato
si (...) son aptos para el uso especial requerido por el consumidor que éste
haya puesro en conocimiento del vendedor en el momento de la celebracidn
del contrato y éste haya admitido que el bien es apto para dicho uso». La
funcidn de este segundo criterio es la proteccidn de los consumidores, v esta
es la razdén por la cual no aparece aqui, en contraposicién a lo que acontece
en el articulo 35.2.5) de la CV, el requisito de la confianza del comprador en
«la competencia y ef juicio del vendedor», ya que la CV se aplica ldgicamente
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a las relaciones entre comerciantes en el dmbito internacional, esto es, a
operadores que actian en iguales condiciones y sometidos a las reglas del
mercado internacional.

Por contrapartida, este criterio de interpretacién del 2.2.b) de la Directiva
1999/44/CE, se aplicard en el dambito interno de las ventas de bienes muebles
corpéreos en el que, por ejemplo, el consumidor haga saber al vendedor el
destino o lugar donde se revenderdn esas mercaderias o bienes, o también en
¢l caso en que el comprador indique las reglas y eriterios exigibles del lugar
donde se piensan revender esos bienes por el consumidor, El primer supuesto
afecta al conocimiento de las reglas del mercado v, el segundo, al conocimien-
to de las caracteristicas del objeto vendido. Al no exigirse en la Directiva
1999/44/CFE aquella relacién de confianza del comprador «en fa competencia
y el juicio del vendedor», tal y como hace el articulo 35.2.6) de la CV, el
dmbito de aplicacién de ésta serd muy amplio, siempre que se parta del presu-
puesto de que el vendedor «hayae admitido que el bien es apto para dicho uso»

3.°  «Se presumird que los bienes de consumo son conformes al contrato
8i (...) son aptos para los usos a que ordinariamente se destinen bienes del
mismo fipo». Fste tercer criterio, copiado literalmente de la CV, refleja lo que
puede esperar un comprador razonable en las mismas circunstancias, v se
podra aplicar tanto a las ventas genéricas como a las especificas. Dentro del
dmbito del artfeulo 35 de la CV, trasladable por su similitud a la Directiva
1999/44/CE, su aplicacién exigird que, de acuerdo con el contrato, sea posible
establecer una correspondencia entre las mercaderias vendidas v un tipo de
trafico, pero nada impedird, sin embargo, que el contrato opere con un tipo
singular de mercaderias, de cualidades sélo identificables a través de su des-
cripeidn, por medio de las «prdcticas» previamente establecidas entre las
partes contratantes (art. 9.1 CV).

4.7 «8e presumird que los bienes de consumo son conformes al contrato
si(...) presentan la calidad y las prestaciones habituales de un bien del mismo
tipo que el consumidor puede fundadamente esperar, habida cuenta de fa
naturaleza del bien y, en su caso, de las declaraciones piblicas sobre las
caracteristicas concretas de los bienes hechas por el vendedor, el productor o
su representante, en particular en la publicidad o el etiguetado». Bste cuarto
criterio es el mds novedoso v singular de los recogidos en la nueva Directiva
1999/44/CE, ya que no tiene su origen directo en la CV. Con éste se pretenden
cubrir las razonables y legitimas esperanzas que el consumidor puede esperar
fundadamente con la adquisicidn del bien, ofreciendo un aspecto marcadamen-
te subjetivo frente al primer criterio, en el que se presentaba al consumidor una
muestra o modelo para la compra. Sin embargo, se sefiala aqui, que, en la
evaluacién de «le calidad y prestaciones habituales de un bien del mismo
Hpor que el adquirido, habran de tenerse en cuenta dos elementos que la hagan
posible: en primer lugar, la propia naturaleza del bien, v, en segundo lugar, las
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eventuales declaraciones publicas sobre las carvacteristicas concretas de los
bienes que hubiere hecho el vendedor, el productor o su representante (publi-
cidad y etiquetado, singularmente). Alguna conexién cabria establecer aqui
con «las prestaciones propias de cada producto o servicio» del articulo 8.1 de
la LGDCU. Esta norma establece, como se sabe, que «/a aferta, promocidn y
publicidad de fos productos, actividades o servicios, se ajustardn a su natura-
feza, caracteristicas, condiciones, utilidad o finalidad, sin perjuicio de lo es-
tablecido en las disposiciones sobre publicidad. Su contenido, las prestacio-
nes propias de cada producto o servicio, ¥ las condiciones y garantias
ofrecidas, serdn exigibles por los consumidores o usuarios, aun cuando ro
[figuren expresamente en el contrato celebrado o en el documento o compro-
bante recibido». Bsto presupone, en consecuencia, la incorporacién al contrato
de la informacién publicitaria, bien provenga ésta del vendedor o de un tercero
{productor, representante), como paso previo para su exigibilidad y para que
tenga valor vinculante. La incorporacion de la publicidad al contrato se produ-
ce siempre aun cuando provenga de un tercero (99).

En todo caso, como puede comprobarse por la terminologia empleada en
el articule 2.2.4) de la Directiva 1999/44/CE, el concepto de publicidad co-
mercial dentro del marco juridico del contrato debe tomarse en un sentido
muy amplio, pues ello permitird incluir dentro de la amplia expresion «decla-
raciones piblicas» toda forma de comunicacién que hubiese sido realizada
por una persona fisica o juridica, publica o privada, con el fin de promover
la contratacién de bienes o servicios. Como conclusién puede decirse que es
aceptada por la doctrina esta forrulacién amplia del concepto de publicidad
dentro de la nueva Directiva 1999/44/CE, vinculindolo asi acertadamente, a
nuestro juicio, con el articulo 2.1 de la Directiva del Consejo 84/450/CEE, de
10 de septiembre de 1984, sobre publicidad engafiosa, y, mis particularmen-
te, con el articulo 2 de la Ley 3471988, de 11 de noviembre, General de
Publicidad (LGP), donde se recoge textualmente esta 1dea de la publicidad
referida a toda forma de publicidad (100).

E) EL PROBLEMA PARTICULAR DE LA INCIDENCIA DE La PUBLICTDAD
EN EL CONTRATC

En este punto, que es el del cuarto supuesto descrito més arriba, se plantea
abiertamente en la Directiva 1999/44/CE el interesante problema de la inei-

(99) Cfn. GoMmez CalLg, B.. Los deberes precontractuales de informacion, 1994,
pdgs. 73-79.

(100) Ctfr. MoraLes MoreND, A.-M., «Informacién publicitaria y proteccién del
consumidor (Retlexiones sobre el art. 8.° de la LGCUW», en Homenaje a 1. B. Vallet de
Goytisolo, vol. VII1, 1992, pigs. 068 y sigs., ibidem, «Declaraciones pablicas y vincu-
lacién contractual..», ob. cit., pags. 268-269.
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dencia de la publicidad en el contrato. Prima facie, puede afirmarse que la
vineulacién contractual sélo nacerd en el supuesto en que las mismas «decla-
raciones publicas sobre las caracteristicas concretas de los bieness [en par-
ticular, en la publicidad o el etiquetado mencionados en el art. 2.2.d) de la
Directiva] susciten expectativas concretas en el consumidor. En segundo lu-
gar, conviene apuntar que, para que esto acontezca, serd preciso también que
esa publicidad, en su sentido amplio, tenga un contenido informative v no
meramente persuasivo o de ineitacién al consnrmo. Hsta diferencia de matiz,
que recoge un sector de la doctrina, se nos antoja, sin embarge, de muy dificil
delimitacién y trascendencia, pues toda publicidad, por el solo hecho de serla,
propende per se a incitar al consumo de lo que publicita, si bien cabria, en
términos meramente tedricos, la posibilidad de separar todos aquellos datos o
elementos informativos de la publicidad que sean susceptibles de una com-
probacidn técnica u objetiva de cualesquiera otros datos de la misma ajenos
a este tipo de comprobacidn. En realidad, tal separacién y diferenciacién es,
a mi juicio, practicamente imposible.

En cualquier caso, estas reglas del articulo 2.2.4) sobre la publicidad de
la Directiva 1999/44/CE suponen un paso més, si acaso de refuerzo, si se
quiere decir asf, en la linea argumentativa de que la publicidad forma parte
esencial de la oferta contractual, permitiendo soslayar de esta manera, con un
nuevo apoyo doctrinal, las dificultades dogmadticas que venia presentando la
incorporacién de la publicidad al contrato dentro de nuestro ordenamiento
juridico. En todo caso, estos obsticulos han venido resolviéndose en la prdc-
tica por nuestra doctrina, primero, merced al principio que propugna la inte-
gracién del contrato conforme a las exigencias de la buena fe (art. 1.258 del
Cédigo Civil) (101), y, mds tarde, a través de la idea de las previsiones
legales concretas, v donde ha desempefiado, sin duda, un importante cometido
el articulo 8 de la LGDCU, al incluirse la publicidad dentro de la propia
oferta contractual, esto es, dentro del articulo 8 de la LGDCU. Las denomi-
nadas tan graficamente versiones «voluntaristas y «documentalistas o «de-
cluracionistas del contrato, por ¢lertos autores, pueden superarse o conciliar-
se de esas dos maneras aqui apuntadas, en pro de una concepeldn mas acorde
con nuestros presupuestos constitucionales, negando asi la absoluta autono-
mia de lo econdmico (oferta-demanda, contrato) respecto de lo juridico-poli-
tico. Bastaria de este modo, por ejemplo, reconocer la existencia de la buena
fe para considerar contractualmente exigible lo que no hubiera sido querido
por una de las partes. Pero es que ahora, ademds, desde el afio 1984, con el
apoyo del articulo 8 de la LGDCU, la cuestién se simplifica extraordinaria-

(101) Unas consideraciones muy interesantes sobre la buena fe, a este respecto,
pueden verse en MoRALES MOREND, A.-M., «lnformacién publicitaria y proteceién del
consumidot...», ob. cit., pigs. 676-680.
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mente desde el punto de vista dogratico, linea que, por otra patte, aparece
corroborada posteriormente ademds con el articulo 3.1 del Real Deacreto 515/
1989, de 21 de abril, sobre proteccion de los consumidores en cuanfo o la
informacién a suministrar en la compraventa y arrendamiento de viviendus,
cuando afirma que «/a oferta, promocion y publicidad dirigida a la venta o
arrvendamiento de las viviendas se hard de manera que no induzca, ni pueda
induciv a ervor a sus destinatarios, de modo ral que afecte a su comporta-
mignto econdimico y wo silenciard datos fundamentales de los objetos de la
misma» (102).

Conviene advertir, en la misma direccion mds arriba apuntada, que nues-
tro TS ya otorgd, hace bastantes afios, a las mismas declaraciones publicita-
rias el cardcter de obligacidn contractual exigible. Asf, por ejemplo, en la STS
de 14 de junio de 1976, en relacidn con una maquina que no daba el rendi-
miento que se anunciaba en su propaganda, o més claramente, en la STS de
27 de enero de 1977, al imponer al vendedor de unos pisos la obligacién de
supeditarse a lo ofertado en unos folletos publicitarios de los mismos, o tam-
bién, por ejemplo, en la 8TS de 20 de marzo de 1982, en lo tocante al valor
y eficacia juridica de los anuncios publicitarios en relacion con una venta de
viviendas de proteccidn oficial (103).

Hoy en dfa, ademas, en la Directiva 1999/44/CE se sostiene, explicita-
mente, que para juzgar de la falta de conformidad del bien se debe tener en
cuenta la publicidad hecha no sélo por el vendedor, sino también por el
productor o su representante. En efecto, esto no viene sino a apoyar lo que
la doctrina ya venia sosteniendo con antelacién, puesto que come se hacia
observar, aunque fuera de modo implicito, el propio articulo 8 de la LGDCU
reconocia que el contenido de la publicidad se incorporaba al contrato, aun-
que ésta no figurara expresamente en el contrato celebrado o en el documento
o comprobante recibido al concluir el mismo. Se argiifa con razén por la
doctrina, ademds, que esta incorporacion de la publicidad al contrato se pro-
ducirfa tanto si la misma proviniere de la otra parte contratante, como si lo
hace de otra persona distinta a ella (productor, fabricante, importador, fran-
quiciante, concedente de una exclusiva, etc.), lo cual se contempla ahora de
una forma explicita, como puede comprobarse, en la Directiva 199%/44/CE.
En cualquier caso, la incorporacién de esta publicidad al contrato ne exige
que ésta sea considerada como oferta contractual, pues tanto el principio de
la buena fe como el articulo 8 de la LGDCU permiten lograr esa incorpora-

(102) En este sentido, Pasouav Liafo, M., Comentarios a la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios, 1992, pig. 161, y Morares Moreno, A.-M.,
Informacion publicitaria y proteccidn del consumidor..., ob. cit., pigs. 672-680; ibidem,
«Declaraciones pdblicag y vinculacidn contractual...», ob. cit, pag. 270.

(103) Cfr. RJ 1982/1386.
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cién al margen de la voluntad de las partes. Serfa algo asi como llegar a la
conclusién un tanto paraddjica de que la publicidad, con independencia
de cualquier otra consideracién, hay que situarla dentro de la oferta, pero
sin llegar a ser parte de la oferta contractual propiamente dicha: tanto la
buena fe del 1.258 del Cddigo Civil como el articulo 8 de la LGDCU per-
mitirdn la plena incorporacién de la publicidad al contrato al margen de la
voluntad de las partes. Presupuesta de esta manera la regla de la incorperacion
de la publicidad al contrato, no se hard necesario justificar el cardeter vineu-
lante de la publicidad considerdndola como parte constitutiva de la ofeita del
contrato,

Por otra parte, también puede argumentarse que esta vinculacién que
genera la publicidad no es sino una manifestacién mas de lo que suele deno-
minarse responsabilidad objetiva, por cuanto que la misma supone una atri-
bucién clara de riesgo, y que se justificaria porque toda actuacién publicitaria
genera una confianza en sus destinatarios, sin que puedan establecerse dife-
rencias @ priori, segun la publicidad proviniere del contratante o de un terce-
ro. Cabe, pues, que el anunciante sea el contratante o que no lo sea. En el
supuesto en que el anuncilante no sea parte del contrato celebrado con el
consumidor cabe la posibilidad de construir la responsabilidad de éste como
contractual o extracontractual, con la importante diferencia que existe entre
una y otra en lo que conciermne al plazo de ejercicio de la accidn correspon-
diente (quince aflos o un afio de los arts. 1.964 v 1.968.2.° del Cdédigo Civil,
respectivamente). Con todo, compartimos con la doctrina mds autorizada la
idea de gque es mds conveniente construir doctrinalmente, hoy en dia, este
supuesto como un caso de responsabilidad contractual, pues el plazo de quin-
ce afios resulta un tanto excesivo e implica una atribucion de riesgo desorbi-
tada, con independencia de que, ademds, el plazo de un afio del
articulo 1.968.2.° del Cédigo Civil estd pensado, en principio, para supuestos
de responsabilidad basados en la culpa (104).

Otro problema distinto, si bien relacionado con el anterior, es que en la
propia Directiva 1999/44/CE no se determina edmo se articulan entre si los
diferentes criterios de conformidad que en ella se describen y que hemos
mencienado y explicade mis arriba, lo que nos hace suponer que correspon-
dera al legislador nacional la tarea de regular esa articulacién en el momento
de transponer la Directiva. No puede sostenerse, sin ermbargo, como pudiera
parecer a primera vista, que exista tal conformidad si la cosa se adecua a
cualquiera de los criterios mencionados en su importante articulo 2. En algu-
nos casos podrd sostenerse que los criterios que ahf figuran son complernen-
tarios, pero en otros no, v deberd prevalecer uno de ellos sobre los otros (por

(104) Por todos MoraLes Moreno, M.-A., Informacion publicitaria y proteccidn del
conswmidor..., ob. cit., pags. 683-085 v (92,
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ejemplo, en el caso de un uso especial de un bien de consumo requerido por
el comprador).

Conviene advertir que, segin el articulo 2.2.d) de la Directiva 1999/44/
CE, para que se produzca la vinculacién del vendedor por «as declaraciones
publicas» (publicidad) sobre las cualidades del objeto se debe exigir: 1.° que
tales declaraciones sean realizadas por ef vendedor, el productor o su repre-
senrante; 2.° que las mismas se refieran a /a calidad v las prestaciones ha-
bituales del bien, y que incidan en la conformidad del mismo (105); 3.° que
tales declaraciones puedan provocar o provoquen en el comprador una con-
fianza justificada o que éste pueda furdadamenie esperar, v 4.° que las mis-
mas versen sobre caracterisiicas concretas de fos bienes hechas en su dfa por
gl vendedor, el productor o su representante.

El concepto de «vendedors v <«productor> al que se refiere la propia
Directiva 1999/44/CE, debe buscarse en su articulo 1. De este modo, serd
vendedor «cualquier persona fisica o jurfdica que, mediante un contrato,
vende bignes de consumo en el marco de su actividad profesional», y sera
productor «ef fabricante de un bien de consumo, el importador de un bien de
consumao en el territorio de la Comunidad o cualquier persona que se presen-
te como productor indicando en el bien de consumo su nombre, su marca u
otro sigho distintivos.,

Lo que determina, a fin de cuentas, la vinculacién del vendedor no es
tanto la existencia de declaraciones publicas, cuanto la confianza justificada
que las mismas puedan provocar en ¢l comprador. De esta manera, la Direc-
tiva 1999/44/CE, de acuerdo con el principio de la buena fe, conecta a la
confianza del consumidor la exigencia de su proteccién, v con ello, al mismo
tiempo, estd ofreciendo el criterio para delimitar esa proteccién (106).

Por otro lado, si bien la Directiva 1999/44/CE impide al comprador renun-
ciar anticipadamente a los derechos que ella le awibuye en caso de falta de
conformidad (art. 7.1), ello no Implica que no se admita la existencia de
ffmites en la vinculacidn por declaraciones puiblicas. Estos limitas de la incor-
poracién al contrato de las declaraciones piblicas dentro de nuestro ordena-
miento juridico no son otros que los derivados de la autonomia de la voluntad
en la medida en que la misma pueda actuar, vy, asimisme, aquellos otros que
provengan de la exigencia de proteccion de la confianza del consumidor, o
dicho con otras palabras, lo que éste puede fundadamente esperar del produe-
to como consecuencia de las declaraciones publicas realizadas.

(105) No en vano, en el Predmbulo de la Directiva 1999/44/CE, se constata que «las
principales dificultades de los consumidores v la principal fuente de conflictos con los
vendedores se refieren a la falta de conformidad del bien con el contratos
(Considerando 6.7,

(106) Cir. MoraLes MoreNo, A.-M., Declaraciones piblicas y vinculacién contrac-
tual.., ob. cit, pag. 274,
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Estos limites se pueden dar tanto por parte del comprador corno por parte
del vendedor. Por parte del comprador o consumidor, en primer lugar, porque
puede ocwrir que «en ef momento de la celebracicn del contrato el consumi-
dor renia conocimiento de este defecto (de conformidad) o no podfa funda-
damente ignorarlo, o si la falta de conformidad tiene su origen en materiales
suministrados por el consumidor» (art. 2.3 Directiva). Como se ha heche
notar, si el comprador conoce la falta de conformidad del objeto con las
declaraciones pdblicas efectuadas, rno se dard el presupuesto exigido por la
misma Directiva 1999%49/CE en esta manifestacién de la falta de conformi-
dad, esto es, la confianza del consumidor. Este no podrd «fundadamente es-
perary que el bien presente «la calidad y las prestaciones habituales» indi-
cadas en la publicidad (art. 2.2.4). Con todo, sin embargo, el comprador o
consumidor podrd merecer proteccion a través de los remedios legales esta-
blecidos en el articulo 3 de la Directiva, siempre que exista una garantia de
que la falta de conformidad serd comegida.

En otro orden de cosas, y aplicindolo ahora a cualquier falta de confor-
midad recogida en los demds supuestos del articulo 2.2 de la Directiva
1999/44/CE, ese conocimiento que tiene el comprador del defecto de con-
formidad no excluird la vinculacién del vendedor a las cualidades de la
cosa que viniesen recogidas o contempladas en el contrato, pero si excluird,
en cambio, la aplicacién de los criterios de interpretacién establecidos en
su mismo articulo 2.2. Sin embargo, no hay que excluir la posibilidad de
que, en algunos casos, pueda alcanzarse un resultado parecido a wavés del
consabido criterio de la buena fe. Abundando en esta idea puede afirmarse
que no serfa contrario a la buena fe el hecho de ejercitar ciertos reme-
dios orlentados al efectivo cumplimiento del contrato (reparacion o sustitu-
cién de la cosa, reduccién del precio, resolucién del contrato), cuando se
conozea de antemano esa falta de conformidad. Serd el caso, frecuente
cuando se trata de determinados productos del mercado, en que un consu-
mider compra una determinada médquina defectuosa de la que conoce su
mal estado, la cual aparece incluida, por otra parte, dentro de toda una serie
de mdquinas que presentan ciertas anomalias o defectos, si bilen el compra-
dor/consumidor toma la precaucién de fijar en el contrato las caracteristicas
que debe tener la misma en el momento de adquirirla v, espera, razonable-
mente, que el vendedor le corrija en el momento de la entrega aquellos
desperfectos detectados a priori. Adviértase aqui que no estoy hablando de
los bienes de segunda mano, que, por su naturaleza especifica, el legislador
comunitario permite a los Estados miembros la posibilidad de no incluirlos
dentro de los llamados «bienes de consumos» (art. 1.3). En dltimo lugar, el
hecho de que el mismo articulo 2.3 de la Directiva 1999/44/CE se aplique
no sélo al que conoce la falta de copformidad, sine también, como se
afirma textualmente, a quien wo podia fundadamente ignorvarfo», no trata
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tanto de sancionar la culpa del comprador cuanto de facilitar el problema
de la prueba (107).

Hasta aquf lo que se refiere al comprador o consumidor. Por lo que afecta
al supuesto del vendedor, en segundo lugar, los limites de la incorporacidn de
la publicidad al contrato pueden producirse porque éste «demuestra que des-
conocla vy ne cabia razonablemente esperar que ronociera la declaracidn en
cuestion, o, que dicha declaracion habia sido corregida en el momento de la
celebracidn del contrato, o, que dicha declaracién no pudo influir en la
decision de comprar el bien de consumo» (art. 2.4 Directiva). Conforme al
tenor literal de este articulo cabe inferir que Unicamente el vendedor, que no
el fabricante o productor, podrd quedar desligado del efecto publicitario de las
declaraciones publicas si demuestra los extremos ahi enunciados. Obviamen-
te, el vendedor no podrd demostrar desconocimiento de esa publicidad si la
misma hublere sido realizada por él mismo o sus representantes, v tan sdlo es
razonable pensar que serd vilido o efectivo ese desconocimiento para el su-
puesto en que se trate de publicidad realizada por el productor o su represen-
tante. Asimisimmo, es légico pensar que la correccién de la publicidad, a la que
se alude en este articulo 2.4, debe entenderse también operativa para todo el
momento anterior a la celebracién del contrato v no sélo para «el momento
de la celebracion del contraros, tal y como se recoge literal v confusamente
en el texto legal citado.

En cuanto a si la publicidad pudo o no influir en la decisién de comprar,
parece claro que toda publicidad e informacidn complementaria pretende in-
fluir en el dnimo del comprador, lo que dejard casi siempre al arbitrio del
juzgador, en dltima instancia, la enojosa y muy dificil demostracién de la
existencia o no de tal influencia publicitaria. En cualquier caso, si bien el
vendedor podria liberarse si demostrase tales extremos, no ocurritd lo mismo
con el productor o fabricante y sus eventuales representantes, va que la Di-
rectiva 1999/44/CE, como recoge claramente en su articulo 2.4, se refiere
exclusivamente al vendedor.

En dltimo lugar, antes de ver cudles son los remedios legales uniformes
a la falta de conformidad, la Directiva 1999/44/CE hace una referencia a la
falta de conformidad que resulte de una incorrecta instalacién del bien de
consumo. Se presume que ésta es equiparable a la falta de conformidad del
bien, pero con la condicién expresa de que «la instalacion esté incluida en el
contrato de compraventa del bien v haya sido realizada por el vendedor o

(107 Esta es la opinién de VoN CAEMMERER/SCHLECHTRIEM/SCHWENZER, €n su Kom-
mentar, detitro del articulo 35 de la CV, y que sigue también MoraLes MoRENO. En el
caso de que el vendedor ofreciere al comprador la posibilidad de verificar el estado de
las mercaderfas entregadas no serd suficiente para exonerarse de la falta de conformidad.
Tarmpoco podrd hacerlo en todos aquellos casos en que ¢l vendedor haya actuado con dolo
(cfr. MoraLes MoRENO, A.-M., La compraventa internacional..., ob. cit., pig. 308).
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bajo su responsabilidad». Asimismo, en estos supuestos, se estimard que
existe falta de conformidad cuando se dé la circunstancia de que «/a instala-
cion del bien esté previsto que sea realizada por el consumidor, sea éste
quien lo instale v la instalacién defectuosa se deba a un error en las instruc-
ciones de instalaciéns. El leglslador comunitario se refiere aqui a un error
material de las instrucciones que acompafian al bien y, en ningun caso, a un
error derivado de la mala o defectuosa ejecucidn de las mismas (art. 2.5
Directiva) (108).

F) Los REMEDICS LEGALES MINIMOS FRENTE AL VENDEDOR EN La COMPRAVENTA
DE BIENES DE CONSUMO

Los remedios que hay que aplicar al comprador en caso de falta de con-
formidad con las declaraciones piblicas (publicidad), son los mismos reme-
dios que ofrece la Directiva 1999/44/CE para cualquiera de las otras manifes-
taciones de falta de conformidad, v vienen desarrollados en el articulo 3 de
la misma, que es donde, precisamente, se establece la responsabilidad del
vendedor ante el consumidor «de cualquier falta de conformidad que exista
en el momento de la entrega del bien» (art. 3.1 Directiva).

Con la aceptacién exclusiva por el legislador comunitario de la responsa-
bilidad del vendedor se acogié la solucidn, tal vez menos comprometida, ya
que viene a colncidir con la solucion tradiclonal consagrada en las propias
disposiciones internas de los Estados miembros. 8§in embargo, esta postura va
fue criticada por parte del FEuropean Consumer Law Group (ECLG), por
atisbar cierta incoherencia derivada del hecho de que sea el fabricante el
verdadero responsable de los vicios o defectos de los bienes que produce o
distribuye en el mercado. Admitir la responsabilidad del productor o fabrican-
te frente al consumidor, que no ha contratado con €l sino con el vendedor,
contravendria el principio de la eficacia relativa de los contratos o relatividad
contractual del articulo 1.257.1 del Cédigo Civil, cuando se afirma que «/os
contratos solo producen efecto entre las partes que los oltorgan y sus here-
deros» (109).

Pero con independencia de que esta Directiva establezca como principio
bisico la responsabilidad directa del vendedor por los defectos o faltas de
conformidad de los bienes vendidos, no se olvida tampoco decir, a su vez, que
los auténticos responsables de tales vicios o defectos pueden ser también otros

(108) Hsta segunda posibilidad se afiadi6é posteriormente a la Propuesta inicial de
Directiva, presentada por la Comisidn el 23 de agoste de 1996 (DOCE 16-10-1996).

(109) En este mismo sentido se manifiesta Lere Achirica, 1., «La Directiva sobre la
venta y lag garantias de los bienes de consumno de 25 de mayo de 1999 y su transposicién
en le Derecho espafioly, en Actualidad Civil, nim. 42, 1999, pdgs. 1368 y sigs.
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participantes en la cadena de distribueién y comercializacién distintos al ven-
dedor final (considerando 9). En efecto, puede ocurir que en muchas ocasio-
nes los problemas que afectan a los bienes de consumo se deban a defectos
imputables al productor o a un vendedor anterior. Para estos casos en que «el
vendedor final deba vesponder ante el consumidor por falta de conformidad
resultante de una acecion u omision del productor, de un vendedor anterior
pertenceichte a la misma cadena contractual o de cualgquier otro intermedia-
rio, el vendedor final podrd emprender acciones conrra la persona responsa-
ble en la cadena contractual » (art. 4). Esto es, se habla de la responsabilidad
directa del vendedor o vendedores e intermediarios dentro de la cadena de
distribucién y comercializacidn de los bienes y productos, y se deja abierta a
la armenizacion comunitaria una mds que previsible responsabilidad del pro-
ductor, ya regulada, por otra parte, en algunos aspectos en Espafia, como es el
caso, por gjemplo, en lo que afecta a la prestacién de un adecuado servicio
técnico o el suministro de piezas de repuesto (art. 12.3 LOCM) (110).
Dentro de nuestro Derecho, sin embargo, no se reconoce, por ¢l momento,
la posibilidad de ejercitar una accicn directa contra el productor o fabricante
por los defectos o anomalias del bien vendido y que a €l le sean imputables,
con independencia de la responsabilidad que pueda derivarse de los dafios
causados por tales productos defectuosos, a la luz de la Ley 22/1994, de
responsabilidad civil por los dafios causados por productos defectuosos
(LRCP). Sin embargo, sf es posible acudir, para sortear esta dificultad en la
préctica, a la figura del contrato a cargo de tercero o dirigido a la prestacicn
del tercero, con base legal més que suficiente en los articulos [.255, 1.257
y 1.259 del Cédigo Civil. Por virtud de esta «promesa de hecho ajeno» es
sabido que una de las partes se obliga frente a la otra a que un tercero se
comprometa en el futuro a darle alguna cosa o prestarle algin servicio o,
meramente, a un simple ron facere. Bl vendedor (promitenre) de este modo
quedard liberado de su obligacién cuando el productor o fabricante (tercero)
dé su consentimiento o acepte cumplir respecto al comprador {promisario), o
también, en el caso de que el productor o fabricante se tratara de una persona
fisica, puede ocurir que ésta hubiere muerto o devenido incapaz para realizar
lo que el vendedor prometié antes de que hubiere aceptado. Estaremos, en
consecuencia, ante una prestacién de garantia que supondrd que si el fabri-
cante o productor (tercero) no acepta o consiente en la promesa, entonces el
vendedor (promitente) quedard obligado a indemnizar de los dafios y perjui-

(110) En efecto, el articulo 12.3 de la LOCM establece, tal y como hemos explicado
en la primera parte de este estudio, que «el productor o, en su defecto, el importador,
garantizard, en tode caso, frente a los compradores, la existencia de un adecuado ser-
vicio técnico para los bienes de cardcter duradero que fabrica o importa, asi como el
suministro de piezas de repuesto durante un plazo minimo de cinco afivs a contar desde
la fecha en gue el producto deje de fabricarse».
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cios causados por la insatisfaceién del comprador (promisario) por el incurn-
plimiento del contrato, o, lo que es lo mismo, por la falta de conformidad del
bien vendido (111

Mencidn especial merece ahora, como decifarmos antes, la consideracién
de la eventual responsabilidad del productor por falta de conformidad del
objeto, posibilidad que, incluso, es tenida en cuenta de fege ferenda por el
propio legislador comunitario, tomando como base de esa reforma tanto la
evolueidn legal v jurisprudencial de los Hstados miembros en esta materia
como la eventual experiencia que se obtenga en la aplicacion de la Directiva
1999/44/CE. En efecto, asi se previene en la precitada Directiva a todos los
Estados miembros, que «a la luz de esta evolucion —legislacion y jurispru-
dencia— v de la experiencia adquirida en la aplicacion de la presente Direc-
tiva, podria ser mecesario prever una Mayor armonizacion, en particular
estableciendo una vesponsabilidad divecta del productor respecto de los de-
fectos de que sea responsable» (Predmbulo Directiva, considerando 23).

Pues bien, la doctrina més preocupada en Esparia por esta evolucidn de la
responsabilidad del productor, fundindose e invocando principalmente la
doctrina alemana (112), cree factible superar de modo coherente el escollo
dogmadtico que representa en este caso el principio de la relatividad contrac-
tual, articulando comeo solucién la aceptacidén de una responsabilidad concu-
rrente del vendedor v del prodactor dentro del mismo contrato. De este modo,
por cuanto que no existe al dia de hoy una previsién legal concreta en Hspaila
a este problema, la responsabilidad del productor podria justificarse cumpli-
darnente en la prictica o bien como una exigencia que deriva del principio de
la buena fe, y que constituiria una manifestacién de la responsabilidad por la
confianza, o, si acaso, en segundo lugar, como un supuesto de responsabilidad
objetiva o de atribucién de riesgo. Mds concretamente, y profundizando en el
contenido de esta responsabilidad, la garantia del productor deberia circuns-
cribirse al interés en el cumplimiento o satisfaccidn del contrato, excluyéndo-
se asi de la misma tanto las indemnizaciones por los dafios subsecuentes,
personales o materiales, que tengan su origen en un producto adquirido de-
fectuoso (habria que aplicar aqui la LRCP de 6 de julio de 1994), como
también aquellas otras indemnizaciones que puedan derivarse de dafios pura-
mente patrimoniales, de dificil cdleulo, v cuyo cumplimiento podria conducir
a una responsabilidad econdémicamente insoportable. En suma, con indepen-
dencia de la solucién al problema de cardcter prictico que hemos apuntado,
la prestacion de la garantia del productor podiia, de lege ferenda, canalizarse

(111) Cfr. GULLON BALLESTEROS, A., «La promesa del hecho ajenos, en ADC, 1964,
plgs. 12 y sigs.

(112) Cfr. particularmente LEHMANN, Viragsanbahnung durch Werbung, 1981; KoOND-
GEN, Selbsthindung ohne Vertrag, 1981,
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tarmbién a través de los misrmos rermedios que tiene el comprador frente al
vendedor, incluido el supuesto mas controvertido de la resolucidn del contra-
to. BEn apoyo de esta argumentacién pueden aducirse ahora las palabras lite-
rales del articulo 1.2.¢) de la Directiva 1999/d4/CE cuando habla de «ocupar-
se de cualguier modo del bien» o del «reembolso del precio pagado», las
cuales abonan precisamente esta solucién (113).

Yolviendo de nuevo a los remedios legales, hay que partir de la base de
que éstos tienen un cardcter minimo, o, lo que es lo mismo, que se podrdn
ejercitar «sin perjuicio de otros derechos que pueda invacar el consumidor en
virtud de otras normas nacionales relativas a la responsabilidad contracrual
o extracontractual ». Cada Estado miembro podrd, en consecuencia, al trans-
poner este texto legal, «adoprar o mantener, en el dmbito regulado por la
presente Directiva, disposiciones mds exigentes, compatibles con el Tratado,
para garantizar al consumidor un nivel de proteccién mds elevado» (art. 8
Directiva 1999/44/CE). En cualquier caso cabe advertir, asimismo, que la
doctrina més autorizada en Espafia se muestra reticente a admitir la posibili-
dad de que los consumidores puedan utilizar normas del ordenamiento nacio-
nal que no sean de responsabilidad contractual o extracontractual, por ejem-
plo, las fundadas en el error, viclo de la voluntad, etc., como remedio protector
frente a la falta de conformidad del objeto. Casi huelga que de aceptarse
actualmente ese planteamiento, cuando se piensa haber ya superado el proble-
ma de los plazos excesivamente cortos de las acciones de saneamiento por
vicios ocultos, no se aportaria seguramente demasiado en favor de la protec-
cién de los consumidores, y, en cambio, se desarticularia con todo ello el
sisterna de remedios de la responsabilidad contractual, profundizdndose al
mismo tiempo en divergencias con otros ordenamientos nacionales (114).

Los remedios que articuladamente nos presenta la Directiva 1999/44/CE
son los siguientes: «en primer fugars, la puesta «en conformidad mediante la
reparacion o la sustitucién del bien sin cargo alguno», y, subsidiariamente,
«una reduccidn adecuada del precio o la resoluridn del contrato respecto de
dicho biens (art. 3.2). No se prevé la indemnizacidn de dafios v perjuicios,
materia que quedard en su dia reservada a lo que dicten los derechos nacio-
nales cuando se transponga la Directiva. Sin embargo, en algunos casos,
podrd estimarse la reduccién del precie como una indemnizacién de alcance
limitado, reducida al menor valor que posea la cosa. Estos remedios concuer-
dan con lo ya regulado en Espaiia en la LCDCU, pues los mismos se comes-

(113)  Cfr. MoravLes MoreNe, A.-M., Informacion publicitaria y proteccion del con-
sumidor..., pig. 689; ibidem, «Declaraciones piblicas y vinculacién contractual..s, ob.
cit., pags. 284-287.

(114)  Cfr. MorarLes MoRENO, A.-M., «Declaraciones piiblicas y vinculacién contrac-
tual..», ob. cit., pag. 280,
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ponden en general con los que aparecen dentro de su artfeulo 11.3 cuando se
refiere a la garantia de los bienes de naturaleza duradera (115).

Dentro de estos remedios legales se considera, pues, prioritario, que el
consurnidor obtenga una satisfaceién in natura, por medio de la reparacién o
sustitucién del objeto, «en ambos casos sin cargo alguno, salve que ello
resulte imposible o desproporcionados (art. 3.3, parrafo 1.°). Esta expresidn
«8in cargo alguno» utilizada en los apartados 2 y 3 del articulo 3 «se refiere
a los gustos necesarios vealizados para subsanar la fulra de conformidad de
fos bienes con el contrato, especialmente los gastos de envio, asi como los
costes relacionados cor la mano de obra y los marerialess (art. 3.4). Asimis-
mo, «se considerard desproporcionada toda formea de saneamiento que im-
ponga al vendedor costes que, en comparacion con la otra forma de sanea-
miento, no sean razonables, teniendo en cuenta: el valor que tendria ¢l bien
si no hubiera falta de conformidad, la relevancia de la falta de conformidad,
v 5t la forma de saneamiento alternativa pudiese realizarse sin Inconvenientes
mavores para el consumidor» (art. 3.3, parrafo 2.°).

Se entiende por «reparacién», en caso de falta de conformidad, el hecho
de «poner el bien de consumo en un estado que sea conformme al contrato de
verta» (art. 1.2,f). En cualquier caso, «foda reparacion o sustitucicn deberd
Hevarse a cabo en un plazo razonable y sin mayores inconvenientes para el
consumidor, habida cuenra de la naturaleza de los bienes y de la finalidad
que tuvieran los bienes para el consumidor» (art. 3.3, parrafo 3.°).

El comprador o «consumidor tendrd derecho a una reduccion adecuada
del precio o a la vesolucidn del contrato» en los tres supuestos que se con-
templan: «si no puede exigiv ni la reparacion ni la sustitucion, o si el ven-
dedor no hubiera Hevado a cabo el saneamiento en un plazo razonable, o si
el vendedor no hubiera Hevado a cabo el saneamicnio sin mayores inconve-
nientes para el consumidor» (art. 3.5). Estas medidas coinciden, en sus efec-
tos, con el contenido de las denominadas acciones de saneamiento por vicios
ocultos, si bien el plazo y las condiciones de ejercicio aqui son distintos. En
efecto, en este caso el vendedor quedard obligade a responder «cuande lu
falta de conformidad se manifieste dentro de un plazo de dos afios a partir
de la entrega del bien. Si, con arreglo a la legislacion nacional, los derechos
previstos en el apartado 2 del arficulo 3 estdn sujetos a un plazo de pres-

(115) En efecto, €l articulo 11.3 de la LGDCU, con las acotaciones que hemes expli-
citado en la primera parte de este trabajo, afirma que: «Durante el perfodo de vigencia de
la garantia, el titular de la misma tendrd derecho como minimo a: a) La reparacion total-
mente gratuita de los vicios o defectos originarios y de los dafios y perjuicios por ellos
ocasionades. b) En los supuestos en que la reparacion efectuada no fuese satisfactoria y
el objeto no revistiese las condiciones éptimas para cumplir el uso a que estuviese desti-
rade, el titular de la garantia tendrd derecho a la sustitucidn del objeto adquirido por otro
de idénticas caracteristicas o a la devolucién del precio pagados.
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cripeion, éste no podrd ser inferior a dos afios desde la entrega del biens
(art. 5.1). Unicamente, cuando se trate de bienes de segunda mano, cuya
naturaleza especifica hace imposible su sustitucién, los Estados miembros
podrdn disponer que el vendedor y el consurnidor establezcan cldusulas con-
tractuales que fijen un plazo de responsabilidad por parte del vendedor menor
que éste mas arriba consignado de dos afios, pero sin que pueda ser inferior
a un afio (art. 7.1, parrafo 2.%).

Por otra parte, se prevé también que los Estados miembros, a la hora de
transponer esta Directiva 1999/44/CE, «podrdn disponer gue el consumidor,
para poder hacer valer sus derechos, deberd informar al vendedor de la falta
de conformidad en el plazo de dos meses desde la fecha en que se percatd de
dicha falta de conformidad» (art. 5.2, parafo 1.%). Con todo, «salvo prueba
eh conirario, se presumird que las faltas de conformidad que se manifiesten
en un periade de seis meses a partiv de la entrega del bien ya existian en esa
Jfecha, salvo cuando esa presuncidn seq incompatible con la naturaleza de los
bienes o la indole de la falta de conformidad» {art. 5.3).

() LA DENOMINADA «GARANTIA COMERCIAL»

Hasta ] momento nos hemos ocupado de la garantia legal, esto es, de la
proteccién juridica del comprador con respecto a los eventuales defectos de
los bienes o productos adquiridos, proteccidn directamente resultante de una
norma, y que aparece como un efecto secundario del contrate. Conformidad
del bien con el contrato segiin ley, podria decirse con palabras acuiiadas en
el propio texto de la Directiva 1999/44/CE. Pero también debe tenerse en
cuenta la denominada garantfa comercial, que es aquélla que deviene como
consecuencia de una manifestacién de voluntad unilateral del garante, por la
que éste se autorresponsabiliza por determinados defectos que se manifiesten
en sus bienes dentro de un plaze determinado.

Toda garantia comercial tiene corno caracterfstica esencial la circunstancia
de que «obligard a la persona que la ofrezca en las condiciones establecidas
en el documento de garantia y en la correspondiente publicidad» (art. 6.1).
El garante o persona que la ofrece puede ser tanto el vendedor como el
productor, sea éste su fabricante o importador. Y la obligacién que deriva de
la garantia comercial, seguin la definicién que aporta el articulo 1.2.¢) de la
Directiva 1999/44/CE, puede derivar tanto de «las condiciones enunciadas en
fa declaracion de garantfa», dadas por su garante como de la «publicidad
correspondiente», lo que da pie para presuponer que ésta se incorpora a la
oferta contractual de una manera clara y terminante, en la linea del articu-
lo 8.1 de la LGDCU cuando afirma que «su comtenido, las prestaciones de
cada producto o servicio, y las condiciones y gavantlas ofrecidas serdn exi-
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gibles por los consumidores o usuarios, aun cuando no figuren expresamente
en el contrato celebrado o en el documento o comprobante recibidos, tal y
como vimos anteriormente. Su aplicacién valdrd tanto para la garantia legal
como para la garantfa cornercial.

La Directiva 1999/44/CE establece también cudles serdn los requisitos
para la correcta formulacién y eficacia de la llamada garantia comercial por
parte del garante oferente, v que se cifien, en primer lugar, al hecho de que
se reconozea por éste la independencia v autonomia de que goza la garantia
legal, al obligarse al garante a «declarar que el consumidor goza de derechos
cor arreglo a la legislacion racional aplicable que regula la venta de bienes
de consumo y especificar que la garantia no afecta a los derechos que asisten
al consumidor con arreglo a la misma», vy, en segundo lugar, al hecho de que
el mismo garante tendrd también obligacién inexcusable de «indicar con cla-
ridad el contenido de la garantia y los elementos bdsicos para presentar
reclamaciones en virtud de la misma, en particular su duracion y alcance
territorial, ast como el hombre vy direccicn del garante» (art. 6.2). En pocas
palabras, esta garantia comercial exige, primero, que se otorgue una protec-
cion mds amplia que la otorgada por la propla ley nacional aplicable al su-
puesto de hecho y, segundo, una cierta claridad y concrecién en el compro-
miso asumide unilateralmente por el garante. Proteccién mds amplia que
puede deberse tanto a la circunstancia de que se ofrezcan otras vias de pro-
teccidn que aparezcan cuestionadas o denegadas por el ordenamiento juridico
aplicable a ese caso particular (por ejemplo, indemnizacién por la privacién
del uso del bien adquirido), como porque, aungue coincida en sus contenidos
gsa proteccion con los remedios legales aplicables, se preste aqui, en la ga-
rantia comercial, por terceros no obligados contractualmente a ello. Conven-
drd, en consecuencia, para conocer de la validez o no de la garantia en estos
casos, indagar tanto si ésta extralimita o supera el contenido tuitivo de las
normas del ordenamiento juridico aplicable, como si es suficiente el grado de
claridad sobre su contenido esencial (identificacién del garante, duracién y
alcance territorial de la garantia, etc.).

Siguiendo el mismo razonamiento debe advertirse también que, en la
prictica comercial, en lo que se refiere a la extension de la proteccién otor-
gada por determinada garantia, un mismo compromiso (por ejemplo, el de
reparar o sustituir el bien adquirido) puede no constituir una verdadera garan-
tia comercial si resulta que quien la ofrece es el vendedor, al estar obligado
a ¢llo por ley, v, sin embargo, si constituir una auténtica garantia comercial
si resulta que quien la ofrece es el fabricante o el importador, en el supuesto,
claro estd, de que el Derecho nacional aplicable a este caso no les impusiera
a éstos la obligacién de constituir esa garantia por cualquier causa.

En cuanto a la falta de claridad de la oferta, podrd eludirse ésta admitién-
dose la existencia de verdadera garantfa comercial, si se realiza una interpre-



ESTUDLOS 2813

taeion de la misma acorde con la buena fe, utilizando en favor del consumidor
los criterios aportados por los usos comerciales sobre garantias (duracidn,
alcance territorial de la garantfa, etc.), criterio este de integracién que puede
deducirse del articulo 6.5 de la Directiva 1999/44/CE, al admitir 1a validez de
las garantias comerciales aunque infrinjan los requisitos exigidos por la pro-
pia ley. En efecto, la formulacion de ésta es bien didfana en la Directiva 1999/
4dfCH: «en el caso de que una garantia infringiera los requisitos de los
apartados 2 [extensidn y claridad de la garantia], 3 [que figure por escrito o
en cualquier otro soporte duradero] o 4 [redaccion en una o mds lenguas
oficiales de la Comunidad Buropea), elle no afectaria er ningiin caso a su
validez, pudiendo el consumidor en todo caso exigir su cumplimiento»
{art. 6.5). Estamos en presencia, una vez mds, de la aplicacién de ese versatil,
proteico, ambiguo v ambivalente principio pro consumatore.
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corrientes de crédito
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I INTRODUCCION

El articulo 153 de la Ley Hipotecaria (1) regula la llamada hipoteca en
garantia de cuentas corvientes de crédito. Se trata de una modalidad de las

(1) Artfenlo 153 LLH: «Podré constituirse hipoteca en garantfa de cuentas corrientes
de crédito, determindndose en la escritura la cantidad méxima de que responda la fineca
y el plazo de duracién, haciendo constar si éste es o no prorrogable; v, caso de serlo, la
préoga posible v log plazos de ligquidacién de la cuenta.

Si al vencimiente del término fijado por los otorgantes o de la prorroga, en su caso,
el acreedor no se hubiere reintegrade del saldo de la cuenta, podrd utilizar la accién
hipotecaria pata su cobro en la parte que no exceda de la cantidad asegurada con la
hipoteca por el procedimiento establecido en los artfculos 129 ¢ sigs. A la escritura y
demds documentos designados en la regla 3.° del articulo 131 deberd acoropaiiar el que
acredite el importe liquido de la cantidad adeudada.

Para ello serd necesaria la presentacidn del ejemplar que obre en poder del actor de
la libreta que a continuacidn se dice.

Para que pueda determinarse al tiempo de la reclamacién la cantidad liquida a que
asciende, los interesados llevarin una libreta de ejemplares duplicades; uno en poder del
que adquiere la hipoteca v otro en el del que la otorga, en los cuales, al tiempo de todo
cobro ¥ entrega se hard constar, con aprobacién y firma de ambos interesados, cada uno
de lns asientos de la cuenta corriente.

No obstante, en las cuentas comientes abiertas por los Bancos, Cajas de Ahorro y
Saciedades de Crédito debidamente autorizadas, podrd convenirse que, a los efectos de
proceder ejecutivamente, el saldo poede acreditarse mediante una certificacién de la
Entidad acreedora. En este caso, para proceder a la ejecucidn, se notificard judicial o
notarialmente al deudor un extracto de la cuenta, pudiendo éste alegar, en la misma
forma, dentro de los ocho dias siguientes, error o falsedad.

Si el deudor opusiere ervor, el Juez competente, para entender del procedimiento de
ejecucidn, a peticidn de una de las partes, citard a éstas, dentro del términe de ochao dfas,
a una coniparecencia y, después de ofrlas, admitird los documentos que se presenten y
acordard, dentro de los tres dfas, lo que estime procedente. El auto que se dicte serd
apelable en un solo efecto, y el recurso se suatanciard por los trimites de apelacién de
los incidentes.

Cuando se alegare falsedad, ¥ se incoe causa criminal, quedard interrumpido el pro-
cedimiento hasta que en dicha causa recaiga sentencia ficte o auto de sobreseimiento
libre o provisional.

Opuesta por el deudor alguna de estas excepeiones, no podrd aducirlas nuevamente en
los juicios ejecutivos que, para hacer efectivo dicho saldo, puedan entablarse, sin petjui-
cio de que en su dia ejercite cuantas acciones le competan en los procedimientos eiviles
o criminales correspondientessy,
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llarmadas hipotecas de seguridad (por contraposicién a las hipotecas ordinarias
o de trafico), dentro del grupo de las hipotecas de maximo.

La aplicacidn del citado articulo tiene su dmbito propio para la garantia
del saldo final correspondiente a un contrato de apertura de crédito en cuenta
corrlente, pero, como veremos, no solamente es susceptible de aplicarse a este
caso concreto, sino que su mecanismo es susceptible de extenderse més alld
del supuesto legalmente previsto. Podria decirse incluso que en la actualidad
el supuesto para el que se aplica en la generalidad de los casos no es el
originario previsto por el legislador, sino que sitve de apoyo para que puedan
tener cabida, dentro de la garantia hipotecaria, diversas figuras de financia-
cién que se encuentran a mitad de camino entre el préstamo y la apertura de
crédito en cuenta corriente.

1. CoNCEPTO

Esta clase de hipoteca ha sido definida por Roca SastRe como «forma o
modalidad de hipoteca de méaximo, constituida en seguridad del saldo defini-
tivo resultante de la liquidacién de un contrato consensual de apertura de
crédito en cuenta corriente (2)», considerando como contrato de apertura de
crédito en cuenta corriente aquél en el que «una de las partes (entidad de
crédito en general) se obliga por tlempo fijo v cantidad maxima a poner a
disposicidn de la otra una suma de dinero, de la cual ésta podrd disponer de
una vez o en fraceiones, ya directamente, ya rediante operaciones que per-
mitan obtenerlo, con facultad de reembolsarlo a voluntad durante el tiempo
prefijado, vy de volver a disponer de €l nuevamente, y reintegrarlo, y asi
sucesivamente, procediéndose, una vez transcuiride dicho plazo, a la liquida-
cion de la cuenta, al objeto de determinar el saldo definitivo a restituir, si lo
hay» (3).

De una manera més sintética dice MaNUEL PERA BERNALDO DE QUIRGS que
es una hipoteca de seguridad, de las de miximo, constituida en garantia del
saldo final de una cuenta comrlente de crédito (4),

Por nuestra parte entendemos que este es ¢l concepto que ha de darse al
supuesto de hipoteca en garantia de cuenta corriente de crédito en sentido
estricto, pero que el dmbito puede ir algo mds alld, como posteriormente
VereImnos.

(2) Roca Sasthe, RaMON MARIA, Derecho Hipotecario, octava edicion realizada por
Luts Roca-SastRE MunconiLL, tomo VII, pig. 335.

(3) Roca SasTrEe, ob. cit, pag. 335-336.

(4)  PERA BERNALDO DE QUIRGS, MANUEL, Derechos reales. Derecho Hipotecario, ter-
cera edicién, tomo 11, pag. 289.



2820 ESTUDIOS

2. PRECEDDNTES

La primera vez que se regula legalmente esta figura hipotecaria es en la
Ley de 1909 (5). Con anterioridad, la dnica posibilidad de constituirla era a
través de los articulos relativos a las hipotecas en garantfa de obligaciones
futuras (arts. 142 y 143), aunque no sin grandes dudas (6). En este sentido en
la Resolucidn de la DGRN de 28 de marzo de 1904, da por hecho que a esta
clase de hipotecas se les aplica la normativa establecida para reflejar en el
Registro el cumplimiento de las condiciones referentes a los actos o contratos
inscritos, aunque bien es verdad que ello lo hace porque parte de la situacidn
previa de una hipoteca en garantia de un crédito ablerto que ya constaba en
¢l Registro, pero no se plantea si debfa o no haber sido inscrita dicha hipo-
teca.

La Ley de 1909 reguld la figura en términos muy parecidos a los que
existen en la actualidad, hasta el punto de que la redaccion vigente del pre-
cepto en gran parte responde todavia a la que en tal fecha se hizo, aunque con
la importante diferencia de que el plazo maximo de duracién que se admitié
fue el de tres aiios, si bien podia prorrogarse mediante una nueva escritura
entre el acreedor v el deudor (es decir, en realidad no se trataba de una
prémoga sino del sefialamiento de un nuevo plazo). Al texto de la Ley de
1909 se llegd a partir de un Proyecto de Ley presentado por el Ministro de
Gracia y Justicia el 29 de febrero de 1908 (7), lo que se hizo después de
varios intentos anteriores de reforma de la Ley Hipotecaria de 1869 (8).

(5) Roca Sastre, ob. cit., pag. 341, cita come precedente un proyecte de ley de
1881, creando los lostitutos de Crédito Agricola v presentado por Mowrero Rios, en el
que se aludia a operaciones de cuentas corrientes de crédito aseguradas con garantia
personal o real.

(6) Asi, SEBASTIAN Parfis («Hipoteca en garantfa de cuentas corrientess, €n Revista
de Derecho Privado, nin. 52, enero de 1918) sostenfa que con tales preceptos no era
posible constituir la hipoteca en garantia de un crédito en cuenta cortiente, dado que se
recibe y se entrega constantemente y es necesario una liquidacién de la cuenta para
conocer la deuda.

(7)  BSobre los precedentes de este Proyecto («Prehistoria Parlamentarias se le llama
a los mismos) puede verse Leyes Hipotecarias y Registrales de Espafia, Fuentes y evo-
lucion. Ley de 1909, Bdicidn preparada por el Centro de BEstudies Hipotecarios del Co-
legio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia con ocasién del 11 Con-
greso Internacional de Derecho Registral,

(8) Las mdltiples vicisitudes parlamentarias pueden verse en la obra citada en la
nota anterior. Merece destacarse la discusidn en el Senado, en la que se demuestra que
el dmbito de aplicacién nunca ha estado claro. Asi, el dfa 26 de mayo de 1908, con el
primer turne en contra del sefior SincHEZ ROMAN, sobre este punto, dijo lo siguiente:

«..Ademds, os habéis limitado a poner grandes repatos. a querer emplear las palabras
més respetuosas con vuestro propésito a la ley de que se trata, y nos encontramos como
novedad hasta cierto punto materias que esa ley, y, por consiguiente, estinlo de su
retorma, la hipoteca en garantia de cuentas corvientes v crédito. ;,Qué tendrfamos que
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El Reglamento de 1915 superd el plazo de duracién médxima de la cuen-
ta (9) al permitir incorporar el saldo mensual, trimestral, semestral o anual a
nueva cuenta, sin necesidad de escritura, adn transcurridos los tres afios pre-
vistos en la Ley, exigiendo para tal caso la constancia en la escritura de
constitucion de la préiroga posible, plazos de liquidacion y forma de acreditar
la cantidad liquida exigible a cada vencimiento.

decir a esto? Pues que hay algo aquf que no debe estar bien entendido, porque més que
hipoteca en garantfa de cuentas corrientes resulta hipoteca en garantfa de cuentas de
crédito. Que vosotros habéis confundido, haciendo una importacién extrafia, y habéis
queride hacerla de la hipoteca de seguridad del Codige alemain, cuyo texto tengo agui
para comprobar lo que digo, olvidando que eso no se puede hacer, que aquella hipoteca
de seguridad es de un cardcter subsidiario de otras que se llama hipoteca en general; v
que lo que habéis perseguido y no habéis determinado, es la hipoteca independiente, la
hipoteca soif méme que establecian los mismos convencionales franceses y que tiene ese
nombre y ese concepto en el Cédigo aleman,

.80 esto es del lado de la Ley Hipotecaria, miremos a la misma ley Hipotecatia y o la
de Enjuiciamiento Civil, de rigurosa determinacion, de precisién, respecto a la cuantfa de
la responsabilidad, L.a cuenta corriente es un elemento numérico movible. No cabe va eso
sin entregarse a métodos completamente nuevos, no cabe emplazarlos en Ley Hipotecaria
como estd coordinada con el Cadigo Civil, con una labor completamente exdtica v sin pre-
cedentes ninguno, Eso para los ciegos de Parls, para los que no entiendan ni sepan de estas
cosas vy se encaprichen de objetos de novedad, por la nomenclatura, sin preocuparse de
concordarlos con los uses y régimen legal establecido. De suerte que si np es hipoteca de
seguridad, tomada del Cédigo alemin, no siendo hipoteca independiente, no hay esa géne-
sis que habéis tenido, ni con todo vuestro régimen legal en el cual hacéis esa modificacidn,;
le falta la cantidad determinada, la necesidad v todas aquellas cosas de que podria hablar.
(AhY, ese es el caos, el modernismoe més desenfrenado y més poco cauts.

Pero en fin, asi y todo, la nomenclatura habria que reformarla y tendria que decirse,
no hipoteca en garantfa de cuenta cortiente, sino “cuenta corriente con garantfa hipote-
caria”, No es lo mismo..»

Le contestd por la Comisidn el sefior ALvarez Guuarro. De dicha contestacién, por
lo que se refiere a esta figura hipotecaria, merece destacarse lo siguiente:

«...Bl sefior SincHEz RoMAN, con la autoridad que le asiste, acusaba a la Comigidn de
no haber entendido lo que es cuenta corriente v haber confundide lo que es la cuenta
corriente con lo que es la cuenta de erédite, porque a favar de la cuenta de crédito se
puede constituir hipoteca y que hoy se constituye, pero que a favor de la cuenta cotriente,
es0 no puede suceder.

..Nogotros no hemos quetide hacer més que le que decimos, esto es, que se pueda
constituir hipoteca, asf como se constituye en garantfa de la tradicién de un eapital, puesto
que se puede constituir hipoteca en garantla de una cuenta corriente. No hemos querido
hablar de las cuentas de crédito, y por ¢so no las hemos contundido con ésta, porque la
cuenta de crédito no tiene la movilizacién que tiene la cuenta cortiente, porque la cuenta
de crédito no supone la entrega y el ingresa, a veluntad y segtin las necesidades del que
ha solicitado su apertura, creyendo que con esto respondemos mejor a la necesidad que
perseguimos y a la utilidad con que queremos beneficiar los intereses en nuestro pafs, por
eso nos hemos circunserito y hemos expresado que lo que se ha de garantizar con esta
disposicion legal, son las cuentas corrientes..»

(9) En palabras de JorGE Sarazar Garcia, «Hipoteca en garantia de cuentas corrien-
tes de créditor, en Boletin del Colegio Nacional de Registradores de la Propiedad y
Mercantiles de Espafia, afio 1992, ndm. 294, pig. 2565,
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La reforma hipotecaria del afio 1944 (10) modifica la regulacién de 1909
en tres extremos de interés (11):

a) No se sefiala tope o limite de plazo, dejando en libertad a las partes
para determinarlo, imponiéndoles solamente la obligacién de hacer
constar 8l éste es 0 no prorrogable y, caso de serlo, la promroga po-
sible y los plazos de liquidacidn de la cuenta.

b) Tratindose de cuentas de crédito entre particulares o Sociedades que
no sean de crédito, se impone el sistema de ejemplares duplicados de
libreta para justificacidn de saldos, suprimiendo la anterior libertad de
pacto en esta materia,

¢) Cuando se trate de cuentas corrientes abiertas por los Bancos o enti-
dades de crédito en general, se prevé la posibilidad de pactar que el
saldo pueda acreditarse mediante una certificacion de la entidad acree-
dora (12).

II. LA REFORMA REALIZADA POR LA LEY 1/2000, DE 7 DE ENERO,
DE ENJUICTAMIENTO CIVIL

. REGULACION UNITARIA

Puede decirse que la evolucién legislativa de esta figura ha continuado,
estando su punto final, de momento, en esta Ley procesal v no en la legisla-
cion hipotecaria.

La nueva Ley de Enjuiciamiento Civil de 7 de enero del afio 2000, ha
llevado a cabo una nueva regulacion de las normas procesales. Por 1o que se
refiere a la ejecucién forzosa, en palabras de la Exposicion de Motivos:

«...a diferencia de la Ley de 1881, presenta una regulacién uni-
taria, clara y completa. Se disefia un proceso de ejecucién idéneo

(100 Por lo que se refiere al iter de esta reforma, en lo que concierne al articalo 153,
muy brevernente puede decitse: su reforma estaba ya prevista en el Anteproyecto de
PorcioLes; no fue objeto de enmienda alguna por lo que en el dictamen de la Comisién
queda como constaba en el Proyecto del Consejo de Ministros de fecha de 27 de abril de
1944, Por lo que se refiere a la presentacién que la Comisién de Justicia hizo a las Cortes,
nada sighificativo se dijo, como tampoco en las palabras del Ministro de Justicia. Por lo
que se refiere al texto refundido, en el dictamen emitido por el Consejo de Hstado a su
proyecto, no se hize ninguna observacién al artfeulo 153,

(113 Dk 1a Rica v ARENAL, RaMdn, «Comentarios a la Ley de Reforma Hipotecaria
de 1944, en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 1945,

(12) Las innovaciones de las letras b) y ) se contenfan va en el anteproyecto ela-
borado por José Maria Porciolss cuando the director general de los Registros y del
Notatiado. Dicho anteproyecto sirvid de base a la comisidn que redacto el proyecto
definitivo de la Ley Hipotecaria.
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para cuanto puede considerarse genuino titulo ejecutivo, sea judicial
o contractual o se trate de una ejecucion forzosa comiin o de garan-
tia hipotecaria, a la que se dedica una especial atencién.»

En cuanto a la ejecucion hipotecaria, lo que hace la nueva ley es dedicar
un capitulo especial a las particularidades que la misma presenta respecto de
la ejecucién en general, manteniendo —se dice— las lineas fundamentales
existentes, caracterizadas por una drastica limitacién de las causas de oposi-
cidn del deudor a la gjecucion v de los supuestos de la suspension de ésta.
Seflala, ademds, esta Exposicién de Motivos:

«La nueva regulacién de la ejecucién sobre bienes hipotecados
o pignorados supone un avance respecto de la situacién precedente
ya que, en primer lugar, se trae a la Ley de Enjuiciamiento Civil la
regulacién de los procesos de ejecucidn de créditos garantizadoes con
hipoteca, lo que refuerza el cardcter propiamente jurisdiccional de
estas ejecuciones, que ha sido diseutido en ocasiones; en segundo
término, se regulan de manera unitaria (13) las ejecuciones de cré-
ditos con garantia real, eliminando la multiplicidad de regulaciones
existente en la actualidad; y, finalmente, se ordenan de manera més
adecuada las actuales causas de suspensidn de la ejecucidn, distin-
guiendo las que constituyen verdaderos supuestos de oposicién a la
ejecucion (...) de los supuestos de tercerfa de dominio v prejudiciali-
dad penal, aunque manteniendo, en todos los casos, el cardcter res-
trictivo de la suspensién del procedimientos.

Respondiendo a estas palabras, la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil
dedica el Libro III a la ejecucidn forzosa y las medidas cautelares; dentro del
mismo, el Titulo IV se dedica a la ejecucién dineraria, distinguiendo entre
Disposiciones Generales (Capitulo 1), Del requerimiento de pago (Capitulo
I, Del embargo de bienes (Capitulo TII), Del procedimiento de aprernio
(Capitulo TV) y De las particularidades ce la ejecucidn sobre bienes hipote-
cados o pignorados (Capitulo V).

Dentro de estas particularidades de la ejecucién sobre los bienes hipote-
cados, el principio general es que la accidn ha de ajustarse para su ejercicio
a lo dispuesto en el Titule IV, con las especialidades del Capitulo V (art.
681.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000). Por ello en la Disposicién
Final novena de esta misma Ley se lleva a cabo una nueva redaccidn, entre
otros, de los articulos 129 a 135 de la Ley Hipotecaria, cuyo contenido,
después de repetir en el articulo 129, lo que ha quedado dicho anteriormen-

(13) El subrayado es nuestro, l6gicamente.
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te (14), se limita principalmente a regular el alcance de la calificacién del
Registrador de la Propiedad de los documentos judiciales y a los asientos que
ha de practicar (15).

Pues bien, el articulo 153 de la Ley Hipotecaria no estd ineluido en la lista
de los preceptos que han sido modificados. Ello supone, a primera vista, que
el legislador ha queride que quede subsistente en todos sus términos, tal y
como oculre respecto de otros articulos de la Ley Hipotecaria que también
contienen normas procesales y que han quedado subsistentes (16).

No obstante, ello es tan sélo en apariencia. En efecto, no se trata simple-
mente de que las referencias que en el articulo 153 de la Ley Hipotecaria se
hacen a los artfculos 129 y 131 de la Ley Hipotecaria haya que entenderlas
hechas a los comrespondientes de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, sine
que hay que analizar ¢l contenido del precepto para ver si el mismo ha resul-
tado alterado por la nueva normativa.

2. CoNTENIDO PROCESAL DEL ARTICULO 153 DE La Ley HIPOTECARIA

En el articulo 153 de la Ley Hipotecaria es posible distinguir dos aspectos
con claridad: los requisitos para constituir 1a hipoteca, que estdn establecidos
para dar cumplimiento al principio de determinacién (el aspecto sustantivo,
parrafo primero), v la viabilizacién (sic passim) (17} de los procedimientos de
gjecucién, habida cuenta de que el titulo del acreedor no acredita el importe
del crédito que se pueda reclamar, ni, por tanto, consta en el Registro (aspecto
procesal, pdrrafos dos v siguientes). El primero de los aspectos aparentemente

(14) Articulo 129 de la Ley Hipotecaria, segdn la redaccién dada por la Ley 1/2000:

«La accidn hipotecaria podid ejercitarse directamente contra los bienes hipotecados
sujetando su ejercicio a lo dispuesto en el Titule TV del Libro 111 de la Ley de Enjuicia-
rmiente Civil, con las especialidades que se establecen en su Capftule V. Ademds, en la
escritura de constitucion de la hipoteca podréd pactarse la venta extrajudicial del bien
hipotecado, conforme al artfeulo 1.858 del Cadigo Civil, para el caso de falta de cumpli-
mienito de la obligacién garantizada. La venta extrgjudicial se realizard por medio de
notatio, con las formalidades establecidas en el Reglamento Hipotecarios.

(15) El contenido de los mismos responde més a la finalidad de que no queden
vacfos de texto que a una regulacién sistermética de algdn aspecto de la ejecucién hipo-
tecatia.

(16) Por ejemplo, articulos 38.3, 43, en donde hay una desfazsada referencia al ar-
tlculo 1.453 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881; igual ocurre en los articulos 117
(con referencia a los artfeulos 720 y siguientes de la Ley de 1881), 155, 165, ...Quedan
igualmente en pie las numerosas referencias que se contienen en los procedimientos que
se regulan en la Ley Hipotecaria a propdsito del expediente de dominio, de liberacién de
cargas y gravimenes, para obtener diversas clases de anotaciones preventivas, ete., mu-
chas de las coales estdn a la espera de la futura Ley de jurisdicei6n voluntaria,

(17) Resolucién de 16 de junio de 1999. Fundamento de Derecho 11
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no ha sido modificado (no obstante, también se ve alterado en la medida en
que el ambito del articulo sufre modificaciones como veremos en IV), pero
el contenido procesal del articulo sf, por las siguientes razones:

~ La pretensién legislativa de llevar a cabo una regulacién unitaria de la
gjecucion (v. supra, la transecripeién de la Exposicién de Motivos).
Como consecuencia de ello, la ejecucién de los bienes hipotecados o
pignorados se convierte en una simple variante de la ejecucidn en
general; mids exactamente, se convierte en una regulacién particular de
una de las fases de la ejecucidn, el apremio. Esta idea se repite en el
articulo 681.1 en cuanto que sefiala que la accidn contra los bienes
hipotecados ha de sujetarse a lo dispuesto en el Titulo relative a la
ejecucidn dineraria, con las especialidades establecidas en el Capitulo
relativo a las particularidades de la ejecucidn sobre los bienes hipote-
cados o pignorados (18). La idea se repite en la nueva redaccién dada
al articulo 129 de la Ley Hipotecaria, inciso primero (19).

— Ha desaparecido la remisién expresa del articulo 1.435 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil a la Ley Hipotecaria (20), por mis que esta re-

(18)  «Artlculo 681, Procedimiento para exigiv el pago de dewdas garantizadas por
prenda o hipoteca,

1. La accién para exigir el pago de deudas garantizadas por prenda o hipoteca podra
gjercitarse directamente contra los bienes pignorados o hipotecados, sujetando su ejercicio
a lo dispuesto en este titulo, con las especialidades que se establecen en el presente
capitulow.

(19Y V. nota 14.

(20)  Articule 1.435 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, parrato IV y V:

«Si en los contratos mercantiles otorgados por las Botidades de crédito, ahomo y
finaneiacién, en escritura pablica o en pdliza intervenida de contormidad con lo dispuesto
en ¢l ntimero 6 del articulo 1.429 de esta Ley, se hubiese convenide que la cantidad
exigible por la entidad acreedora, aquélla se tendrd por liguida siempre que conste en
documento fehaciente que acredita haberse practicado la liquidacién en la forma pactada
por las partes en el titulo ejecutivo v que el saldo coincida con el que aparece en la cuenta
abierta al deudor. Bn el caso de cuentas corrientes garantizadas con hipoteca, abiertas por
Bances o Cajas de Ahorro, se estard a lo dispuesto en la Ley Hipotecaria.

En los casos a los que se refiere el parrato anterior, la entidad acreedora deberd
notificar previamente al deudor o al fiador el importe de la cantidad exigibles.

La redaccién del dltimo pérrato se debe a la Ley 10/1992, de 30 de abril, de Medidas
Urgentes de Reforma Procesal.

En fecha inmediatamente anterior se produjo la sentencia del Tribunal Constitucional
de 10 de febrero de 1992, En esta sentencia se establecid que el precepto cuestionado no
era anticonstitucional por no producir un trato de privilegio no justificado a favor de las
Entidades de crédito, ni el trato dispensado a las mismas lleva a indefensién a los deu-
dores, as{ como tampoco vulneraba la normativa establecida para la proteccién de los
usuarios de los servicios bancarios. Como simple inciso hay que decir que parte de los
argumentos del Tribunal Constitucional se recogieron ya en una Resolucidn de la Direc-
cidn General de los Registros v del Notariado de 16 de junio de 1936, en la que se dijo
(2 propégito del pacto para la fijacién del salde): «.d) Porque la seriedad y solvencia de
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misién estuviera llena de problemas, como dice Peta (21). En la ac-
tualidad, el articulo 572.2 de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil se
refiere a la liquidacién realizada por el acreedor en la forma convenida
por las partes en el titulo ejecutivo, sin hacer ningun tipo de salvedad
para el caso en el que se tratara de obligacion garantizada con hipote-
ca (22). Ni tan siquiera se habla de certificacion, palabra que solamen-
te se utiliza al regular la oposicién a la ejecucién (art. 695.1.2.%).
— El mantenirmiento integro del artfculo 153 de la Ley Hipotecaria de-
vendria incompatible con la nueva LEC en lo relativo a la tramitacidn
de la regulacién de la oposicidn del deudor a la gjecucion. En efecto,
en el nuevo articulo 695.2 de la LEC se establecen plazos, trdmites y

las Entidades bancarias, unida a la intervencién oficial que en cierto modo se ejerce sobre
ellas a través del Consejo Superior Bancario, aleja todo temor de falsedad o de fraude..».

Pero, en lo que aqui intetesa, se llega a decit, en la sentencia del Tribunal Constitu-
cional:

«..L.as excepciones y motivos de nulidad que brinda la LEC, en el juicio ejecutive
permiten, en efecto, discutir con toda amplitud la liquidez de la cantidad reclamada, asf
come la eventval plus petitio en que hubiern podide incurtir la Entidad crediticia al
cuantificar su reclamacidn, Es pertinente observar a este propdsito que esa controversia
cuantitativa no queda limitada a las causas de error o falsedad a que se refiere el articulo
153 LH, v queda ignalmente zanjada por resolucién del Juez, trag ofr a las partes. La
diferencia es que en el juicio ejecutivo, el Juez oye a las partes en una vista celebrada
después del perfode probatorio, en cuyo transeurse cabe aportar todo tipo de proebas;
mientras que en la comparecencia que introduce el articulo 153 LI, en algunos juicios
hipotecarios séle se contempla la presentacidn de decumentos en el acto, régimen sin
duda més severo que el que suscitan las presentes cuestiones de inconstitucionalidads
(Fundamento Jurfdico @, pdrrato cuarto).

(21)  Ob. cit, pag. 294. Conio sintetiza este autor, no se sabia exactamente si dicha
remisién significaba que dentro del juicio ejecutive ordinario era aplicable también el
sistema de la doble libreta, o si la remisién era solamente a la certificacién de las Enti-
dades de crédito o, por dltimo, que la remisién no alteraba el régimen de la LEC, ya que
la LH solamente seria aplicable en el procedimiento judicial sumatio.

(22) Articule 572.2 de la Ley 1/2000:

Cantidad liguida. Ejecucidn por saldo de operaciones.

«2. Tamhién podrd despacharse ejecucidn por el importe del saldo resultante de
operaciones derivadas de contratos tormalizados en escritura pablica o en péliza interve-
nida por corredor de comercio colegiado, siempre que se haya pactado en el titulo que la
cantidad en caso de ejecucion serd la resultante de la liquidacién etectuada por el acreedor
en la forma convenida por las partes en el propio titulo ejecutivo.

En este case, s6lo se despachata la ejecucidn si el acreedor acredita haber notificade
previamente al ejecutade y al fiador, si lo hubiere, la cantidad exigible resultante de [a
liquidaciéns.

Acerca de la figura del corredor de comercio colegiado, hay que tener presente la
desapaticién de la misma a partir del 1 de octubre de 2000, en los términos que establece
la Disposicién Adicienal vigésimo cuarta de la Ley 55/1999, de 29 de diciembre, de
Medidas fiscales, administrativas y de orden social. Segtn esta Disposicidn, los notarios
y los corredores de comercio colegiados se integraran en un Gnico cuerpo de Notarios,
dependiente del Ministerio de Justicia.
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recursos distintos que hacen que los establecidos en la Ley Hipotecaria
no puedan sostenerse. La misma Exposicién de Motivos alude de
manera expresa a la supuesta disconformidad con el saldo reclamado
por el acreedor coro una de las causas de oposicidn «que se regulan
de una manera mds adecuadas.

3, AMBITO DEROGATORIO DE La NUEva LEY DE Bnrutictamiento CIviL

Lo serd en todo aquello que se le oponga o sea incompatible (declaracion
expresa de la Disposicién Derogatoria dnica, ndm. 3).

Pero eso no significa que quede derogado en su totalidad. Hay que enten-
der que sigue subsistente en todo lo relativo a los requisitos de constitucidn
de la hipoteca, en los términos que se verdn posteriormente, y, especialmente,
en lo relativo a la regulacidn de la doble libreta como forma de determinar la
cantidad liquida reclamable, completado en este punto por el articulo 246 del
Reglamento Hipotecario, asi como en lo que se refiere a la especificacién que
se realiza de la «certificacion de la Entidad acreedorax, complementado por
el articulo 245 del Reglamento Hipotecario, en los términos que también
veremos posteriormente al poner en relacidn los articulos 572.2 v 695.1.2.° de
la misma, con el articulo 153 de 1la LH.

II1. AMBITO DE APLICACION DEL ARTICULO 153. OBLIGACIONES
QUE PUEDEN SER GARANTIZADAS CON ESTA HIPOTECA

No ha estado nunca suficientemente claro. Desde el mismo momento de
los trabajos legislativos (ofr. lo expuesto en Precedentes, nota &, a propdsito
de la discusion parlamentaria de SAncHEZ RoMAN) ha existido la necesidad de
intentar precisar a qué tipo de obligacidn se estaba refiriendo el precepto. Los
primeros comentaristas del mismo dedican casi todo su esfuerzo a determinar
qué clase de obligacidn es la garantizada (23), y puede decirse que es una
constante hasta el momento actual (24). A esta necesidad de clarificacion se

(23) Especialmente se ve ello en Parfis (0b. ecit), también dedica gran parte de su
trabajo a ello JEsUs DapENa MosQUERA, «La hipoteca en garantia de cuentas corrientes de
créditow, en Reviste Critica de Derecho Inmobiliario, ndms. 95, 96, 97 y 98, novietnbre
de 1932 a febrero de 1933,

(24)  En este sentido, Ricarpo Beea IBAREZ, «La hipoteca de méximos, en Boletin del
Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, ndm. 278, 1991, pag.
995; este trabajo tietie por objeto fundamental desarrollar la idea de que el artfeulo 153
regula dos clases de hipoteca de miximo que nada tiene que ver la una con la otra. En
opinién de este aotor, después de recoger los caracteres generales de la hipoteca de
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surna el que estamos hablando de figuras contractuales que carecen de tipi-
cidad legal en la mayoria de los casos, por lo que incluso la claridad terminold-
gica es indispensable.

El supuesto mis caracteristico al que se aplica el precepto es la hipoteca
en garantia del saldo final comespondiente a un contrato de apertura de cré-
dito en cuenta corriente. En este punto se estd de acuerdo, perc a partir de
aqui s necesario empezar a hacer matizaciones. De una manera muy gréfica
se ha dicho que podemos encontrarnos en sitmaciones de «cuenta corriente sin
crédito» y de «crédito sin cuenta corriente» (23).

1. BL CONTRATO DE CUENTA CORRIENTE (BANCARIA)

Se trata del contrato a wavés del cual se exterioriza la relacién duradera
entre el Banco y el cliente. Mediante este contrato, el Banco se obliga a
realizar cobros y pagos por cuenta del cliente y a admitir ingresos o reintegros
por parte de éste. Presupone que existe una disponibilidad de fondos en poder
del Banco, bien por un depésito previo del realizado por el cliente, bien por
el crédito concedido. No obstante, hoy en dia se le considera por la doctrina
undnimemente con cardcter auténomo (siendo posible la apertura de cuenta
corriente con saldo cero), en cuanto que el elemento diferenciador ha pasado
a ser principalmente el servicio de caja.

Es importante destacar que a diferencia del contrato de cuenta corriente
ordinaria o corercial, los créditos a favor y en contra del titular de la cuenta
no sufren modificacion alguna, por lo que créditos v deudas no pierden exi-
gibilidad inmediata, de tal manera que se va produciendo una compensacion
impropia reduciéndose el saldo de una manera progresiva y continuada.

No se trata de estudiar aqui esta figura contractual (ni las que se citardn
posteriormente), sino dnicamente el destacar que nos encontramos ante una
relacién juridica que no es apta para ser garantizada con la hipoteca del
articulo 153 de la Ley Hipotecaria. En efecto, como se indicé en la Resolu-
cion de la DGRN, de 23 de diciembre de 1987, la simple reunion contable de
las diversas operaciones de crédito existentes entre dos personas, carece de
virtualidad para provocar el nacimiente de una obligacién sustantiva e inde-
pendiente por el saldo resultante; éste representa dnicarnente la posicion glo-
bal acreedora o deudora de cada patte y su realizacidon sélo procederd a través

méximo (art. 153.1.2 LH), el artfculo 153.4 regula la hipoteca en garantia de cuentas
corrientes, mientras que el articulo 153.5.6.7 y 8 regula la hipoteca en garantia de cuentas
corrientes de crédito.

(25) Situaciones no admisibles. AviLa Navarro, PEbRO, La Hipoteca (Estudio regis-
tral de sus eldusulay), editado por el Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercan-
tiles de Hspafia, 1990, pig. 80.
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del ejercicio individual de cada una de las relaciones juridicas comprendidas,
cuya autonomia y régimen juridico especifico se mantienen inalterados sin
mds correcciones que las debidas al juego compensatorio.

2. EL CONTRATO DE APERTURA DE CREDITO (EN CUENTA CORRIENTE)

Se wata de un contrato que a pesar de las frecuentes referencias legales al
mismo carece de un regulacidn tipica; no obstante, no hay problemaitica en su
conceptuacién (20) y es undanimemente definido, siguiendo a GarriGues (27),
como aquel contrato en virtud del cual, el Banco se compromete, a cambio
de una comision, a poner a disposicion del cliente una determinada suma de
dinero u otras prestaciones que le permitan obtenerlo, en forma de limite
méximo, dentro del cual el acreditado podrd retirar esos fondos y reintegrarlos
en los términos pactados (28).

Es necesario destacar que se trata de un contrato consensual y bilateral, A
diferencia del préstamo (real) aqui el erédito mismo es un bien econémico, de
tal manera que la esencia de la apertura de crédito reside en la promesa de
concederlo (GARRIGUES). Es la disponibilidad abstracta, en s{ misma conside-
rada (29).

La modalidad mds practicada (30) de apertura de crédito es la instumen-
tada en cuenta corriente. El soporte téenico-contable que acompafia al contra-

(20) A la formacion de su concepto no son ajenas las Resoluciones de la Direccidn
General de los Registros y de Notariado: €n Resolucidn de 23 de febrero de 1928, se dice:
«Considerando, que sin entrar en las doctrinas gue fundamentan las hipotecas de seguri-
dad en la preexistencia de una deuda o embrién, potencialidad, concepcién —naseitu-
rus—, deuda preliminar o suposicidn de su existencia, es lo cletto que en este recurso se
plantean las diferenciag entee la hipoteca en garantia de crédito simple que asegura el
pago del precio en la compraventa de mercancias a realizar, combinando el erédito con
dicho contrata v la hipoteca en garantia de cuentas corrientes de erédito, en la cual la
apertura de crédito estd combinada con la cuenta corriente.

Considerando que calificando ¢l contenido de la escritura, diffcilmente se podran
encontrar en ella las caracterfsticas de la cuenta corriente de crédito, que aunque no sea
un mode de contabilidad, sf es en su ejercicio una deuda continuada e indivisible, en la
que se elimina €l valor individual de cada partida para retlejarse en el saldo que la
hipoteca garantiza en definitiva..»

(27) Desde un primer momento en su Curse de Derecho Mercantil. lgualmente
puede verse Contratos Banearios, segunda edicidn, revisada por 8. Moll, Madrid, 1975.

(28) Hsta es la definicién que da por buena la jurisprudencia del Tribunal Supremo.
Como tltima referencia en la que se citan las sentencias anteriores y se reproduce la
definicién antes citada, puede verse la sentencia de 11 de junic de 1999 (sentencia ndn.
521/1999).

(29)  AURIOLES M ARTIN, ADOLFO, Derecho Mercantil, obra colectiva coordinada por
GuILLERMO J. JIMENEZ 8ANCHEZ, segunda edicidn, vol. 11, pfig. 470.

(30y  Ult ob. y loc. cit.



2830 ESTUDIOS

to ofrece grandes ventajas para los contratantes, puesto que perriite al cliente
utilizar el crédito concedido, realizando retiradas en efectivo o girando che-
que u otras érdenes de pago a cargo del banco acreditante. Este, por su parte,
dispone de un medio adecuado para conocer el saldo vivo del erédito y rea-
lizar un seguimiento puntual de la marcha de la operacidn. En la cuenta
corriente se reflejaran los movimientos de fondos que tienen lugar entre los
contratantes. El caricter fluctuante del saldo permite que la cuenta de crédito,
en la prictica, funcione como anténtica cuenta corriente en la que, ademds, se
pueden realizar otros asientos, de cargo o de abono, por operaciones diferen-
tes; incluso se suele pactar expresamente la comunicabilidad de todas las
cuentas corrientes que el acreditado mantenga abiertas en el banco con el
objeto de facultar a éste para cargar o abonar en la cuenta de crédito, los
saldos, tanto deudores como acreedores, existentes a nombre del acreditado.
No obstante, a la hora de examinar el requisito de la determinacién de la
obligacidn veremos hasta dénde es posible este tipo de pacto.

3. EL CONTRATO DE CUENTA CORRIENTE (COMERCTAL)

Es un contrato atipico aungue no innominado (art. 909-6 del Cédigo de
Comercio). Diferencidndolo de la simple situacién (31) de cuenta corriente, el
Tribunal Supremo, en sentencia de 16 de febrero de 1963, dijo que «es un
contrato consensual de cardcter normativo e implica la concesién reciproca de
crédito mediante la dispensa de reermbolse inmediato de las singulares reme-
sas para sustituirlas por el pago del saldo al cierre de la cuenta, entrando
durante el mismo las remesas por su valor convencional, constituyendo dos
masas homogéneas de Debe y Haber indivisibles, que se enfrentan v compa-
ran, compensindolas por primera vez al ciewre de la cuenta, dando lugar al
solo crédito del saldos.

La esencia del contrato radica, por tanto, en la reciproca concesion de
crédito a través del pacto sobre la inexigibilidad aislada de los créditos (efr.
sentencia de 19 de enero de 1989). Ademds, la jurisprudencia del Tribunal
Supremo ha venide manteniendo tradicionalmente que la inclusidn del crédito
en la cuenta corriente produce su novacidn (32), si bien (exista novacién en
el momento de la inclusién o el momento de la fijacién del saldo) lo funda-
mental es que en el momento del cierre nace una obligacién nueva comrespon-
diente al saldo resultante y a cargo de quien aparezca en la posicidn defici-

(31) En palabras de Prancisco Vicent CHULIA, Compendio critico de Derecho Mer-
cantil, tome 11, tercera edicion, pig. 259.
(32) En contra, Vicent CHUUA, ob. y loc. eit
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taria (Resolucidn de la Direceidén General de los Registros y del Notariado de
23 de diciembre de 1987).

4. EL PrESTAMO (BN CUBNTA CORRIENTE)

El préstamo es de la obligacién por antonomasia soporte de la garantia
hipotecaria. En cuanto que sea un préstamo ordinario estard garantizado con
una hipoteca de dicha clase, si sus intereses son variables (33) (lo que en la
actualidad es la regla general —cfr. el art. 131, regla tercera, punto cuarto
segin redaccidn dada por Ley 19/1986, de 14 de mayo—, sustituido en este
punto por el art. 574 de la Ley 1/2000, de 7 de enero), la hipoteca ha de
sefialar un limite maximo (34).

Cuando el concedente del préstamo es una entidad de crédito, lo normal
es que el mismo se instrumente en una cuenta corriente. Ello lleva a que nos
planteemos si es o no aplicable el articulo 153 a tales supuestos (35).

Asi lo entendié la Resolucidén de 16 de febrero de 1990, para la cual
cuando la entrega de la cantidad prestada se hace sdlo mediante abono en la
cuenta corriente del prestatario, aunque el caso no se trate estrictamente de
hipoteca en garantfa de cuenta corriente, los problemas del saldo se presentan
como en ésta; por ello, tratdndose de estas operaciones crediticias, los pactos
sobre la ejecucion de la obligacién garantizada con hipoteca se han de some-
ter por remisién del articulo 1.435 de la Ley de Enjuiciamiento Civil a la
legislacién hipotecaria; por tanto, el pacto sobre el procedimiento judicial
sumario ha de reunir los requisitos exigidos por el articulo 245 del Reglamen-
to Hipotecario; esta interpretaciéon ——dice la Resolucién— es, ademds, con-
gruente con la necesidad de dar una interpretacién estricta al singular bene-
ficio que el articulo 1.435 de la Ley de Enjuiciamiento Civil confiere a
determinadas personas privadas y, en particular, a los Bancos (36).

Pero la respuesta no es tan sencilla. Esta Resolucién no ha side seguida
con posterioridad. Muy al contrario, aungue formalmente no se haya cambia-
do la doctrina que en ella se expresa, 81 se han dicho cosas diferentes en otras
Resoluciones v a partir de la de 19 de enero de 1996 (muy reiterada poste-

(33) Admitidos desde una Resolucién de 12 de septiembre de 1972,

(34) Resoluciones de 26 y 31 de octubre de 1984,

(35) No siempre es tdcil (dadas las diversas cldusulas que lo acompafian) distinguir
entre el préstamo en cuenta corriente y la apertura de crédito en cuenta corriente. Sobre
la confusién que puede producirse entre una y otra figura puede verse la Resolucidén de
la DGRN de 27 de julio de 1999,

(36) Se encuentra aqui ya la preocupacidn que posteriormente serfa objeto de and-
lisis en la sentencia del Tribunal Constitucional 14/1992, de 10 de tebrero, sobre la
constitucionalidad del artfculo 1.435 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
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riormente) (37) se insiste en afirmar que no son admisibles las cldusulas
hipotecarias que establezcan que la certificacion bancaria (en caso de présta-
mo ingresado en cuenta corriente bancaria) sobre el salde adeudado hard fe
en juicio y fuera de él, ya que «..8i se tiene en cuenta la naturaleza de
documento privado que corresponde a la documentacidn bancarda (...) y que
el valor probatoric de tales documentos esta prescrito legalmente (...) tenien-
do esta normativa cardcter de ius cogens sin que quepa a la autonomia privada
otro margen que el que la Ley expresamente le confiere (...), deberd rechazar-
se la clausula debatida pues, sobre trascender su alcance a lo expresamente
autorizado en el articulo 1.435 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (...}, no sdlo
no se ajusta a lo dispuesto en la legislacién hipotecaria, aplicable al caso
debatido en virtud de la remisién contenida en el articulo 1.435 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil {...), sino que ni siquiera se ajusta a las propias exigen-
cias establecidas en esta dltima norma, de forma general, para los contratos
celebrados por entidades de crédito, ahowro y finaneiacidn, documentados en
escritura publica, en los que se estipule que la determinacidn de la cantidad
exigible en caso de ejecucion se haga por certificacion de la acreedoras.

5. EL 11AMADO CREDITC ABIERTO. (CONCESION DE CREDITO INSTRUMENTADC
EN CUENTA CORRIENTE (38)

Se trata de una operacién de crédito de reciente {pero muy extendido)
desarrollo. No existe una tinica modalidad del mismo, pero la mas generali-
zada consiste en aquélla en la que una entidad financiera concede al acredi-

{37y Con anterioridad, el tema se habia abordado en la Resolucién de 26 de noviem-
bre de 1990. Aunque en esta Resolucién el tema que se trataba principalmente era la falta
de determinacién de la obligacién garantizada (concesién de espera por un grupo de
acreedores a cambio de hipoteca v atribucidén a cada uno en relacidn con la determinacién
de la deuda), se dice expresamente que «no tratindose de operaciones bancarias respecto
de las que el artfcule 153 de la Ley Hipotecaria atribuye la posibilidad de pactar sobre
los efectos bastantes de la certificacién bancaria, recobran su eficacia las normas cemunes
que impiden que entre personas privadas quede roto el principio de la aeguabilitas v que,
para la constitucién de hipoteca imponen —en cuanto a la determinacién de la obligacidn
garantizada— exigencias minimas que en el presente no se cumplen, ni respecte de las
obligaciones existentes ni respecto de las futurass.

(38) Sobre esta figura de crédito es tundamental leer a Josgé Lérez Liz dentro del
libto Derecho Hipotecario, de Roca Sastre, octava edicidn, pdg. 62 y sigs. (allf este autor
maneja otras fuentes a las que no es posible el acceso) y a Francisco JAVIER GOMEZ
GaLLigo, «Estudie sobre las modernas figuras del crédito abietto garantizado con hipote-
ca», dentto del Libro homenaje a José Maria Chico Ortiz, pag. 803 y sigs. No tan
novedosa le parece esta térmula contractual a EncarNa CorbERO Losaro, La hipoteca
global (La determinabilidad del crédito garantizado), editado por el Centro de Estudios
Registrales del Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espaiia, 1997,
pég. 42,



ESTUDLOS 2833

tado una determinada disponibilidad de dinero, que puede hacer efectiva en
una o en sucesivas veces, sin que las disposiciones puedan ser superiores a la
diferencia entre el limite mdximo del crédito concedido v la parte dispuesta
anteriormente no amortizada, y en el que cada una de las disposiciones efec-
tuadas tlenen una conflguracidén anténoma en cuanto a tipo de interés y plazo
de amortizacién, el cual en ninglin caso puede exceder de la fecha de venci-
miento final del crédito, siendo el cierre de la cuenta instrumental articulada
¢l hecho determinante del saldo final exigible (39). Es decir, se trata de una
peculiar forma de la modalidad conocida por revelfving, en el que, en la
misma medida que el deudor amortiza el préstamo, aumenta el saldo del
crédito del que puede disponer (40).

La razén econcmica se dice que es doble (41); permite una més ajustada
utilizacién del capital, segiin las necesidades del acreditado; por otro lado, el
transcurso del tiempo va provocando una reduccién paulatina del lmite de la
coneesion, con lo que disminuye el riesgo para la entidad concedente (42),

En cuanto a la naturaleza juridica de esta relacién contractual se ha dicho
por parte de Lépez Liz que «es, desde luego, de cuenta de créditos (43); por
su parte GoMEZz GALLIGo (44) sostiene que estamos ante un contrato bancario
de financiacion de cardcter consensual, innominado, no reglamentado
especificamente, que participa de las caracterfsticas de contratos afines (prés-
tamo y apertura de crédito), en donde la relacién causal es dnica, aungue esté
fragmentada a efectos contables si existen disposiciones sucesivas (43).

Esta figura ha sido recogida en la Resolucidn de 6 de noviembre de
1999, en cuanto que admite que acceda al Registro una hipoteca en garantia
de un crédito en cuenta comriente hasta un limite sefialado, por un plazo
sefialado, que se instrumenta a través de una cuenta coriente de crédito; en

(39 Gowmez Garuiao, ob. cit, pig. 803-804.

{40y  Lorez L1z, ob. cit, pag. 63,

(41) Gomez GALLIGO, ob. cit., pig. $06.

(42) En opinién del Gltimo aator citado, se trata de evitar el tiesgo que tienen otras
faormulag contractuales (como la hipoteea en garantia de cuenta corriente de crédito [7])
que conllevan la necesidad de rmantener ablerta la cuenta durante el tiempo estipulado,
con el riesgo consiguiente derivade de poder disponer de la totalidad del crédito hasta el
dltimo monento, y de ne poder tener en cuenta la disminucidn de la garantia de deve-
lueién del crédito apreciada durante el desenvelvimiento del mismao.

(43) Ob. ¢it, phg. 63. Tan rotunda afirmacidn parece que lo que quiere es evitar
cualquier tipo de duda acerca de la posibilidad de que por parte de la entidad de crédito
pueda utilizarse el mecanismo del artfeule 153 de la Ley Hipotecaria (certificacién de la
mencionada entidad).

(44) También ob. cit., pdg. 806 y sigs,

(45) En dicho autor hay una gran preocupacién en dejar clare que no es aplicable
aquf la doctrina de la Resolucién de la Direccidn General de los Registros v del Notaria-
do, de 23 de diciembre de 1987, que rechazd la inscripeién de una hipoteca en garantia
de obligaciones diversas entre s{ no sulicientemente delimitadas,
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dicha concesién de crédito, la parte obligada se compromete a la devolu-
cién de las cantidades dispuestas y de sus intereses en la fecha de venci-
miento, sin perjuicio de su obligacién de efectuar las amortizaciones parcia-
les que se pactan que cornportan la correspondiente rebaja del limite de
disposicidon. Pues bien, expresamente se dice que la apertura unilateral del
crédito «implica desde entonces la existencia de una relacién juridica bdsi-
ca, el contrato de apertura de crédito, de la que ya surge la obligacidn
fundamental del concedente de tener a disposicién del acreditado la canti-
dad pactada, e incluso puede que obligaciones para éste por razén de las
comisiones de apertura o disponibilidad convenidas, pero ne la connatural
a todo préstamo de reintegrar el importe de la cantidad prestada pues tal
obligacidn tan sélo surgitd si efectivamente hace uso del crédito de que
dispone v en la medida en que lo haga. Se trata, por tanto, de una obliga-
cién futura para el caso de disposicién y de cuantia indeterminada, en
atencion al uso que del crédito concedido se haya hecho»., El nombre que
en la Resolucidn se da a esta figura es el de apertura de crédito instrumen-
tado en cuenta corrienie.

Tgualmente, en esta Resolucién se dice de una manera expresa que a esta
obligacidn es aplicable el articulo 153 de la Ley Hipotecaria, ya que este caso
es también uno de «aquellos otros a los que claramente se refiere» (sic).

IV. AMBITO DE APLICACION DESPUES DE LA ENTRADA
EN VIGOR DE LA NUEVA LEY DE ENJUICTAMIENTO CIVIL

1. Er WUEVO AMBITO FUADO POR LA LEY DE BEnjutctamienToe Crvil

Como consecuencia de la nueva Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil {en
vigor a partir del 8 de enero de 2001), el dmbito sustantivo del articulo 153
de la Ley Hipotecaria, ademis del procesal, queda también alterado.

Por un lado, el nuevo articule 572.2 a la hora de establecer cudndo esta-
mos ante una cantidad liguida para la ejecucidn, considera como tal la resul-
tante de la liquidacion efectuada por el acreedeor en la forma convenida en el
propio titulo ejecutivo, siempre que se haya pactado tal posibilidad v que se
trate de contratos formalizados en escritura piblica o en péliza intervenida.
No se especifica mds: no hay ninguna referencia a entidades de crédito, ni a
la doble libreta, ni tampoco salvedad o modificacién alguna para el caso en
¢l que la obligacion estuviere garantizada con hipoteca.

Por otro lado, a la hora de sefialar las particularidades de la ejecucion
sobre bienes hipotecados o pignorados, a propdsito de la opoesicién a la eje-
cucién, se dice en el articulo 695.1.2.% que puede oponerse la causa de error
en la determinacion de la cantidad exigible cuando exista discrepancia entre
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el saldo de la libreta del deudor y del acreedor, respecto del cierre de una
cuenta. Pero se precisa también que la libreta no es necesaria para el caso en
el que se trate de entidades de crédito, ahorro o financiacién y el procedimien-
to se refiera al saldo resultante del cierre de cuentas corvientes u operaciones
similares derivadas de contratos mercantiles, slempre que se hubiere conve-
nido que la cantidad exigible en caso de ejecucién sea la especificada en
certificacion expedida por la entidad acreedora (46).

Es decir, nos encontramos ante innovaciones introducidas por la Ley pro-
cesal respecto de las obligaciones que pueden ser garantizadas con hipoteca
y para las cuales el titulo ejecutivo, ademds de la escritura de hipoteca debi-
damente inscrita en el Registro de la Propiedad (o certificacién registral sus-
titutiva) (47) ha de completarse con aquellos otros que justifiquen el saldo
resultante de la liquidacién (art. 573 Ley 1/2000).

Combinando los elementos objetivos y subjetivos de los articulos 572,
573 y 695 de la Ley 172000, al ponerlos en relacidn con el articulo 153 de
la LH, se puede extraer el siguiente dmbito (Unicamente en el supuesto en el
que estenos persiguiendo bienes pignorados o hipotecados):

A) Fjecucidn cuande se garantice con hipoteca el saldo de una cuenta
corriente u operacion similar.
De la legislacidn se desprende a su vez una doble distineidn:

1. Cuando se trate de particulares (es decir, no entidades de
crédito); en este caso el dnico mecanismo posible para fijar el saldo
serd el de doble libreta (que no hay que pactarlo expresamente) y
solamente se aplicard a los contratos de cuenta corriente que exista
entre ellos, ya sea de apertura de crédito unilateral o bilateral (igual
que se deduce del art. 153 de 1a Ley Hipotecaria) (48).

(40)  Artleulo 695, Oposicion a la efecucion:
«1.  Dn los procedimientos a que se refiere este capitulo sdlo se admitird la oposicién
del ejecutado cuando se funde en las siguientes causas:

2. FBrror en la determinacién de la cantidad exigible, cvando la deunda garantizada
sen el saldo que arroje el cierre de una cuenta entre ejecutante y ejecutado. El ejecutado
deberd acompatfiar su ejemplar de la libreta en la que consten los asientos de la cuenta y
s6lo se admitird la oposicidn cuando el saldo que arroje dicha libreta sea distinto del que
resulte de la presentada por el ejecutante.

No serd necesario acompafiar libreta cuando el procedimiento se refiera al saldo re-
sultante del cierre de cuentas corrientes u operaciones similares derivadas de contratos
mercantiles otorgados por entidades de crédito, ahorro o financiacién en los que se hu-
biete convenido que la cantidad exigible en caso de ejecucién serd la especificada en
certiticacién expedida por la entidad acreedora, pero el gjecutado deberd expresar con la
debida precisién los puntos en que discrepe de la liquidacién efectuada por la entidad.s

(47)  Articule 685 de la LEC 1/2000.

(48) De cierre de una cuenta habla el articulo 695.1 de la LEC,
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2. Cuando se trate de entidades de crédito, ahorro o financia-
cién (49), podra utilizarse la doble libreta o pactarse que el saldo se
determine por certificacidn expedida por la entidad acreedora (igual
que en el art. 153 de la Ley Hipotecaria), pero no solamente para los
contratos de cuenta corrlente, sino también —y ésta es la novedad—
para operaciones similares derivadas de contratos mercantiles.

B) Cuando no se wate de obligaciones de cuenta corriente u operaciones
similares:

Por aplicacion del articulo 5722, podrd pactarse en la escritura la forma
en la que ha de realizarse la liquidacién, que no tiene que ser necesariamente
ni certificacién de la entidad acreedora ni doble libreta, sino que es posible
pactar cualquier otro, siempre v enando no exista riesgo posterior de pluspe-
ticién (cfr. art. 558.2 de la Ley 1/2000) o de incertidumbre derivada del tipo
de cédleulo a rvealizar (cfr. art. 575.3 de la Ley 1/2000).

Existe, por tanto, una mayor libertad de pacto cuando no se trata del
supuesto de hipoteca en garantia del saldo de una cuenta coriente, lo que no
deja de ser contradictorio. Hs mis, esta mayor libertad de pacto no estd pro-
hibido que se haga también en Las obligaciones en garantia de cuenta corriente
y operaciones similares. Se produce asf una aparente contradiceidn en los
términos en los que estin redactados los nuevos articulos de la LEC.

La antinomia encuentra su solucién en dos momentos posteriores a la hora
de formar el titnlo ejecutivo y en las causas de oposicién.

En efecto, con cardcter general (art. 681 de la nueva LEC y el 129 de la
LH en su nueva redaccién) serd necesario acompafiar a la demanda (entre
otros) el documento fehaciente que acredite haberse practicado la liguidacidn
en la forma pactada por las partes en el titulo ejecutivo (art. 573.1.2.° v 685.2
de la nueva LEC), mientras que cuando se trate del supuesto de saldo en
cuenta corriente y se acompaiie doble libreta o certificacién de entidad de
crédito, no serd necesaria la intervencién de fedatario que dé fehaciencia a la
liquidacion (art. 695.1.2.° de la nueva LEC).

Y en el momento de la oposicidn del deudor: cuando no se trate del
contrato de cuenta corriente u operaciones similares o no se haya pactado la
certificacién bancaria, las causas de oposicién se modalizan, ya que podrd el

(49)  Expresién aparenternente mfs genérica que la de «Baneos, Cajas de Ahorro y
Saociedades de crédito debidamente autorizadass que es la de la Ley Hipotecaria, pero que
no difieren entre sf, salvo en lo mds actual de la terminologfa. Acerca de qué debe
entenderse por «entidad de crédito, ahorro o financiacién», debe estarse a la Ley 26/1988,
de 29 de julio, sobre Disciplina e Intervencién de las Entidades de Crédito, v la Ley 3/
1994, de 14 de abril, por la que se adapta la legislacién espafiola en materia de Entidades
de Crédito a la Segunda Directiva de Cootdinacién Banearia y se introducen otras mo-
dificaciones relativas al sistema tinanciero.
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deudor alegar posible pluspeticién (efr. art. 558.2 de la nueva LEC) en cuyo
caso el tribunal, a solicitud del ejecutado, podra designar perito que emita
dictamen sobre el importe de la deuda (50); en cambio, cuando se trate de
contrato de cuenta corriente (u operacidn similar) y se atilice la certificacién
bancarla, el deudor lo que puede alegar directamente es error en la determina-
cién de la cantidad exigible (art. 695.1.2.7 de la nueva LEC), expresando con
la debida precisién los puntos en los que discrepe de la liquidacién efectuada
por la entidad.

Posteriormente, a la hora de hablar de la formacidn del titulo ejecutivo y
de las causas de oposicidn, se volverd sobre esta cuestidn.

2. ALCANCE DE LA EXPRESION «QOPERACIONES SIMILARES»

Con anterioridad a la reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil se habijan
producido diversos intentos de extender el articulo 153 de la Ley Hipotecaria
més alld de los limites que parecen desprenderse de sus términos (51).

Entre los primeros puede sefialarse a La Rica, quien utilizé como princi-
pal argumento el articulo 245 del Reglamento Hipotecario, que habla en
general de operaciones «cambiarias v crediticias» (52).

También es destacable la opinién que sostuvo Rey PortoLfs (53), quien
defendié la aplicabilidad de la certificacion del artfculo 153 de la Ley Hipo-
tecaria a los supuestos en los que se pudiera estar ante una hipoteca «flotante»
mediante la téenica de acudir a la figura de la hipoteca futura, estableciendo
el necesario efecto novatorio de la cuenta corriente solamente en el momento

(50) Ha de reconocerse que las remisiones de la ley no son del todo claras, porque
lo hacen hacia adelante y hacia atrés, y a partes de la ley que estdn fuera del Titulo que
expresamente se ha dicho que es el que ha de regir las ejecuciones dinerarias,

(51) Debe destacarse la importante excepeién de CEsar Garcia-ArRanGo v Diar
SaaveDpra, «Patologfa actual de la hipoteca de mdximo», en Revista Critica de Dergcho
Inmobiliario, nam. 593, julio-agosto de 1989. Para este autor la certificacion se aplica
tnica y exclusivamente a las cuentas corrientes en sentido estricto, dado lo excepcional
del procedimiento, que encuentra justificacién Gnicamente en la propia naturaleza de la
cuenta corriente y por razones de agilidad del trifico mercantil. M4s argumentos en la ob.
cit., especialmente pdgs. 1149 y 1150.

(52) Dk LA Rica v ARENAL, «Comentarios al nuevo Reglamento Hipotecario», Ma-
drid 1948, recogido dentro del Libro homenaje a don Ramén de la Rica y Arenal, tomo
1, pag. 434.

(53) En el trabajo Hipoteca con cldusula de «endowment». Hipoteca flotante. Con-
ferencia recogida dentro del ya citado libro de Escritos varios sobre hipotecas y anota-
ciones preventivas de embargo. Bditado por el Centro de Estudios Registrales del Colegio
Nacional de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia. El propie autor
declara que parte de posturas tijadas previamente, en parte, por CELESTING RICARDO PaRDO
NUREZ, en su trabajo «La hipoteca flotantes, resumen de una conferencia, publicado en
el Boletin del Centro de Estudios Hipotecarios de Catalufia, mim. 4.
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de la fijacién del saldo (en contra de esta posibilidad, véase la Resolucidn de
6 de junio de 1998) (54).

A soluciones en parte similares, se llega por Encarna Corpero Loba-
To (55), para quien la excepcionalidad del articulo 153 de la Ley Hipotecaria
no impide su aplicacidn a otro tipo de obligaciones distintas de las contempla-
das en dicho precepto, en concreto a lo que llama hipoteca global (aquélla por
la que se pacta una inclusién en la cobertura en garantia de un ndmero ilimi-
tado de obligaciones que no vienen determinadas ab initio, pero que son de-
terminables conforme a ciertos criterios de integracidn pactados por las par-
tes) (36), ya que —entre otras razones— €n los contratos contemplados en el
articulo 153 de la LH, el fundamento de la presuncidn de responsabilidad del
deudor no es el titulo constitutive de la hipoteca (esto es, la constancia de la
celebracion de un contrato de cuenta corvente o de apertura de crédito),
sino la certificacidn del saldo, documento que para el legislador reviste la su-
ficiente apariencia de certeza en la existencia y cuantfa de la obligacion asegu-
rada (57).

Desde otra perspectiva también Josg MaNUEL Garcia Garcfa ensanché el
dmbito del articulo 153 de la LH para defender su aplicacién a la liquidacion
de los intereses de demora, ya que a través de este mecanismo se daba la
oportunidad al deudor, dentro del procedimiento judicial sumario, de impug-
nar o aceptar los intereses de demora, evitando tener que acudir a un juicio
declarativo sobre nulidad de actuaclones (38).

Estas posiciones se ven reforzadas, en parte, tras la reforma de la Ley
procesal, va que, como se ha dicho, la ejecucién hipotecaria no es ahora sino
una particularidad dentro de la comiin regulacién del procedimiento gjecutivo,
en el cual la certificacidn de la entidad de crédito tiene todo el campo de
aplicacidn que le reconoce el articulo 57.2 de la nueva Ley 1/2000.

Ahora bien, una cosa son los supuestos en los que nos encontrarios ante
la ejecucion dineraria en general (arts. 571 y sigs. de la nueva LEC) y otra
cuando se pueden aplicar las particularidades que se establecen para el caso
de perseguir bienes hipotecados o pignorados, especialmente en lo relativo a
las causas de oposicidn,

(54) En el mismo sentido que ReEY PORTOLES, se manifiesta PEDRO AviLA NAVARRD,
que e sus Formularios Notariales, tomo 111 {cuarta edicidn), pag. 142 y sigs., propone,
incluso un modelo para este supuesto, criticande la postura contraria de la Direccidn
General de los Registros y del Notariado en [a Resolucién de € de junio de 1998,

(55) Ob. cit., pag. 209.

(56) Ob. ¢it., pag. 25.

(57) Ob. cit, pag. 213.

(58) Garcia Garcia, JosE MANUEL, Ef procedimiento judicial sumario de ejecucion
hipotecaria, 1994, pag. 160. También sostiene esta idea para la liquidacion de gastos y
prestaciones accesorias, pag. 190,
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Ya dijo el Tribunal Constitucional en la sentencia de 10 de febrero de
1992 (FI/5) que el articulo 1.435 de la LEC (léanse en la actualidad los
articulos 572 vy 695 de la nueva Ley procesal) no facilita la ejecucién de
cualesquiera derechos de crédito de que sean titulares los Bancos y otras
Entidades financieras. El precepto restringe su alcance a los contratos mercan-
tiles que, ademés de documentarse mediante formas que garantizan su auten-
ticidad, implican la existencia de una situacion de cuenta corriente entre las
partes, tnico contexto en el que cobra sentido la regulacién de operaciones
de liguidacién v de certificacion de saldos. La expresidn «operaciones simi-
lares», no englobard a cualesquiera operaciones financieras o crediticias que
no supongan una concesién de crédito, unida a una situacion de cuenta co-
rriente que vaya mds alld de ser un instrumento contable. Este es el ambito
de las obligaciones respecto de las cuales puede utilizarse la certificacién de
la Entidad de crédito a las cuales se aplica directamente el articulo 695.1.

En la nueva Ley se encuentran también argumentos para esta distincion.
En el articulo 558.2 se habla de «saldos de cuentas e intereses variables» (593,
mientras que en el articulo 695.1 se dice expresamente «saldo resultante del
cierre de cuentas corrlentes u operaciones similares» (60).

Ademds, para que la obligacion de que se trate sea susceptible de cober-
tura hipotecaria ha de cumplir con los requisitos que establece la normativa
tabular, la cual impone una clara determinacién a la hora de la constitucién,
en los términos que se analizan en el epigrafe siguiente.

V. CONSTITUCION DE LA HIPOTECA
1.  DETERMINACION DE LA OBLIGACION GARANTIZADA

Al tratarse de una hipoteca de méaximo, como quedd dicho anteriormente,
el principio de especialidad se exige con «notable flexibilidad» (en expresion
de reiteradas Resoluciones de la Direccién General de los Registros y del
Notariado), por lo que la obligacién garantizada no tiene que estar determi-
nada en todos sus elementos, sino tan sélo en una forma minima que permita
posteriormente su determinabilidad. Ahora bien, resulta 16gico las que muy
diversas relaciones existentes entre las entidades de erédito v sus clientes se

(59 Artleule 558, Oposicion por pluspeticion. Especialidades.

«2, [Fn los casos a que se refieren los articulos 572 y 574, sobre saldos de cuentas
e intereses vatighles, podrd el tribunal, a solicitud del ejecutado, designar mediante pro-
videncia perito que emita dictamen sobre el importe de la deuda. En tal caso, se dara
traslade del dictamen a ambas partes y la vista no se celebrard hasta pasados diez dfas
a contar desde el siguiente a dicho traslados.

(60)  De «operaciones catubiariag o crediticias» habla el artfcalo 245 del Reglamenta
Hipotecario.
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pretenda que puedan ser objeto de cobertura hipotecaria, por lo que son re-
lativamente abundantes los pronunciamientos registrales sobre la materia.

El presupuesto necesario es que nos encontremos ante una obligacién a la
que sea aplicable el articulo 153 de la Ley. Sirve aqui lo dicho en el epigrafe
anterior, pudiendo sintetizarse el tema de la siguiente manera:

— Ha de tratarse de supuestos en los que exista concesion de crédito,
garantizdndose un saldo final, por lo que ademds del supuesto de
apertura de crédito en cuenta corriente, también son susceptibles de
garantizarse con este tipo de hipoteca el contrato de cuenta corrien-
te (61) v los supuestos de concesidn de crédito que han venido a
llamarse «crédito abiertow, o de apertura de crédito instrumenrado en
cuenta corriente (Resolucién de 6 de noviembre de 1999).

— Puede irse mas alla? (62). Como hemos dicho anteriormente, una cosa
es que una determinada obligacién pueda ser garantizada con hipoteca
de seguridad (por establecerse en garantia de una obligacién futuara, por
ejernplo) v otra cosd es que esternos precisamente ante el supuesto del
articulo 153 de la LH (63), en el que aplicariamos el nuevo articulo

(61)  En la Resolucién de la DGRN de 23 de diciembre de 1987, se habla de que
el artfenlo 153 recoge un «grupo de hipotecass, pero lo deja reducido a solamente la
hipoteca en garantfa de apertura de crédito en cuenta corriente y al contrate de cuenta
corriente.

En el mismo sentido, PeNa, ob. cit., pag. 291,

(62) ParaSarazar Garcia, ob. cit., pag. 2569 «...el articulo 153 de la Ley Hipotecaria
fue concebido pensando en la apertura o concesidn de crédito en cuenta corriente, pero no
parece que deba haber obsticulo para su aplicacidn a cualesquiera otras tiguras juridicas
que impliquen una concesién, ya uniateral, ya reciproca, de crédito en régimen de cuenta
corriente o el nacimiento de obligaciones computables en tal régimen de cuenta corriente.
Cabrfa asi garantizar con esta hipoteca, por ejermplo, en el contrato mercantil de cuentas ¢n
participacién el crédito que del mismo surja a favor del participe en funcién del resultade
del negocio; o echando a volar la imaginacién, por ejemplo, el eventual derecho al cobro de
premios del socio de una pefla quinielistica o anéloga, contabilizando en ambos casos los
resultados en un régimen de couenta corriente adaptada a las circunstancias del casos.

Por nuestra parte, entendermos que tales casos son supuestos de obligaciones futuras,
que pueden ser garantizadas con hipoteca de mésimo, pero que no es posible que se les
aplique el articulo 153 de la Ley Hipotecaria.

(63) Hn este sentido puede citarse también a JuaN MaNUBL REY PorRTOLES, en «Bom-
bazo contra la hipoteca-sumidero. Comentario a la Resolucién de 23 de diciembre de
1987, BOE de 1 de tebrero de 1988y, publicado en el ndmero 3 de la Revista Lunes 4,30
y recogido en el libro Escritos varies sobre hipotecas y anotaciones preventivas de
embargo, editado por el Colegio Nacional de Registradores de la Propiedad y Mercantiles
de Espafia. Nos dice este autor (pag. 271): «.admito esa visién estrecha y dual del
articulo 152 de la Ley Hipotecaria porque su deficiente y encorsetada regulacidn (medi-
tese, por gjemplo, en la decimondnica previsién de una libreta doble y su absoluta incom-
patibilidad con las modernas précticas de distribucién de género y de facturacién o en la
hierdtica y sacramental precisién acerca de su posible prérroga, cuando si se sefiala una
techa cierta para el cierre de la cuenta ya se estd indicando que no cabe prorroga alguna)
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6.951.2.% de la LEC, porque como ha sefialado la Resolucion de la
DGRN, de 16 de junio de 1999, en este tipo de hipoteca se plantean dos
problemas bdsicos a la hora de la constitucién: de un lado, la determi-
nacién de la obligacién garantizada, y, de otro, la viabilizacién de los
procedimientos de ejecucidn, aspecto en el que no hay que olvidar lo
dicho anteriormente de que nos encontramos ante una normativa con
cardcter de fus cogens, sin que quepa a la autonomia privada otro mar-
gen que el que la Ley expresamente le confiere (64).

A continuacidn se examinardn los requisitos relativos a la constitucidn de
esta clase de hipotecas, que pueden sintetizavse diciendo que debe tratarse de
una obligacion dnica, la garantia ha de ser ¢l saldo resultante de la misma v
han de quedar, eventualmente, bien delimitadas las distintas operaciones que
pueden usarse para la efectividad del crédito concedido.

A) Ha de garantizarse una tnica obligacion

No se trata de un requisito que sea aplicable solamente a esta clase de
hipotecas, sino a todas en general. Ello es como consecuencia de la accesorie-
dad de la garantia respecto de la obligacién principal. No es posible vulnerar
este principio a través de lo que se ha denominado «hipoteca flotante» (Re-
solucion de 27 de diciembre de 1987) (65) que seria aquélla en la que si bilen
queda fijada la cifra mdxima de responsabilidad hipotecaria, queda, en cam-
bio, al arbitrio del Banco determinar si esta cifra maxima va a estar integrada
por los importes totales o parciales de las deudas que con €l pueda contraer
determinada persona.

El que se trate de una unica obligacién garantizada obliga a que quede
claro o bien que nos encontramos ante una dnica concesion de crédito (para las
cuentas corrlentes de crédito), o blen que las distintas partidas plerden su in-
dividualidad e independencia {en el supuesto de la cuenta corriente comercial).
Como reiteradamente se viene sefialando (Resoluciones de 23 de diciembre de
1987, 3 de octubre de 1991, 6 de junio de 1998 y 27 de julio de 1999) la simple
reunién contable de las diversas operaciones de crédito existentes entre dos
personas carece de virtualidad suficiente para provocar el nacimiento de una
obligacién sustantiva independiente por el saldo resultante, cuando la misma
no aparece como instrumento de una relacién contractual subyacente.

no conviene extenderla a otros planteamientos hipotecarias que se pueden asi cobijar en
determinados preceptos menos rigidoss.
(64) No siempre ha existido esta orientacidn. Y. Resolucidn de 16 de junio de 1936,
(65) También Resoluciones de 26 de noviembre de 1990, 3 de octubre de 1991, 6
de junio de 1998,
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B) La obligacién ha de ser existente

En todo caso, ha de tratarse de una obligacién ya existente (Resolucidn de
17 de enero de 1994), de tal manera que para la entidad de crédito ha de ser
vinculante desde el primer momento, siendo rechazables los supuestos en los
que lo que se pretende garantizar son obligaciones futuras que queden cons-
titnidas ex roveo por libre decision individualizada de acreedor v deudor (Re-
solucién de 11 de enero de 1995), o cuando dependa del acreedor el quedar
0 no vinculado en el futuro (Resolucion de 27 de julio de 1999).

Respecto del supuesto de «apertura de crédito instrumentado en cuenta
corriente», la Resolucién de 6 de noviembre de 1999 dice expresamente que
la apertura unilateral de crédito implica desde entonces la existencia de una
relacidn juridica bdsica (aunque la obligacion de reintegrar el importe de la
cantidad prestada no nacerd hasta que se haya hecho uso del crédito v en la
medida en que se haya usado,

C)Y El objefo de la garantia es el saldo final

Solamente en el momento de finalizacidn del plazo pactado puede saberse
si hay saldo deudor y hasta donde llega el mismo. Ello significa que estas
hipotecas participan de la naturaleza de las hipotecas en garantia de obliga-
ciones futuras (en concreto es aplicable el régimen de la hipoteca en garantia
de obligacones sujetas a condicién suspensiva) (66).

DY Determinacion de las distintas operaciones que permitivdn disponer
del erédito o que podrdn ser cargadas en la cuenta corriente

Debe distinguirse entre los supuestos de crédito en cuenta corriente, con-
trato de cuenta corriente v apertura de crédito instrumentado en cuenta co-
wiente,

1. En el supuesto de crédito en cuenta corriente, en opinién de
Roca (67), cuando se pueda disponer del crédito exigiendo entregas en nume-
rario, esta especificacién inicial no es indispensable hacerla en la eseritura de
constitucion de hipoteca, pues va se deducitd del contexto de esta misma.
Pero s{, en cambio, que es necesaria cuando el Banco, Entidad de ¢rédito o
acreditante venga obligado a hacer otras prestaciones que permitan al cliente
o acreditado obtener dinero, sea por medio de descuento de letras, sea por

(66) PeRa, ob. cit, pag. 292
(67  Ob. cit., pag. 345.
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pago de créditos, ete. Fl artieulo 245 del Reglamento Hipotecario habla de
«operaciones cambiarias y crediticias» con referencia a una cuenta especial en
la que serdn partidas de cargo v abono «el importe de los efectos descontados,
el de los que hayan sido satisfechos a su vencimiento y el de los que hubiesen
sldo devueltos impagadoss.

La idea de disposicion del numerario es fundamental, de tal manera que
aunque el pacto en virtud del cual la determinacién de las obligaciones que
hayan de extinguirse con cargo al erédito concedido puede ser realizada por
la Entidad de crédito, ello serd siempre y cuando, a la vez, exista la posibi-
lidad de disposicion del erédito mediante numerario por parte del acreditade;
si no es as{ se considera que se estd vulnerando el articulo 1.256 del Cédigo
Civil (Resolucidn de la DGRN de 27 de julio de 1999).

2. Para el contrato de cuenta corriente (comercial) serd necesario que se
pacte expresamente que las respectivas relaciones de crédito existentes entre
las partes pierdan su exigibilidad aislada al ser incluidas en la cuenta. Ahora
bien, de cara al Registro de la Propiedad, ;es suficiente que se diga que el
objeto del contrato lo serdn las prestaciones reciprocas derivadas de sus rela-
ciones normales de negocio? Parece que si serfa suficiente, pero ello traerfa
como consecuencia el que solamente podrdn formar parte de la cuenta los
créditos de cardcter pecuniario que deriven directamente de las relaciones de
negocios entre las partes, es decir, los derivados de remesas dinerarias y de
remesas de mercancias (68); es posible que se pacten otras inclusiones u otras
separaciones, mas ello habrd de hacerse en manera expresa.

3. Respecto de la apertura de crédito instrurmentado en cuenta cotriente,
deberd pactarse y reflejarse en el Registro el pacto relativo a la apertura de
la cuenta corriente, ya que a pesar de que no se produzcan los efectos nova-
tories propios del contrato de cuenta corriente, no carece de transcendencia
para terceros, ya que esa forma de contabilizar el crédito le otorga una espe-
clal caracteristica, cual es su elasticidad. En palabras de la Resolucién de 6
de noviembre de 1999: «...Del contrato de apertura unilateral de crédito surge
para el acreditado el derecho de disponer de la suma concedida, pero no
necesarlamente el de reintegrarla a su voluntad, pues esta facultad tan sdlo
existird si asf se ha convenido, en tanto que la instrumentacién del crédito en
cuenta cotriente lleva consigo esa posibilidad permitiendo al prestatario redu-
cir el monto de lo debido a través de abonos en la cuenta, reduciendo asi la
base de cdlculo de los intereses a devengar y aumentando la posibilidad de
hacer disposiciones futuras. Igualmente, si los pagos a que el deudor viene

(68) La doctrina mercantil suele considerar excluidos los créditos no susceptibles de
compensacién diferida (por ejemplo, los que tienen vencimiento fijo); respecto de las
remesas de titulos valores se entienden hechas salvo buen fin.
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obligado han de hacerse mediante abono en la cuenta, resulta de obligado
reflejo en el Registro como modo de extinguir la deuda» (69).

E) Otros posibles pactos admisibles

Nos encontramos ante contratos (el de crédito en cuenta corriente y el de
cuenta corriente) atipicos, lo que permite un amplio juego de la autonomia de
la voluntad de tal manera que (en palabras de la Resolucidn de 16 de junio
de 1999) el unico limite es el de la necesaria refundicién en una sola obliga-
cidén, la constituida por el saldo resultante de la liquidacién de la cuenta al
tiempo y en la forma convenidos, de los débitos y cargos que en clla s
asienten, que quedan reducidos a simples partidas contables, perdiendo as{ su
autonomia vy exigibilidad aislada; a partir de aqui, «las particularidades pue-
den ser multiples». De conformidad con ello, segin la dltima Resolucidn
citada, se consideran admisibles los signientes pactos:

-~ PFijacién de plazos para la disponibilidad.

— Fijacién de insttumentos y de medios para esa misma disponibilidad
{(siempre que no quede al arbitrio de la entidad acreedora ——Resolu-
cién de 27 de julio de 1999--).

— El sefialamiento de cuantfas minimas para cada disposicién o amorti-
zacion,

- Bl gstablecimiento de liquidaciones periddicas.

- Reducciones o ampliaciones del limite del crédito disponible.

— Forma y tiempo de liquidar los intereses.

2. DETERMINACION DE LA CANTIDAD MAXIMA DE QUE RESPONDA LA BFINCA.
LO$ INTERESES

Al tratarse de una hipoteca de maximo, resulta logica dicha exigencia ex-
presa del avticulo 1533, Por otto lado, al no estar asegurdndose divectamente

(69)  Pepro AviLA NAVARRD (en el Boletin del Centro de Estudios de Cataluwfia, ntm.
84) se plantea en un breve comentario («La primeta disposicidn en las hipotecas de
Yerédito abierto” de "La Caixa™») si debe hacerse constar en el Registro de la Propiedad,
la cantidad de la primera disposicidn que realiza el acreditado. Frente a una primeta
impresién de que no se debe reflejar (por carecer de transcendencia real y por inducir a
contusién), opina que $i, con la finalidad de que la hipoteca pueda servir en la parte que
conste registralmente de cobertura para la emisién de titulos en el mercado hipotecario
(art. 32 del Decreto de 17 de marzo de 1982). Desde €l punto de vista de la técnica
hipotecaria, la primera o eventuales ulteriores disposiciones se hardn constar por nota
marginal, aunque también la primera es posible que (si consta en la escritura de consti-
tucidn) se haga constar en el cuerpo de la inscripeidn.
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una cifra de capital (a diferencia del préstamo) no es posible que se establezcan
cldusulas de estabilizacién segun el articulo 219 del Reglamento Hipotecario.

Esta cantidad funciona tanto respecto de las partes como respecto de ter-
ceros. En ningin supuesto es posible intentar que la cobertura de la garantia
hipotecaria vaya mds alld del limite marcado [art. 153 de la Ley Hipoteca-
ria (70), 219 del Reglamento Hipotecario v —por todas— Resolucion de la
DGRN, de 16 de febrero de 1990].

Pero la cuestién fundamental es si en dicha cantidad estdn o no incluidos
los intereses y, en su caso, en qué forma y con qué limitaciones,

Hay un lejano eco de esta cuestion en el hecho de que la hipoteca siga
precisando el que se le sefiale un plazo de duracién. En efecto, el primer plazo
que se establecio de tres afios como mdximo, lo justificaba la Exposicién de
Motivos de la Ley de 1909, «por ser el que se sefiala en los articulos 114y 115
de la Ley». Pero como hemos visto en la evolucidén histérica de la figura,
pronto el Reglamento se olvidd de esta limitacidn temporal. Y lo clerto es,
salvo lo dicho, que nunca ha tenido que ver directamente con el tema de los
intereses.

Se wata de una cuestién que ha preocupado desde el primer momento.

Para Pargs, los intereses no estdn comprendidos en la cantidad maxima
asegurada (71).

Para Roca 8asTrE (72) los intereses deben computarse {al igual que en el
Derecho alemdn) dentro de la cantidad maxima fijada, lo dnico que ocurrird
es que si la cantidad de que se ha dispuesto agota el méximo asegurado, los
intereses quedan sin garantia hipotecaria.

Para Sarazar Garcia (73) la cuestion es realmente dudosa. Es posible
el pacto en virtud del cual los intereses queden incluidos en la cantidad
méxima de la cuenta corriente. 8in dicho pacto, no serd posible la inclu-
§idn, puesto que el acreedor no podria realizar por si solo el cargo. Cuando
dicho pacto no exista serfa admisible la fijacién de una cifra independiente
de responsabilidad, la cual, en caso de pacto, solamente podria cubrir aque-
llos intereses que no cupieran en el mdximo previsto. Por lo que se refiere

(70)  BEn el pdrrafo prirero de este artfculo se habla de cantidad maxima de que
responda la finea, en el parrato segundo se habla de la utilizacién de la accién hipotecaria
para su cobro en la parte que rno exceda de la cantidad asegurada con la hipoteca.

(71y  Ob. cit, pig. 11. Dice este autor: «.si al acreditado se le abre una cuenta por
10.000 pesetas, puede al dia siguiente hacer uso de todo el crédito, sin dejar margen a los
intereses. Para estar comprendidos en la cantidad méxima deberfa ser objeto de especial
convencidn; pero a nuestro juicio, no precisa esta estipulacién para obtener su aseguramien-
to. Basta que la hipoteca se haya constituido en gatantia de capital e intereses. No acerta-
mos ver en este punto distincidn entre la hipoteca de cuenta corriente de crédito y la hipo-
teca ordinaria; una y otra aseguran por ministerio de la Ley. ademads del capital, tres afios
de interesess.

(72)  Ob. cit., pag. 343,

(73) Ob. cit., pags. 2567-2508.
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a los intereses de demora, hasta que no se haya producido el impago del
saldo final no puede hablarse de los mismos, por lo que pueden ser objeto
de garantia con independencia del méaximo.

Para Pefa (74), en rigor, tras cada vencimiento no hay intereses exigibles
con independencia por el Banco o acreedor sino que, conforme con el con-
trate, son sélo objeto de un cargo como una partida més de la cuenta corrien-
te; comrespondientemente la hipoteca no garantiza, independientemente, cada
veneimiento de intereses, sino el saldo final de la cuenta. Para estos intereses
que sean cargados en la cuenta no puede aplicarse la noima del articulo 317
del Cddigo de Comercio, segun la cual los intereses vencidos y no pagados
no devengardn intereses, ya que para el Banco no hay otra posibilidad que
capitalizarlos en la cuenta. Hasta que no hay saldo final no bay deudas (ni de
capital ni de intereses) impagadas. Sdlo con el saldo final surge la deuda
exigible y sélo para ésta puede preverse que la garantia se extienda a los
intereses sucesivos que, por ser de deuda vencida y no satisfecha, serdn in-
tereses moratorios,

Por lo que se refiere a los intereses remuneratorios, recientemente se ha
dicho por MarTin MarTiN (75), que no debe de haber ningtn inconveniente
a la posibilidad de garantizar los intereses con independencia del crédito
principal. Lo normal serd que se integren en la cuenta como una partida mds
de la misma; el problema surge cuando se ha agotado el saldo, en cuyo caso
al no poderse incluir en la cuenta serd posible estipular una garantia indepen-
diente (sdlo para la parte no novada en la cuenta corriente).

El terma puede considerarse en la actualidad que estd en gran parte resuel-
to por las Resoluciones de la DGRN:

@) En la Resolucién de 26 de noviembre de 1990, se dice que no hay
ningun inconveniente en que si las partes lo pactan, el saldo defini-
tivo, una vez que la cuenta ha sido cerrada, puede ser pagado a plazos
y, mientras tanto, devengue a su vez intereses (art. 317 del Caodigo de
Comercio), sin que haya inconveniente en que éstos también puedan
ser garantizados con hipoteca.

b) En las Resoluciones de 16 de junio y 13 de julio de 1999, se dice, a
su vez, que «.nada impide que en materia de intereses se fije no sélo la
forma y tiempo de liquidarlos, sino también, y es lo que aqui interesa, que los
mismos se configuren como créditos independientes, aunque accesorios del
principal, no asentables en la cuenta y exigibles con independencia del saldo

(74 Ob. cit., pag. 292.

(75) Marrinv MarTin, ABEL, «Dos cuestiones en torno a la hipoteca del articulo 153
LHs», dentro del Libro homenaje a Jesis Lépez Medel, editado por el Colegio Nacional
de Registradores de la Propiedad v Mercantiles de Bspafia, 1999, tomo 1, pdg. 811 v sigs.
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de la misma, o, por el contrario, se convenga en que se integren como una
partida mds a los efectos de contabilizarlos para fijar el saldo de liquidacidn
perdiendo asi su relativa autonomfa. No obstante, en todo caso, el abono tan
86lo es vinculante hasta el fmite pactados.

Para las cantidades que excedan de la cifra total maxima, habran de tener
su propia causa de pedir, «por lo que no ha de rechazarse, por tanto, la
posibilidad de que esos intereses, ante la eventualidad de que no pueden ser
adeudados en la cuenta, hayan de quedar necesariamente sin cobertura
hipotecaria si asi se conviene».

Respecto de los intereses de demora, no ofrece dificultad alguna el que se
garanticen con independencia, ya que constituyen una obligacion nueva, no
susceptible de integrarse va en el saldo de la cuenta ni atin en el caso de que
no se hubiere agotado su limite de disponibilidad.

3. PLazO DE DURACION
El articulo 153 exige expresamente que se haga constar en la escritura:

- ¢l plazo de duracién,
— si es 0 no promrogable, v, en caso de serlo, la promroga posible,
~ y los plazos de liquidacidén de la cuenta.

Como hemos visto anteriormente en la evolucidn histérica, el articulo 153
de la Ley de 1909 exigia la fijacién de un plazo méximo de tres afios, aunque
podia prorrogarse por plazes que no excedieran del tiempo indicado mediante
convenio entre acreedor y deudor formalizado en escritura publica.

El Reglamento de 1915 superd el plazo de duracién méxima de la cuenta
al permitir incorporar el saldo mensual, trimestral, semestral o anual a nueva
cuenty, sin necesidad de eseritura, adn transcurridos los tres afios previstos en
la Ley, exiglendo para tal caso la constancia en la escritura de constitucién de
la préiroga posible, plazos de liguidacidn v forma de acreditar la cantidad
liquida exigible a cada vencimiento (76).

(76) Articule 205 de dicho Reglamento de 1915: «Podrd constituirse hipoteca en
garantfa de cuentas de crédito, cuya liquidacién deba practicarse mensual, trimestral,
semestral o anualmente, sin necesidad de que para llevar el saldo de comiin acuerdo a
cuenta noeva se otorgue escritura pdblica por el acreedor y el deudor, aungue hayan
transcurrido mds de tres afios desde que aquellas se hubiesen abierto.

En tal caso, los interesados determinardn en la escritura de constitucién la prérroga
posible, los plazos de liguidacion y la forma en que deba ser acreditada la cantidad liquida
exigible al vencimiento de cada uno»,
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En la actualidad no hay limite termporal alguno al sefialamiento de plazo
ni al de las prérrogas (como tampoco lo hay respecto de cualquier obligacidn
en general por el hecho de que vaya a ser garantizada con hipoteca).

A)  Naturaleza del plazo

El plazo que se establezca es solamente a efectos de la determinacidon del
saldo exigible. Por ello no es posible que se entienda que dicho plazo es de
caducidad del asiento para poder cancelar la hipoteca en el Registro de la
Propiedad. Muy al contrario, a partiv del momento en que ha transcunrido el
plazo v se ha determinado el saldo, puede el acreedor no reintegrado de su
crédito wilizar la aceidn hipotecaria para hacer valer su derecho durante el
plazo general de prescripeidn de veinte afios sefialado en el articulo 128 de
la Ley Hipotecaria (Resoluciones de la Direccidn General de los Registros y
del Notariado de 18 de mayo de 1992 y de 27 de noviembre de 1999).

B) La prérroga

a) En el supuesto en el que se prevea la préiroga ha de precisarse hasta
dénde llega la misma (de «prérroga posibles habla la Ley). Hs decir,
ha de estar perfectamente determinada la duracién maxima del crédi-
to en la cuenta coiriente, bien por ser un plazo improrrogable, bien
por sefialarse hasta cudndo es posible la préorroga. De conformidad
con las mds elementales reglas del funcionamiento registral, es nece-
sario que los terceros conozean con exactitud no solamente la canti-
dad méxima de que puede responder la finca, sino también el plazo
mdximo de tlempo que va a estar respondiendo. Es por ello que
podiria decirse que para los supuestos en los que se establezca la
posibilidad de prérroga ha de contarse con la eventualidad de que la
relacién de crédito pueda durar el mdximo tiempo previsto, de mane-
ra que no es que se esté prorrogando un plazo inieial, sino que sim-
plemente se estd utilizando el que se pactd; podria decirse que es la
no utilizacién de la prérroga lo que hace acortar el mayor plazo que
estaba inicialmente seialado.

b) La utilizacidn de la prérroga supondrd la eliminacidn de una incerti-
dumbre que existfa acerca de la duracién del contrato garantizado,
por lo que es posible aplicar analégicamente lo establecido en el
articulo 238 del Reglamento Hipotecario (77), por lo que se podrd

(770  Recuérdese, ademds, que ha quedado dicho que esta hipoteca participa de la
naturaleza de las hipotecas constituidas en garantfa de una obligacién futura.
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hacer constar en el Registro de la Propiedad mediante solicitud firma-
da por ambas partes, con firmas legitimadas o ratificada ante el Re-
gistrador.

¢) Laprérroga normalmente se ejercitard de cormin acuerdo, pero puede
pactarse en la escritura de constitucién de la hipoteca que la misma
pueda ser ejercitada a instancias solamente del acreditado. Es decir,
existe un consentimiento anticipado por el concedente del crédito, por
lo que, eventualmente, el acreditado podria solicitar que se reflejare
en el Registro que se ha hecho uso de dicha prdmoga, firmando él
solo la solicitud.

d) ;Es posible establecer una prérroga inicialmente no prevista una vez
que ya ha pasado el plazo? Tal supuesto se entiende como una nova-
¢ién que supone una alteracién esencial de la obligacion garantizada,
por lo que para el supuesto en el que existan titulares de cargas
posteriores a la hipoteca no serd posible la prémoga de la misma sin
su consentimiento (Resolucién de la Direccién General de los Regis-
tros v del Notariado de 27 de noviembre de 1999).

¢) En el supuesto en que no existan titulares de cargas posteriores que
deban prestar su consentimiento, ;es posible pactar la prémoga no
prevista inicialmente? De un comentario incidental de 1a Resolucidn
de 27 de noviembre de 1999, parece que si serfa posible. Pero ello no
s¢ trataria de una auténtica prérroga, sino simplemente de una nova-
cién que solamente surtivd efectos desde su inseripeién en el Registro
de la Propiedad (art. 144 de la Ley Hipotecaria); aqui, ademds, serfa
necesaria la escritura piiblica para hacer constar esa pretendida pro-
rroga, pues no es de aplicacidn el sistema del articulo 238 del Regla-
mento Hipotecario.

C)  Plazos de liquidacién de la cuenta

Se trata de una previsidn que encuentra su ambito en el contrato de cuenta
corriente comercial de larga duracién. En tales casos suele estipularse unos
plazos periddicos de liquidacidn de la cuenta, de tal manera que, fijado el
saldo en el plazo convenido, el mismo pasa a ser exigible, salvo que se
acuerde llevarlo como primera partida del siguiente periodo (78).

Esta posibilidad, por contra, no cuadra adecuadamente en el supuesto de
apertura de crédito en cuenta corriente (79), en donde en cambio es posible

(78) La doctrina mercantil no habla de liquidacién de la cuenta (el contrato sigue)
sino de cierre de cuenta.
(79 MagrrTin Marrin, ob. cit., pig. 819,
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que se acuerde la obligacidn de efectuar las amortizaciones parciales que se

pacten con la correspondiente rebaja del limite de disposicidn (Resolucién de
6 de noviembre de 1999).

DY Cierre de la cuenta y pago del saldo, Conversion en hipoteca ordinaria

Nada se opone a un posible desfase entre clemre de la cuenta y pago del
saldo correspondiente (SaLazar Garcia) (80). En opinidn de este autor, serfa
posible la conversidn de esta hipoteca en una hipoteca ordinaria, dividiendo
su duracidn en dos perfodos o fases: una primera que responde al esquema del
articulo 153 de la Ley Hipotecaria, v una segunda fase a partiv de la fijacidn
del saldo definitivo, en donde estarfamos ante una hipoteca ordinaria. La
conversién requerird la constancia registral del saldo resultante, lo que puede
hacerse por nota marginal (art. 143 de la Ley Hipotecaria) por analogfa con
lo establecido para las hipotecas en garantia de obligaciones futuras, utilizan-
do como documentacidn la prevista en el articulo 238 del Reglamento
Hipotecario (81).

4, PACTOS SOBRE LA JUSTIFICACION DEL $ALDD EXIGIBLE

Potestativamente, «..en las cuentas corrientes abiertas por los Bancos,
Cajas de Ahoro y Sociedades de crédito debidamente awntorizadas, podrd
convenirse que, a los efectos de proceder ejecutivamente, el saldo puede
determinarse mediante una certificacion de la Entidad acreedoras (art. 153 de
la Ley Hipotecaria y 572 v 695.1.2.* de la Ley 1/2000). Sobre este punto v.
infra VI

VL. LA FORMACION DEL TITULO EJECUTIVO. DOCUMENTOS
QUE HAN DE ACOMPANARSE A LA DEMANDA

1. PRECEDENTES

En la Ley Hipotecaria de 1909 (v. supra) se establecid que si al venci-
miento del término fijado por los otorgantes, el acreedor no se hubiera rein-

(80)  Ob. cit, pag. 2571,

(81) Se trata de una posibilidad que fue admitida ya por la Resolucidn de 28 de
marzo de 1904, En opinién del autor citado, este mecanismo puede ser muy interesante
en la practica en los supuestos de un necesario o deseable control del destine de las
sucesivas entregas de dinere en los préstamos hipotecarios (por ejemplo, en los casos de
enttegas sucesivas en la construccion de edificios),
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tegrado del saldo de la cuenta, podrfa utilizar la acecién hipotecaria para su
cobro, pero debiendo acompatiar a los documentos pertinentes, ademads, aquél
que acredite el importe liquido de la cantidad adeudada en la forma convenida
en la eseritura de constitucion de hipoteca. Solamente si en la escritura no
existe pacto sobre ello, serd necesario acudir al sistema de doble libreta.

Es decir, se parte eriginariamente de un sistema de libertad de pacto
acerca de la forma en la que ha de quedar determinada la cantidad exigible.
En la préctica bancaria de la época (82), en los pocos casos en los que se
constitufan hipotecas de esta clase, era frecuente pactar que se consideraba
como suficiente para determinar el saldo definitivo, la certificacidn librada
por el jefe de contabilidad del Banco acreedor. En la Resolucién de 16 de
junio de 1936 se admitié el pacto en virtud del cual el importe de la
obligacién asegurada se determinaria por el saldo que resultare de los libros
de contabilidad de la entidad bancaria acreedora, entre otras, por las si-
guientes razones: el valor probatorio de los libros de los comerciantes lle-
vados en forma legal, la seriedad y solvencia de las entidades bancarias, y
porque tal pacto no ha de ser obstdculo para que el deudor pueda ejercitar
en el juicio correspondiente las acciones que le asistan para impugnar el
saldo fijado por el acreedor, y ain para justificar la inexistencia de la
obligacidn.

Fs de destacar que ya desde un primer momento, a pesar de la clara
permisibilidad de pacto que se establecia legalmente, PARES se mostrd contra-
rio a esta libertad de acuerdo (83).

2. RerorMma DE La LEY DE 1942

Con la reforma operada por la Ley de 1942, el texto que en la actualidad
continda en su redaccién integra en la Ley Hipotecaria distingue entre enti-
dades de crédito y particulares. Para éstos no hay mds mecanismo que ¢l de
la doble libreta como medio de determinar el saldo; para aquéllas es posible
el pacto de acudir a la certificacion bancaria.

(82) Dice Roca SaSTRE, ob. cit., pig. 352,

(83)  Ob cit, pig. 14, «..Y esa libertad pugna eon el Derecho pidblico porgque que-
branta el conocido principio de que las leyes procesales no pueden variarse por conven-
cidn de las partes. Y nadie negard que la forma acordada para acreditar la liquidacién de
la cuenta, no afecta al derecho sino a la ejecucién del derecho, a la accién. Por la fuerza
del pacto se declarard docurnento bastante a los efectos de proceder ejecutivamente por
la aceidn hipotecaria el saldo que aparezca en los libros de contabilidad del acreedor, v
acaso otros tftules, aunque no se hayan cumnplide log preceptos exigides por el articulo
1.429 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, lo cual equivale a multiplicar en forma inadmi-
sible los titulos que llevan aparejada ejecucidn y a restringir a precarios limites, por no
decir anular del todo, la defensa y excepciones oponibles del deudor o tercer poseedors.
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Pero el tema aqui es el siguiente: ;es posible un pacto que vaya mds alla?

La cuestidn la resume muy bien SarLazar Garcia (84): aunque pudiera
sostenerse que el pacto referido a la certificacidn bancaria es requisito sola-
mente para poder utilizar el procedimiento judicial sumario, lo elerto es que
{como se sefiala desde la Resolucidn de 4 de julio de 1984) el caricter rigu-
rosamente imperativo de las normas procesales, hace que no sea posible pac-
tar otros titulos que vayan mds alld de los previstos en la Ley de Enjuiciamien-
to Civil (en el mismo sentido se pueden citar las Resoluciones de 26 de
noviembre de 1990, 19 de enero de 1996 v 9 y 10 de octubre de 1997). Y aiin
gstimando —nos dice este autor— que tal pacto de las partes no es propiamen-
te en relacidn al titulo ejecutivo, sino a un complemento del mismo en cuanto
determinante de la cuantia de la obligacidon asegurada, el articulo 1.435 de la
LEC (tras la reforma de 6 de agosto de 1984) el prever el pacto referente a
la certificacién de la entidad bancaria acreedora, parece a sensu contrario
cerrar el camino a otras previsiones en tal sentido (85).

3. La rerorMa DE La Luy 172000

Adolece de falta de claridad, en este punto, por las dos ideas que se han
venido exponiendo:

— No existe remisién a la Ley Hipotecaria, pero, a su vez,
- gl artfeulo 153 de la Ley Hipotecaria, tedricamente, queda subsistente
en su integridad, salvo en lo que sea incompatible con la nueva norma.

Por lo que se refiere a la formacidn del titulo ejecutivo, se dice en la
nueva Ley que el titulo de ejecucién es la escritura de hipoteca debidamente
inscrita, o en su defecto, certificacion del Registro que acredite la inscripeidn
y subsistencia de la hipoteca (art. 685.2 de la nueva LEC).

A la demanda (efr. art. citado) «se acompafiardn los demas documentos a
los que se refieren el artivulo 550 v, en sus respectivos casos, los articulos
573 v 574 de la presente Ley».

Dejando al lado el articulo 550, que no plantea singularidad que deba ser
comentada, resulta de los otros dos articulos (86) a los que se hace la remi-
sidn, que deberdn acompafiarse:

- El documento o documentos en que se exprese el saldo resultante de
la liquidacidon efectuada por el acreedor, asi como el extracto de las

(80 Ob. eit, pig. 2573,

(85) En el mismo sentido, PENA, ob. eit, pig. 293,

(86) El articulo 573 se denomina precisamente Documentos que han de acompariar-
se a la demanda ejecutiva por saldo de cuentea.
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partidas de cargo y abono y las correspondientes a la aplicacién de
intereses que determinan el saldo concreto por el que se pide el des-
pacho de la ejecucidn. En casos de intereses variables, o cuando se
trate de ajustar la paridad de distintas monedas, deberd expresarse en
la demanda las operaciones de cdlculo que airojan como saldo la can-
tidad determinada por la que se pide el despacho de la ejecucion.

- Bl documento fehaciente que acredite haberse practicado la liquida-
clén en la forma pactada por las partes en el tftulo ejecutivo.

— El documento que acredite haberse notificado al deudor (y al fiador,
si Lo hubiere) la cantidad exigible.

Estos documentos ;han de acompariarse también en el caso de la hipoteca
en garantia de cuentas de crédito u operaciones similares? Vedmoslo por
separado respecto de la doble libreta v de la certificacién bancaria.

4. FEL SISTEMA DE LA DORLE LIBRETA (87)

El sistema se regula en la Ley Hipotecaria, y la nueva LEC lo presupone
simplemente al hablar de la oposicién a la ejecucidn para el supuesto en el
que se oponga error et la determinacién de la cantidad exigible (art. 695.1.2.%).
Segin el articulo 153 de la LH, cada ano de los interesados llevard una libreta
idéntica en la que al tiempo de todo cobro y entrega se hard constar, con
aprobacién y firma de ambos interesados, cada uno de los asientos de la
cuenta corriente.

A su vez, seglin el articulo 246 del Reglamento Hipotecario, debe tenerse
en cuenta que «los ejemplares duplicados de las libretas que, para acreditar el
estado de las cuentas comrientes abiertas con garantia de hipoteca, pueden
llevar los interesados, deberdn estar sellados y rubricados por el Notario au-
torizante de la escritura en todas las hojas, con expresion certificada en la
primera del mimero de las que contengax.

Par su propio mecanismo de funcionamiento, resulta obvio que aqui no
han de acompaiiarse esos documentos complementarios a los que se refieren
los articulos 573 y 574 de la nueva LEC (88).

Se trata de un sisterma inoperante en la prictica (89).

(87) «Bistema que en la actualidad ... suena casi a chister, SBarLazar Garcta, ob. cit.,
phig. 2574,

(88) Unicamente podifa intentarse que el sistema de doble libreta entrara en el
nimero 2 del artficulo 573: «También podrn acompafiatse a la demanda cuando el eje-
cutante lo considere conveniente, los justificantes de las diversas partidas de cargo y
abonox.

(89) Roca BasTrE, ob. cit, en nota de pie de la pdgina 351, se plantea el tema
de hipoteca por débito ajeno o tianza real. en cuyo caso habrfa que contar con el fiador
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5. EL SISTEMA DE LA CERTIFICACTON BANCARIA

Como ha quedado expuesto a lo largo de este comentario, este sistema
aparece como una modalidad del mds amplio que permite pactarse en el
articulo 572 de la nueva LEC.

Es decir, nos encontramos con que el articulo 572 prevé que pueda pac-
tarse la forma en la que va a realizarse la liquidacién de la cantidad a recla-
mar, ¥ en el articulo 695.1.22, se da por supuesto que la forma que va a
convenirse para los casos de cuentas corriente de crédito u operaciones simi-
lares derivadas de contratos mercantiles otorgados por entidades de crédito,
ahorro o financiacién, es la certificacién expedida por la entidad acreedora.
Nuevamente tenemos que acudir a la LH para completar la regulacion de este
supuesto, que se desarrolla en el articulo 245 del Reglamento Hipotecario y
en el cual se exigen los siguientes requisitos cumulativos:

— Que se trate de una entidad de crédito debidamente constituida y la
hipoteca sea en garantfa de una operacidn cambiaria o crediticia (v.
supra).

- (JUe $& pacte expresamente,

— Que se consignen en la eseritura los «demds requisitos sefialados en el
articulo 142 v cuatro dltimos parrafos del articulo 153 de la Leys».

El dltimo requisito encuentra su justificacién actual en la informacién que
ha de darse a los particulares con arreglo a la legislacidn sobre consumidores
y usuarios (90). No obstante, posteriormente volveremos sobre el tema a la
hora de hablar de la oposicién del deudor al saldo.

La cuestién importante en este punto es la siguiente: si a la certificacién
de la entidad de crédito, con ameglo a la nueva LEC, le es o no aplicable el
articulo 685.2, que es el que exige con cardcter general los documentos que
han de acompafiarse a la demanda. En otras palabras, ;la certificacién de la
entidad de crédito ha de acompafiarse por el decumento fehaciente que acre-
dite haberse practicado la liquidacidn en la forma pactada por las partes en el
titulo ejecutivo? Asi ocurre con cardcter general cuando (como hemos visto)

real en la llevanza de las libretas, debiendo también estampar su firma. BEn contra se
manifiesta Sarazar Garcia, ob. cit., pig. 2474, para quien esto no debe ser asi, pues el
hipotecante no deudor es ajeno a la relacién de débito que garantiza con la hipoteca sobre
su finca; de hecho, la constitucién de hipoteca puede ser posterior a la operacidén cuyo
resultado se materializa en cuenta corriente; ¥y el necesario control que el fiador real
debiera tener sobre la existencia y montante del débito serfa también predicable de cual-
quier otro adquitente del dominio o derechos posteriores sobre la tinca hipotecada. Pero
dicho control se producirfa més bien a posteriori por la via judicial ordinaria y en ningdn
caso por intervencién directa ni en la documentacidn de la cuenta corriente ni en los
procedimientos de ejecucién tuera de las causas expresamente previstas en la Ley.
(90) Savrazar Garcia, ob. cit, pag. 2575.
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no se trate de hipoteca en garantfa de cuentas comientes de crédito u opera-
ciones similares, pero ;también en este supuesto? La cuestién no es sencilla
de resolver, existiendo argumentos en uno y otro sentido.

«)  Argumentos a favor de la supresién de la peculiaridad de la Ley
Hipotecaria:

- 8¢ ha suprimido la remisién que se hacia a la LH, que era la base
principal para sostener que dentro del procedimiento judicial sumario
no era necesario completar la certificacién bancaria.

- Bl procedimiento gjecutivo es dnico y euando se trata de bienes hipo-
tecados dnicamente existen una serie de peculiaridades expresamente
sefialadas en la Ley.

— La literalidad de los articulos no pavece dejar lugar a la duda, puesto
que expresamente se dice en el articulo 685.2 que han de acompafiarse
los documentos a los que se refieren los articulos 573 vy 374 de la
nueva Ley.

b)  Argumentos a favor del mantenimiento de la peculiaridad de la legis-
lacion hipotecaria en este punto:

~~~~~~~ Aungue no existe la remisién que se hacla en este punto a la LH,
tarbién es destacable que el artfculo 153 de la misma, que es el que
regula el tema, no ha sldo derogado ni alterado en su redaceidn.

— Aungue el procedimiento ejecutivo sea tnico, las peculiaridades que
se establecen para los casos en que se persiguen bienes hipotecados
ponen de manifiesto que no todo es uniformidad, y en este caso con-
creto lo que ocurre es que el legislador simplemente presupone que en
esta clase de hipotecas ha de seguir contdndose con la regulacién
hipotecaria, excepto en lo que se regula expresamente, que es la opo-
sicién del deudor al saldo.

— Los argumentos basados en la literalidad nunca han resultado ser
decisivos si no van acompafiados de otros que en verdad pongan de
manitiesto el verdadero sentido de la norma.

A todos estos «contraargumentos» podria afiadirse como argumentos en
pro de la subsistencia:

— En el caso de la hipoteca en garantia de esta clase de operaciones (y
de todas las hipotecas en general, 1dgicamente) siempre nos vamos a
encontrar corl la existencia de una escritura pablica (91) (a diferencia

(91) No se trata aquf de discutir acerca del valor de la escritura v de la péliza,
maxime después de la prevista integracion de los Corredores de Comercio en el cuecrpo
de Notarios.
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del art. 572 donde también puede existir como titulo una pdliza) y una
cifra méxima de responsabilidadl.

- La comprobacién hecha por Corredor o Notario (o sélo Notario desde
que se produzca la entrada en vigor de la Disposicién Adicional vigé-
simo cuarta de la Ley 54/1999) (92), segun la orientacidn jurispruden-
cial mayoritaria (93), no tiene como finalidad realizar una auténtica
«auditoria» o labor pericial, sino posibilitar que se llegue al conoei-
miento de que lo reclamado verdaderamente estd en conformidad con
lo pactado, con lo que su finalidad practica queda muy desvirtuada
desde ¢l momento en que a la certificacion se le puede oponer por el
deudor error en la determinacién de la cantidad exigible (art. 695.1.2.°
de la nueva LEC),

- La oposizgién de error es precisamente a la liquidacion efectuada por
la entidad (art. 695.1.2.%, inciso final) y en nada se ve entorpecida por
la existencia o no de documento fehaciente que acredite haberse prac-
ticado la certificacion en la forma pactada por las partes, por lo que su
utilidad practica es bastante dudosa.

VII. PROCEDIMIENTOS DE EIECUCION APLICABLES
1. SrrvactoN ANTEs DE La Ley 1/2000

El articulo 153 de la LH sefiala que el acreedor podrd utilizar la aceién
hipotecaria por el procedimiento establecido en los articulos 129 y siguientes.
Aunque hubo algunas opiniones que entendieron que ello significaba que
solamente era posible utilizar el procedimiento judicial sumario, se ha enten-
dido que la expresién es facultativa v por lo tanto no impedia acudir a otros
procedimientos.

El cuadro posible de procedimientos de ejecucién es el siguiente, de con-
formidad con la LEC y la LH:

(92) Respecte de la actuacién de los Notarios, dice el artfeule 207 del Reglamento
Notarial: «..Este tipo de actas [de exhibicién de cosas o documentos] serd utilizable,
entre otros supuestos: ...4.° Para fijar el saldo liquido exigible en los préstamos o créditos
en cuenta corriente concedidos por entidades de crédito, ahorro o financiacién, siempre
que tales operaciones y esta modalidad de fijacién hayan sido pactadas en escritura
plblica. En virtud de la documentacién exhibida por la entidad acreedora y de su concot-
dancia con certificacién de ésta, que se unird a la matriz, el Notario levantard el acta en
la que quede determinado el saldo de la cuentas.

(93)  Puede verse un elenco de las sentencias de las Audiencias en el libro «El juicio
ejecutivor, de MIGUEL ANGEL FERNANDEZ BaLllesteros, JosE Maria RiFA SoLER y JOSE
Francizco Valls GoMeau, La Ley Actualidad, 1997,
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a)  Procedimiento judicial sumario

Para su utilizacion es necesario que se acredite el saldo por el mecanismo
de la doble libreta o que se hubiere pactado el mecanismo de certificacién
bancarla cuando el acreedor sea una entidad de crédito debidamente autoriza-
da (art. 153 pamafo Il y 132.4.° de la LH). También podrd utilizarse este
procedimiento cuando la hipoteca se haya convertido en ordinaria per fijacién
de la cantidad de que responda la finca, bien por convenio entre las partes,
bien por decision judicial (94).

b) Procedimiento ejecurivo ordinario

Su utilizacidén se desprende del articulo 1.435 de la LEC (dltima redaceidn
dada por la Ley de reforma 10/1992, de 30 de abril, de medidas urgentes
de reforma procesal), el cual establece en el ultimo inciso de su pentltimo
parrafo que «en el caso de cuentas cortientes garantizadas con hipoteca, abier-
tas por Bancos o Cajas de Ahotro, se estard a lo dispuesto en la Ley Hipo-
tecariay.

Como se ha dicho anteriormente (v. supra), la remisién a la Ley Hipote-
caria estd llena de problemas. No obstante, por lo menos sirve para que se
entienda que en lo que se reflere a la determinacién de la cantidad liquida no
rige el articulo 1.435 de la LEC sino ¢l articulo 153 de la LH (95).

c) Procedimiento extrajudicial

No estd prevista su utilizacién (96). Ello no quiere decir que signifique
exclusidn (97), ya que de la LH no resultan obsticulos insuperables (98).

No obstante, el articule 235.1 del Reglamento Hipotecario (segiin redac-
cién dada por el Real Decreto 290/1992, de 27 de marzo), la ejecucidon ex-
trajudicial s6lo podrd aplicarse a las hipotecas constituidas en garantia de
obligaciones cuya cuantia aparezca inicialmente determinada, de sus intereses

(94) Savrazar Garcia, eb. cit, pag. 2577.

(95) PeRa, ob. cir., pag. 294

(96) Lo que se ha justificado diciendo que es debido a que en el momento en que
se redacta el articulo 153 originariamente, en log artfeulos 129 y sigs., solamente se
regulaba el procedimiento judicial sumatio; posteriormente fue admitido el procedimiento
extrajudicial, pero el artfcule 153 sigue hablando de precedimiento en singular porque
dicho precepto no tue retocado en este punto.

(97)  SavLazar Garcia, ob. cit, pag. 2577,

(98) PeRa, ob. cil., pag. 293,
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ordinarios y de dermora liquidados de conformidad con lo previsto en el titulo,
y de los gastos de ejecucidn. Es por ello que las causas de oposicién son mds
limitadas v no hay posibilidad de alegacidn de error en la determinacién de
la cantidad exigible (art. 236-#).

2. SITUACION DESPUES DE La LEY 172000

Despugs de la entrada en vigor de esta Ley, no hay nada mds que un
procedimiento de ejecucion, y éste es el que habrd de utilizarse (Libro III de
la Ley), con las normas establecidas para el caso de ejecucion dineraria (Titu-
lo TV). Cuando se cumplan los requisitos del articulo 682 (99) también se
aplicardn las particularidades de la ejecucién sobre los bienes hipotecados o
pignorados, previstas en el Capitulo V (art. 681 de la nueva LEC y 129 de
la L.H en su también mueva redaccion). ¥ mds aun, cuando se utilicen los
mecanismos de la doble libreta o de la certificacion bancaria para determinar
la cantidad que se reclama, se aplicard el procedimiento especial de oposicidn
del deudor por alegacién de error contemplado en el articulo 695 de 1a nueva
LEC.

-

3. CoN ARREGLO A LA NUEVA NORMATIVA, jPUEDE UTILIZARSE EL PROCEDIMIENTO
EXTRAJUDICIAL?

El llamado procedimiento extrajudicial de ejecucion previsto en el articulo
129 de 1a LH (100) y desarrollado en los articulos 234 y siguientes del
Reglamento Hipotecario (en redaccidn dada por Real Decreto 290/1992, de
27 de marzo) parecia condenado a su desaparicién después de las sentencias
del Tribunal Supremo (Sala Primera) de 4 de mayo de 1998 v de 6 de abril
de 1999, que lo habian considerado inconstitucional por el muy dudoso argu-
mento de que la potestad de juzgar y ejecutar lo juzgado corresponde exclu-
slvamente a los Juzgados y Tribunales (101).

(99 — Que se determine en la escritura de constitucion el precio de tasacidn de la
finea para que sirva de tipo en la subasta.

- Que conste un domicilio para la practica de los requerimientos y de las notificacio-
nes.

(100) Pérrafo segundo: «Ademds, en la escritura de constitucién de la hipoteca podrd
vilidatmente pactarse un procedimiento ejecutivo extrajudicial para hacer efectiva la ac-
cidn hipotecaria, el cual serd aplicable, adn en el caso de que existan terceros, con arreglo
a los trimites fijados en el Reglamento Hipotecarion».

(101)  En contra de esta argamentacién se habfun manifestado dos sentencias de la
Sala Tercera del Tribunal Bupremo de 18 y 23 de octubre de 1995,
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Haciendo un requiebro a estas objeciones, en el inciso segundo del ar-
ticulo 129 de la LH, en la redaccién dada por la Ley 1/2000, se dice: «Ade-
mds, en la escritura de constitucién de la hipoteca podrd pactarse la venta
extrajudicial del bien hipotecado conforme al artieulo 1.858 del Cédigo Civil,
para el caso de falta de cumplimiento de la obligacion garantizada. La venta
extrajudicial se realizard por medio de notario con las formalidades estable-
cidas en el Reglamento Hipotecario» (102).

De momento las formalidades establecidas en el Reglamento Hipotecario
son las que se contienen en los articulos 234 y siguientes, antes citados, por
lo que surgen los mismos inconvenientes para este tipo de hipoteca que los
que se han sefialado en el ndmero l.c) de este epigrafe, al no existir posibi-
lidad de alegacion de ervor (art. 236-7). Pero en la necesaria reforma que ha
de hacerse del Reglamento Hipotecario para adecuarlo a los nuevos preceptos
reguladores de la gjecucidn, el inconveniente es soslayable si se prevén me-
canismos de oposicién que, a su vez, no hagan que el Notario tuviese que
dirimir la posible controversia; por ejemplo, puede procederse al nombra-
miento de un perito para que emita dictamen (tal ¥y como se prevé para la
ejecucidn en general en caso de saldos de cuentas e intereses variables en el
art. 558.2 de la nueva LEC).

VIII. REQUERIMIENTO DE PAGO Y NOTIFICACION
DEL SALDO

l. LA NECESIDAD DE NOTIFICACION DEL SALDO CON ARREGLO A LA LEGISLACION
HIPOTECARIA

Cuando se trata de certificacién bancaria (103), dicho documento por si
mismo no puede considerarse como ejecutivo, por lo que es ldgleo que el
articulo 153 de la LH diga que «se notificard judicial o notarialmente al
deudor un extracto de la cuenta...».

A) Por lo que se refiere a cdmo se ha entendido esta notificacion en
relacion con el procedimiento judicial sumario del articule 131 de la LH,
podemos seguir a JosE Mavver Garcia Garcifa (104): La notificacidn debe

(102) Se habla de venta ——ctr. tarbién el art. 1.872 del Cédigo Civil—- para eludir
el posible peligro de que se quiera sostener que se trata de un procedimiento de ejecucion.
Es el ejercicio del ifus distrahendi que es esencia de las garantias de prenda o hipoteca.

(103) Cuando el sistema ntilizado es la doble libreta, no puede hablarse de la nece-
sidad de notiticacién del saldo, puesto que se tiene conocimiento constante de dicho saldo
amte cada apunte que de comdn acuerdo vaya haciéndose en dicha libreta.

(104) El procedimiento judicial sumario de ejecucidn hipotecaria, ob. cit., pag. 145
y siga.
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entenderse como un requisito cumulativo y no sustitutivo del requerimiento
de pago. Lo que ocurre es que cabrfa formular simultdneamente en un mismo
documento (notarial) el requerimiento de pago v la notificacién del saldo de
la cuenta, puesto que se notifica el saldo para que se pague.

En cuanto a qué personas ha de hacerse la notificacidn, el articulo 153 de
la LH se refiere exclusivamente al deudor, pero ello no significa que no
tengan que ser notificados también, en su caso, ¢l hipotecante no deudor vy el
tercer poseedor (remisién a la regla tercera del art. 131 de la LH).

B) Cuando se haya utilizado el procedimiento de ejecucidn ordinario
(por via del art. 1.435 de la LEC) la notificacién del articulo 153 de la LH
no es necesaria, puesto que en el juicio ejecutivo existen suficientes defensas
al existir fase de audiencia y de alegacidn de excepciones (105) (106).

2. EL REQUERIMIENTO DE PAGO Y LA NOTIFICACION EN La LEY 1/2000
A)  Sistema general introducido

Cuando se trata de ejecucidn dineraria, el dltimo pirrafo del articulo 572
establece que «sdlo se despachard la ejecucidn si el acreedor acredita haber
notificado previamente al ejecutado y al fiador, si lo hubiere, la cantidad
exigible resultante de la liquidacidn». Por esta misma razén, en los documen-
tos que han de acompaiiarse a la demanda ejecutiva por saldo de cuenta, el
articulo 5373 en el ndmero segundo exige «el documento fehaciente que acre-
dite haberse practicado la liquidacidn en la forma pactada por las partes en el
titulo ejecutivos.

Este sistema (previsto para la ejecucidn dineraria en general) es aplicable
también a los supuestos de bienes hipotecados o pignorados, dado que a los
preceptos cltados se remite el nimero 2 del articulo 685.

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, slempre que este ultimo hublese acreditado al acreedor la adqui-
sicion de dichos bienes (art. 685.1 de la nueva Ley). Presentada la demanda
ejecutiva, el tribunal despachard en todo caso (mediante auto) la ejecucion,

(105) Garcia Garcia, ob. y loc. cit.

(106) De la misma opinidn es VarenTin CortEs (citado por Savazar Garcia, ob. cit,,
pdg. 2576) pata quien la referencia que haee el articulo 1.435 de la LEC a la LH carece
de sentido, pues el procedimiente de liquidacién que se hace en esta norma estd pensado
para el procedimiento especial sumario del artfeule 131 de la Ley Hipotecaria, en el que
la escritura de hipoteca juega como titulo de ejecucién y no como tftulo ejecutivo. Si no
se caetfa en el absurdo de levar a cabo todo un proceso declarativo cuyo objeto serd saber
si la liquidaci6n es exacta y auténtica, para después abrir el procedimiento ejecutivo.
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siempre que concurran los presupuestos y requisitos procesales, el titulo eje-
cutivo no adolezea de ninguna irregularidad formal y los actos de ejecucion
que se solicitan sean conformes con la naturaleza y contenido del titulo (art.
551). En el mismo auto en el que se despache la ejecucidn, se mandard 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 vigente en el Registro, salvo que se hubiere realizade el requeri-
miento ya extrajudicialmente mediante acta notarial (arts. 581 y 686).
Segun este sistema, entendemos que:

a)  lLa notificacidn es un acto previo e irmprescindible para iniciar el
procedimiento, puesto que se trata de un documento que ha de acom-
pafarse a la dernanda.

B) A suvez, la notificacién de la cantidad y el requerimiento de pago se
han regulado como requisitos cumulativos: el haber realizado la pri-
mera no exime de hacer el segundo. Ahora bien, lo 1égico es apro-
vechar la notificacién para hacer al mismo tiempo el requerimiento
mediante acta notarial (arts. 573.1 tercero y 581.2).

B) (Esaplivable este sistema a los supuestos que hemos defendido que caen
dentro del arriculo 133 de la Ley Hipotecaria?

Ya hemos visto anteriormente que se considera que la notificacién y el
requerimiento son cumulativos en el articulo 153 de la LH.

La cuestidn, por lo tanto, es solamente acerca de si la notificacidn es
necesario que se haga previamente a la presentacidn de la demanda. Del texto
del articulo 153 puede entenderse que existe una particularidad, ya que habla
de «notificacién judicials, lo que supone que ya debe haberse presentado
previamente la demanda y haberse despachado la ejecucidn, por lo que cabria
que si solamente se ha realizado el requerirmiento de pago, serd posteriormen-
te cuando se haga la notificacion ordendndolo el Juez en el mismo auto que
se despache la ejecucidn (art. 686.1). Pero realizar un requerimiento de pago
sin notificar cudl es la cantidad que se reclama es un absurdo.

La interpretacidn 1égica que puede hacerse es que si existe requerimiento
de pago previo extrajudicial, también habrd de haberse realizado la notifica-
cién de la cantidad reclamada. Ahora bien, excepcionalmente por aplicacidn
del precepto hipotecario que permite la notificacidn judicial, puede entender-
se que dicha notificacién no tiene que hacerse antes de la demanda sino que
posteriormente se puede cumplimentar, cumulativamente, en el mornento del
requerimiento de pago.
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IX. OPOSICION DEL DEUDOR AL SALDO
L. SISTEMA DE LA LEGISLACION HIPOTECARIA
A)  Supuesto de la doble libreta

En ¢l caso en el que la libreta que presente el deudor arroje un saldo
distinto del que resulte de la presentada por el actor, con arreglo al articulo
132.4° de la LH nos encontrarmos ante un supuesto de suspension del proce-
dimiento judicial sumario. El Juez convocard a las partes a una comparecen-
cia, debiendo mediar cuatro dias desde la citacidn; oird a las partes, admitird
los documentos que se presenten y acordard en forrna de auto lo que estime
procedente dentro del segundo dia (art. 132 de la LH).

B) Sapuesto de certificacion bancaria

Ante la notificacién y el requerimiento de pago, el deudor tiene las si-
guientes posibilidades:

¢) Manifestar su conformidad o al menos guardar silencio, lo que tam-
bién se interpreta como manifestacion de conformidad (107).

b) Alegar (dentro de los ocho dias siguientes a la notificacion) ervor, En
este caso se abre un procedimiento especial, puesto que el Juez com-
petente para entender del procedimiento de ejecucidn y a peticion de
una de las partes, «citard a éstas, dentro del término de ocho dias, a una
comparecencia y, después de oirlas, admitird los documentos que se
presenten y acordard, dentro de los tres dias, lo que estime procedente.
El auto que se dicte serd apelable en un solo efecto, v el recwrso se
sustanciard por los tramites de apelacién de los incidentes».

e)  Alegar (en el mismo plazo antes indicado) falsedad, en cuyo caso si
se incoare causa criminal «quedard interrumpido el procedimiento
hasta que en dicha causa recaiga sentencia firme o autor de sobresei-
miento libre o provisional»,

2. SISTEMA INTRODUCIDG POR LA LeY 1/2000
A) Supuesto de la doble libreta

La nueva Ley se refiere a este punto diclendo simplemente que se puede
alegar error en la determinacidn de la cantidad exigible cuando el saldo que

(107) Roca Sastrg, ob. cit., pig. 354. En el mismo sentido, SaLazar Garcta, ob. cit,
pag. 2575,
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arrofe dicha libreta sea distinto del que resulte de la presentada por el ejecu-
tante. Es decir, en este punto no se cambia el régimen del articulo 153 de la
LH, ni tan siquiera cambia respecto del procedimiento que ha de seguirse con
posterioridad puesto que en el nidmero 2 del articulo 695 dice lo mismo que
el articulo 132:

Artleulo 695.2: «Formulada la oposicién a que se refiere el apar-
taclo anterior, se suspenderd la ejecucién. El tribunal, mediante pro-
videncia, convocard a las partes a una comparecencia, debiendo
mediar cuatro dias desde la citecidn; oird a las partes, admitivd los
documentos que se presenten y acordard en forma de auto lo que
estime precedente dentro del segundo dias.

BY Otros supuestos

En los casos en los que no se trate de doble libreta, de la Ley se desprende
una doble distincion:

1. Cuando la obligagién garantizada no sea «el saldo resultante del cie-
rre de cuentas corrlentes u operaciones similares», o aunque lo fuere, no se
pactd el sistema de certificacion bancaria.

En este supuesto hay que aplicar el régimen que se establece en general
para los casos de ejecucion dineraria, de tal manera que por aplicacidn del
articulo 558.2 (que se remite a los arts. 572 y 574) podrd oponerse pluspeti-
cién, y el tribunal, a solicitud del ejecutado, designard 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.

2. Cuando la obligacidén garantizada sea «el saldo resultante del ciewre de
cuentas corrientes u operaciones similares derivadas de contratos mercantiless
y, ademds, por tratarse de una entidad de crédito, ahorro o financiacidn, se
hubiere convenido que la cantidad exigible sea la especificada en certificacién
expedida por la entidad acreedora. Este es el supuesto del articulo 695.1.2.%
péarrafo II. Pues bien, el ejecutado podrd alegar ervor en la determinacién de
la cantidad exigible, pero deberd expresar con la debida precisién los puntos
en los que discrepe de la liquidacidn efectuada por la entidad.

C) Otras causas de oposicion

Segun el articulo 695 no caben mds causas de oposicidn que la alegacion
de error (en la forma que hemos visto) o extineidn de la garantia, siempre que
se presente certificacién del Registro expresiva de la cancelacién de la hipo-
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teca, o escritura publica de carta de pago o cancelacién. Pero el articulo 697
recoge el supuesto que en el 153 de la LH se denomina oposicién por false-
dad, ya que dice el precepto de la nueva Ley que «...los procedimientos a que
se refiere este capitulo sdlo se suspenderdn por prejudicialidad penal, cuando
se acredite, conforme a lo dispuesto en el articulo 569 de esta Ley, la exis-
tencia de causa criminal sobre cualquier hecho de apariencia delictiva que
determine la falsedad del titulo, la invalidez o ilicitud del despache de la
efecucidn» (108).

D)y  Plazo para la oposicién y sustanciacion de la misma

El plazo de ocho dias de la LLH hay que entenderlo modificado por el
plazo que con cardcter general se establece en la nueva Ley. Asi por aplica-
cion de los articulos 556, 557 v 558, el ejecutado podrd oponerse «dentro de
los diez dias siguientes a la notificacién del auto en que se despache la
ejecucidn» (sobre despacho de la ejecucidn, v. supra).

A partir del momento en que se haya formulado la oposicidn, se suspen-
derd 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 (art. 695.2).

El auto que estime la oposicidn fijard la cantidad por la que haya de
seguirse la ejecucién (art. 695.3) y no serd susceptible de recurso alguno (art.
695.4).

X. OTRAS CUESTIONES
. CESION DEL CEDITO GARANTIZADO CON LA HIPOTECA

Durante la vida del contrato, dado que todavia no se ha llevado a cabo la
determinacion del saldo resultante, todo lo mis que puede hacerse es la cesidn
de la total pesicidn juridica del acreedor hipotecaric, pero por la via de la

(108)  Artfeulo 569. Suspensidn por prejudicialidad penal.

«l. La presentacién de denuncia o la interposicién de querella en que se expongan
hechos de apariencia delictiva relacionados con el titulo ejecutivo o con el despacho de
la ejecucion forzosa no determinarin, por sf solas, que se decrete la suspensién de ésta.

Sin embargo, si se encontrase pendiente causa criminal en que se investiguen hechos
de apariencia delictiva que, de ser ciertos, determinarian la falsedad o mulidad del titulo
o la invalidez o ilicitud del despacho de la ejecucidn, el tribunal que conozea de ella,
ofdas las partes y el Ministerio Fiscal, acordarf la suspensién de la ejecuciéns.
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cesién del contrato, que requeriria el consentimiento del deudor (Sarazar
Garcia) (109),

Una vez cerrada v liquidada la cuenta y reflejado el saldo en el Registro
por nota marginal, la cesidn se hard conforme a las reglas generales (110).

2. SUBROGACIGN

Para los supuestos en los que se adquiera la finca hipotecada con descuen-
to o retencidn del importe de la obligacion garantizada (art. 118 de la LH),
o bien se lleve a cabo el pago de la obligacion por el deudor que vendié la
finca o por el tercer poseedor que sopoitd la ejecucion, tales interesados
quedan subrogados en los derechos del acreedor hipotecario, lo que se con-
templa en su aspecto registral en Jos artfeulos 230 y 231 del RH. Pues bien,
afiade el articulo 232 del RH que: «Lo dispuesto en los dos articulos anterio-
res serd aplicable a las hipotecas en garantia de obligaciones futuras, cuentas
de erédito u otras andlogas si se acreditase, mediante el documento correspon-
diente, que la obligacién garantizada no llegd a contraerse o se ha extinguido,
acompafiando en su caso instancia del deudor pidiendo que se haga constar
la subrogacidn en el Registros.

En palabras de Satazar Garcia (111), curioso supuesto este en el que la
hipoteca (que esta vacia de contenido) despliega todo su potencial frente al
adquirente en virtud de la subrogacion de éste, reforzando la posicion del
anterior propietario frente al enriquecimiento injusto del adquirente con la
hipoteca en que se subroga.

3. CANCELACION

En cuanto que, como ha quedado dicho, el régimen que ha de aplicarse a
esta clase de hipotecas es el de las obligaciones sujetas a condicién suspen-
siva (v. supra), es légico que puedan aplicarse los articulos 238 v 239 del
Reglamento Hipotecario (112).

4, EL MERCADO HIPOTECARIO

Con arreglo al Real Decreto de 17 de marzo de 1982 (modificado por el
de 2 de agosto de 1991), este tipo de obligaciones no retinen los requisitos

(109  Ob. cit., pag. 2578,

(110Y Ob. y loc. cit.

(111) Ob. y loc. cit

(112) En el mismo sentido, SaLazar Garcia, ul. loe. cit.
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necesarios para servir de base a la emisién de cédulas, bonos o participaciones
hipotecarias (cfr. art. 32). No obstante, dentro de esta figura ha quedado
también incluidoe el supuesto que se ha denominado de «apertura de crédito
instrumentado en cuenta corrientes, de tal manera que de conformidad con lo
que se deduce de la Resolucidn de 6 de noviembre de 1999, habrd de proce-
derse en los términos que ya destacé PeEDRO Aviia Navarro (113): debe
hacerse constar en el Registro de la Propiedad, la cantidad de la primera
disposicién que realiza el acreditado, con la finalidad de que la hipoteca
pueda servir en la parte que conste registralmente de cobertura para la emi-
sidn de titulos en el mercado hipotecario.
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1. INTRODUCCION

El objeto de este trabajo es el intentar aproximar y establecer un estado
de la situacién actual del comercio electrénico en Espafia, en la Unién Euro-
pea, v en general en el entorno internaclonal, analizando cada uno de los
factores que intervienen en el nacimiento de esta nueva figura, su situacién
actual en Espafia v el marco juridico en el que debe encuadrarse este comercio
electrdnico, compaginando los principios de seguridad v de agilidad en el
trdfico juridico. Para ello y desde el punto de vista juridico es necesario
realizar una exégesis de la actual Propuesta de Directiva del Parlamento
Europeo y del Consejo, relativa a determinados aspectos juridicos de los
servicios de la Sociedad de la Informacidn, en particular el Comercio Elec-
trénico en el mercado interior (Directiva sobre el Comercio Elestrdnico) COM
(1998) 586 Final-98/0325 (COD). Juntarnente con esta Propuesta de Directi-
va, se encuentra una Directiva del Parlamento Buropeo y del Consejo, apro-
bada definitivamente ¢l 20 de noviembre de 1999, por la que se establece un
marco comin para la finna electrénica, existiendo ademas un texto nacional
sobre Firma Electrdnica, en virtud del Real Decreto-ley 14/1999, de 17 de
septiembre. El objeto de nuestro trabajo va a centrarse en la citada Proposi-
cidn de Directiva sobre Comercio Electrénico, habiendo dedicado otros dos
trabajos en lo relativo a la Firma Electrdnica, tanto a la Directiva, como al
Real Decreto-ley citado anteriormente, pues en todo caso no debe olvidarse
la intima conexidn que existe entre ambas Directivas, ya que para el desairo-
llo del Comercio Electrénico, en aspectos tan esenciales como los de la se-
guridad y confianza en el destinatario de los servicios, la firma electrénica
cumple un papel esencial, como soporte tecnoldgico, que pueda dar fiabilidad
en los principios de integridad del mensaje, autenticidad, confidencialidad v
no repudiaciéon (1). No debe olvidarse tampoco otro aspecto esencial que es
el del comerclo electidnico y la Administracion Tributaria, credndose una
comisién en el Ministerio de Economia, en la que participan otros Ministe-
rios, entre otros el de Justicia, y cuya cormision tiene por objeto elaborar un
informe con una serle de conclusiones a los efectos de ver la repercusion del
comercio electrénico en el fendmeno tributario, asi comeo buscar las posibles
soluciones normativas para hacer frente a esta nueva situacién.

Asimismo, se ha creado una Comisién Interministerial sobre la Sociedad
de la Informacicn, con ¢l fin de establecer un programa de actuacion, en los
distintos Ministerios, frente a los futuros retos que se plantean, v que sobre

(1} Garcia Mas, FraNcisco [avier, «La contratacién electrénica: la firma y el docu-
mento electrénicos, en el Boletin de Informacicn del Colegio Notarial de Granada, nin.
210, octubre de 1998, pdgs. 2593 y sigs. Asimismo, en la Revista Critica de Derecho
Inmobiliario. Otro wwabajo adn sin publicar del mismo antor, La firma electronicar Direc-
tiva y Real Decreto-ley 1471999, de 17 de septiembre.
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todo se van a plantear en el futuro con los servicios de la Sociedad de la
Informacién, con la finalidad de establecer y fijar todo un conjunto de estra-
tegias auspiciadas por la propia Administracidn para el fomento de la Socie-
dad de la Informacién.

En el presente trabajo se va a Intentar dar una ldea lo mas aproximada
posible del estade de situacién en el que se encuentra la Proposicion de
Directiva sobre el Comercio Electrénico, teniendo en cuenta los distintos
avatares que ha sufrido hasta el texto que ha llegado a poesicidén comiin en
diciembre de 1999, También serd necesario, como planteamiento general de
introduccion al tema en cuestidén, el intentar dar una visién general de lo que
es y lo que significa el Comercio Electrdnico, tanto a nivel europeo como a
nivel internacional, teniendo en cuenta que todo el conjunto de estadisticas
que se aportan en el presente trabajo son simplemente orientativas, puesto que
en Hspafia no existe, ciertamente, un estudio estadistico flable de lo que re-
presenta el Comercio Electrénico a nivel nacional, sino mds bien lo que
existen son estadisticas muy parciales, en determinados sectores, en donde
hay una gran diferencia de resultados y de cifras, dependiendo muchas veces
de las entidades que las realizan; por ello, debemos ser cautos y prudentes a
la hora de manejar todo este conjunto de cifras y relativizarlas lo maés posible,
sobre todo desde el punto de vista nacional, ya que desde el punto de vista
internacional como, por ejemplo, las provinientes de Estados Unidos, se en-
cuentran ya mds consolidadas por la mayor experiencia en las cuestiones del
Comercio Electrénico, ¥y como consecuencia con un alto nivel de fiabilidad.

Para poder establecer un primer punto de andlisis de la significacién del
comercio electrénico, se presenté un memordndum de la Delegacién francesa
con ocasion del Consejo ECOFIN, en el que se precisan las orientaciones y
medidas que se consideran adecuadas en el seno de 1a Unién Europea para el
desarrollo del comercio electrénico. En dicho documento se establece «que el
comercio electrénico es una oportunidad que han de aprovechar las empresas,
los consumidores, la economia y las culturas europeas. Si bien el comercio
electrénico no es un fendmeno nuevo, se estd transformando rdpidamente,
bajo el impulso de Internet, en una trama de actividades comerciales mundia-
lizadas entre un numero creciente de participantes... El comercio electrénico,
un incentive para la consecucion del mercado interior eurcpeo y para la in-
troduccidn del euro... La capacidad de practicar el comercio electrénico con
una moneda unica, el euro, en el mayor mercado unico del mundo, aportara
en el plano de la competitividad a las empresas europeas ventajas considera-
bles... Pero para que las esperanzas despertadas por el comercio electrénico
sean una realidad, es preciso crear las condiciones para que los operadores
{clientes y prestatarios) puedan intervenir con toda confianza... En la actua-
lidad el comercio electrdnico es objeto de una intensa actividad internacional,
pero fragmentada en una multitud de foros bilaterales y multilaterales... Va-
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rios textos adoptados a escala comunitaria (por ejemplo, la Directiva sobre la
proteccidn de la intimidad y de los datos personales o la Directiva sobre los
contratos negociados a distancia), asi como las conclusiones de la Conferen-
cia Ministerial de Bonn, de julio de 1997, plantean las primeras bases de un
marco aimonizado para el desarrollo del comercio electrdnico vy el fundamen-
to de una posicién internacional de la Unién Europea... Asi parece urgente
determinar a escala comunitaria, no sdlo una doctrina para crear un marco
normative que estimule el comercio electrénico europeo sino también una
estrategia europea para el planteamiento de los debates intemacionales que se
gstdn sucediendo muy rapidamente... Facilitar la celebracion de contratos por
via electrénica y dar seguridad a las transacciones. Consiste, pues, en ayudar
a establecer la confianza en los instrumentos v redes de comercio electrdni-
co... Hstas preocupaciones se refieren en particular a la identidad y solvencia
de los proveedores, su ubicacidn fisica, la integridad de la informacién, la
proteccién de datos de cardcter personal, la gjecucidn del contrato, la fiabili-
dad de los pagos, etc... Ademas, el recurso sistemdtico a la firma electrénica
para las transacciones comerciales obliga a una compatibilidad de las infra-
estructuras de claves ptblicas dentro de la Unidén Europea. Resulta pues ne-
cesario disponer, lo antes posible, de una Directiva del reconocimiento mutuo
de las autoridades de certificacidn de dichas claves... Por lo tanto, la Unidn
Europea ha de concluir pronto sus esfuerzos tanto en las instancias interna-
cionales competentes como en el marco de sus relaciones con sus socios
comerciales mds importantes, a fin de establecer marcos normativos coheren-
tes a escala planetaria...»

II. SITUACION ACTUAL DEL COMERCIO ELECTRONICO
EN ESPANA. LA EVOLUCION CARA AL FUTURO.
EL COMERCIO ELECTRONICO INTERNACIONAL

No cabe duda que el comercio electrénico entendido en un sentido amplio
come cualquier forma de transaccién o de intercambio de informacion comer-
cial basada en la transmision de datos sobre redes de comunicacién come
Internet, incluye ne sélo la compra y venta electrénica de bienes, informacién
o servicios, sino también el uso de la red para aspectos de publicidad, bis-
queda de informacion de productos, proveedores, el propio mecanismo de
negociacion entre comprador v vendedor, etc. Este ha sido uno de los puntos
fundamentales que se estd debatiendo en el seno de la Comisién Europea en
relacidn a la ya citada Directiva sobre determinados aspectos juridicos del
comercio electrdénico en Espaiia, teniendo en cuenta que la idea de la Comi-
sidn plasmada en los documentos de trabajo, presentada a las Delegaciones de
los Estados miembros, es que esta Directiva estd hablando de la sociedad de
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los servicios de la informacién, en un sentido amplio, y sierpre teniendo en
cuenta que existen otras Directivas que estdn relacionadas con ésta del comer-
cio electrénico que también toca la sociedad de los servicios de informacién.
Con posterioridad a la hora de analizar esta fundamental propuesta de Direc-
tiva, y al estudiar los aspectos juridicos, veremos esta situacion y los plantea-
mientos de las Delegaciones a la hora de fijar el ambito de aplicacién de la
propuesta de Directiva.

No es fdcil establecer una estadistica sobre la evolucidn del comercio
electrdnico en el mundo, en Europa ¥ en concreto en Hspafia. Los datos sobre
las previsiones de la evolucidn del comercio electrénico en los préximos
afios, ¢ incluso las estimaciones de su volumen actual son dispares. Han
existido previsiones de diferentes consultoras del propio informe de la QCDE,
los estudios estadisticos de la Comisién Europea y del propio consorcio
Commerce Net en Hstados Unidos. Segln el documento de la OCDE, el
volumen global del comercio electrénico ha pasado de practicamente cero en
1995 a unos 25 millardos de dolares en 1997, Las estimaciones superan los
300 millardos para los afios 2001-2002 v el billén de délares hacia el 2003
2005. De estas cifras, el comercio B2B representa en torno al 80 por 100 del
total. Segtin el mismo informe, Estados Unidos representaria el 80 por 100 del
comercio electronico mundial. Otras estimaciones dan unas cifras mucho mas
sorprendentes. Asf, por ejemplo, Forrester Research, que daba a mediados de
1997 una cifra de 327 millardos de délares en el afio 2002, sélo para Hstados
Unidos, ha revisado al alza sus previsiones en diclembre de 1998. Segun esta
nueva estimacién, el volumen del comercio electrénico mundial estaria entre
1,4 v 3,2 billones de délares en el afio 2003. No cabe duda de que con
independencia de las cifras que manejamos, estd claro que el comercio elec-
trdnico va desarrolldndese poco a poco, ¥ va a suponer un profunde impacto
econdmico y social en los préximos afios.

Desde el punto de vista espafiol, no se pueden dar especi{ficamente cifras
fiables, debido a que atin no existe una estadistica segura sobre la utilizacién
y la importancia del comercio electrdnico en Espafia. No cabe duda que la
utilizacién de Internet por el usuario espaiiol va a ser uno de los puntos esen-
ciales para fijar el futuro del comercio electrénico en Espafia. En base, por
ejemplo, a la situacion de las empresas presentes en Internet, clasificadas por
sectores, y por tamafio segin nivel de facturacion y de empleo, son un punto
fundamental para el presente, pero sobre todo para el futuro. En este sentido,
la Asociacién Espafiola de Comercio Electrénico ha realizado un estudio cuan-
titativo sobre el comercio electrénico entre empresa y consumidor, en Internet,
y en Hspaila y como complemento a estos resultados cuantitativos, la citada
asociacion realizé otro estudio cualitativo, basado en la téenica «Delphis.
Segiin la encuesta realizada en 1998, por la Asociacién para la Investigacion
de Medios de Comunicacion, recogiéndose mds de 32.000 respuestas, en oc-
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tubre-noviembre de 1998, usaban ordenador 8,7 millones de espafioles, de ellos
6,3 millones habitualmente ¥ 2.4 millones tenian acceso a Internet, de los cuales
1,7 millones habian accedido a la red en el dltimo mes. El 46,8 por 100, y
estarmnos haclendo referencia al comercio electrénico a través de la red, habia
tomado alguna decision de compra de productos o servicios orientado, motiva-
do o informado por contenidos de la web, v el 51,9 por 100 no la habia toma-
do. El 26,5 por 100 de los encuestados han comprado en alguna ocasién pro-
ductos o servicios a través de la web, no haciéndolo el 71,2 por 100; las
respuestas a esta misma pregunta en el estudio del 96 eran, en cuanto al si, el
19,4 por 100, v en cuanto al no, el 78,3 por 100. Hay que hacer resaltar tam-
bién que en estas encuestas, una pregunta esencial del cuestionario hacia refe-
rencia al grado de seguridad que les merecia a los encuestados diversas tran-
sacciones tradicionales y electrénicas, dando los resultados con claridad y
revelando una notable desconfianza en cuanto al sistema. La Asociacién Espa-
fiola de Comercio Electronico avanzd sus primeras conclusiones en el 98 de su
primer estudio de comercio electrénico de empresa a consumidor en Intemet,
realizado sobre empresas espafiolas. Sobre la base de 341 empresas, el 71 por
100 de las mismas contestaba que el objetivo mayoritario de su presencia en
Internet era por el momento la publicidad; el 25 por 100 era la atencidn al
cliente, y un 35 por 100 tenfan como objetivo actual la venta. De la muestra de
87 empresas que venden ya en Internet, practicamente la mitad empezd en el
98, muy recientemente, menos de un afio, ¥ la mayoria declaraba obtener menos
del 10 por 100 de sus ingresos a través de Internet, y sélo un 10 por 100 de las
empresas declaraba ingresos superiores; los sistemas de pago més utilizados
por estas empresas son las tarjetas (61 por 100), y la transferencia bancaria (49
por 100), seguidos del pago contra reembolso (40 por 100). En esta misma
encuesta a 87 empresas espafiolas que hacen comercio electrénico, se expone
en las respuestas cudles son las bareras al desairollo del comercio electrénico,
destacando mayoritariamente en las respuestas como causas, los propios habi-
tos del consumidor, la falta de adecuacidn del producto a Internet como nuevo
canal de distribucién y la falta de informacidn v cultura empresarial en este
nuevo medio, siendo otros factores, como la velocidad de la red, los problemas
de logistica y distribucién, mencionados en muy pocas respuestas de la en-
cuesta. También hay que tener en cuenta el comercio electrénico entre las
empresas a través del Intercambio Electrénico de Datos (EDI), teniendo en
cuenta, segun la revista Codigo 84 de la Asociacion Espafiola de Codificacion
Comercial, que en octubre de 1997, ¢l servicio EDI de la asociacidn alcanzé
la cifra de 1.000 usuarios, siendo la comunidad EDI mds grande de Espaiia y
una de las mds grandes de Europa. De estos 1.000 usuarios, 581 eran provee-
dores, 335 distribuidores y 84 distribuidores intermedios y prestatarios logis-
ticos, ¥ en dicha fecha se enviaban por EDI 300.000 facturas y 10.000 pedidos
mensuales, con un total de 21 tipos diferentes de mensajes intercambiados,
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Como conclusiones de cardcter general de este estudio, entre 1999 y el
afio 2000, el escenario sobre el comercio electrénico estd sujeto a impeortantes
cambios, v es el inicio de una actividad totalmente novedosa y revolucionaria.
En la actualidad, algunos servicios de inforrnacién en Internet son gratuitos
porque se pretende promoclonar y dar a conocer al publico, tanto los propios
servicios como las empresas e instituciones que los ofrecen, pere en opinién
de los expertos, préximamente se comenzard a pagar por utilizar la red, o bien
se cobrard indirectarnente a través de otro servicio, v desde el punto de vista
de la evolucidn tecneldgica es destacable la apuesta que hacen los expertos
por la tarifa plana, por la utilizacién de la red, es decir, una cuota mensual fija
¢ independiente. Continda indicando el citado estudio que a medio plazo, el
usuario espariol confiard en los sistemas de pago en Internet al igual que en
los talones o en las taijetas en el afio 2002. Afianzdndose Internet de forma
progresiva, primero en la universidad, y méds tarde en los colegios como una
herramienta de uso generalizado; asimismo la penetracion de ordenadores
personales en los hogares espanoles serd del 50 por 100 en el 2003, Un afio
antes, el 20 por 100 de los hogares navegardn por Intemet, y el 10 por 100
dispondrin de medios para navegar por Internet en el televisor. El 50 por 100
de las empresas de servicios v todas las empresas del sector de consumo
venderdn por Internet en el 2001 y el 2002, respectivamente. El desarrollo del
comercio electrénico abaratard el precio de la mayor parte de los productos
y ¢l 50 por 100 de los usuarios que realicen pedidos por Internet pagardn por
la red en el 2001, vy el volumen de wransacciones en comercio electrénico en
Espafia alcanzard los 200.000 millones de pesetas en el 2001. En este sentido,
¢l mismo estudio hace también sus predicciones a largo plazo, es decir, para
el 2004 y afios siguientes, en donde, por ejemplo, la penetracién de Internet
serd el 30 por 100 en los hogares espafioles en el 2004, y 1a integracién plena
del televisor y el ordenador para imponer una verdadera televisién interactiva
se producird después del 2005, teniendo en cuenta que las redes actuales
ganardn progresivamente ancho de banda, y en el 2005 se dispondrd de video
a la carta en Internet con calidad VHS. A partir del 2004 el ritmo de creci-
miento del volumen de negocio movido por el comercio electrénico serd
espectacular, representando las transacciones per comercio electrénico un 10
por 100 del total de las ventas de comercio en el 2004 y el 30 por 100 del
comercio tradicional o especializado venderd en Internet en el 2005, siendo
los sectores con mayores posibilidades en el comercio electrénico, el del oclo
en general, v el de las industrias culturales como el disco, libros, ete. Como
vemos, las perspectivas, segin este estudio del futuro del comercio electréni-
co en Hspafia son muy importantes, teniendo en cuenta todos los datos.

Existen también otra serie de datos relacionados con los usuarios de In-
ternet en Espafia en base a una serie de encuestas realizadas, tanto desde el
punto de vista de los usuarios de Internet por sexo, por edades, por clases
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sociales, as{ como por cada una de las Comunidades Auténomas, realizados
estos datos y encuestas por el Estudio General de Medios (EGM). De esta
estadistica, que tiene la ventaja de ser probabilistica y representativa de la
poblacién espafiola de catorce afios y mds, v a pesar del considerable tamafio
de muestra del estudlo, mds de 13.000 entrevistas por hora, lo que supone
40.000 al afio, la todavia baja penetracion de Internet, menos del 3 por 100
de la poblacién tiene acceso, proporciona una muestra de internautas relati-
vamente reducida. También del EGM, en febrero-marzo de 1999, se habla de
que usan ordenador el 25,9 por 100 de la poblacidn, con caracter habitual el
18,7 por 100, tienen acceso a Internet el 8 por 100 y usan Internet ¢l dltimo
mes ¢l 5,8 por 100. Por Cormunidades Auténomas es la Comunidad catalana,
con ¢l 12,8 por 100, la que da mds acceso a Internet de su poblacion, seguida
de Madrid con el 11,2 por 100. En un informe realizado por la empresa Visa
en relacidén con el comercio electrdnico, se ha realizado una encuesta a usua-
rios de Intemmet que han realizado compras por comercio electrdnico, siendo
realizadas 220 encuestas, donde el 81 por 100 estaba entre veintiséis y treinta
y cuatro afios; el 81 por 100 también por debajo de 8 millones de ingresos
brutos, siendo el 33 por 100 ingenieros, el 33 por 100 personas dedicadas a
la comunicacidn, el 19 por 100 profesionales universitarios y un 15 por 100
otros. Como consecuencia de esta encuesta, el propio estudio Visa determina
como conclusiones que en este momento la presericia espafiola es insuficiente,
y que aquéllos que lo usan, casi la mitad, desconfia de la seguridad, teniendo
en cuenta que los usuarios en Espafia tienen una experiencia de compra pe-
queiia. Esta misma entidad Visa también expone que los sectores con provec-
cién en el mercado de Estados Unidos para el comercio electrénico se orien-
tan para los libros, musica, reserva de viajes, paquetes twisticos, ofertas de
empleo, venta de coches, ete., ¥ que en el mercado de Fstados Unidos se han
puesto 589.000 millones de pesetas de capital riesgo para la puesta en marcha
de 530 empresas de comercio electrdnico. En dicha encuesta Visa en relacion
con la compra de los consumidores electrénicos en Espafia, mds de la mitad
de los encuestados cormenzd en 1998, el 23 por 100 ha comprado cinco veces
y el 20 por 100 entre 11 v 30 veces. En cuanto al tipo de producto comprado,
es el de los libros el mads volumineso, con el 71,4 por 100, seguido por el de
misica con el 33,3 por 100, estandoe también el de flores con el 14,3 por 100
y acabando por las reservas de hotel con el 9,5 por 100. En cuanto al grado
de complejidad del proceso de compra electrénica, un 62 por 100 considerd
que era ficil v un 23,8 consideraba dificil, y un 4,75 por 100 igual que en el
comercio convencional, considerdndose por los consumnidores electrénicos en
Espafia, que la oferta de estos comercios electronicos es insuficiente, asfi lo
indicaron un 90,5 por 100 y un 76,2 por 100 realizaba la compra en comer-
cios extranjeros, claro estd, nos estamios refirlendo a la compra en comercios
electrénicos, Oras conelusiones del estudio es que los sectores con proyec-
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cién en Espafia serdn los de libros, misica, reserva de viajes-paquetes tufs-
ticos y ofertas de empleo.

No cabe duda que las cifras, aunque no totalmente seguras, porque como
hemos indicado no existe en Espafia un tratamiento estadistico atin bien de-
terminado, s{ al menos nos revelan que es un campo que en Espaiia estd
empezando con unas inmensas posihilidades v perspectivas de futuro y que en
definitiva es necesario ir estableciendo poce a poco el marco legal juridico
que en todos los sectores se van a dar, creando confianza en el usuario, tanto
en el consumidor como en el empresario (2).

1L, PROBLEMAS QUE SE DERIVAN DEL COMERCIO
ELECTRONICO. MARCO LEGAL Y SOLUCIONES JURIDICAS

A)  PROBLEMAS PLANTEADOS (3)

No cabe duda que la aparicién de este comercio electrdnico obliga clara-
mente a replantearse muchas de las cuestiones del comercio tradicional, sur-
giendo nuevos problemas e incluso agudizando algunos de los ya existentes;
en ese catilogo de problemas se plantea el de la validez legal de las transac-
ciones y contratos «sin papel». Asimismo la necesidad de acuerdos interna-
cionales que armonicen las legislaciones sobre comercio, €l control de las
transacciones internacionales, incluido el cobro de impuestos; la proteccidn
de los derechos de propiedad intelectual, la proteceién de los consumidores
en cuanto a publicidad engafiosa o no deseada, fraude, contenidos ilegales v
uso abusivo de datos personales. La dificultad de encontrar informacién en
Internet, comparar ofertas v evaluar la fiabilidad del vendedor y del compra-
dor en una relacién electrénica; la seguridad de las transaceiones y medios de

(2) El conjunto de las cifras y estadisticas plasmadas en este trabajo proviene del
Informe de Situacién del Comercio Electrdnico que ha side realizade para la Secretarfa
General de Comunicaciones del Ministerio de Fomente desde septiembre de 1998 hasta
enero de 1999, en el dmbito de la Iniciativa de Promocidn e Identificacitn de Servicios
Emergentes de Telecomunicaciones Avanzadas (PISTA). Enrique Vézquez. CIPRES-UPM.
Enero 1999, También se han tenide en cuenta muestreos realizados por la empresa VISA
en relacién con las perspectivas del Comercio Electrénico en Espafia, a fecha 24 de junio
de 1999, Asimismo, el Bstudio DELPHI en «Bl futuro del Comercio Electrénico en
Bspafia». Asociacién Espafiola de Comercio Electrénico (AECE), por José M.* Alvarez
Monzoncillo, enero 1999, También las cifras aportadas por el Estudio General de Medios
(EGM) relativa a los datos generales de usuarios de Internet en Espafia, datos contabili-
zados hasta el perfodo de tebrero-marzo de 1999,

(3) Hay que tener en cuenta el informe ya citado en otta nota de PISTA sobre el
Estudio de Situacién del Comercio Electrénico en Bspafia, utilizado para parte de la
redaccién del epigrafe relativo a problemas planteados y el panorama legislativo, inicia-
tivas ¥ organizaciones,
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pago electrénicos, la falta de estdndares consolidados y la proliferacién de
aplicaciones vy protocolos de comercio electrénico incompatibles, y la conges-
tidn de Internet y la falta de accesos de usuario de suficiente capacidad.
Como vemos, del comercio electrénico surgen problemas tanto desde el
punto de vista legal, juridico as{ come también desde el punto de vista tec-
nolégico, v es en estas cuestiones tecnolégicas en donde es necesario estable-
cer una fase previa de adaptacién o integracién de sus respeeti-
vos sisternas con la actuacién de centros de investigacién, organismios de
normalizacién, asociaciones de la industria v Administraciones Publicas,
creando un entorno de comercio elestrénico accesible, seguro y fécil de usar.
Este informe va a centrarse sobre los aspectos juridicos fundamentalmente,
sin desdefiar por supuesto los de cardcter tecnoldgico que estdn en continua
evolucién y sobre los que existen en el mercado una gran competitividad.

B) PaANORAMA LEGISLATIVO. INICIATIVAS Y ORGANIZACIONES

Desde el punto de vista juridico y centrindonos en primer lugar en las
iniciativas comunitarias, que deben ser el punto de partida del Estado espafiol,
por ser miembro de la Unién Europea, existen un conjunto de comunicaciones
que son: «Iniciativa europea comercio electrdnicos [COM (1997) 157 final]
(16-4-97), «Comercio electrdnico y fiscalidad indirecta» [COM (1998) 374
final] (17-6-98), «Gestién de nombres y direcciones de Intemet» [COM (1998)
476 final] (29-7-1998). Asimismo, la Directiva 1999/93/CE del Parlamento
Buropeo v del Consejo de 13 de diciembre de 1999, por la que se establece
un marco comunitario para la firma electrdnica. Propuesta de Directiva del
Parlamento Europeo y del Consejo relativa a determinados aspectos juridicos
del comercio electrénico en el mercado interior [COM (1998) 586 final - 98/
0325 (COD)] y Propuesta de Directiva del Parlamento Buropeo y del Consejo
relativa a la supervisién y seguimiento de las actividades de las instituciones
emisoras de dinero electrénico [COM (1998) 461 final] (21-9-1998).

Asimismo, existen otras normas comunitarias, tanto Directivas como otros
documentos generales, que estdn directamente relacionadas con el comercio
electronico. En este sentido la comercializacién a distancia de servicios finan-
cieros destinados a los consumidores en la Propuesta de Directiva, COM (98)
468, octubre de 1998; el comercio electrdnico y la fiscalidad indirecta en la
Comunicacion COM (98) 374, junio de 1998; la globalizacién y la sociedad
de la informacién, Comunicacion COM (98) 50, febrero de 1998; el procesa-
do de datos personales y proteccion de la privacidad en las telecomunicacio-
nes, en la Directiva 97/66/EC, diciembre de 1997; armonizacién de ciertos
aspectos de Jos derechos de autor y derechos relacionados, en la Propuesta de
Directiva COM (97) 628, diciembre de 1997; Plan de accidn para promover
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el uso seguro de Internet, Comunicacién COM (97) 582, novienibre de 1997,
hacia un marco europeo para la firma digital ¥ cifrado, Comunicacién COM
(97) 503, octubre de 1997, transacciones con medio de pago electrdnico,
Recomendacion 97/48%EC, julio de 1997; iniciativa ewropea de corercio
electrénico en la Comunicacion COM (97) 157, abril de 1997; derechos de
autor y derechos relacionados en la sociedad de la informacién, Comunica-
cién COM (96) 586, noviembre de 1996; contenidos ilegales o dafiinos en
Internet, Comunicacion COM (96) 487, 1996; Protecsidn legal de las bases de
datos, Directiva 96/9/EC, marzo de 1996, y la Proteccion de los individuos
con respecto al procesado y libre movimiento de datos personales, Directiva
95/46/EC, octubre de 1995, Estos son algunos de los textos mds importantes
relacionados con el tema objeto de este informe,

Junto a estos textos comunitarios que ofrecen un panorama amplio sobre
el cual trabajar en las diferentes leyes que serd necesario trasponer & nuestro
ordenamiento, no debemos olvidar tampoco el entorne internacional centrado
Tundamentalmente en los Bstados Unidos, desde donde hace afios se estd
trabajando, de manera intensa, en relacidn a toda la problemadtica sobre el
comercio electrdnico, y en este sentido se encuentra, por ejemplo, el Progra-
ma de Comercio Electrénico Federal de los Estados Unidos, que estd encar-
gado de coordinar el desarrollo del comercio electrénico dentro del Gobierno
Federal de los Fstados Unidos, ayudando a las agencias del gobierno a encon-
trar y usar las mejores herramientas de comercio electrdnico. Asimismo,
dentro de este entorno internacional, se encuentra el Commerce Net, que es
un consorcio fundade en Sillicon Valley en 1994, para promover el desarrollo
del comercio electrdnico a escala global.

Existen también proyectos de colaberacidn entre la Unidn Europea y otros
paises como el proyecto piloto Mercado Global para Pymes, coordinado por
la Comisién Buropea, Estados Unidos y Japdn, tendente a impulsar todo un
conjunto de debates encaminados a mejorar la coordinacién internacional en
los temas que afecten al desarrollo del comercio electrdnico a escala mundial.

La Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico (OCDE),
que es una entldad cuyos miembros representan mds del 70 por 100 del
comercio mundial, es una de las organizaciones internacionales més activas
en la promocidn del comercie electrénico, intentando dar una generacién de
confianza, una reduccién de incertidumbre en la legislacién, en el sentido de
promover la colaboracién intermacional para minimizar las diferencias entre
paises en el marco legal del comercio electrdnico, incluyendo impuestos,
aranceles y derechos de propiedad intelectual.

La Cdmara Internacional de Comercio tiene en marcha el Proyecto ECP
{(Electronic Commerce Project), cuyo objetivo es definir buenas pricticas
comerciales que ayuden a crear conflanza en las transacciones comerciales
electrénicas,
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El proyecto, en el que participan especialistas de diversos campos (tele-
comunicaciones, banca, transporte), se centra, entre otros puntos, en las de-
nominadas reglas de procedimiento y negociacién en transacciones electréni-
cas, cuya misién es adaptar las reglas existentes para las transaceiones basadas
en documentos en papel a las transacciones electrénicas y, ademds, sacar
partido de las nuevas posibilidades que ofrece Internet para simplificar los
procedirientos tradicionales, asi como las herramientas necesarias para la
elaboracidén de contratos electrénicos y de reglas y cliusulas que pueden
incorporarse en estos contratos.

L.a Organizaciéon Mundial de Comercio (la OMC) en su conferencia mi-
nisterial de mayo de 1998, declaré su intencién de establecer un amplio pro-
grama de trabajo para examinar los aspectos comerciales del comercio elec-
wénico a escala mundial.

La Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual (WIPO), mantiene
un servidor web sobre comercio electrdnico.

La Comisidn de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacio-
nal (UNCITRAL) tiene el cometido general de eliminar o reducir las dispari-
dades en legislaciones nacionales que puedan crear obstdculos al comercio
internacional, habiendo elaborado una importantisima Ley Modelo de Comer-
cio Electrénico, adoptada en 1996, y de la que podrfan extraerse puntos de la
misma, a la hora de establecer los textos normativos comunitarios, ¢ incluso
las legislaciones nacionales. Este organismo tiene ademds, un grupo especia-
lizado de trabajo sobre comercio electrénico, que ha producido documertos
sobre firmas digitales, autoridades de certificacién y otros aspectos legales
relacionados.

En Espafia, dentro de este marco, han existido y existen iniciativas sobre
¢l comercio electrénico. En este sentido, la Asociacidn Espafiola de Comercio
Electrénico (AECE), que es una agrupacién de empresas espafiolas que inten-
tan unificar esfuerzos con el fin de obtener un comercio electrénico mas
fiable y seguro, teniendo su nacimiento la asociacién en mayo de 1998, y en
noviembre de ese mismo aho esta asociacién avanzd unas conclusiones del
primer estudio sobre comercio electrdnico de empresa a consumidor en Inter-
net, realizado sobre empresas espafiolas.

El Commerce Net Hspafiol es un consorcio para el uso, promocién y
construecion del comercio electrdnico en Internet.

El Consejo Superior de Camaras de Comercio, Industria y Navegacion de
Espafia, que representa a nivel nacional e internacional, a las 85 Cimaras de
Comercio existentes en Fspafia, teniendo muchos puntos de actuacion dentro
del entorno econdmico de las empresas.

L.a Fundacion para el Estudio de la Seguridad de las Telecomunicaciones
(FESTE), fundacién que estd integrada por el Consejo General del Notariado
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de Espafia, el Consefo General de los Colegios de Corredores de Cormercio de
Espafia, el Consejo General de la Abogacia de Espaila, la Universidad de
Zaragoza v la Sociedad Intercomputer, 8. A. Entre los numerosos fines que
tiene la citada fundacidn, se encuentran los de realizar estudios y proyectos
sobre los mecanismos e instrumentos de seguridad que son necesarios para el
desairollo y utilizacién de las tecnelogias de la informacion y la comunica-
cién; colaborar al disefio de un marco legal que sea adecuado para realizar la
certificacién de transacciones electrdnicas mantenidas entre la industia, el
comercio, la banca, la administracion vy los ciudadanos. La Fundacién FESTE
tiene su origen en el provecto suropeo AEQUITAS, perteneciente a la inicia-
tiva INFOSEC de la Comisién Europea, siendo los resultados de este proyec-
to europeo entre otros, la exposicién de las principales leyes politicas v téc-
nicas existentes en los paises que han adoptado una posicion sobre la materia,
asi como la elaboracién de diferentes modelos politico-criptograficos a partir
de las propuestas hechas en los paises donde se han adoptado resoluciones
sobre la materia.

Entre los trabajos mds destacables de esta fundacién se encuentra una
propuesta inicial de Ley espafiola de firma electronica realizada por el grupo
con auxilio de fedatarios, previendo la trasposicién en su caso de la Propuesta
de Directiva Buropea sobre firma electrénica. Asimismo se estéd trabajando en
el desarrollo de un prototipo para permitir la transmisién telemdtica, segura
de comunicaciones y otros escritos entre jueces y procuradores.

También desde el punto de vista tecnoldgico se encuentra la Asociacion
Espafiola de Distribuidores de Informacidn Electrénica (ASEDIE), asociacidn
creada en 1992 por profesionales del sector de la informacidn. En este sentido
también, la Asociacién Fspafiola de Empresas de Tecnologias de la Informa-
cién (SEDISD), creada en el afio 76 para representar al colectivo econdmico-
empresarial del sector informético y de telecornunicaciones. La Asociacién
Hspafiola de Codificacidn Comercial, creada en 1977.

Como experiencias especificas de comercio electrénico en Espafia han
surgido determinadas Autoridades de Certificacién.

Asi, la Agencia de Certificacién Electrénica (ACE), que tiene como ob-
jetive principal la emision de certificados para utilizar con el protocolo de
pago elecudnico SET.

La ya citada Fundacién FESTE, que es la autoridad de certificacion de la
Fundacidn para el Estudio de la Seguridad de las Telecomunicaciones, enti-
dad en la que participan, entre otros, los Notarios y Corredores de Comercio,
existiendo diversos niveles de seguridad del certificado para la identificacion
del solicitante de un certificado y la entidad de registro.

IPS Seguridad es una division de la empresa espafiola dedicada a las
tecnologias relacionadas con Internet desde 1995, ofreciendo certificados para
servidores y para usnarios.
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CERES (Certificacién Publica de Transacciones Flectrdnicas) es una au-
toridad de certificacion piiblica desarrollada por la Fibrica Nacional de Mo-
neda vy Timbre. Ademas de la Fébrica, colaboran en CERES el Ministerio de
Administraciones Puiblicas, que participa en los grupos de trabajo téenico y
juridico encargados de desavollar la infraestructura téenlca y el soporte legal
a las operaciones de la autoridad de certificacién, asi como Comreos y Telé-
grafos, encargado del sistema de registro de usuarios.

Se intenta extender la actuacién de la Fabrica Nacional, cuyo papel tradi-
cional ha sido el garantizar la seguridad de los documentos fisicos, a
los documentos y transacciones electrdnicas realizadas entre ciudadanos
o empresas y las administraciones publicas, siendo el objetivo principal
de CERES el garantizar a ciudadanos y administraciones la identidad de
ambos participes en una comunicacién, asi como la confidencialidad e inte-
gridad del mensaje enviado, teniendo en cuenta que la informacién privada
del usuario se encuentra almacenada en una tagjeta inteligente, protegida por
un nimere de identificacién personal, similar a la clave de una tagjeta de
crédito, pudiendo utilizarse este sistermna, por ejemplo, para garantizar la se-
guridad en la solicitud de diversos certificados (Registro Civil, S8eguridad
Social, etc.), ¥ en general para cualquier envio y recepeidn del documento
oficial.

Por dltimo, existen otras entidades de certificacién que prestan servicios
en Hspafia como, por ejemplo, en Banesto.

De todo ello se derivaba, conforme a lo expuesto anteriormente, la nece-
sidad de una ley espafiola de firma electrdnica que recogiera los principios de
la Directiva sobre firma electrénica, v que a su vez estableciera el marco
legal, definiendo con claridad los principios de seguridad, fiabilidad, identi-
dad, asi como la regulacién de esos efectos juridicos de la firma electrénica,
las entidades de certificacién, el registro correspondiente, las medidas de
control y sancidn a todos estos mecanismos, circunstancia ésta que se consi-
guié por la aprobacién del Real Decreto-ley 1441999, de 17 de septiembre,
sobre Firma Electrénica, que se aprobd antes de que fuera definitivamente
aprobada la Directiva sobre Firma Electrénica que, como se ha indicado, fue
aprobada el 30 de noviembre de 1999,

V. ANALISIS DE LA PROPOSICION DE DIRECTIVA DE COMERCIO
ELECTRONICO

1. INTRODUCCIGN

La propuesta de Directiva del Parlamento Europeo v del Consejo, relativa
a determinados aspectos jur{dicos del comercio electrdénico en el mercado
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interior, constituye un nuevo paso por parte de la UE de conseguir dotar un
conjunto normativo sobre el tema genérico de los servicios de la Sociedad de
la Informacion, que se halla entrelazado con otras Directivas Comunitarias.
Como eriterio general, el punto de partida son las nuevas vias de comunica-
clén telemdtica, que obligan a establecer los mecanismos juridicos adecuados
que se adapten a las nuevas necesidades del mercado.

La exégesis del articulado de la Proposicién de Directiva sobre Comercio
Electrdnico, que aqui vamos a desarrollar, lo es sobre el texto al que se ha
llegado en la Posicién Comun aprobada por el Consegjo, con vistas a la adop-
¢idén de la Directiva del Parlamento Europeo v del Consejo, relativa a deter-
minados aspectos juridicos de los servicios de la Sociedad de la Informacién,
en particular €l Comercio Electronico en el Mercado Interior (Directiva sobre
el Comercio Electrénico), Posicidn Comiin a la que se llegd en diciembre de
1999. En este anilisis, basdndonos en el dltimo texto, también reflejaremos,
en algunos puntos concretos v esenciales, las distintas evoluciones que ha
tenido el mismo en relacidn a las posturas adoptadas por las distintas Dele-
gaciones de los Estados miembros, con el fin de poder comprender en su
totalidad el porqué se opta por una u otra solucidn ante determinados proble-
mas, aprovechando que hemos tenido la suerte de acudir como miembro de
la Delegacidn Hspafola, por el Ministerio de Tusticia, en las deliberaciones y
elaboracién del texto, a través de la Direccidén General de los Registros y del
Notariado, ¥ sin olvidar lo que lineas arriba ya indicamos acerca de la intima
conexidén existente entre la Directiva de Firma Electrdnica y la Proposicién de
Directiva de Comercio Electrénico.

Desde un punto de vista amplio y general podemos indicar que esta pro-
posicidn de Directiva, en su esquema general, es positiva, con una estructura
juridica ordenada v coordinada.

Por ello, el criterio a tener en cuenta es el de apoyar de manera clara la
tramitacion de esta Directiva.

Esta Proposicién de Directiva se encuentra relacionada en un cenjunte
normative que ya ha dado lugar al nacimiento, por ejemplo, de la Directiva
97/1/CE del Parlamento Europeo v del Consejo, relativa a la Proteccién de los
Consumidores en Materia de Contratos a Distancia, asi come, por ejemplo,
todo el conjunto de Directivas existentes sobre Comunicaciones Comerciales,
y esencialmente la Directiva 98/43/CE del Parlamento Europeo y del Conse-
jo, relativa a la Publicidad de los Productos del Tabaco, asi como la Directiva
97/66/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de diciembre del 97,
relativa al Tratamiento de los Datos Personales v a la Proteccién de la Inti-
midad en el Sector de las Comunicaciones, De todo ello se deriva la necesi-
dad de, al hilo de las discusiones que se vayan realizando en el articulado de
la Directiva, objeto de estudio, deberdn tenerse muy en cuenta las correlacio-
nes ¢ interdependencias que existen en su artieulado con otras Directivas que
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se encuentran en el mismo mundo de las Comunicaciones Comerciales y de
los Servicios de la Sociedad de la Informacidén. También habrd que tener en
cuenta, de manera prioritaria, a los consumidores en todo el mecanismo de la
Sociedad de la Informacién y ver si las actuales normas de proteceién del
consumidor proporcionan o no la proteccién adecuada en relacion con la
Sociedad de la Informacién, incluso a la luz del propio texto de la Directiva,
objeto del trabajo.

2. EXAMEN GENERAL PREVIQ DE ALGUNOS ARTICULOS DE La IDIRECTIVA

A) En cuanto al articule 1, relativo al objeto y dmbito de aplicacion
de la misma, un punto esencial es el del apartado 1 que habla de los
Servicios de la Sociedad de la Informacién, concepto que se ha extrapolado
y sacado de la sefialada en el apartado 2 del articufe 1 de la Directiva 98/
34/CE, en la que se definen como tales a todo servicio prestado normal-
mente a cambio de una remuneracién, a distancia, por via electrénica v a
peticion individual de un destinatario de servicios. Con ello se quiere ex-
cluir, por ejemplo, otras Directivas que no incluyen ese concepto amplio de
Servicios, por ejemplo, las de la Televisién, donde no existe una peticidn
individual de un destinatario de Servicios, en concreto de la Directiva de la
Televisién sin Fronteras. De ahi que la Directiva habla de aspectos juridi-
cos del Comercio Electrdnico, aunque se estd refiriendo de manera mis
amplia a los Servicios de la Sociedad de la Informacién, puesto que en ese
artfeulo 1.1 ya no habla especificamente del Comercio Electrénico sino del
concepto mds amplio antes indicado.

Con posterioridad al examen preliminar de esta Propuesta de Directiva, en
primera v segunda lectura, se presentd a las Delegaciones dos documentos de
trabajo. El primero presentado por la Comisidn, en el que se recogen algunas
de las enmiendas realizadas por el Parlamento Europeo y con algunas de las
modificaciones expuestas por las Delegaciones durante la primera y segunda
lectura. El otro documento, de 13 de agosto de 1999, es el presentado por la
propia Presidencia Finlandesa, donde se introducen también algunas de las
enmiendas del Parlamento Buropeo, v donde se aceptan mds sugerencias que
fueron planteadas en su momento por los Estados miembros en primera y
segunda lectura. Bl documento de la Presidencia como documento consolida-
do, matiza el titulo de la Directiva, ya que hace referencia a clertos aspectos
legales de los Servicios de la Socviedad de la Informacion, en particular del
Comercio Electrénico en el mercado interior; v ademais, establece como sub-
titulo el de «Directiva sobre el Comercio Electrénico». Con ello se ha querido
dar una solucidn méds o menos ecléptica a la cuestion, ya que cominmente
esta Directiva era conoeida como del Comercio Blectrdnico, aungue realmen-



ESTUDLOS 2885

te también es mucho mis, ya que trata ciertos aspectos legales de la Sociedad
de los Servicios de la Informacicn.

En efecto, en el texto de la Posicién Comun se ratifica lo comentado con
anterioridad, ya que el titulo de la Directiva hace referencia a determinados
aspectos juridicos de los servicios de la Sociedad de la Informacidn, en par-
ticular el Comercio Electrénico en el Mercado Interior (Directiva sobre el
Comercio Electrénice). Con posterioridad, a la hora de analizar el articulo 2
de la Directiva, volveremos sobre el tema de las definiciones por lo que debe
entenderse por la Sociedad de los Servicios de la Informacidn,

En el articulo 1 se regula también ¢l dmbito de aplicacidn de la misma,
en definitiva el objeto de la regulacién relativo a determinados aspectos ju-
ridicos de la Sociedad de la Informacion, v en particular del Comercio Elec-
trdnico, ¥ en concreto el régimen del establecimiento de los prestadores de
servicios, las comunicaciones comerciales, el de la contratacidn por via elec-
trénica, la responsabilidad de los prestadores de servicios, incluidos los inter-
mediarios, los cddigos de conducta, la resolucién judicial y extrajudicial de
los conflictos y la cooperacidn entre los Estados miembros. También en el
apartado 4 de este articulo se hace una referencia especifica a las normas de
Derecho Internacional Privado, que serd examinado con mis detenimiento
cuando analicemos el articulo 3 relativo al Mercado Interior, ¥y que ha sido
uno de los caballos de batalla en la elaboracién de esta Directiva.

El articulo 1 ha sufrido varias redacciones, v en la dltima, relativa a la
Posicién Comun, se ha introducido todo un conjunto de exclusiones y excep-
ciones al dmbito de aplicacidén que en los primeros textos se encontraban
incardinados en el entonces articulo 22,

Este conjunto de excepciones del dmbito de aplicacidn quiere indicar que
las materias excepcionadas se rigen por sus propias normas, en razdn de las
cireunstancias especiales de las actividades objeto de exclusién. En este sen-
tido, la Directlva no se aplicard a las cuestiones relativas en materia de fis-
calidad, a los juegos de azar que impliquen apuestas de valor monetario
incluidas las loterias v apuestas, a las cuestiones relacionadas con acuerdos o
practicas que se rijan por la legislaciéon sobre carteles, las que afectan a la
proteccién de datos personales y de la competencia, incluidas en las Directi-
vas 95/46/CE y 97/66/CE; las relativas a la representacién de un cliente y la
defersa de sus intereses ante los Tribunales, y por dltimo, las actividades de
los Notarios o profesionales equivalentes, en la medida en que impliquen una
conexién directa y especifica con el ejercicio de la autoridad puablica.

A modo de ejemplo, hay que indicar que aunque se excluyen estas acti-
vidades de la Directiva, no significa que cada uno de los Estados miembros
pueda regular determinadas materias que aqui son excluidas, lo que ocurrird
es que no estardn dentro de los principios regulados en la Directiva, con los
problemas que de ello se puedan devivar. En concreto, la exclusion de las
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actividades de los Notarios o profesiones equivalentes, al estar conexionados
con el ejercicio de 1a autoridad publica, por su propia esencia se hayan inmer-
sos dentro del articulo 45 actual del Tratado de la Unién, que establece que
«Las disposiciones del presente capitulo no se aplicardn, en lo que respecta
al Bstado miembro interesado, a las actividades que en dicho Estado estén
relacionadas, aungque sélo sea de manera ocasional, con el ejercicio del poder
publico». La interpretacién de este articulo estd recogida fundamentalmente
ent la 8T) de 21 de junio de 1974, en el llamado Caso Reyners. Por ello, y
en relacidn, por ejemplo, al Derecho espaiiol, el Estado podrd dictar normas
que puedan regular diversos aspectos de la intervencién de Notarios y de
Registradores de la Propiedad, por ejemplo, en el dmbito de la Sociedad de
los Servicios de la Informacidn, de acuerdo con normas especificas para
Hspafia ¥y modificande, si asi fuese necesario, las leyes que regulan el ejerci-
cio de estas profesiones, cuestidn ademds que, por otra parte, no podiia ha-
berse realizado en esta Directiva, puesto que en estas materias se trata de una
competencia exclusiva de cada uno de los Estados miembros, no pudiéndose
dar una armonizacién a nivel comunitario.

En cuanto a la materia de fiscalidad hay que indicar que en una Comu-
nicacion de la Comisién Europea al Consejo de Huropa y al Parlamento,
realizada en 1998, a rafz de la Conferencia Ministerial de Qtawa, se anun-
cian los principios que deben recogerse para el estudio y la aplicacién de
la Fiscalidad Indirecta en el Comercio Electrénico, partiendo de la necesi-
dad de que no se contemplen nuevos impuestos de los ya existentes, sino
que muy al contrario lo que hay que tener en cuenta es la adaptacion de los
va existentes, y muy especialmente en relacidén al IVA, a los mecanismos
y el tratamiento del Comercio Electrénico; asimismo la prestacién del ser-
vicio de facilitar la comunicacién a través de una red electrénica debe
considerarse como una auténtica prestacién de servicios; asimismo estable-
clendo el sistema en virtud del cual se van a agravar dichos serviclos
prestados, mediante el Comercio Electrénico, para poder ser gravados den-
tro de la Unién Europesa, siempre que estén destinados al consumo en la
misma y que en camblo los servicios destinados al consumo fuera de la
Unién Europea no estén sujetos al TVA en la misma, sin perjuicio de
poderse deducir el IVA soportable.

Asimismo con el criterio de sencillez, rapidez y de facilidad en el cum-
plimiento de esta fiscalidad indirecta, garantizando el control para los desti-
natarios, sean tanto empresas como particulares.

Todo ello requiere la introduceion de la facturacion electrénica a efectos
de IVA, en las transacciones electronicas realizadas dentro de la Union Eu-
ropea, siempre teniendo en cuenta la garantia y proteccién de los intereses
legitimos de los Bstados miembros, ¥ asimismo establecer mecanismos para
el dmbito internacional a través de la cooperacién entre los Estados miembros
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de la Unién Europea v otros paises, a fin de que se establezcan condiciones
equivalentes en la facturacién electrénica.

Facilitindose el cumplimiento de las obligaciones fiscales por medio de
declaraciones y liquidaciones del IVA electrdénicas.

Este tema se haya en intima conexidn con la Directiva de Firma Electrd-
nica y con los comentarios que en su momento se realizaron por esta Direc-
cién General, teniendo en cuenta que en el Derecho espafiol, la Ley 37/92, de
28 de diclembre, del IVA, en sn articulo 88 permite que la repercusion del
impuesto deberd efectuarse mediante factura o documento andlogo que podrd
emitirse por via telematica, asimismo el Real Decreto 828/1995, de 29 de
mayo, de Desarrollo del texto refundido de 24 de septiembre de 1993, sobre
¢l Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documenta-
dos, que incluye como hecho impunible de este tltimo el libramiento de
cualquier documento de giro mercantil en cualquier soporte escrito, incluidos
los informiticos.

Por todo ello la importancia de la fiscalidad en el Comercio Electrdnico
es total. En una Comunicacién de la Comisién Furopea al Consejo de
Europa y al Parlamento, realizada en 1998, a rafz de la Conferencia Minis-
terial de Otawa, se anuncian los principlos que deben recogerse para el
estudio v la aplicacién de la Fiscalidad Indirecta en el Comercio Electréni-
co, partiendo de la necesidad de que no se contemplen nuevos impuestos de
los ya existentes, sino que muy al contrario lo que hay que tener en cuenta
es la adaptacidn de los ya existentes, ¥ muy especialmente en relacidn al
IVA, a los mecanismos y el tratarniento del Comercio Electrénico, asimis-
mo la prestacién del servicio de facilitar la comunicacidn a través de una
red electrénica debe considerarse como una auténtica prestacién de servi-
cios; asimismo estableciendo el sistema en virtud del cual se van a agravar
dichos servicios prestados mediante el Comercio Electrénico para poder ser
gravados dentro de la Unién Furopea, siempre que estén destinados al
consumo en la misma y que en cambio los servicios destinados al consume
fuera de la Unidn Buropea no estén sujetos al IVA en la misma, sin
perjuicio de poderse deducir el IVA sopoitable.

Asimismeo con el criterio de sencillez, rapidez v de facilidad en el cum-
plimiento de esta fiscalidad indirecta, garantizando el control para los desti-
ratarios, sear tanto empresas como particulares.

Todo ello requiere la introduccion de la facturacion electrénica, a efectos
de IVA, en las transacciones electrdnicas realizadas dentro de la Unién Bu-
roped, siempre teniendo en cuenta la garantia y proteccion de los intereses
legitimos de los Estados miembros, y asimismo establecer mecanismos para
el dmbito internacional a través de la cooperacion entre los Estados miembros
de la Unidn Buropea y otros paises, a fin de que se establezcan condiciones
equivalentes en la facturacion electrénica,



2888 ESTUDIOS

Facilitdndose el cumplimiento de las obligaciones fiscales por medio de
declaraciones y liquidaciones del IVA electrdnicas.

Este tema se haya en intima conexién con la Directiva de Firma Electré-
nicg, teniendo en cuenta que en el Derecho espafiol la Ley 37/92, de 28 de
diclembre, del IVA, en su articulo 88 permite que la repercusidn del impuesto
deberd efectuarse mediante factura o documento andlogo que podrd emitirse
por via telemdtica, asimismo el Real Decreto 828/1995, de 29 de mayo, de
Desarrollo del texto refundido de 24 de septiembre de 1993, sobre el Impuesto
de Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados que incluye
como hecho impunible de este ultimo el libramiento de cualquier decumento
de giro mercantil en cualquier soporte escrito, incluidos los informéticos.

Por todo ello, la importancia de la fiscalidad en el Comercio Electronico
es total.

B) En cuanto al articulo 2 de las Definiciones, los primeros textos de
la Directiva enunciaban lo que debia entenderse por Servicios de la Sociedad
de la Informacidn, indicindose que es todo servicio prestado normalmente a
cambio de una remuneracidn, teniendo en cuenta que en determinadas cir-
cunstancias podrd ser ese Servicio prestado de forma gratuita cuando se ac-
cede por parte del destinatario del Servicio a una determinada informacién,
que ofrece unos productos que luego el destinatario del Servicio puede adqui-
rir. También se definfa en este articulo, en las primeras redaceiones, lo que
debia entenderse por Via Electrénica.

Se define el concepto de prestador de servicios como cualquier persona
fisica o jurfdica que surninistre un servicio de la Sociedad de la Informacién.
Este articulo también habla del Prestador de Servicios establecido que parece
estar hasada en la propia Jurisprudencia del Tiribunal de Justicia. Para este
prestador de servicios establecido se exige que ejerza de manera efectiva una
actividad econémica a través de una instalacion estable y por un periodo de
tiempo indeterminado; el concepto de perfodo de tlempo indeterminado es
ambiguo v no muy claro juridicamente, por ello quizéd deberfa sustituirse por
la expresién tiempo indefinido, va que podria establecerse un perfodo de
tiempo determinado de veinte afios y no podifamos negar el cardcter de es-
tabilidad, dande a entender este concepto de Directiva que se estd refirendo
més en concreto a los Prestadores de Servicios Establecidos dentro del con-
cepto de personas juridicas més que el de personas.

El problema del establecimiento permanente es uno de los caballos de
batalla, de dificil delimitacién y conerecidn, y de repercusiones fundamenta-
les en la propia proposicién de Directiva sobre Comercio Electrénico, y ello
porque en la misma se parte del principio general relativo a la que la Ley
aplicable es la del pafs de origen, con algunas excepciones que prevé el
propio anexo segundo donde existen dmbitos de exclusidn en relacidn con
este principio general.
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En este sentido el articulo 2 de la Proposicidn de Directiva del Cornercio
Electrdonico, a la hora de establecer las definiciones en la letra ¢, realiza la
definicién de prestador de servicios establecido como el «Prestador que ejerce
de manera efectiva una actividad econémica a través de una instalacién esta-
ble y por un periodo de tiempo indeterminado. La presencia v utilizacidn de
los medios técnicos v de las tecnologias utilizades para suministrar el servicio
no constituve establecimiento del prestador de servicioss.

Sobre esta definicidn, las Delegaciones de los Estados miembros en la
primera y segunda lectura, hicieron una serie de observaciones a los efectos
de aclarar, en la medida de lo posible, lo que debia de entenderse por pres-
tador de servicios establecido. Puede ser conveniente, a los efectos de poder
aclarar el tema, el ver algunas de estas propuestas. Austria propuso sustituir
la definicién de esta letra ¢ por la siguiente: «establecimiento», lugar en que
se haya la sede organizativa (o administracién central).

Espafia propuso que se afiadiera después de las palabras instalacion esta-
ble, la frase «de conformidad con la legislacion de cada Estado miembro».

El Reino Unido propuso sustituir esta definicidn por preferiv que esta
cuestion se abordara dentro del articulo 3, afiadiendo un apartado 4 y 5 de la
siguiente manera: «4. Cuando un prestador de servicios esté establecido en el
territorio de mds de un Estado miembro, el Estado miembro responsable, con
arreglo al apartado 1, serd aquél en que se halle situado el establecimiento
responsable de la actividad en cuestion; si hubiere més de un establecimiento
responsable de la actividad o no fuere posible indicar cudl es el establecimien-
o responsable, con arreglo al apartado |, serd aquél en el que el prestador de
servicios tenga el centro de sus actividades.

5. La presencia o la utilizacién de los medios técnicos y las tecnologias
necesarias para la prestacién de un servicio no constituyen por si mismas un
establecimiento de su prestadors.

Asimismo, la Delegacion del Reino Unido, con relacién a este tema, pro-
pone introducir el siguiente texto después del primer punto y coma del nove-
no considerando de la propuesta de la Directiva: «que dicho lugar es aquél en
que el prestador de servicios desairolla realmente su actividad econdmica
sirviéndose de una instalacidn estable por un periodo de tiempo que exceda
de lo provisienal; que debe preverse el caso en que el prestador de servicios
estd establecido en mds de un Estado miembro».

Asimismo, al establecerse la letra ¢ del articulo 2, la expresion por un
periodo de tiempo determinado, varias Delegaciones, entre ellas Hspafia, al-
bergaban dudas acerca de la expresién «periodo de tiempo indeterminados,
sugiriendo Italia sustituirla por la de «un periodo de tiempo considerable», En
algunos informes, la Delegacion Espaiiola indicd que seria mds correcto ha-
blar de «un perfodo de tiempo indefinide», que indica una sensacién y situa-
cién de permanencia y de estabilidad en el tiempo, sin perjuicio de que si se
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tratara de una persona juridica la Sociedad, por ejernplo, pudiera acordar su
disolucién y posterior liquidacion.

La Comisidn sefialé en todo este terna que la palabra indeterminado es
correcta, ¥ que el establecimiento por un ndmero de afios determinado estd
incluido. Asimismo, indicd que de conformidad con la Jurlsprudencia del
Tribunal de Justicia sobre los articulos 52 y 59 del Tratado, establecimiento
es la presencia permanente o durante un tiempo considerable. No se mostré
a tavor de dar un concepto de establecimiento. Considera que se debe aplicar
la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia ¥ que no se puede equiparar esta
Directiva, en este sentido, a otras como la de Televisidn sin Fronteras, que se
refieren a casos especificos v en las que s hay una definicion especifica de
establecimiento, ya que en la propuesta de Directiva del Comercio Electroni-
co se ha adoptado el concepto va acuilado por el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, y continué indicando que lo importante es en dénde
se realiza la actividad econdmica principal y que ésta se lleve a cabo durante
un cierto tiempo, y que la mera utilizacidn de un servidor no supone estable-
cimiento. 81 una empresa tiene distintos establecimientos dentro de la Unidn
Europea habri que decidir en funcién del servicio y de la parte de la empresa
que lo presta. L.a Comisién puso un ejemplo de un cliente en el Reino Unido
que contrata, a través de la pdgina web de Interflora en Paises Bajos, que se
manden flores a Francia. Segin la Comisidn, la legislacién aplicable serfa la
de Pafses Bajos. Sin embargo, si la pdgina web es la del Reino Unido v esta
empresa es la prestadora del servicio, la legislacién aplicable serfa la del
Reino Unideo.

La Delegacion espafiola pidié que se aclarase que si el concepto de ins-
talacién estable equivale al de establecimiento, entonces deberia atiadirse,
como va hemos indicado anteriormente, la frase: «de conformidad con la
legislacion de cada Estado miembros.

En la memorla o Informe preliminar que la Comisidn aporté a las Dele-
gaciones, intentaba justificar el concepto del prestador establecido, diciendo
que permitia determinar el Bstado miembro en cuya jurisdiceidn se encuentra
un prestador de la sociedad de la informacion, utilizando los argumentos que
va se han expuesto lingas amriba, cuando en las diferentes sesiones contestd a
las dudas de los Estados miembros. En dicho informe se indica que la defi-
nicién aportada se fundamenta en la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia,
que ha tenido la ocasién de puntualizar que «el concepto de establecimiento,
en el sentido del articulo 52 y siguientes del Tratado, implica el ejercicio
efectivo de una actividad econdmica por medio de una instalacién perrmanente
en otro Estado miembro por una duracidn indeterminadax», basindose esta
definicién en los criterios cualitativos del cardcter efectivo y estabilidad de la
actividad econdmica y no en criterios formales {un simple buzén) o tecnolo-
gicos (emplazamiento de los medios téenicos, ete.), que permiten a los ope-
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radores sustraerse facilmente a todo control. Continda el informe de la Comi-
sidn estableciendo que al centrarse en la actividad real, esta definicidn permi-
te, por un lado, ser lo suficientemente flexible para que las autoridades nacio-
nales puedan aplicarla de forma individual ante situaciones particulares y, por
otro lado, permite que el Estado miembro en el que esté establecido un pres-
tador pueda ejercer de forma eficaz su autoridad sobre el mismo, llegando en
case necesario a adoptar medidas o sanciones con efectos reales, v aunque el
operador esté establecido en varios Estados miembros, el Tribunal ha indica-
do en el dmbito televisivo, que el Estado miembro competente serd aquél en
el que el ente tenga el centro de sus actividades.

Relacionado con esta definicidn, el Considerando diecinueve de la pro-
puesta de Directiva del Comercio Electronico, en su version de la Posicion
Comiin resume de alguna manera e intenta aclarar las ideas que aporta en el
informe ya resefiado. En este sentido, se indica que «...se debe determinar el
lugar de establecimiento del prestador de servicios a tenor de lo dispuesto en
la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia, segun el cual el concepto de esta-
blecimiento implica la realizacién efectiva de una actividad econdmica a tra-
vés de un establecimiento fijo durante un periodo indefinido; este requisito se
cumple también cuando se constituye una sociedad durante un periodo deter-
minado; cuando se trata de una sociedad que proporciona servicios mediante
un sitio: Internet; dicho lugar de establecimiento no se encuentra alli donde
estd la tecnologia que mantiene el sitio ni alli donde se puede acceder al sitio,
sino el lugar donde se desarrolla la actividad econdmica; en el supuesto de
que existan varios establecimientos de un mismo prestador de servicios, es
importante determinar desde qué lugar de establecimiento se presta un servi-
cio concreto; en caso de especial dificultad para determinar a partir de cudl
de los distintos lugares de establecimiento se presta un servicio dado, serd el
lugar en que el prestador tenga su centro de actividades en relacién con ese
servicio en particulars. La importancia de este concepto del establecimiento,
y en su caso la fijacidn lo mds clara v concreta posible es esencial, debido a
que, como luego verermos, el articulo 3 de la Directiva fija como ley aplicable
la ley de origen, es decir, la Ley del Estado, donde el prestador de servicios
tiene su establecimiento, v ello trae unas consecuencias fundamentales, sobre
todo por las propias caracteristicas de la red, vy la facilidad que se tiene de
poder eludir una determinada ley aplicable competente, mediante la instala-
cidn de un servidor, en un tercer pafs no comunitario como, por ejemplo, en
un paraiso fiscal. Serfa interesante que a la hora de hacer la comrespondiente
transposicién de la ley al Derecho espaiiol, se pudiera fijar una presuncién
iuris et de iure, a los efectos de entenderse que un prestador de servicios de
la Sociedad de la Informacion estd establecido en Espafia cuando, siendo
sujeto inscribible, estuviese Inscrito €l o alguna de sus sucursales en un Re-
gistro Mercantil espafiol.
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Como vernos, la cuestién no es del todo pacifica, v las ideas no son muy
claras a la hora de analizar el tema. Quizd una posible solucidn seria la ya
apuntada lineas arriba, v a la hora de hacer la trasposicidn, aprovechar esta
cireunstancia.

En cuanto a la definicidn de Servicios de la S8ociedad de 1a Informacidn,
se cambia el criterio de los primeros textos, de poner una definicidn especi-
fica en el articulado, por el de utilizar una técnica de revisién en el sentido
de acudir y remitirse al apartado 2 del articulo 1 de la Directiva 98/34/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de junio de 1998, por la que se
gstablece un procedimiento de informacién en materia de las normas y re-
glamentaciones téenicas, modificada por la Directiva 98/48/CE, de 20 de julio
de 1998. La Directiva citada, 98/34, establece esta definicidn, v en un anexo
hay una lista indicativa de aquellas actividades que se encuentran compren-
didas dentro de los Servicios de la sociedad de la informacion. Esta remision
es quizd desde el punto de vista téenico mucho mds adecuada. Incluso en el
considerando nuevo que se ha introducide en los dos documentos antes cita-
dos, en concreto en el 2.¢), se hace referencia a esta modificacién, indicdn-
dose «que tal definicidn abarca cualquier servicio prestado, normalmente a
cambio de una remuneracién a distancia, a través de redes, mediante equipos
electrénicos de tratamiento (incluida la compresion digital) y almacenamiento
de datos, a peticidn individual de un destinatario de servicios; que los servi-
cios que figuren en la lista indicativa del anexo V de la Directiva 98/34/CE,
tal como modificada por la Directiva 98/48/CE, y no supongan el tratamiento
y almacenarniento de datos, no estdn incluidos en esta definicidn». Para acla-
rar lo que en efecto debe ser el concepto de Servicios de la Sociedad de la
Informacidn, se afiadid, en los textos de agosto de 1999, tanto en el Texto de
la Comisién modificado, como en Texto consclidado de la Presidencia, se
afiadid en el considerando 3 una serie de especificaciones a los efectos de
establecer qué actlvidades deben entenderse incluldas como servicios de la
sociedad de la informacidn. En este considerande se incluyen dentro de los
servicios, adernds de la venta de mercancias en linea, también cualquier ac-
tividad econdmica, de servicios no remunerados por su destinatario, como
aquellos que consisten en ofrecer informacién en linea o comunicaciones
comerciales, o los que ofrecen herramientas de bisqueda, acceso v recupera-
cidén de datos; asimismo quedan cubiertos los servicios consistentes en trans-
mitir informacidn a través de una red de comunicacion, ofrecer acceso a una
red de comunicacién o albergar informacién suministrada por el destinatario
de servicios; excluyéndose en el proplo considerando que la radiodifusidn
televisiva, segun se define en la Directiva 89/552/CEE, de 3 de octubre de
1989, sobre la coordinacién de determinadas disposiciones legales, reglamen-
tarigs y administrativas de los Hstados miembros, relativas al ejercicio de
actividades de radiodifusidn televisiva, v la radiodifusién radiotonica no son
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servicios de la sociedad de la informacidn, ya que no se prestan a peticién
individual; que, por el contrario, los servicios que se transmiten entre dos
puntos, como el video a la carta o el envio de comunicaciones comerciales
por correo electrénico, son servicios de la sociedad de la informacion.

En el texto que estamos manejando, va citado en la Posicién Comiin, en
el considerando 18 se recoge lo anteriormente indicado y ademas se incluyen
una serie de aclaraciones sobre este concepto que me parecen interesantes, y
asi se indica que «...el uso del correo electrénico o, por gjemplo, de sisternas
equivalentes de comunicacion entre individuos por parte de personas fisicas
que actiian fuera de su profesidn, negocio o actividad profesional, incluso
cuando los usa para celebrar contratos entre si, no constituye un servicio de
la Sociedad de la Informacidn; la relacion contractual entre un empleado y su
empresario no es un servicio de la Sociedad de la Informacién; las actividades
que por su propia naturaleza no puedan realizarse a distancia ni por medios
electronicos, tales como el control legal de la contabilidad de las empresas o
el asesoramiento médico que requiere el reconocimiento fisico de un paciente,
no constituyen servicios de la Sociedad de la Informacicn».

También se introdujo, en virtud de los dos documentos ya citados, de
agosto de 1999, en el articulo 2 en su letra f), el concepto de consumidor, al
definirlo come cualquier persona fisica que actia con un propdsito ajeno a su
actividad profesional. En relacién con ello, el considerando 14 ha sido bas-
tante modificado, intentando justificar que la proteccion al consumidor, otor-
gada por otras Directivas, en modo alguno ponen en peligro la proteccién a
éstos. Asi se hace referencia, entre otras, a la Directiva 93/13/CEE del Con-
sejo, de 5 de abril de 1993, sobre las cldusulas abusivas en los contratos
celebrados con los consumidores, y la Divectiva 97/7/CE; la Directiva 84/450/
CEE del Consejo, de 10 de septiembre de 1984, relativa a la aproximacidn de
las disposiciones legales, reglamentarias v administrativas de los Estados
miembros en materia de publicidad engafiosa, modificada por la Directiva 97/
55/CE, de 6 de octubre de 1997, a fin de incluir en la misma la publicidad
comparativa; la Divectiva 87/102/CEE del Consejo, de 22 de diciembre de
1987, relativa a la aproximacion de las disposiciones legales, reglamentarias
y administrativas de los Estados miembros en materia de crédito al consumo,
modificada por la Directiva 98/7/CE, de 16 de febrere de 1998; la Directiva
90/314/CEE del Consejo, sobre viajes, vacaciones y circuitos combinados, y
la Directiva 98/6/CE, de 16 de febrero de 1998, relativa a la proteccién de
consumidores en materia de indicacidn de los precios de los productos ofie-
cidos a los consumidores; asimisrmo la Directiva 98/43/CE, de 6 de julio de
1998, relativa a la aproximacion de las disposiciones legales, reglamentarias
y administrativas de los Estados miembros en materia de publicidad vy de
patrocinio de los productos del tabaco, y de otras Directivas relativas a la
proteceidn de la salud publica, especialmente la Directiva 92/28/CEE, de 31
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de marzo de 1992, relativa a la publicidad de los medicamentos para uso
humano. Como podemos observar, el conjunto de Directivas, de especial
proteccidn a los consumidores, es amplio y se intenta en este considerando
dejar elaro que el nivel de proteceién al consumidor en ningin caso se verd
disminuido. Lo indlcado anteriormente coinclde plenamente con el actual
texto en Posicién Comin, siendo ahora el considerando el ndmero 11.

Una definicién esencial recogida en el articulo 2.h) es la del dmbito
coordinado, y es esenclal esta definicidn, puesto que serd dentro de los limites
de ese dmbito coordinado, donde se mmeva la aplicacion de la Directiva y
donde la legislacidn de los Estados miembros no podrd interferir, dentro de
ese dmbito coordinado, ninguno de los principios que se contienen y que se
regulan en la propia Directiva como los principios, entre otros, de libre com-
petencia y de libre prestacidn de servicios, ete. En las discusiones que se han
mantenido en Bruselas para la elaboracién del texto, y después de diversos
informes aportados por la Comisién, e incluso, por lo escuchado por el autor
de este trabajo en directo, en Bruselas, en la deliberacidn del texto, el dmbito
coordinado hace referencia tanto a las normas contenidas en la propia Direc-
tiva, relativas a los servicios de la S8ociedad de la Informacién, y en concreto
al Comercio Electrénico, como asi todo el conjunto de normas no contenidas
en la Directiva pero si en otras normas juridicas que afectan a los servicios
de la Sociedad de la Informacién, y que en ningun caso podrdn ir en contra
y eludir los principios y aplicacién de la Directiva, y esas otras normas, en
cuanto afectan o afecten al dZmbito de aplicacién de la Directiva, podrdn o
deberdn adaptarse a los principios del Mercado Interior, en el sentido de no
poner obstdculos a los mismos.

El articulo 2.4) citado define al dmbito coordinado como «Los requisitos
exigibles a los prestadores de servicios en los regimenes juridicos de los
Estados miembros aplicables a los prestadores de servicios de la Sociedad de
la Informacidn o a los servicios de la Socledad de la Informacidn, indepen-
dientemente de si son de tipo general o destinados especificamente a los
mismos en relacidn al inicio de la actividad de un servicio de la Sociedad de
la Informacion, v el ejercicio de esa actividad como los requisitos relativos al
comportamiento del prestador de servicios, los requisitos en relacion a la
calidad o contenido del servicio, incluyéndose los relativos a la publicidad, a
los contratos y a la responsabilidad del prestador de servicios. Teniendo en
cuenta que ese dmbito coordinado no se refiere a los requisitos aplicables a
las mercancias, a la entrega de éstas ni a los servicios no prestados por medios
electrénicos:s.

En definitiva, ese dmbito coordinado, o mejor dicho, ambito normativo
coordinado, serian aquellos requisitos noxmativos, de cardcter general o espe-
cifico, aplicables a los prestadores de servicios de la Sociedad de la Informa-
cidn exigidos por el Ordenamiento juridico. Es necesario matizar que, por
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ejemplo, en relacién a los contratos, no todas las normas o requisitos de éstos
estdn incluidos en el dmbite normative coordinade, tUnicamente lo estardn
aquellas normas o requisitos que afecten a los servicios de la Sociedad de la
Informacién, es decir, on line, y que se encuentren dentro del dmbito de
aplicacidn de la Directiva, puesto que existen excepciones y salvedades reco-
nocidas en la propia Directiva, asi lo referente a las exclusiones que en el
articulo 9.2 se establecen a diversas categorfas de contratos de la obligacidn
del reconocimiento de la validez juridica de los contratos electrdnicos, e in-
cluso la exclusion que luego veremos del articulo 3 a las normas relativas, a
la validez formal de los contratos por los que se crean o transfieren derechos
en materia de propiedad inmobiliaria. Y es necesario especificar que esta
responsabilidad del prestador de servicios, a la que se hace mencion en la
Directiva, debe entenderse aquélla que es la derivada del incumplimiento de
aquellas normas que regulan los aspectos contenidos en el dmbito coordinado,
pues no se deben entender incluidos en el dmbito coordinado, la responsabi-
lidad por incumplimiento de Directivas relativas a estindares de calidad, de
seguridad, o de obligaciones de entrega de la cosa, que son aspectos ajenos
al ambito coordinado. Profundizando en el término contratos, al que se refiere
la Directiva cuando hace referencia a los requisitos que deben cumplir los
prestadores de servicios en el dmbito coordinado, hubiera sido mejor la expre-
8idn «contenido de los contratos», ya que existen otros aspectos como el de
la capacidad de las partes para contratar que quedan siempre sometidas a una
ley determinada, como es la de la nacionalidad de cada uno de los contratan-
tes, ley que se aplica siempre, por ejemplo, a los efectos de definir la mayoria
de edad, aquellos actos que un incapaz o menor puede realizar por s mismo,
los requisitos de la emancipacién, los drganos tutelares, ete.

En este sentido, el considerando 21 de la Directiva establece que «...el
dmbito de aplicacidn del dmbito coordinado no prejuzga la futura armoniza-
clén comunitaria en relacién con los servicios de la Socledad de la Informa-
cién, ni la futura legislacién nacional adoptada con arreglo al derecho comu-
nitario; el dmbito coordinado se refiere sdlo a los requisitos relacionados con
las actlvidades en linea, como la informacidn en linea, la publicidad en linea,
las compras en linea o la contratacién en linea, y no se refiere a los requisitos
legales del Estado miembro, relativos a las mercancias, tales como las normas
de seguridad, las obligaciones de etiquetado o la responsabilidad de las mer-
cancias, ni a los requisitos del Estado miembro relativos a la entrega o trans-
porte de mercancias, incluida la distribucién de medicamentos; el dmbito
coordinado no afecta al ejercicio del derecho preferente de las autoridades
publicas en relacion con determinados bienes, tales como las obras de artes,

C)  El articulo 3, relativo al Mercado interior, es uno de los mds impor-
tantes de la Directiva, o al menos, uno de los que ha producido mds diseu-
siones por parte de las Delegaciones de los Bstados miembros, ya que impli-
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ca, como ahora desarrollaremos, el principio de la Ley de origen como ley
aplicable.

El apartado | establece que «Todo Estado miembro velard porque los
servicios de la Sociedad de la Informacidn, facilitados por un prestador de
servicios en su territorio, respeten las disposiciones nacionales aplicables en
dicho Estade miembro, que formen parte del dmbito coordinados.

El nimero 2 de dicho articulo establece que «Los Estados miembros no
podrdn restringir la libertad de prestacion de servicios de la Sociedad de la
Informacidn de otro Estade miembro por razones inherentes al dmbito coor-
dinado».

En los apartados transcritos se hace referencia a los principios del régimen
de libre competencia y de libre prestacion de servicios, y siendo mds conere-
tos, el principio del pais de origen y el principio de libre circulacidn de
servicios.

El régimen del pais de origen significa que serd de aplicacién a los pres-
tadores de servicios de la Sociedad de la Informacién, establecidos en un
determinado Estado miembro, y a los servicios prestados por ellos, lo dis-
puesto en la ley de dicho pafs, procedente de la trasposicién de la Directiva,
asi como en las demis normas que formen parte del dmbito normativo coor-
dinado.

Ese principio de la ley de origen y el de libre circulacién de servicios tiene
un conjunto de excepciones contenidas en el Anexo I de la Directiva. Estas
excepeiones al principio del pafs de origen han sido objeto de discusiones, en
el sentido de la problemdtica que se plantea en relacidén a las normas de
Derecho Internacional Privado, puesto que ¢l principio de la ley del pafs de
origen puede chocar con las normas de conflicto del Derecho Internacional
Privado en determinadas materias.

En la evolucién de este articule 3, la Comisién, tanto en sus textos como
en sus diferentes informes, Indicé por activa y por pasiva que la Directiva no
contenia en ninglin caso normas especificas de Derecho Internacional Privado
relativas a conflictos entre legislaciones v entre jurisdicciones v que, por lo
tanto, esta Directiva se entenderia sin perjuicio de los diferentes convenios
internacionales, en definitiva, se decia que no se fijaba ninguna norma de
conflicto. En cambio, se elabord un dictamen del servicio juridico del Cen-
sejo de la Unidn Europea de fecha 22 de septiembre de 1999, en el que se
analizaban una serie de cuestiones juridicas y, en concreto, en la relacién de
la propuesta de la Comisién con las normas de Derecho Internacional Privado
indicaba que debia de suprimirse el Considerando 7, va citado, en el sentido
que establecia que la Directiva se entenderia sin perjuicio de los diferentes
convenios internacionales. Bl servicio juridico del Consejo observé que esto
no parecia totalmente cortecto, ya que un considerando no puede afectar al
principio de la primacia del Derecho Comunitario v decia que el apartado |
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del articulo 3 contenia una auténtica norma de Derecho Internacional Privado,
es decir, la norma del pais de origen.

Con independencia de todo ello, lo que esta claro es que los Estados
miembros plantearon que efectivamente existia una conexién de la Directiva
en este articulo 3 apartado 1 con el Derecho Intemacional Privado. La Dele-
gacidn espafiola siempre considerd la aplicacidn de las noimas de Derecho
Internacional Privado, ¥y que éstas no podian quedar derogadas por la aplica-
cién de la Directiva. En este sentido se podfan buscar dos tipos de soluciones,
la de hacer exclusiones parciales a ese principio de la ley del pais de origen,
0 bien establecer un criteric general en el sentido de que 1o establecido en la
Directiva sobre los principios de la ley del pais de origen y el principio de
libre circulacién de servicios deberfan entenderse sin perjuicio de la ley apli-
cable conforme a las normas de Derecho Internacional Privade, v que ello, no
obstante, cuando la ley que resultara aplicable de esas normas de Derecho
Internacional Privado, produjeran un efecto contrario o fuesen incompatibles
con la Directiva en sus objetivos, ¥ en concreto con los del Mercado Interior,
seria descartada esa ley en la medida que se diera esa incompatibilidad. Y esta
solucidn estaba perfectamente encajada y compatibilizada como, por ejemplo,
el Convenio de Roma de 1980 sobre obligaciones contractuales. Con ello se
conseguia una primacia del Derecho Comunitario en relacién a todo el Dere-
cho Internacional Privado, ya que pueden existir convenios internacionales no
comunitarios, pero con la redaccidén propuesta se conseguia evitar aplicar una
ley, también por un convenio internacional no comunitario, si por la aplica-
cién de dicha ley se producia un efecto contrario o incompatible con los
objetivos de la Directiva, v en particular con los objetivos del Mercado Inte-
rior.

Finalmente se optd por la técnica de las exclusiones parciales, ya que la
Comisién era un poeco reacia a establecer la frase que algunos pafses propo-
nian al final del apartado 1 del articulo 3, que es el que hace referencia a la
ley del pais de origen, «...sin perjuicie del Derecho Internacional Privados.
La posicién espafiola apoyé la propuesta de la Presidencia, en aquel momento
finlandesa, que en aras de un consenso Introdujo en el Anexo 1 una exclusién
especifica a la jurisdiccion v al derecho de eleccion v las obligaciones con-
tractuales de los consumidores, para selventar en parte el conflicto que podia
darse entre el principio de la ley del pais de origen de los Convenios Inter-
nacionales de Roma de 1980, en materia de obligaciones contractuales, v el
de Bruselas sobre jurisdiceién.

En efecto, este problema se podrfa plantear, y en concreto, en el tema de
los contratos celebrados con los consumidores, ya que por el articulo | apar-
tado 1 de la Directiva, la ley aplicable seria la del pais de origen, es decir, la
ley del Estado donde el prestador de servicios estd establecido; si este prin-
cipio se determinara as{, chocarfa con una norma de Derecho Internacional
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Privado, que el Convenio de Rora de obligaciones contractuales de 1980,
donde, entre otros puntos, establece la aplicacidn de la ley mds beneficiosa al
consumidoer, con el eriterio de la ley de su residencia.

La solueién a la que se ha llegado en el texto de la Posicién Cormin en
esta materia ha sido el establecer un Considerando 23, en el sentido de que
no es objetive de la presente Dirvectiva fijar normas adicienales de Derecho
Internacional Privado relativas a conflictos entre legisladores, v que no afecta
a la jurisdiecidn de los Tribunales de Justicla, y que las disposiciones de la
legislacidn aplicable, determinada por las noimas del Derecho Internacional
Privado, no podrdn restringir la libre prestacion de servicios de la Sociedad
de la Informacién, tal y como se anuncia en la presente Directiva. Asimisimo,
el articulo 1.4 declara con rotundidad que la presente Directiva no establece
normas adicionales de Derecho Internacional Privade, ni afecta a la jurisdic-
cién de los Tribunales de Justicia. También, como hemeoes indicado, se remite
en ¢l Anexo para excepcionar lo establecido en los apartados | v 2 del ar-
ticulo 3, a una serie de exclusiones parciales que fueron las mds conflictivas
en las discusiones, como por gjemplo, al tema de las obligaciones contractua-
les de los consumidores.

En este sentido, el Anexo que determina un conjunto de excepciones al
articulo 3, en los apartados | v 2 de la Directiva, lo hace en las siguientes
materias:

a) Los derechos de autor, derechos afines y derechos citados en la Di-
rectiva 87/534/CEE del Consejo, de 16 de diciembre de 1986, sobre la
proteceidn juridica de las topografias de los productos semiconducto-
res y en la Directiva 96/9/CE del Parlamento Europeo y del Consejo
de 11 de marzo de 1996, sobre la proteccidn juridica de las bases de
datos.

b) La emisién de moneda electrénica por parte de instituciones a las que
el Estado Espaficl haya aplicado una de las excepciones previstas en
el apartado 1 del articulo 8 de la Directiva 2000/.../CE del Parlamento
Europeo v del Consejo, sobre el inicio, el gjercicio y la supervision
cautelar de las actividades de las entidades de dinero electrénico.

¢) El apartado 2 del articulo 84 de la Directiva 85/611/CEE, de 20 de
diciembre de 1983, por la que se coordinan las disposiciones legales,
reglamentarias v administrativas sobre determinados organismos de
inversion colectiva en valores mobiliarios, complementada con la
Directiva 95/26/CEE del Parlamento Furopeo y del Consejo.

d) El articulo 30y Titulo I'V de la Directiva 92/49/CEE, de 18 de junio
de 1992, sobre coordinacidn de las disposiciones legales, reglamen-
tarias y administrativas relativas al seguro divecto distinto del seguro
de vida,
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e) Bl Titulo IV de la Directiva 92/96/CFEE, de 10 de noviembre de 1992,
sobre coordinacién de las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas relativas al seguro de vida.

f) Los articulos 7 y 8 de la Directiva 88/357/CEE, de 22 de junio de
1988, sobre coordinacidn de las disposiciones legales, reglamentarias
y administrativas relativas al seguro directo distinto del seguro de
vida, por la que se establecen las disposiciones destinadas a facilitar
el gjerciclo efectivo de la libre prestacién de servicios.

g) Elarticulo 4 de la Directiva 90/619/CEE, de 8 de noviembre de 1990,
sobre la coordinacién de las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas relativas al seguro directo de vida, por la que se es-
tablecen las disposiciones destinadas a facilitar el ejercicio efectivo
de la libre prestacion de servicios.

#) A las obligaciones contractuales relativas & contratos celebrados por
los consumidores,

i) La libertad de eleccidn por las partes contratantes en cuanto a la
legislacién aplicable a su contrato.

J}  La licitud de las comunicaciones comerciales no solicitadas por correo
electrdnico.

k) lLos requisitos formales relativos a la validez de los contratos por los
que se constituyan, transmitan, modifiquen o extingan los derechos
reales sobre bienes inmuebles sitos en Espaiia.

Las exclusiones parciales a las que hemos ido haciendo referencia, y que
plantearon, y siguen planteando, los mayores problemas con el Derecho In-
ternacional Privado, son las que se introdujeron en el curso de las discusiones
y que se aprobaron en la Posicidn Conuin, las relativas a las obligaciones
contractuales relativas a contratos celebrados por los consumidores, la liber-
tad de eleccién por las partes contratantes en cuanto a la legislacidn aplicable
a su contrato, la validez formal de los contratos, por los que se crean o
transfieren derechos en materia de propiedad inmobiliaria, en el caso de que
dichos contratos estén sujetos a requisitos formales obligatorios en virtud de
la legislacion del Hstado miembro en el que esté situada la propiedad inmo-
biliaria. Con este sistema de exclusiones parciales se intenta de alguna manera
evitar el conflicto con el escabroso tema del Derecho Internacional Privado.

1y El articulo 4 que consagra el principio de no Autorizacion Previa,
en el sentido de que los Estados miembros dispondrdan en su legislacion que
el acceso a la actividad de Servicios de la Sociedad de la Informacidn no se
puede supeditar a un régimen de Autorizacién Previa, ello no excluye la
posibilidad de exigir, por ejemplo, un tramite de Declaracién para un Registro
especifico de estos Prestadores de Servicios de la Sociedad de la Informacidn.
Esta rnisma cuestion fue va planteaca en relacién con la Proposicion de Di-
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rectiva de Firma Electrénica en relacién con los Prestadores de Certificacio-
nes en relacién con las Autoridades Certificantes. Por todo ello, en la futura
Ley de Transposicién Espafiola de Comercio Electrénico se puede crear un
Registro de prestadores de servicios de la sociedad de la informacién, que al
tratarse de un Registro administrativo podria tener su sede en el Ministerio de
Fomento, teniendo come objetivo prioritaric del mismo el de inspeccién y
control, debiendo solicitar su inseripeidn en este Registro, con cardcter previo
al inicio de su actividad, los prestadores de los servicios de la sociedad de la
informacion establecidos en Esparia y con su correspondiente desarrollo re-
glamentario. Estd claro que estos prestadores deberdn aportar la decumenta-
cién relativa a su identificacidn, ademds de aquella otra que reglamentaria-
mente se determine a los efectos de permitiv el cumplimiento de esa finalidad
de inspeceidn ¥ de control que debe tener ese Registro.

Ese principio de no autorizacién previa no podrd ir en perjuicio, como
indica la propia Directiva de los regimenes de autorizacién que no tenga por
objeto especifico y exclusivo los servicios de la sociedad de la informacién,
ni de los regimenes cubiertos por la Directiva 97/13/CE del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo, de 10 de abril de 1997, en el &mbito de los servicios de
telecomunicaciones. En este sentido, el Considerando 28 especifica o aclara
el contenido de lo anteriormente indicade en el sentido de que no se refiere
la no autorizacién previa a los servicios postales recogidos en la citada Direc-
tiva 97/67/CE de 15 de diciembre de 1997. A la hora de realizar la transpo-
sicién en la Ley espafiola, habra de tener en cuenta las materias reguladas en
la Ley [1/1998, de 24 de abril, General de Telecomunicaciones, y por la Ley
2471998, de 13 de julio, del Servicio Postal Universal y de Liberalizacidn de
los Servicios Postales, y por supuesto el Régimen de Acreditacién Voluntaria,
establecido en el Real Decreto-ley 14/1999, de 17 de septiembre, sobre firma
electrdénica para los prestadores de servicios de certificacion de firma electrd-
nica.

E) En cuanto al articulo 5, relativo a la informacién general exigida, lo
que se pretende en la Directiva es que tanto los destinatarios del servicio
comeo las autorlidades competentes puedan tener de una manera ficil, una serle
de datos de los prestadores de servicios, como les relativos al nombre del
prestador de servicios, la direccién geogrifica donde éste estd establecido, las
sefias, que permitan un contacto rdpido e inmediato con el mismo, incluyendo
su direccion de correo electrdnico. Asimismo, los datos de inscripeién en un
Registro Mercantil o en otro Registro piblico de cardcter similar, en el caso
en que el prestador esté inscrito con el nombre de dicho Registro y su nirmero
de inscripcion. También si en determinados casos una actividad estd sujeta a
un concreto régimen de autorizacién por estar asi previsto en la ley nacional,
habrd que establecer los datos de la autoridad de supervisidn correspondiente.
Bl propio artfculo § indica que en relacion a las profesiones reguladas habrd
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que aportar los datos del Colegio Profesional o de la institucién similar,
cuando el prestador de servicios pertenezca a los mismos, asi como el titulo
profesional expedido v el Estade miembro en que se expidid y la referencia
a las normas profesionales aplicables en el Estado miembro de establecimien-
to. Sera importante, cuando se realice, por ejemplo, la Ley de Transposicién
espafiola, no solamente acreditar el Titulo Académico y el Estado donde se
expidié, sino también la homologacion coerrespondiente en Espafia.

Indica también la Proposicién de Directiva que para el supuesto de que el
prestadaor de servicios ejerza una actividad gravada por el Impuesto sobre el
Vafior Afiadido, deberd aportarse también el niumero de identificacién. Por
dltimo deberd haber una informacién clara y exacta del precio del servicio,
indicando si incluye o no los impuestos y los gastos de envio,

Hay un punto interesante en relacién a la letta F del apartado | referentes
a las Profesiones Reguladas, relativo al Titulo Profesional expedido en el
Estado miembro en que esté establecido, as{ como a las normas profesionales
aplicables a los Estados miembros en que esté establecido v en los Hstados
miembros en que se suministran de forma regular servicios de la Sociedad de
la Informacion. Este articulo y en este apartado estd en intima relacién con la
Directiva 8%/48/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1988, relativa a un
sistema general de reconocimiento de los titulos académicos. Seria necesario
y conveniente el incluir en la Directiva, de forma clara, la necesidad del
tridmite previo del reconocimiento del Titulo Profesional, no solamente en el
Estado miembro en que esté establecido el profesional sino también, por
supuesto, en el Estado miembro de recepeién de ese servicio del profesional,
porque podifa ocurrir que no estuviera reconocida esa cualificacion profesio-
nal para ejercer una actividad que si fuera posible en el Estado miembro de
origen, pero no en el Hstado miembro donde se recibe esa Prestacién del
Servicio.

BY En cuanto a los articulos 6 y 7, estin dentro de la seccidn dedicada
a las comunicaciones comerciales. Bn este sentido, el Considerando 29 esta-
blece que «...las comunicaciones comerciales son esenciales para financiar los
servicios de la sociledad de la informacion y el desarrollo de una amplia
variedad de servicios nuevos y gratuites en interés de los consumidores y en
beneficio de la lealtad de las transacciones, las comunicaciones comerciales
~~~~~~~ incluidas las rebajas, ofertas y concursos o juegos promocionales-- deben
respetar algunas obligaciones en cuanto a su transparencia... dichas obligacio-
nes se entenderdn sin perjuicio de lo dispuesto en la Directiva 97/7/CE; lo
dispuesto en la presente Directiva deberd entenderse sin perjuicio de las Di-
rectivas existentes sobre comunicaciones comerciales y, especialmente, la
Directiva 98/43/CE...». El articulo 2, ya resefiado, en su letra F define a la
comunicacién comercial como todas las formas de comunicacién destinadas
a proporcionar directa o indirectamente, bienes, servicios o la imagen de una
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ermpresa, no considerdndose comunicaciones comerciales en si mismas, los
datos que permiten acceder directamente a la actividad de dicha empresa,
organizacién o persona, asi como las comunicaciones relativas a los bienes,
servicios o a la imagen de dicha empresa.

El articule 6 nos Incardina en una informacidn exigida de caricter espe-
cial en estas comunicaciones comerciales, debiendo cumplir determinadas
condiciones como que la comunicacién comercial sea claramente identificable
corno tal, que también lo sea la persona fisica o juridica en nombre de la cual
se hagan dichas comunicaciones, que las ofertas promocionales, tales como
descuentos, premios y regalos, concurses o juegos promocionales, deben
quedar claramente identificables cormo tal, y que las condiciones de acceso,
0 en su caso, de participacion, se presenten de forma clara e inequivoca.

El articulo 7 que regula la comunicacién comercial no solicitada, ha sido
uno de los articulos més conflictivos en la propia negociacién. Para entrar a
comprender el significado de dicho articulo, existen dos posturas para el
tratamiento de la comunicacion comercial no solicitada. La primera de ellas,
y que defendié Espafia durante bastante tiempo, es que el usuario ne tiene por
qué recibir comunicaciones comerciales no solicitadas, si expresamente asi lo
manifiesta y presta el consentimiento para recibirlas. Existe otra postura que
puede resumirse en el sentido de que el usuario no debe protestar por recibir
comunicacion comercial no solicitada. Por dltimo, existe la posibilidad de que
¢l destinatario que no quiera recibir determinadas comunicaciones comercia-
les no solicitadas, tenga que inscribirse o apuntarse en una lista de exclusidn
voluntaria (opt-out), listas que deberin consultar regularmente los prestadores
de servicios de certificacién. Esta ha sido la postura adoptada en la Posicidn
Connin en la Proposicidn de Directiva. Este tipo de comunicaciones estan en
intima relacién con la Directiva de Contratos a distancia y 1a Directiva 97/66/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de diciembre de 1997,
relativa al tratamiento de los datos personales y a la proteccidn de la intimi-
dad en el sector de las telecomunicaciones en conexidn con el consentimiento
del destinatario en determinados casos de comunicaeién comercial no solici-
tada. Hstd claro que a la hora de realizar la transposicidn de la Directiva en
una norma espafiola, habrd que hacer una especial consideracion a que el
envio esté permitido por la normativa vigente, debiendo el prestador de ser-
vicios estar obligado a consultar de forma periédica las listas de exclusién
voluntaria o cualquier otro mecanismo de exclusion del censo promocional
que se establezea de acuerdo con el articulo 31.3 de la Ley 15/1999, de 13
de diciembre, de Proteccidn de Datos de cardcter personal.

En este sentido, el Considerando 31 indica que «...Los Estados miembros
que permiten el envio de comunicacién comercial no solicitada por parte de
prestadores de servicios establecidos en su territorio por correo electrénico sin
consentimiento previo del receptor, deben garantizar que los prestadores de
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servicios consulten periddicamente las listas de exclusién voluntaria en las
que se podran inseribir las personas fisicas que no deseen recibir dichas co-
municaciones y las respete...»

Q) En cuanto al articule 8, referente a las profesiones reguladas, 1o estd
haciendo dentro del concepto de la comunicacidén comercial, y no en otro
campo o dmbito de aplicacién, v es por ello el sentido que debe darse a este
articulo. El Considerando 32 intenta explicar el sentido de la conexidn entre
las profesiones reguladas y las cormnicaciones comerciales, cuando indica
que «..Para suprimir los obstdculos que impiden el desarollo en la Comuni-
dad de los Servicios Transfronterizos que las personas que ejercen las profe-
siones reguladas puedan ofrecer sus servicios en Internet, es necesario que se
respeten las normas profesionales previstas para proteger especialmente a los
consumidores o la salud publica, y que dicho respeto quede garantizado a
nivel comunitario; los cddigos de conducta a nivel comunitario constituyen un
instrumento privileglado para determinar las normas deontologicas aplicables
a la comunicacién comercial v que conviene impulsar, en primer lugar su
elaboracién o, si procede, su adaptacién, sin perjuicio de la antonomia de los
colegios o asociaciones profesionales... (33) la presente Directiva comple-
menta el Derecho comunitario nacional, en lo que respecta a las profesiones
reguladas, manteniendo un conjunto coherente de normas aplicables en la
materia...»

Este es el sentido del articulo 8 de la Directiva, que impone a los Estados
miembros garantizar el que esté permitido el uso de comunicaciones comer-
ciales que en todo o en parte constituyan un servicio de la sociedad de la
informacidn, facilitado por un miembro de una profesién regulada y con
determinados condicionantes de independencia, secreto profesional, ete.

El concepto de profesién regulada lo podemos encontrar en la Directiva
89/48/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1988, relativa a un sistema
general de reconocimiento de los titulos de ensefianza superior que sancionan
formaciones profesionales de una duracién minima de tres afios. En este sen-
tido, la profesién regulada es toda actividad profesional cuyo acceso, ejercicio
0 alguna de sus modalidades de gjercicio estén sometidas directa o indirecta-
mente en virtud de disposiciones legales, reglamentarias o administrativas a
la posesién de un titulo. Se encuentra también la Directiva 98/5/CE del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 16 de febrero de 1998, destinada a faci-
litar el ejercicio permanente de la profesion de abogado en un Hstado miem-
bro distinto de aquél en que se haya obtenido el titulo. Asi pues, habrd que
tener en cuenta estas Directivas en el sentido de que no pueden ser alteradas
ni modificadas por esta Directiva de comercio electrénico, pues todas son de
aplizacidn. Aunque sélo se refiere a la comunicacion comercial, y en concreto
a la publicidad, si por cualquier circunstancia se prestara a través de la linea
un servicio de una profesién regulada, habrd que tener en cuenta los limites,
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el reconocimiento de titulos y el control que existe en las Directivas relacio-
nadas con las profesiones reguladas, ya que no olvidemos que el destinatario
del servicio estd en un pais que puede recibir un asesoramiento legal, via
Internet, de un abogado que se encuentra en otro pafs Fstado miembro, aun-
que el serviclo fuese prestado por Intemet, en ningin caso pueden saltarse
estas normas de, por ejemplo, reconocimiento de titulos.

Este articulo 8 de profesiones reguladas, entendemos con claridad que no
es de aplicacidn a las profesiones que contempla el actual articulo 45, antiguo
55 del Tratado, en el sentido de profesiones que participan o estdn relaciona-
das con el gjercicio del poder publico, como es el caso, por ejemplo, de los
notarios.

Referencia sobre todo en el apartado 2 a los posibles principios de Codi-
gos Deontolégicos Profesionales, sin olvidar lo que antes indicdbamos a la
hora de hacer mencién a los Titulos Profesionales en el ariicufo 5 de la
Directiva.

H) Ern cuanto al articulo 9 que hace referencia al tratamiento de los
contratos por via electrénica, nos recuerda en parte al arficuio 5 de la Direc-
tiva sobre Firma Electrdnica en el sentido de que alli se indicaba que los
Hstados miembros no podrin negar validez a dicha Firma Electrénica por el
simple hecho de no ser Firma Manuscrita, con las matizaciones y problema-
tica que ya se indicaron en los diferentes informes del Ministerio de Justicia
sobre los efectos y eficacia de la Firma Electrénica en los distintos supuestos.
No olvidemos que en el caso de la Ley Espafiola sobre Condiciones Generales
de Contratacion, se prevé la validez de los contratos, incluso por esa via
electrénica, existiendo ya ¢l desarrollo reglamentario de dicho articulo 5 en
su apartado 3, en virtud del Real Decreto 1906/1999, de 17 de diciembre, por
el que se regula la contratacidn telefénica o electrénica con condiciones ge-
nerales en desarrollo del articulo 5.3 de la ya citada Ley 7/1998, de 13 de
abril; asi como un conjunto de leyes que tamblén se adujeron en los informes
sobre Firma Electrénica en el sentido de diversas leyes espafiolas que han
regulado la Comunicacidn por Via Telemdtica tanto, por ejemplo, el Mercado
de Valores, Fibrica Naclonal de Moneda y Timbre y un largo etcétera. Pero
este Principio General debe estar matizade en cada caso concreto en relacién
con la Legislacién interna de cada Estado que no puede ni debe entrometerse
en el Sistema Juridico de Derecho Interno, cuando existen un conjunto de
Normas y Leyes que establecen todo el entramado de la contratacién, y sobre
todo en determinados sectores donde parece esencial y conveniente la exclu-
sién de esta Contratacién por Via Electrdnica. Por ello el arficulo 9 en su
apartado 2, de manera l6gica y concluyente establece la posibilidad de que los
Hstados miembros puedan disponer el apartado 1 del Principio General de
Validez de los Contratos por Via Electrénica, no se aplique a los contratos
que requieran la intervencién de un Notario, a los contratos que para ser



ESTUDLOS 2905

vilidos deban registrarse ante una Autoridad Pdblica, los contratos sujetos al
Derecho de Familia ¥ los contratos sujetos a los Derechos de Sucesidn. La
lista, en prinecipio, es adecuada y acorde con nuestro sistema juridico espatiol,
sistema juridico de Derecho Rormano Continental, con los pilares en materia
de seguridad juridica preventiva de las funciones notariales y registrales. Aun
hay un dmbito de exclusién, va que la Directiva 97/7/CE, relativa a la Pro-
teccidn de los Consumidores en materia de Contratos a Distancia, no olvide-
mos que los Contratos por Via Electrénica son por esencia Contratos a Dis-
tancia, ya que las partes no estin presentes sinmltineamente, excluye de forma
categdrica la posibilidad de las ventas a distancia sobre Bienes e Inmuebles
y los Derechos Reales sobre ellos constituidos. Bn este caso no se trata de que
los Estados puedan o no aplicar esos contratos a la via electrdnica, como dice
el articulo 9 de esta Directiva, sino que en las ventas a distancia siempre
estardn excluidos. Por ello podrian pensarse que no harfa falta la inclusidn de
esa excepeldn en el articulo 9, va que estd la Directiva sobre Contratos a
Distancia, y al no derogar esta nueva Directiva, la de los Contratos a Distan-
cia, quedarian excluidos per se. No obstante, en la Directiva de Contratos a
Distancia se hace mencién a las ventas, pero también existe otros posibles
Contratos sobre Bienes e Inmuebles, que no son compraventas, y de ahi que
fuera conveniente el incluir en la lista del apartado 2 del articulo 9 los con-
tratos relativos a Bienes e Inmuebles y a los Derechos Reales sobre ellos
constituidos.

Profundizando un poco mds en este importantisimo articulo 9, sobre la
base de la redaceién dada en los textos que figuraban en la primera y segunda
lectura, se realizaron informes por la Delegacidn Espafiola en el sentido de
matizar y ampliar el niimere 2 del articulo 7 en el sentido de que los Estados
miembros podran disponer que el apartado 1, relativo a la posibilidad de
realizacién efectiva de contratos comerciales por via electrdnica, no se apli-
quen a determinados contratos. En este sentido, en la exclusidn que aparece
en la letra a) de los contratos que requieran la intervencion de un notario, se
proponia hablar tarnbién de actos juridicos, por ser un concepto que engloba
otra serle de negocios que neo son contratos, por no ser negocios juridicos
bilaterales como, por ejemplo, requerimientos, notificaciones, actas de mani-
festacion, declaraciones de obra nueva y un largo etcétera. Asimismo, se
querfa arnpliar a otros fedatarios ptiblicos que también ejercen la fe piblica
como los corredores de comercio, por ejemplo. En el apartado b) la redaccién
del texto hablaba de los contratos que, para ser vilidos, deban registrarse ante
una autoridad puablica, proponiéndose la modificacién por la de contratos y
actos jurfdicos que para ser validos o para producir efectos frente a terceros
deban registrarse ante una autoridad publica, teniendo en cuenta que frente a
Registros de la Propledad alemdn o el austiiaco, que tienen cardcter constitu-
tivo, es decir, que los actos y contratos no inscritos, o los derechos en ellos
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constituidos, no existen ni son vilidos, existen otros Registros de cardeter
declarativo, en el sentido de que el contrato no inscrito o, mejor dicho, el
derecho que se transmite o se constituya, aunque no esté inscrito es vdlido,
pero no produce fuerza ni efecto frente a terceros hasta que no se inseriba; de
ah{ la necesidad de incluir también a estos Registros que por regla general
tienen cardcter declarativo, salvo algunos casos, en las excepciones o en las
exclusiones de este artfeulo 9.2. También se propuso introducir dentro de
estas exclusiones, que no estaba conternplada en el articulo 9, la de los con-
tratos relativos a la adquisicién del derecho de propiedad o a la constitucidn
o transmisién de otros derechos reales sobre bienes inmuebles. Como indica-
mos anteriormente, esta excepcidn estd ya comprendida en la Directiva sobre
contratos a distancia, y es logica su exclusion debido a la importancia de estos
contratos, donde no debe primar en ningdn caso la rapidez, y por razones de
seguridad la via electrénica es un método inadecuado. En el documento ya
citado de la Presidencia de agosto de 1999, se introducen algunas de estas
sugerencias, aunque no todas,

El texto de la Proposicion de Directiva en cuanto al articulo 9.2 que
hemos comentado, y debido entre otros motivos a una participacién activa de
la Delegacion Espariola en su discusion, permite la no aplicacion a determi-
nados contratos que los Estados miembros quieran excluir de su realizacidn
por via electrénica. En este sentido pueden quedar excluidos los contratos de
creacion o transferencia de derechos en materia inmobiliaria, con la excepcidn
de los derechos de arendamiento; los contratos que requieran por ley la
intervencién de los tribunales, las autoridades piblicas o profesionales que
gjerzan una funcidn publica; los contratos de crédito v caucidn v las garantias
presentadas por personas que actdan por motivos ajenos a su actividad eco-
ndmica, negocio o profesién; por dltimo, los contratos en materia de derecho
de familia o de sucesiones. La lista, creemos, es bastante completa, y en
definitiva se permite a través de esta posible exclusidn por parte de los Es-
tados miembros, adaptar las distintas particularidades de sus sistemas juridi-
cos en razdn a las propias exigencias de formas v solemnidades requeridas
para celebrar determinados actos o contratos, asi como por las especiales
caracteristicas del objete de determinados contratos que requieren una re-
flexién por las partes contratantes, lejos de la rapidez que pudiera ofrecer el
comercio electronico, pero que en determinados casos produciria una total
inseguridad en las partes contratantes.

El contrato formalizado por via electrénica es el contrato celebrado a
distancia o sin que las partes estén simultineamente presentes, enviado en
origen v recibido en destino por medio de equipos electrdnicos de tratamien-
tos y almacenaje de datos v que son enteramente transmitidos, encaminados
y recibidos por medio de cable, radio, medios Spticos o por otros medios
electromagnéticos. Cuando se realice la transposicion de la Divectiva al De-
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recho espafiol, estos contratos formalizados por via electrénica deberdn ajus-
tarse a lo dispuesto en el Cddigo Civil, Cédigo de Comercio, Ley 7/1996, de
15 de enero, de Ordenacidén del Comercio Minorista; la Ley 7/1998, de 13 de
abril, de Condiciones Generales de la Contratacidén; la Ley 7/1995, de 23 de
marzo, de Créditos al Consumo; la Ley 28/1998 de 13 de julio, de Venta a
Plazos de Bienes Muebles, v a las restantes disposiciones de la Legislacién
Civil v Mercantil sobre contratos, asi como sus normas modificativas y de
desarrollo, ademas de a lo establecido en la propia Ley de Transposicién y en
el Real Decreto-ley 14/1999, de 17 de septiembre, sobre Firma Electrénica.

D Elarticulo 10 hace referencia a la informacion exigida en los contra-
tos por via electrénica, en el sentido de que los Estados miembros dispondran
en su legislacidn que el prestador de servicios deberd explicar las modalidades
de formacién de un contrato por via electrdnica de forma clara e inequivoca
como los pasos que hay que dar para cerrar el contrato, si el contrato se
archiva o no, una vez celebrado, qué medios existen para corregir los errores
de manipulacién, ete. La Delegacion Espafiola, en sus intervenciones y pro-
puestas, introdujo el que los Estados garantizardn, mejor que la expresién
dispondrdn, y que la forma de explicar la modalidad de formacion de un
contrato por via electrénica, ademds de forma clara e inequivoca, deberfa ser
también comprensible, por ser la expresidn que se utiliza en el articulo 4.2 de
la Directiva sobre contratos a distancia. Entre otras matizaciones se propuso
introducir como informacién exigida que deberia incluirse la de indicar las
limitaciones que la legislacién nacional establezea a la capacidad para contra-
tar de menores ¢ incapacitados, por razones fundamentales de orden piblico,
en relacién a estos grupos mds desprotegidos, v que se encuentra también en
la ya citada Directiva de contratos a distancia en su articulo 4.2 inciso final.
Como punto esencial e importante, cuando la Directiva dice que los Hstados
garantizardn en su legislacién que los pasos que hay que dar para celebrar un
contrato por via electrénica, deberdn estar fljados de tal manera que se garan-
tice que las partes lo entienden, se propuso que deberia de advertirse en
particular, antes del dltimo paso, en el proceso de la contratacidn electrénica,
que no se trata de un juego o simulacion de contratacidn, sino de un contrato
real, ¥y que la opcién final de aceptacion del mismo no podria estar configu-
rada como opcidn por defecto; con ello se pretende garantizar la posicién de
la persona que contrata por estas vias electrdénicas, garantizando en definitiva
¢l consentimiento real de los contratantes.

El texto de la Proposicién de Directiva parte del principio, en este articulo
10, de que los Estados miembros garantizardn, excepto cuando las partes que
no son consumidores asi lo acuerden, que el prestador de servicios facilite una
informacién al destinatario del servicio que efectie un pedido de manera
clara, comprensible e Inequivoca. Esta informacidn consistird en los diferen-
tes pasos téenicos que deben seguirse para celebrar el contrato, si el prestador
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del servicio va a archivar o no el contenido del contrato que eventualmente
va a celebrarse y si éste va a ser accesible. Asimismo, los medios técnicos
para identificar y corregir los ervores de introduccidn de datos antes de efec-
tuar el pedido, asf corno las lenguas ofrecidas para la celebracidn del contrato,
y nosotros dirfamos que en la Ley de Transposicidn deberia de establecerse
a eleccién del consumider. Otra informacién exigida debe ser la de los cédi-
gos de conducta correspondientes a los que en su caso se encuentre acogido
el prestador y la manera de consultar electrdnicamente dichos cddigos y las
condiciones generales de los contratos facilitados al destinatario, debiendo
gstar disponibles para que pueda almacenarlas y reproducirlas. En la norma de
Transposicion Espaiiola, todo ello debera resultar de los términos establecidos
por la Ley 7/1998, de 13 de abril, de Condiciones Generales de la Contrata-
¢ién, v en sus normas de desarrollo, asi como el Real Decreto 1906/1999, de
17 de diciembre, sobre Contratacién telefénica o electrénica con condiciones
generales,

I El articulo 11 de la Directiva regulaba la importante cuestion del
momento de celebracion del contrato. Este articulo 11 establecia que los Es-
tados miembros dispondrin en su legislacién que salvo acuerdo en contrario
de las partes v slempre que se trate de profesionales, cuando se pida al desti-
natario de un servicio que manifieste su consentimiento utilizando medios tec-
nolégicos como, por ejemplo, cliquear sobre un icono para aceptar la oferta de
un prestador de servicios, el contrato quedard celebrado cuando el destinatario
del servicio haya recibido por via electrénica una notificacién del prestador de
servicios acusando recibo de la aceptacién del destinatario del servicio y haya
confirmado la recepeién del acuse de recibo. La propuesta de la Delegacidn
espaficla sobre este texto era cambiar la palabra dispondrdn por la de garanti-
zardn, afiadir a la expresién profesionales la de empresarios, vy afiadir después
de cliquear un icono o mecanismos de firma electrénica, asi como cambiar la
expresidn medios tecnoldgicos por medios electrénicos. La razdn de estas al-
teraciones, unas son de caricter terminoldgico en cuanto a la de garantizar, y
otras como la de medios electrénicos o mecanismos de firma electrdnica, por
la gran relacién que existe con la Directiva sobre firma electrdnica, no cabien-
do duda de que uno de los mecanismos mas normales que se utilizardn para
esta contratacion electronica serdn los de la propia firma electrénica. Asimis-
mo en el texto se establece que el contrato quedarfa celebrado cuando el des-
tinatario de servicio haya recibido por via electrdnica una notificacion del
prestador de servicios, acusando recibo de la aceptacidn del destinatario del
servicio ¥ ademds haya confirmado la recepcidn del acuse del servicio. La
propuesta de modificacion consistia en suprimir la frase haya confirmado la
recepeion del acuse de recibo, y que fue comentada por varias Delegaciones,
e incluso por la propia Comision y por una enmienda en el Parlamento Euro-
peo. La razén de esa supresion es que se harfa demasiado complicado el pro-
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ceso en toda la contratacidn, ya que habria hasta cuatro comunicaciones, que
serfan la oferta, la aceptacidn, el acuse de recibo y la confirmacién posterior.
La introduccién también de la frase perfeccionamiento v ejecucidn hace refe-
rencia a indicar que esta Directiva tiene un dmbito de aplicacidn, siempre que
todo el proceso se dé dentro de las redes informadticas, pero en ningun caso
cuando sea fuera de las mismas, por ejemplo, la entrega efectiva de un bien o
entrega material deberdn aplicarse las Directivas correspondientes sobre con-
tratos de distribucidn, de responsabilidad por producto defectuoso y un largo
etcétera, El apartado ) del texto, en primera v segunda lectura, establecia que
el acuse de recibo del prestador de servicios v la confirmarién del destinatario
deberdn enviarse lo antes posible; la Delegacién espatiola propuso introducir
la frase referente a que «Un retraso superior al habitual, segin los usos del
comercio, genera responsabilidad in contrahendo, v la obligacion de resarcir
los perjuicios ocasionadoss, tratando con esta ampliacién de especificar las
consecuencias jurfdicas en caso de retraso indebido en la remision por parte
del prestador de servicios del acuse de recibo. Asimismo se indico la necesidad
de suprimir el niimero 2 del articulo 11, que estaria mds adecuado en el propio
articulo 10 en relacidén con la informacion exigida. En el texto de agosto de
1999, tanto de la Comisién como de la propia Presidencia, se ha suprimido la
cuarta comunicacién a la que haciamos referencia anteriormente, o sea, la
confirmacién de la recepeidn del acuse de recibo. En cambio, el texto de la
Comisidn ha suprimido algunos de los apartados, pero en cambio no introduce
lo relativo a los medios electrdnicos y a los mecanismos de firma electrénica.
§1 coinciden el texto reformado de la Comnisidn y el de la Presidencia, de
agosto de 1999, como ya se ha indicado, en introducir en relacién con los
consumidores, el que las cldusulas contractuales v las condiciones generales
que se ofrezean al consumidor deberdn ponerse a su disposicién de tal manera
que pueda conservarlas y reproducirlas.

Posteriormente, en el debate acaecido en las sesiones, se cambid el titulo
de este articulo 11 por el de realizacién de un pedido, en el sentido de no
quererse inmiscuir la Directiva en cuestiones como la de la celebracién del
contrato por via electrdnica, sobre todo por la diversidad de los sistemas
juridicos ¥ por el distinto tratamiento que en las diferentes legislaciones se
daba a esta cuestidn. Por ello en el texto de la Posicion Cormin se llegdé a una
solucién menos comprometida, mds ambigua, que no entraba de lleno en la
auténtica fase contractual, sino mds bien en la fase anterior preliminar, y creo
que esta solucion ha sido acertada. Asi, en la redaceién de la Posicién Conmin
del artfculo 11, relativa a la realizacién de un pedido, se articula que cuando
¢l destinatario de un servicio efectie su pedido por via electrdnica, los Esta-
dos miembros deben garantizar que se apliquen determinados principios,
excepto cuando las partes, que no son consurnidores, asf lo acuerden. Hstos
principios son:
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1.°  El prestador de servicios debe acusar recibo del pedido del destina-
tario sin demora indebida, ¥ nosotros dirfamos conforme a los usos y précti-
cas habituales v por via electrdnica.

2.° Se considerard que se ha recibido el pedido y el acuse de recibo
cuando las partes a que se dirigen puedan tener acceso a los mismos.

3.° El prestador de servicios pondrda a disposicidn del destinatario
los medios técnicos adecuados, eficaces y accesibles que le permitan iden-
tificar y cowegir los errores de introducecidn de datos antes de realizar el
pedido.

Aungque la Directiva no lo diga, en la Ley de Transposicién, a los efectos
de aclarar el tema, deberia establecerse la presuncion de que el destinatario
puede tener acceso al mensaje respectivo desde que haya sido recibido en una
direccién de correo electrénico, vinculada personal o institucionalmente al
mismo; asi como que se entenderd que la contratacion electronica producird
obligacidn entre los contratantes cuando hayan utilizado un medio electrénico
para emitir su declaracion de voluntad, sin necesidad de admisién expresa de
esta modalidad de contratacion. Con estas dos matizaciones creemos que pue-
de ayudarse a clarificar la problemadtica existente en este medio de contrata-
cién.

De lege ferenda, y en la futura Ley de Transposicién, deberfa de hacerse
mencién especifica a la prueba de las obligaciones, al lugar de celebracidn del
contrato y a la ley aplicable y jurisdiccién competente, por ser materias esen-
ciales en toda la cuestién de la contratacién.

En lo referente a la prueba de las obligaciones, por supuesto de las que
nacen de los contratos celebrados por via electrénica, habrd que estar a las
reglas generales del Derecho comiin v a lo dispuesto sobre el valor de los
documentos electrénicos en las normas procesales y en la Norma Espaiiola
sobre firma electrdnica. Puede ocurrir que una determinada ley requiera, a
efectos de prueba, que el contrato conste por escrito, v en estos casos siempre
que no se exija forma publica, este requisito debe entenderse satisfecho, por
supuesto, en el Ambito de los contratos electrdnicos, siempre que los mensajes
electrénicos que han dado lugar a la celebracion del contrato, son archivados
y se mantienen accesibles para su ulterior consulta.

En cuanto al lugar de celebracidn del contrato, el contrato electrénico
debe presumirse celebrado en el lugar desde el que el destinatario del servicio
efectile su pedido, salvo que ninguna de las partes contratantes sean consumi-
dores y pacten lo contrario. El lugar de celebracién del contrato, fijado en los
términos antes indicados, servird para interpretar el contrato conforme a los
usos y costumbres de dicho lugar, asi como para determinar la exigencia de
requisitos de forma especiales. Con ello se conseguiria, por las propias carac-
terfsticas del mercado espafiol, que la ley aplicable fuera la espafiola, va que
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sornos mis bien destinatarios de servicios en este campo, con las ventajas de
aplicar nuestra ley y la interpretacidn del contrato.

En el supuesto de la ley aplicable v jurisdiccién competente, deberia es-
tablecerse en esa futura Ley de Transposicidn, que en el supuesto de que ese
contrato por via electrénica presentase elementos de extranjeria para determi-
nar la ley y jurisdiccidn, se estard a lo dispuesto en los convenios y tratados
internacionales en los que Hspafia sea parte, v en su defecto, a las normas de
Derecho Intemmacional Privado establecidas en el Titulo Preliminar del Cédigo
Civil. Con estos tres aspectos va indicados se conformaria, de una manera
arménica y positiva, tres cuestiones esenciales en esta materia de los contratos
realizados por via electrénica.

K) Los articulos 12, 13 y 14 se hallan incardinados en la seccion 4. del
Capitulo HI de la Propesicion de Directiva. Estos articulos son de especial
importancia, como también la tuvieron los referentes a la Directiva de Firma
Electrénica en cuanto a la responsabilidad de los prestadores de servicios de
certificacion.

Estos articulos hacen referencia a la responsabilidad de los lamados
intermediarios, dentro del concepto de los prestadores de servicios de la in-
formacién, entendiendo por intermediarios a esos prestadores que realicen
actividades de mera transmisidn, almacenamiento o alojamiento de datos. No
obstante, ademds de esa responsabilidad de estos intermediarios, en la Ley de
Transposicidn espaiiola deberia hacerse una mencion a una responsabilidad en
general de los prestadores de los servicios de la sociedad de la informacidn.
Responsabilidad derivada de los dafios v perjuicios que causen por su activi-
dad, cuando actiien fuera de la ley o sin la debida diligencia y conforme a las
normas sobre culpa contractual o extracontractual y comriendo la carga de la
prueba de que han actuado con la debida diligencia a cargo del prestador de
servicios.

Estos tres articulos del Texto de la Directlva han sido muy discutidos en
las diferentes sesiones, existiendo diversas posturas, desde aquéllas que que-
rian partir de un principio de irresponsabilidad total para estos intermediarios,
hasta otras que fueron moduldndose, en el sentido de que debian tener respon-
sabilidad, en determinados casos y circunstancias, varidndose al efecto con
matizaciones los diversos textos que se iban proponiendo en cada una de las
sesiones. El considerando 40 establece que «..Lo dispuesto en la presente
Directiva sobre responsabilidad, no supone un obsticulo para que las distintas
partes interesadas desarrollen y apliquen de forma efectiva sistemas técnicos
de proteccidn e identificacién...»

Las exenciones de responsabilidad de cada une de los intermediarios y el
limite de actuacién o de obligacidén impuesta a los mismos estdn bastante
perfiladas en distintos considerandos del texto, que en definitiva luego queda
reflejado en los propios artfeulos 12, 13 v 14, En este sentido se establecen
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er los considerandos que «...1as exenciones de responsabilidad establecidas en
la presente Directiva sdlo se aplican a aquellos casos en que la actividad del
prestador de servicios... se limita al proceso téenico de explotar v facilitar el
acceso a una red de comunicacion mediante la cual la informacién facilitada
por terceros es transmitida o almacenada temporalmente... esa actividad es de
naturaleza meramente técnica, automdtica y pasiva... un prestador de servicios
puede beneficiarse de las exenciones por mera transmisién v por la férmula
de almacenamiento automdtico, provisional y temporal, denominada memoria
tampdn (caching) cuando no tenga participacidn alguna en el contenido de los
datos transmitidos; esto requiere, entre otras cosas, que no modifique los
datos que transmite... un prestador de serviclos que colabore deliberadamente
con uno de los destinatarios de su servicio a fin de cometer actos ilegales
rebasa las actividades de mero transporte o..., denominada memoria tampdn
y no puede beneficiarse, por consiguiente, de las exenciones de responsabi-
lidad establecidas para dichas actividades...»

Con independencia de que la Directiva establece unas determinadas limi-
taciones de responsabilidad, ello no afecta en modo alguno a la posibilidad de
entablar acciones de cesacidn de distintos tipos que pueden consistir en accio-
nes o actuaciones de los tribunales o de autoridades administrativas, en virtud
de las cuales se ponga fin a la infraccidn o se impida que se cometa, incluso
con la posibilidad de retirar la informacién ilicita, o bien haciendo imposible
el acceso a ella.

Cuando la actividad del prestador de servicios consista en almacenar datos
facilitados por el destinatario para que pueda beneficiarse el prestador de la
limitacién de responsabilidad, éste habrd de actuar con prontitud para retirar
los datos o impedir el acceso a ellos cuando tenga conocimiento efectivo de
actividades ilicitas. Incluso los Estados miembros podrdn exigir en estos ca-
gos a estos prestadores que apliquen un deber de diligencia que cabe esperar
razonablemente de ellos y que esté especificado en el Derecho naclonal del
mismo.

Los articulos 17 y I8 de la Directiva hacen referencia « la solucidn
extrajudicial de litigios y a los recursos judiciales, respectivamente.

L) El articulo 15 de la Proposicion de Directiva establece como princi-
pio general la inexistencia de obligacion de supervision. Bn este sentido, los
Estados miembros no impondrédn a los prestadores de servicios una obligacidn
general de supervisar los datos que transmitan, ni una obligacién general de
realizar busquedas activas de hechos o circunstancias que indiquen actividades
ilicitas respecto de los servicios de mero transporte del articulo 12 y de la
forma de almacenamiento denominada caching, asi como en el Texto de la
Posicién Comiin también se incluye el alojamiento de datos del articulo 14.

Este principio general, realizado de forma amplia, no parece nuy adecua-
do, sobre todo desde el punto de vista de las actividades ilicitas, v estd en
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intirna relacién con el problema de la responsabilidad de los intermediarios y
de los operadores que facilitan y que realizan la transmision. Este problema
se acrecienta més atn en la forma de almacenamiento denominada caching,
ya que dicho método de almacenamiento automndtico, provisional y temporal,
es un medlo para facilitar la rapidez en «intermet» en la transmisién de la
informacidén a través de copias existentes en la red para facilitar el acceso de
otros usuarios a esa informacién, pero el problema radica muchas veces en las
normas del sector que habitnalmente se utilizan para procurar este procedi-
miento, que en muchas ocasiones no han sido pactadas previamente con la
persona que aporta la informacién y el prestador de servicios, sino que son
normas convencionales de uso, pero que no tienen ni un origen contractual ni
un origen normativo,

La idea de la Comisidn en el articulo 15 es que no se someterd a los
prestadores de servicios a ninguna obligacién general de supervisar o contro-
lar, activamente, el contenido de las informaciones de terceros. Ahora bien,
esa no exigencia de supervision no debe implicar el consentir transmitir datos
0 hechos que indiguen actividades ilicitas, por ello serd necesario el suavizar
este principlo general, dejando de establecerse esa obligacién general de no
supervisién cuando se tenga conocimiento efectivo de que la actividad es
ilicita, con la obligacién en este caso, por parte de los prestadores de servi-
cios, de ponerlo en conocimiento inmediatamente a las Autoridades Judiciales
competentes, a fin de que éstas establezcan las medidas cautelares necesarias
para que esa informacidn ilicita no esté recorriendo las redes de la informa-
cién.

Por ello creemos que es negativa la formulacién del apartado uno del
articulo 15, va que el prestador de servicios realiza una funcién esencial
para los destinatarios, y si esa actividad es ilicita o asi lo presume el
prestador de servicios, debe exigirsele un deber general de colaboracidn que
estd inmerso en casi todas las Legislaciones Penales de los Hstados miem-
bros, ademds de poder caer en la figura, entre otras, de colaborader nece-
sario a la comisién del delito, e incluse de encubridor. Ademds debe per-
mitlrse, slempre v en todo caso, que cada Estado miembro establezca las
medidas necesarias en sus respectivas legislaciones para controlar y exigir
responsabilidades al prestador de servicios, sobre todo desde el punto de
vista penal, que es cuestion esencial y especifica del Derecho intermno. De
otro modo, como queda redactado el parrafo primero del articulo 15, pro-
ducirfa, en nuestra opinidn, un grave peligro a la hora de realizar la Tras-
posicién de la Directiva, en concreto al Derecho interno espafiol. Deberfa
aclararse y establecerse especificamente, también en el articulo 15, que los
Hstados miembros podrdn imponer obligaciones especificas a los interme-
diarios para prevenir o interrumpir las actividades ilicitas que vayan inmer-
sas en los datos o informacion transmitica.
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Por supuesto, el apartado segundo de este artfeulo 15, que establece que
lo indicado en el apartado primero se entiende sin perjuicio de cualguier
actividad de supervisién selectiva y transitoria que las Autoridades Judiciales
del pais soliciten a tenor de lo dispuesto en la legislacién nacional para pre-
venir, investigar, detectar y perseguir infracciones penales; este apartado cae
por su propic peso, ya que no puede ser de otra manera el que la Autoridad
Judicial puede ejercitar cualquier tipo de actividad para prevenir, investigar y
castigar los delitos que se realicen por la via electrdnica.

Por todo ello convendria refundir en un solo apartado el articulo 15 y de
una manera enunciada en positivo, ¥y no en negativo, en ¢l sentido de que las
Autoridades Judiciales podréin realizar todo lo necesario e intervenir, paralizar
o quitar de la red dichos mensajes, asi como establecer con claridad el deber
general de colaboracion de los prestadores de servicios, colaboracién con la
administracidn de justicia, cuerpos y fuerzas de seguridad, asi como la de
tener un minimo control de las informaciones que transmiten, con la diligen-
cia de un buen padre de familia, ¥ por supuesto con las responsabilidades que
de ello se derivan, que estian en conexién con los articulos 12, 13 y 14 de esta
Directiva. Por supuesto, ese control de las Autoridades Judiciales debe estar
prevista tanto para el pais emisor como el receptor.

La interceptacidn de las comunicaciones por razones especificas estdn
permitidas a los Estados miembros y previstas en la Directiva 97/66/CEE
sobre datos personales y privados en el sector de Telecomunicaciones.

La redaccién del texto ha mejorado después de los comentarios que se han
realizado en los primeros textos, ya que si bien es clerto se sigue manteniendo
la no obligacidén de supervision de cardcter general, ello no se refiere a las
obligaciones de supervisidn en casos especificos v a las comunicaciones que
los prestadores deben hacer a las autoridades piblicas competentes, los pre-
suntos datos ilicitos o las actividades ilfcitas llevadas a cabo por destinatarios
de sus serviclos, asi como la obligacion de comunicar a aquellas autoridades,
a solicitud de éstas, informacién por la que se permita identificar a los des-
tinatarios de su servicio.

MY Ef articulo 16, relative a los cédigos de conducta tlene como obje-
tivo fundamental que los Estados miembros v la Comisién fomenten la ela-
boracion de cddigos de conducta a nivel comunitario a través de asociaciones
u organizaciones profesionales con el fin de contribuir a que se apliquen los
articulos 5 a 15 de la Directiva. Este articulo se encuentra en {ntima conexidn
con el articulo 8 apartado 2 de la propia Directiva, en relacion a los cddigos
de conducta, para precisar qué datos podrdn facilitarse por las asociaciones y
organismos profesionales para el uso en actividades de prestacion de los ser-
vicios de la sociedad de la informacién, remitiéndonos en este momento a lo
que ya se explicd en el Informe de esta Direceidn General en lo que se reflere
al articulo 8.
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A la hora de abordar esta elaboracidn de los cddigos de conducta se podria
plantear la posibilidad de elaborar dos tipos de cédigoes, uno de cavicter ge-
neral para todas las profesiones, y otros codigos especificos para cada profe-
sidn.

No obstante, ello plantea muchas dificultades, sobre todo en ciertas pro-
fesiones cuya regulacion es diferente en cada uno de los Estados miembros,
aungue es de vital importaneia que efectivamente se elaboren, ya que por el
proplo texto de la Directiva y por su filosofia, si esto no se realiza podra la
Comisién llevarlos a cabo. Una primera critica es la de las grandes facultades
que se otorgan a la Comisidn, no tanto en las explicitas en el articulo 16 como
las del propio articulo 8, existiendo una posible discordancia vy ambigiiedad
en cuanto a las mismas.

A nivel comunitario existe una Recomendacion 98/560/CE de 24 de sep-
tembre de 1998, relativa al desarrollo de la Competitividad de la Industria
Europea de Servicios Audiovisuales y de Informacién mediante la Promocidn
de Marcos Naciconales destinados a lograr un Nivel de Proteccion Comparable
y Efectivo de los Menores y de la Dignidad Humana para la Proteccidn
Especifica de estos Menores v de los Derechos Hurnanos. Asimismo existe un
Plan de Accidn para la Promocién de la Utilizacién Segura de «internets 56
de la CE, destinado a formentar la autorregulacion v cddigos de conducta para
crear un entorno seguro de «internets,

La letra «b» del apartado 1 de este articulo establece el envio de los
proyectos de cédigos de conducta a nivel nacional o comunitario a la Comi-
sién para examinar si son compatibles con el Ordenamiento Juridico Comu-
nitario. Elle implica que los proyectos pueden ser aprobadoes o rechazados tras
efectuarse ese filtro por la Comisidn.

Pero el problema fundamental radica, primero, en el tiempo que va a
transcinriy en la elaboracién de esos cddigos de conducta; éstos, ademds,
pueden ser rechazados, y mientras el funcionamiento del mercado a través de
las redes de «interniet» seguird en marcha, sin tener un control efectivo sobre
las actuaciones a las que los cddigos deben intentar regular. Asimismo, la
obligatoriedad de esos cédigos de conducta, tanto a nivel interno como a nivel
comunitario, no estd especificada ni indicada en la Directiva, en definitiva, su
cardeter coercitivo.

No olvidemos que aungue el aticulo 16, en su apartado segundo, hace
referencia a las Asociaciones de Consumicores, a los efectos de que deberdn
participar en el proceso de elaboracién v aplicacién de los cédigos de conduc-
ta, v en general de la tradicién autorreguladora del sector, es dificil o casi
imposible el llegar a una solucidn satisfactoria y sobre todo segura y estable,
tanto en beneficio de las propias profesiones comao de los consumidores, v en
su caso de las Autoridades Nacionales pertinentes.
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Por todo ello, el artfeulo 16 deberfa ser més expeditivo y rotundo, en el
sentido de la exigencia de la elaboracidn de esos cédigos de conducta y las
consecuencias de su incumplimiento.

En el supuesto de que la Autoridad Pdblica sea parte contratante en algu-
no de estos acuerdos voluntarios parece que en virtud de la Directiva 98/34/
CE, los mismos deberdn notificarse obligatoriamente a la Comisién, siendo
necesario el que la misma aclare este punto.

En definitiva, serdn las Administraciones Pdblicas las que deben fomentar
la elaboracidn v aplicacién de los codigos de conducta de dmbito nacional,
cuando hablemos de la Transposicidén de la Directiva, asi como en su caso 1os
cédigos de dmbito comunitario, procurdndose la participacion de las asocia-
clones de consumidores y usuarios y de las organizaciones que representen a
los discapacitados, teniendo en cuenta especialmente dichos cddigos la pro-
teccidn de los menores v la dignidad humana.

NY Ef articulo 17 hace referencia a la solucion extrajudicial de litigios,
estableciendo en su apartado primero que los Estados miembros velardn por
que en caso de desacuerdo entre un prestador de servicios de la sociedad de
la informacién y el destinatario de los mismos, su legislacién permita utilizar
de forma efectiva mecanismos de solucidn extrajudicial, incluso utilizando
vias electrénicas adecuadas.

Segtin la Comisién, este articulo contempla la obligacién de permitir el
recurso efectivo, especialmente por via electrdnica a los mecanismos de so-
lucidn extrajudicial siempre que se respeten los principios contemplados en el
apartado 2. Contintda indicando la Comisidén que este tipo de mecanismo
parece particularmente 1til para determinados litigios en «internet», habida
cuenta de las escasas cuantias de las transacciones y de la envergadura de las
partes, que pueden renunciar a utilizar los procedimientos judiciales debido a
BUE COStes.

El marco juridico, termina indicando la Comisidn, en los Estados miem-
bros de estos mecanismos de solucidn, no debe entrafiar la limitacidn de su
uso o volverlos complejos, sobre todo cuando se trate de mecanismos espe-
cificos para litlgios en «internet» que puedan producirse por via electrdnica.
El apartado 2 especifica la solucidn extrajudicial de litigios de consumo y
parece reconducirse por el resumen hecho por la Comisién a lo enunciade en
la Recormendacién 98/257/CEE de la Comisién, adoptada el 30 de marzo de
1998, relativa a los Principios Aplicables a los Organos Responsables de la
Solucién Extrajudicial de los Litigios en Materia de Consumo. Y hacemos
especial hincapié de la Recormendacién, ya que en la practica no pudo ponerse
de acuerdo a los Estados miembros a la hora de dictar una posible Directiva
en esta materia de consumo, por la imposibilidad de poner de acuerdo a todo
un conjunto de legislaciones en las que ya intervienen normas procedimenta-
les de Derecho interno, aunque sea para solucidn extrajudicial de litigios.
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Como primera objecién y punto de partida debemos indicar que no se
pretenderd en esta Directiva el que la solucidn extrajudicial se realice total-
mente por via electrénica; la complejidad de los sistemas arbitrales v el prin-
cipio de tutela efectiva de todo ciudadano, consagrado en la Constitucién
Espafiola, lo harfan inviable.

Otro tema podria ser el que determinadas notificaciones y comunicaciones
enviadas a las partes contratantes puedan realizarse a través de via electréni-
ca, corto después veremos se ha establecido en algidn texto.

Desde el punto de vista del Derecho interno espafiol, la Ley Marco que
regula el Arbitraje, es la Ley 36/1998, de 5 de diciembre, de Arbitraje, que
en su articulo 1 establece que mediante el arbitraje las personas naturales o
juridicas pueden someter, previo convenio, a la decision de uno o varios
drbitros las cuestiones litigiosas surgidas o que puedan surgir en materias de
su libre disposicién conforme a Derecho.

El primer punto conflictivo que puede surgir en esta solucion extrajudicial
de litigios, es el relativo al dambito de exclusidon del arbitraje que, por supues-
1o, variard en cada uno de los Estados miembros.

Fl artfculo 2 de la citada Ley de Arbitraje establece que no pueden ser
objeto de arbitraje las cuestiones sobre las que haya recaido Resolucion Ju-
dicial Firme y Definitiva, salvo los aspectos derivados de su ejecucién (eft.
arts. 245.3 de 1la LOPJI y 369 de la LEC); asimismo, las materias inseparable-
mente unidas a otras sobre las que las partes no tengan poder de disposicidn
(cfr. arts. 6.2, 6.3, 151, 716, 1.271, 1.813 y 1.814 del Cddigo Civil); también
las cuestiones en que, con arreglo a las leyes, debe intervenir el Ministerio
Fiscal en representacién y defensa de quienes, por carecer de capacidad de
obrar o de representacidn legal, no pueden actuar por si mismos (cfr. art. 3.7
EOMF. Los que carecen de capacidad de obrar o de representacién legal), v
por dltimo, se excluyen los arbitrajes laborales.

Por su parte, el articulo 4 de la citada Ley hace referencia al arbitraje de
derecho o de equidad, v el importante articulo 5, relativo al convenio arbitral
y sus efectos en cuanto a la expresion de la voluntad inequivoca de las partes
de someter a solucidn todas las cuestiones litiglosas, o algunas de éstas, sur-
gidas o que puedan surgir de relaciones juridicas determinadas sean o no
contractuales; v el articulo 11 en relacién a que el convenio arbitral a estar y
pasar por lo estipulado, pudiendo las partes renunciar por convenio al arbitra-
je pactado, quedando expedita la via judicial, es decir, la posibilidad de poder
volver a los Tribunales Ordinarios para defender los derechos.

Estos articulos son normas de Derecho imperativo que en ningdn caso
podrén ser desvirtuadas por ningun tipo de Recomendacidn, sea cual sea que
pueda surgir en el dmbito de la Unién Buropea, y de ahi la dificultad de poder
armonizar los distintos Sistemas Juridicos de los diferentes Estados miem-
bros. Incluso ¢l propio Laundo Arbitral contemplado en el articulo 37 de la
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citada Ley, que sea firme, produce efectos idénticos a la cosa juzgada, cabien-
do contra el mismo el Recurso de Revisién. Asi también prevé la Ley en el
articulo 38 la intervencién jurisdiccional, es decir, la posible formalizacién
judicial del arbitraje. Y el articulo 45 conternpla la anulacidn del laudo, entre
otros supuestos cuando fuese contrario al Orden Publico, y por lo tanto habria
que acudir a la Via Judicial Ordinaria.

Por dltimo, v este tema es de vital importancia, el articulo 61 de la Ley
de Arbitraje establece la Ley que rige la validez del convenio arbitral v sus
efectos, que serd la designada por las partes expresamente, siempre que
tenga alguna conexién con el negocio juridico principal, en su defecto por
la Ley aplicable a la relacién de la que derive la controversia; en defecto
por la Ley del Iugar en que deba dictarse el Laudo y si no estuviere
determinado, por la Ley del lugar de celebracién del convenio arbitral.
Asimismo el articulo 6 de dicha Ley establece que el convenio arbitral
deberd formalizarse por escrito. La mencion que se ha realizado de todas
estas normas expresan, una vez mds, las dificultades en relacidn con los
servicios de la sociedad de la informacidn de la aplicacién del abitraje,
mucho mds a través de vias electrénicas adecuadas, y sobre todo de los
organismos o entes responsables de la solucidn extrajudicial de litigios de
consumo, asi como de la operatividad y aplicacién prictica que se atribuya
a la solucién dada por los drbitros v los mecanismos de respuesta en caso
de incumplimiento, teniendo en cuenta, también, la variedad de los sujetos
u drganos que pueden darse para la solucidn arbitral.

También, desde el punto de vista del Derecho interno, se encuentra, por
gjemplo, en materia de consumo, ¢l Real Decreto 636/1993, de 3 de mayo,
por el que se regula el Sistema Arbitral de Consumo y la creacién de las
Juntas Arbitrales de Consumo. En materia de Telecomunicaciones, el Regla-
mento de la Comisién del Mercado de Telecomunicaciones, aprobado por
Real Decreto 1994/1996, de & de septiembre, regula los conflictos que puedan
surgir entre operadores de redes y servicios del sector de las telecomunicacio-
nes. Asimismo el Reglamento de Régimen Interior de la Comisidn del Mer-
cado de las Telecomunicaciones, aprobado por Orden del Ministerio de Fo-
mento de 9 de abril de 1997.

Desde el punto de vista internacional existen Convenios Multilaterales v
Bilaterales. Por ejemplo, el Protocolo sobre Cldusulas de Arbitraje elaborado
en Ginebra el 24 de septiembre de 1923. El Convenio sobre Reconocimiento
v Bjecucion de Sentencias Arbitrales Extranjeras, elaborado en Ginebra el 26
de septiembre de 1997, El Convenio sobre el Reconocimiento y Ejecucién de
Sentencias Arbitrales Extranjeras, elaborado en Nueva York el 10 de junio de
1938. El Convenio Europeo sobre Arbitraje Comercial Internacional elabora-
do en Ginebra el 21 de abril de 1961; este dltimo Convenio fue ratificado por
Hspafia el 12 de mayo de 1973, y en el articulo 1.° se establece el campao de



ESTUDLOS 2919

aplicacién del mismo, si bien centrado para solventar controversias surgidas
o que puedan surgir en operaciones de comercio internacional.

Por su parte, también existen materiales de préctica arbitral en Institucio-
nes y Reglamentos de Arbitraje Comereial Internacional, asi el Reglamento
de Arbitraje de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercan-
til Internacional, Resolucion 31/98 de la Asamblea General de 15 de diciem-
bre de 1976. El Reglamento de Arbitraje de la Ciamara de Comercio Interna-
cional, que en su articulo 3 permite que las notificaciones o las
comunicaciones puedan efectuarse por carta, correo.. o por cualquier otro
medio de telecomunicacion. Y por dltimo el Reglamento de la Corte de Axr-
bitraje Internacional de Londres, que en su articulo 4 también hace referencia
a las notificaciones y plazos que podran ser realizadas por escrito v entrega-
das por correo ... correo electrdnico o cualquier otro medio de telecomunica-
cién.

El considerando 51 indica que «...Comesponderd a cada Estado miem-
bro..., ajustar aquellas disposiciones de su legislacién que puedan entorpecer
la utilizacién de los mecanismos de solucién extrajudicial de los conflictos
por vias electrénicas adecuadas...»

En el caso espafiol, para resolver estos conflictos serd de aplicacién lo
previsto en la Ley 36/1988, de 5 de diciembre, de Arbitraje; en la Ley 26/
1984, de 19 de julio, General para la Defensa de Consumidores y Usuarios;
en la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de la Contra-
tacidén y en sus normas de desarrollo. Incluso en los contratos celebrados por
via electrénica se podrd incorporar como cldusula adicional un convenio de
sumision a arbitraje, pudiéndose emplear medios telemadticos y electrénicos,
siempre que ello no sea incompatible con los principios reguladores de dichos
procedimientos arbitrales. Tgual consideracién puede hacerse cuando se trate
de un contrato con condiciones generales de la contratacion.

NY Ef articulo 18, referente a los recursos judiciales, tiene por objeto el
que los Estados miembros actien y velen porque los recursos judiciales que
existen en cada legislacién nacional, cuando se trate de actividades relaciona-
das con los serviclos de la socledad de la informacidn, estos recursos permi-
tan adoptar rdpidamente medidas destinadas a poner término a cualquier pre-
sunta infraccidén y a evitar que se produzcan nuevos perjuicios. En la Ley de
Transposicién espafiola habrd que indicar la aplicacién de la Ley de Enjuicia-
miento Civil y Criminal, v la Ley 30/92, de 26 de noviembre, y ademds se
podran adoptar medidas cautelares que se estimen necesarias para lo que
anteriormente indicdbamos en los términos del texto de la Proposicidn de
Directiva, siempre de conformidad con los procedimientos establecidos en las
normas antes citadas.

) En cuanto a otros articulos, como son del 19 af 24, estin haciendo
referencia a la cooperacién entre los Hstados miembros en relacién a los
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servicios de la sociedad de la informacién, las sanciones que determinardn los
Estados aplicables a las infracciones de las disposiciones nacionales que se
adopten en aplicacién de la Directiva, al reexamen, en relacidn con la nece-
sidad de adaptacién de la Dirvectiva, a la evolucidn juridica, téenica y econd-
mica en el &mbito de los servicios de la sociedad de la informacidn, la trans-
posicién, entrada en viger y destinatarios.

Francisco Javier Garcia MAs
Notario
Letrado adscrito de la Direccion General
de los Registros y del Notariado
Miembro de la Delegacién Espaiiola de la UE,
para la discusién de la Directiva
del Comercio Electrénico
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de los profesionales

SUMARIO: 1. ANTECEDENTES NORMATIVOS.—2. COORDINADAS SOCIO-
LOGICAS Y TECNICAS: LA GLOBALIZACION.—3. RESPONSABILIDAD
CIVIL DEL PROFESIONAL: AUTONOMIA Y OBJETIVACION: 3.1. La res-
PONSABILIDAD DEL PROFESIONAL COMO RESPUESTA ETICA. 3.2, LA RESPONSABILIDAD DEL
PROFESIONAL COMO RESPUESTA $OClaL. 3.3. LA RESPONSABILIDAD DEL PROFESIONAL
COMO RESPUESTA OBJETIVADA EN UNA ACTIVIDAD HABITUAL O ESPECIALIZADA. 3.4, REs-
PONSABILIBAD PROFESIONAL DE REGISTRADORES Y NoTaR0S.~d. VERIFICACION
DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS PROFESIONALES: SUGEREN-
CIAS-CONCLUSIONES: 4.1, Revision DE LOS SISTEMAS LEGISLATIVOS GENERALES.
4.2, Aupiencia Y PARTICIPACION. 4.3, Tecneas Juripicas: 4.3.1. Preceptos de los
Cédigos Civiles. 4.3.2. Cédigos éticos interprofesionales. 4.3.3. Normas de los
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43.5. La aplicacion del arbitraje. 4.3.6. La cuantificacidn moral del daiio.
4.3.7. Responsobilidad del Estade.

1. ANTECEDENTES NORMATIVOS

Tradicionalmente la «clisica» responsabilidad civil por dafios estaba si-
tuada en los Cédigos Civiles del x1¢ bajo una ribrica, no siempre bien defi-
nida o singularizada. Porque si bien —como en el Cédigo Civil espafiol de
1888— figuraba dentro del Libro IV «QObligaciones y contratos», sin desga-
jarlo de €1, crean al final de aquel un titulo, el XVI, De las obligaciones que
se contraen sin convenio. Bn el Capitulo 1 tratard de los cuasicontraros («ges-
tidn de negocios ajenos», Seccldn 1.% y «cobro de lo indebido», Seccién 2.7
Y es en el Capitulo II en el que se regula De las obligaciones que nacen de
culpa o negligencia. Y dentro de ella estardn las derivadas, en su caso, del
ejercicio prafesional.

Independientemente del problema de hermenéutica juridica respecto a su
posicionamiento en los Cédigos como institucion juridica dentro del «cuasi
contratox» para llegar a una definicidn codificada mds precisa, la verdad es que
SUPUSO U AVANCe Tespecto a la respuesta normativa a las situaciones de «dafio»
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personal. La ambientacién liberal y racionalista que inspiré nuestra legisla-
cién codificadora —como pegueiias constituciones declarativas de derechos
privados—, que era la filosofia que ambientan los Cddigos Civiles (1)
—permitié deslindar el dafio doloso que superaba la concepeidn leonina de
ojo por ojo y diente por diente—, sea en el dafio culposo en la esfera penal.
{Una glosa histdrico-comparativa la tenemos en la obra conjunta Centenario
del Codigo Civil —35 vols.—, edicién numerada, Madrid, 1989.)

Bl segundo escalén estaba en la sefializacidn de unos tipos no penales,
como supuestos, cuya responsabilidad radica en el sujeto del que se derivan
los dafios. En unos casos por la tenencia, origen, efectos o disposicién de
medios, no siempre exhaustivos. La jurisprudencia ha sido muy copiosa —en
la espariola, al menos— en la aplicacidn del cldsico articulo 1.902 —«el que
Por acciGr w omision causa un daiio a otro, interviniendo culpa o negligencia
estd obligado a reparar el dafio causado, tanto para expandir los supuestos
y casos como para facultar a los Tribunales para la fijacidn en ultimo extremo
de las cuantias de la responsabilidad peculiaria compensaforia del dafio, que
no deberd ser sélo material sino morals—

2. COORDINADAS SOCIOLOGICAS Y TECNICAS:
LA GLOBALIZACION

El dmbito de la responsabilidad civil por dafios, en términos generales, ha
tenido y tiene una armplitud y una problemdtica especiales en nuestro tiempo,
que serd bueno recordar aqui:

Por de pronto, una mavor conciencia de los sujetos que intervienen
—-COMO  activa y positivo— en el dafio. Bl fendmeno de culfurizacién ha
permitido despertar ese «posibles derecho frente a la prepotencia de situacio-
nes, en un marco y un escenarlo mis amplios de los que hemos visto. Por lo
tanto, la exigencia de la respuesta al dafio emana de aquella concienciacion
del efercicio de dervechos y de la extensicn de situaciones (2).

(1) Los artfculos 1.903 a 1.910 van enumerando: padres, totores, Bstado, maestros,
poseedor de animales, propietario de edificios o de los dafios causados por explosiones,
cafda de 4rboles, cloacas, cabezas de familia, etc.

Como fuente bibliogrifica ad hoe, ver Comentario del Codigo Civil, dirigido por Paz
Ares, Digr Picazo, BErcovitz y SaLvapor Copex, Ministerio de Justicia, Madrid, Tomo 11,
1991, pdgs. 1971 y sigs., al glosar extensamente y con detalle el capftulo 11 del Cédigo
Civil, 1902 y sigs. En la glosa, con extensa jurisprudencia y docttina, colaboran entre
ottos PANTALEON, ANGEL JUGUEZ, ete.

Ver tanbién SeErra RODRIGUEZ, ADELA, La responsabilidad civil del abogado.

(2) Véuge en Noticias Jurfdicas, Bspafia, 3-2-2000, la sentencia del Juzgado de
Instruccion de Oviedo sobre indemnizacion por «dafios morales» de wna compafifa de
aviacion al no efectuar €l enlace con otto vuelo por retraso en el avidn en que viajaba.
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En segundo lugar hay que mencionar, por un lado, la globalizacidn del
seguro, que no sélo alcanza a lo que supuso un avance respecto al Cédigo
Civil con la primitiva Ley de Accidentes de Trabajo, sino que alcanza a un
sinfin de «posiciones» que terminan por seguros del seguro o reaseguro. In-
cluso con la «seguridad que se da con la inscripeidn constitutiva a efectos de
tercero» (obras... no se acaban las exigencias de garantias, y es frecuente que
ademis de la hipoteca se impongan férmulas de seguro complemento).

En tercer lugar, en ese avance de supuestos, situaciones y actividades que
la técnica o la modernidad imponen, la contemplacion de la realidad social
—que con gl art. 3 del Cédige Civil actual es fuente de Derecho— nos lleva
a vislumbrar una interpenetracidn de lo privado y lo piiblico, tanto en la
normacion como en la objetivacion de la respuesta para atender a las nece-
sidades inmediatas —sean tifones, desbordamientos, terrorismo, derrumbe de
edificios, guerras, accidentes de tréfico, siniestros muiltiples...—. Como es
imprevisible predecir las causas y los efectos del dafio producido, no serd
ficil ofrecer las respuestas al dafio causado dentro del marco juridico deter-
minado: en el caso espafiol, el Capitulo II, Seccién Il del Titulo XVI del
Libro TV.

Finalmente, dentro de esa globalizacién de la respuesta al derecho af
dafio, hay un campo cada vez mis copioso, complejo y dificil de la profesio-
nalizacion de actividades, su tecnificacién y sobre todo y ademds las «cuan-
tas» del dafio. Ya en los textos vigentes se puede recoger la figura del padre,
madre o mtor, respecto de los dafios de sus hijos menores, y también los
maestros o propietarios de industrias, ete.

Eso por un lado. De otro, las exigencias de actividades especializadas. No
ya del conductor de transportes o del piloto de una aeronave o del controlador
aéreo, sino el responsable del botén o del encendido de una pieza termonu-
clear o de un trasplante de érganos, o del arquitecto de una infraestructura de
alta velocidad, o el abogado o asesor de un medio de intercomunicacidon
digital. Hs decir, cada vez mds prefesiones, cada vez mas especialidades y
cada vez con mayores cuantlas posibles de dafios o de situaciones urgentes v
graves a atender,

En resumen, la globalizacion de la profesionalidad exige una reconside-
racion de los planteamientos de una responsabilidad por dafios del profe-
sional.

3. RESPONSABILIDAD CIVIL DEL PROFESIONAL:
AUTONOMIA Y OBIETIVACION

Llegados a este punto habrd que deslindar, por tanto, la responsabilidad
derivada de una accién u omision de cardeter penal, no sélo la dofosa, sino
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la culposa. Bsa responsabilidad civil emana de la peral. A veces las acciones
se presentan en alternativa, e incluso con renuncia de acciones penales, como
suele ocurrir en la prictica en los accidentes de trifico o de trabajo.

El que eso sea asi no obsta al camino, unas veces supleforio, y en otras
complementario del seguro que pueda tener el profesional respecto a su ac-
tividad.

Hemos de considerar, en principio, la responsabilidad de dafios del fimn-
clonario pibiico, que puede vy debe tener su encaje en la reglamentacion
propia de cada Cuerpo o Institucion en donde operase el funcienario publi-
co (aunque al final de este trabajo hagamos algunas sugerencias al respec-
to). En el sistema espafiol del Cédigo Civil no se plantea esta responsabi-
lidad de una manera general. Textualmente el articulo 1.903, pdrrafo quinto,
dice:

«El Estado es responsable cuando obra por mediacion de un
agente especial, pero no cuando el dafio hubiese sido causado por el
funcionario a quien propiamente corresponda la gestidn practicada,
en cuyo caso serd aplicable lo dispuesto en el articulo anteriors, el
ya citado articulo 1.902 que tiene un caricter general.

El campo amplio al que nosotros nos referimos es el del profesional, que
puede comprender el que actia en la esfera de la Administracién o fuera de
ella. Nuestra pretensién es caracterizar esa responsabilidad del profesional
con dos notas: su autonomizacién y su objetivacion. Es decir, su naturaleza
singular —dentro de la extensa gama de responsabilidades civiles por da-
fios—. Con el contenido que pueda ser comiin —los dafios, en su cuantia, las
causas y efectos y su relacién—, pero al mismo tiempo en su objetivacicn, lo
que quiere decir su autonomismo dentro de su contenido.

Nosotros creemos que tal doctrina puede constituirse dentro de los esque-
mas normativos vigentes y de la propia jurisprudencia, cada vez mds abierta
y comprensiva a los efectos y las causas de las responsabilidades. Al darse
una mayor fibertad de actuacién vy al tiempo existiv o exigir una mayor
Sformacion, la praofesionalidad del agente constituye un dato. No para llegar al
caso de una Ley Penal que imponia como agravante antomitico ser profesio-
nal del volante (3) respecto al que no lo era (4).

Para el logro de esta autonomia cualificadora v al tiempo objetiva, con-
vendrd hacer algunas consideraciones que nos parecen fundamentales:

(3) Asf ocurrfa en €l antiguo Cédigo Penal de 1945, en los delitos por imprudencia.
(4) El tema esta tratado ampliamente en Digz Picazo, Luis, Derechio de dafos 1999,
en el que se analizan las tendencias actuales de la Jurisprudencia y de la Justicia.
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3.1. LA RESPONSABILIDAD DEL PROFESIONAL COMO RESPUESTA ETICA

El hecho de que se amplien v se objetiven las responsabilidades del pro-
fesional, e incluso que se mormativice —con riesgo de su cosificacién— con
mayor profundidad y eficacia, no nos quita —para nosotros al menos— que
se parta de una fundamentacién éfico-juridica de aquélla. Tanto para el que
la sume como para el que se pueda beneficiar. Bn dos recientes estudios sobre
nuestro pensamiento juridico de los profesores Puy Muioz y Fraca IRIBARNE,
titnlados respectivamente, Sobre la dicotomia moral-Derecho, y Dindmica
Juridica v dindmica social (5), se ha analizado e insistido en esa relacién de
lo moral-realidad profesional, que pesa, en general, en todo el entramado del
Derecho v de la Justicia, y que nosotros hemos desarrollado también para el
campo especifico del profesional Registrador en el trabajo Ley Hipotecaria y
Ley Moral (6).

Se estd preparando en Espafia una obra que pretende incorporar la respon-
sabilidad deontologica de las profesiones juridicas (7), jueces, abogados,
notarios... registradores... En gran parte de esos trabajos, aunque no se refieran
exclusivamente a la responsabilidad respecto al dafio material, precisamente la
sobrecarga ética, la trascendencia de cada profesién analizada, la conexién y
andlisis de la relacidén causal, las exigencias multiples de todas ellas, son tras-
cendencia interdisciplinaria —por ejemplo, en la bioética o en la delincuencia
por ingenierfa financiera o digital, ete., son las que facilitan esa tipicidad, que
nosotros hemos calificado de autonomia y objetivacion. No sdlo, pues, porque
hay una relacién entre el dafio moral y material —el primero incluso en ser
valorado en leyes especiales basadas en el honor— sino porque al pretender
precisar, afinar o cuantificar la responsabilidad, los elementos que trascienden
a lo estrictamente juridico habrdn de ser tenidos en cuenta. Primero, para la
formulacidén fegal —que tampoco debe ser alegre o de beneficencia-—, y se-

(5) En el Libro Homenaje a Jesus Lopez MEepsL, vol. 1, pdgs. 25 y 105 y sigs.,
Madrid, 1999, Véase también Hacia un solo orden mundial, MARTINEZ ESTERUELAS ¥ 01ros.
Fundacién Moro, Madrid, 1995,

(6) Lleva como subtitulo «Etica y responsabilidad profesional de los Registradoress,
RCDI, 1999, La parte general abarca la problemdtica amplia del mundo protesional. que
serfa aplicable, en gran parte, para nuestro estudio.

(7) En esta obra proyectada por AEDOS, Asociacion para el estudio de la doctring
social de la Iglesia, colaboran entre otros, lo digo a (ftule infermativa previe, porque el
libro saldrd a fin de 2000: Loéresz GuzMAN, Aparist MIRALLES, ForMEeNT, MARINA, TORRES
DuLce, GALINDO, L. SERRANO, SANDOVAL LopEz, DELGADO DE MIGUSL, DEL MORAL, GIMENEZ
Cargzas, Doral, Rios MarTiN, PEREZ LUQUE, ALBINANA, SANCHEZ Socias, F. PIRERD, N4~
vaL, Mufioz Campros, MaRTINEZ CALCERRADA, (GABALDON, Paromino, OLLERD, NAVARRD
Varrs, Troncoso, SANCHEZ PINTADD, etc., ¥ nosotros mismos con la aprobacidn precisa,
«Ftica y deontologia protesional para Registradores de la Propiedad», a que antes hemos
hecho mencién. En conjunto, una gama de profesionales juristag y especialistas en cuyos
trabajos se abarca toda una gama de responsabilidad civil.



2928 DICTAMENES ¥ NOTAS

gundo para su aplicacién por los Triburafes. Bl tema —muy interesante y
complejo—— queda meramente apuntado aqui. Aunque se podria advertir que
en una concepeidn positivista, o neckelseniana del Derecho, acaso no fuera
muy viable. Pero ese no es el camino. Porque la profesién —lo profesional—,
no puede encorsetarse en el automatismo, ni en la mdquina, sino dentro de una
concepcion humanista del trabajo, de la justicia y del Derecho.

3.2, LA RESPONSABILIDAD DEL PROFESIONAL COMO RESPUESTA SOCIAL

En diversos trabajos de Filosofia y Ciencia de la Educacién (8) he tenido
ocasion de exponer el sentido de la trascendencia de la tarea educadora, de
calidad y en libertad, que en una sociedad moderna, partiendo del sentido
integrador de la escuela —art. 26 de la Declaracién de Derechos Humanos de
1948— modela y prepara a los humanos —personas— para la sociedad, siem-
pre a través de una profesidn.

En algunas de mis obras, La educacion como empresa social (9), ya en
su momento se puede decir que estibamos en el camino de nuevas profesio-
nes. Hay a raiz de los avances técnicos, especialmente en el campo de las
Ciencias —Medicina, Fisica, Genética, Telemdtica, etc.— ese mundo de la
especializacién se ha impuesto, aungue no falten —por eso mismo— los
generalistas.

Actividades que no tenfan una minima regulacién —en Espatia, por ejem-
plo, el Administrador de Fincas (10)-— han pasado a tener su propia nomi-
nacién v autonomia. En cuanto a la formacidn ética —en unas méds que en
otras—, el fendmeno de socializacién de las profesiones se presenta no sélo
en su mayor variedad, sino en las propias exigencias de su funcién. Parale-
lamente, pues, a aquella realidad, deben de preverse estas pautas que el De-
recho —sea preventivo, o sea «sanclonadors— ha de establecer. Tanto para
la formulacidn de las «reglas» —Ilas Morales serian los cddigos édticos profe-
sionales— come delimitar fundamentalmente el marco de Lo profesional, que
deberd depender no solo de las proplas exigencias «econdmicass o «reivindi-
cativas» en el plano mds general del mundo del trabajo o de la empresa.

(8) Especialmente en Haecia un nuevo Derecho o la educacidn, Madrid, 1995, en
donde se analiza el impacto que el Tratado de Maastrich tiene para la ensefianza v el
munde profesional.

(9 Madrid, 1974, en jAdénde va lo educacien?, Ed. 1980, 1981 y 1982. Y en
Familia y educacidn, Congreso Internacional, Puerto Rico, 1990.

(100 Me enorgullezco de haber sido promotor en Espafia, en los afios 1965-1970, de
esta actividad profesional ya colegiada, con una actividad en la propiedad riistica y es-
pecialmente urbana, v que como consecuencia de la nueva Ley de Propiedad Horizontal
de 1999, con su modificacién respecto al papel del administrador en la Junta de Vecinos,
ha permitido seiialar mejor «su responsabilidads.
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También para que la propia jurisprudencia —cada vez mds intensa— se con-
solide v equilibre ante el devenir complejo de una responsabilidad del profe-
sional en sus cuantias, dafios y efectos. Para que la actuacién, con diligencia,
buen hacer, competencia v profesionalidad —es una redundancia esencial
profesional—, colmen las necesidades minimas o necesarias de todos aquellos
—normalmente los de menaor nivel o clase— que precisan de sus servicios y
de su actividad. Y no sélo en cuanto a mimero de personas afectadas, sino
también en el despertar creciente en la conciencia de sus derechos.

En resumen, en la responsabilidad del profesional hay siempre una fuerza
reparadora de errores, acciones u omisiones, v cuva eficacia no estriba sdlo
en una compensacion individualizada, sino que esta misma pudiera ser pre-
establecida en atencidén a los que representa en una sociedad moderna la
profesion como respuesta social, mucho mds que un <cuasicontratos, o0 una
individualizacién indemnizatoria o compensatoria, que no ha de faltar.

3.3. LA RESPONSABILIDAD DEL PROFESIONAL COMO RESPUESTA OBIETIVADA
EN UNA ACTIVIDAD HABITUAL O ESPECIALIZADA

El tercer peldafio de esta reflexidén la encontraremos en la objetivacidn de
la responsabilidad del profesional, dando por sentado la habimalidad o la
especialidad de una actividad.

El tone individualista del Cédigo Civil espaiiol, como tantos otros del x1x,
nos pone en guardia sobre la insuficiencia de su regulacién, y por eso —-como
luego veremos— ha hecho inevitable una especie de puiverizacion normativa
~~~~~~~ como la denominaria FEDERICO DE CASTRO-— con una dispersién legislativa,
tanto para perfilar los nuevos tipos de «nuevas profesioness -——como los de
nuevas ensefianzas— que emanan de la sociedad.

Qcurre aqui, un poco, como con el fendmeno educativo, tal como estaba
previsto en los Cédigos Civiles con una referencia minima, que la patologia
de lo familiar ha agrandado respecto a los derechos de los hijos en las diver-
sas sitnaclones matrimoniales (11}, Si se examina el Cddigo Civil de 1888,
se mantiene (12) —como antes vimos— los textos normativos de 1902 y
siguientes, sustancialmente. Lo que se ha ampliado es el campo de las acti-
vidades o de los supurestos a través de leyes posteriores (13). No ya la antigua

(11) Véase Efecios educativos derivados de la patologla familiar, RUC.E., Madrid,
Junio de 1990,

(12)  La glosa inicial en MEDINA v MARARON, Leves chiles de Espara, Madrid, 1949,
Ed. preparada por CasTAn ToBENAS y otros, pégs. 325 y sigs.

(13) El 1.902 ha de verse interrelacionado con los artfculos 1.089, 1.093, 1.101 a
1.104 ¥ 1.968 del Cédigo Civil, y los artfeulos 192 22, 101 2 106 y 117 del Codigo Penal
anterior. 100 v siguientes de la LEC, Bl 1.903 guarda parecidas intetrelaciones; se modifi-
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de Accidentes de Trabajo, sino otras de cardeter especial (Ley de Pesca Flu-
vial, art. 51, las Leyes y Reglamentos de uso y circulacién de vehiculos de
motor, la de 4-5-1984 de defensa de los Consumidores y Usuarios, y otras que
ernanan de la Cormunidad Econdmica Buropea (por responsabilidades de pro-
ductos defectuosos, dafios derivados de la competencia desleal). Y, sobre todo
—que es lo que interesa aqui-—— se estén normalizando, precisamente, en
ateneién a una determinada actividad profesional. Es este un campo que aqui
no podemos agotar. [Bn la aplicacidn de la Ley 31-12-1945, que era el ante-
rior Codigo de Justicia Militar, habfa una responsabilidad civil subsidiaria del
Estado, directa para el militar, derivada de la comisidn de delitos en el ejer-
cicio de sus funciones (14). Y esto se mantiene esencialmente en la nueva
redaceion del articulo 48 de la Ley del Codigo Penal Militar.]

Tal tipo de responsabilidad subsidiaria y directa del Estado —Iuego en-
sanchada en el dmbito funcionarial— fue en su tiempo un «hecho revolucio-
nario» y un ejemplo que luego ha sido emulado en otras actividades.

Como ya anticipamos, de otro lado el mundo de los dafios por actividades
molestas, nocivas y peligrosas (Reglamento de 30-11-1961); el de la polucién
o proteccién del ambiente atmosférico; los derivados de la disciplina urbanis-
tica [Ley de Edificacion en Espafia de 1999, que impone un seguro obligatorio
al constructor (15)]; los productos por mareas negras; los de terrorismo; los
que emanan del soldado profesional de los Ejércitos, etc... es nmy extenso.

No vamos a entrar en detalle porque seria muy prolijo. No sdlo en revistas
especializadas (v. Escuela Espaiiola, Madrid, 3-2-2000, trabajo del Magistra-

¢é dnicamente el parrafo segundo por Ley 11/1981, de 13 de mayo, sobre daiios causados
por los hijos (sin distinelén) que estén bajo su custodia. Bl parrafo sexto (responsabilida-
des de maestros) v el 1.904 (los de los «dependientesy) estdn modificados por Ley 171991,
de 7 de enero. La responsabilidad civil del profesorado, detivada de la penal, se modificé
por Ley 7-1-1991, precisamente para trasladar las responsabilidades del agente activo (cul-
pa in vigilande), a los titulares o propietarios de los Centros, y asi ser coherente con la
reforma del artfculo 1.904 del Cédigo Civil, a que antes hetmos hecho mencién,

(14) Es mi experiencia directa como Auditor de las Faerzas Aéreas de Bspafia en
este tipo de responsabilidades civiles subsidiarias del Estade por actos propios del servi-
cio encomendado a aquéllas.

(15) En la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacion de la edificacion, se
quiere traducir la Directiva 85/384 de la CEE de la Unién Burepea en cuante a «la
creacidén arquitecténica, la calidad de las construcciones, su insercién armoniosa en el
enitortio, el respeto de los paisajes naturales y urbanos, asf como el patrimonio colective
y privado, reviste interés pdblico. Y en el punto 4 de la Exposicidén de Motivos habla de
que «la responsabilidad civil de los diferentes agentes por dafios matetiales se exigird de
forma personal e individualizada, tante por actos propios como por actos de otros agentes
por los que, con arreglo a esta Ley, se deba responders. Hn el artfeulo 17 y signientes
(Capitulo 'V, Responsabilidades y garantias) se enhebra un cauce de responsabilidades
civiles, novedoso en Espafia, y aun en Furopa, que no es del caso exponer aquf por lo
complejo ¥ extenso. Es una informacién nada mds dentro de nuestro tema, y una reteren-
cia para el investigador jurista.
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do Mutroz NaraNIo, sobre Responsabilidad civil v docencia, sino en Congre-
sos v estudios (en Zaragoza —Espafa-—— se celebrd en febrero de 2000 unas
V Jornadas sobre «Responsabilidad civil y seguros, con asistencia de muchos
profesionales del Derecho, para analizar los criterios de la Magistratura sobre
indemnizaciones en distintos campos de fa actividad y conductas en nuestro
flempo).

3.4, RESPONSABILIDAD PROFESIONAL DE REGISTRADORES ¥ NOTARIOS

A titulo de ejemplo, en Espafia, profesiones de Derecho, tales como
Registradores ¥y Notarios, han tenido en sus normas sustantivas —notariales
e hipotecarias— unos principios claros y directos de responsabilidad pro-
fesional, que han sido o han contribuido a mantener la altura de su funeién
y de su competencia. Asi, en el Titulo XII del RH, De la responsabili-
dad de los Registradores, articulo 563 y siguientes, se habla de la Jurisdic-
cior disciplinaria, sanciones, comrecciones, etc. En el articulo 563 se esta-
blece:

wla sentencia firme que condene al Registrador a indemnizar
los perjuicios que con sus actos hubiere irrogado, no se publicard
en el BOE ni en los provinciales, si en el término de ocho dias,
contados desde la notificacicn, se verificare el pago de lo debido o
consighase fa cantidad necesaria al efector.

Pero todos aquellos preceptos reglamentarios son el desarrollo del previo
también Titulo XII de la Ley Hipotecaria, «De la responsabilidad de los
registradares», con un principio meridiano, el articulo 296, mantenido desde
la primera Ley Hipotecaria de 1861, en su esencia:

«Los registradores responderdn civilmente, en primer lugar con
sus fianzas, y en segundo con sus demds bienes, de todos los dafios
v perjuicios que ocasionen. 1.° Por no asentar en el Diario, no ins-
cribir o no anotar preventivamente en el término sefialado en la Ley
los titulos que se presenten en el Registro. 2.° Por ervor o inexacti-
tud cometido en inseripeiones, cancelaciones, anotaciones preventi-
vas o notas marginales. 3.° Por no cancelar, sin fundado motivo,
algunas inscripciones o anotaciones, u omitir el asiento de alguna
nota marginal en el término correspondiente. 4.° Por cancelar algu-
na inseripeidn sin el titulo o los requisitos que exige esta Ley. 5.° Por
eqror U omisién en las certificaciones de inscripeién o libertad de los
inmuebles o derechos reales, o por no expedir dichas certificaciiones
en el término sefialado en la Ley».
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Es, pues, una responsabilidad directa y personal, tomado como dato para
otras actividades, v que se detalla en preceptos de rango legal como los
articulos 297 a 312. No hacemos mds comentarios, pero si que lo hemos
traido como ambientacién.

Otro tanto podriamos decir de la responsabilidad de los Notarlos, también
prevista en su legislacién, propia de la Ley del Notariado desde la de 1861.
También aqui la doctrina y jurisprudencia estdn evolucionando (16).

4. VERIFICACION DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL
DE LOS PROFESIONALES: SUGERENCIAS-CONCLUSIONES

En via de conclusidn o de resumen —sin excesiva literatura por mi par-
te—— de cuanto hemos venido exponiendo, dadas las necesidades actuales de
la sociedad de bienestar y de cambio (17), las mayores exigencias a los
profesionales --sean médicos o arquitectos, o pilotos de lineas aéreas, o
controladores de la informatizacion digital, ete— v dentro de lo que se viene
a llamar el Derecho preventivo de daiios y su reparacion. Nuestras orienta-
ciones son las siguientes:

4.1. Revisién, andlisis v estudio de los sistemas legislativos en
los que se contemple, o no, la responsabilidad civil por dafios de los
profesionales.

4.2, Junto a la conciencia social de una responsabilidad cre-
ciente y objetiva, hay que fomentar también la solidaridad profesio-
nal como mentalidad que estimule, no sélo su propia participacidn
—Cdédigos éticos y audiencia—, sino ademads la formacién, compe-
tencia y especializacion para mantener el espiritu corporativo, y a su
vez, coadyuvar a la confianza y seguridad de las personas a las que
se sirve, sea en la esfera piblica, sea en la privada.

(160 Un gjemplo de ello lo tenemos en loa supuestos de responsabilidad civil de los
Notarios, expresada en preceptos muy concretos del Cédigo Civil espafiol en materia de
testarnentos abiertos o cerrados declarades nulos y antorizados por notario. RoDriGUEZ
ADRADOS, ANTONIO, €n «La responsabilidad civil del notario conforme a los articulos 703
y 715 del Cadigo Civils, en Revista de Derecho Notarial, diciembre de 1997, se refiere
anipliamente al terna. Hay referencias comparadas interesantes sobre parecidas normas y
efectos en los Cédigos Civiles portugués de 1867 y el americano de 1870. La tesis de
RopRIGUEZ ADRADOS es que «el Notariado no es un servicie piblico, es una profesién
elegida libremente por su cliente, que ejerce bajo su responsabilidad personals. Entre
otros autores citados como doctrina cita a Santos Briz v GonzaLez PORRAS.

(17)  En nuestra obra Propiedad inmobiliaria v seguridad juridica, Madrid, 1995,
hemos dedicado el Capftulo X (pdgs. 213-235) al tema Filosofia de la Institucidn Regis-
tral y cambio social, en el que muestro las distintas fases de ese fendmeno, su globali-
zacidn y sos efectos en la sociedad moderna, algunos todavia no previstos.
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43, En el dmbito de la téenica juridica habria de tenerse en
cuenta —entre otros— los siguientes aspectos:

4.3.1. Es preciso y aconsejable mantener en los Cddigos Civi-
les, los preceptos normativos suficientes para que en ellos se formu-
len unos principios generales de responsabilidad civil y que pudieran
ser comunes a muchas profesiones, como pautas no sélo de conduc-
tas, sino cual ¢riterios que ayudasen a los jueces a la fijacidn espe-
cifica del dafie (18).

4.3.2. PEn las Leyes especiales que regulen —segtin su impor-
tancia o funcién— junto a los Cddigas éricos interprafesionales,
podrian tener cabida preceptos especificos —como los nominados
de Registradores o Notarios— que con rangoe de Ley determinasen
la relacidn de causa o efecto, los supuestos minimos de responsabi-
lidad, el cauce procesal, garantias y recursos, para que esa respon-
sabilidad directa y objetiva no sea secuestrada para otros fines.

433, En cada Comunidad Nacional, v dentro de su propia
idiosincrasia o realidad profesional existentes en las Leyes de Cole-
gios Profesionales, deben establecerse algunas pautas, valores o
estimulos, como principios méds concretos en la trilogia que coronase
los precepros de los Cddigos Civiles v de las Leves Especiales an-
tedichas,

434, Pudiera existir, también, la necesidad —para determina-
das actividades— de una legislacién complementaria que llamaria-
mos sectoriales, en la que, al margen de la afectacion subjetiva
—gomo derecho-deber del profesional— se ayudara a deseribir o
subrayar determinadas situacioses en las que pudiera concurrir el
profesional por s{ o con otras personas, ante responsabilidad conjun-
ta y solidaria en la responsabilidad civil por dafios. Seria el caso de
la Ley de Edificacién Espaiiola de 1999, antes citada, y algunas
otras existentes para materias o situaciones especiales: residuos téxi-
cos, polucidn, ruidos, dafios de la pirateria informética, de la temd-
tica digital, de la caza.

4.3.5. Serfa conveniente que en aquellas normas por infraccio-
nes ecoldgicas, ambientales, etc., o en otras de cardcter procesal, la
practica del arbitraje se estimulase, precisamente para solucionar la

(18) Nos referimos, naturalmente, a preceptos especificos y no a los generales de
dakies y perjuicios que estan en el Derecho espafiol, en el Libro IV, Titulo L, artico-
lo 1.101 y siguientes, aunque a su vez hayamos de citat algunas consecuencias detivadas
de las condiciones generales de contratacidn. En la Ley 7 de 13-4-1997 y en el Reglamen-
to que aprueba el Registro de Condiciones Generales de Contratacién por Real Decreto

182871999, de 3 de dicietbre (BOE de 23-12-1999).



2934

DICTAMENES ¥ NOTAS

cuantificacién compleja para el sefialamiento del dafio material, por
responsabilidades profesionales con dificultades en el peritaje, tanto
privado como judicial (19).

4.3.6. Subrayo —como anteriormente hemos apuntado— no
dejar fuera la cuantificacion del dafio moral (20), al lado, en su
caso, o inherente al dafio material, que es al que hasta hace poco la
jurisprudencia —o los interesados—— habian prestado mds atencién.

4.3.7. Debe regularse que el Estado no pueda guedar margina-
do de aquella previsién de responsabilidad civil, tal como se vio en
la Legislacion Penal Militar espafiola desde 1945, y como la propia
jurisprudencia viene estableciendo. Al menos en la responsabilidad
objetivada, conjunta y solidaria (sin perjuicio de un resarcimiento
posterior). Por eso mismo, la exigencia selectiva del profesional, a
niveles institucionales, es decisiva. Y esto es importante para la
responsabilidad civil del profesional (21).

Jests Lopez MEDEL

(19)  Una referencia doctrinal novedoesa e interesante, aplicable en este punto en la
parte més general, puede verse en Campo VILLEGas, BLias, Arbitraje v Registro, v L.
MEDEL, M ANUEL, &n Arbitraje, jurisdicciones nacionales y cuestion prejudicial, pags, 1599
del Tomo II del Libro Homenaje a Jests Lépez Medel, Madiid, 1999,

(20) En Espafia se ha preparado un Codige deontoldgico de los profesionales de la
Educacidn por el Consejo General de Doctores y Licenciados en Filosotfa y Letras, que
trata de los «deberess respecto a los alumnos, a log padres, a la profesién... v la sociedad.
Véase también PoLo LeoNarpo, Etica, Madrid. 1997,

(21) Finalmente, véase SANTAELLA LOrEz, Etica de las profesiones jurfdicas. Textos
y materiales para el debate deontoldgico, Madrid, 1995, En la primera parte hay un
dossier comparado v en la segunda una reterencia a la responsabilidad.



La proteccion interdictal frente
al incumplimiento de las normas
sobre vistas

I. INTRODUCCION
1. EL artfcure 582 peL Cépigo Civin

El articulo 582 del Cédigo Civil regula las distancias minimas que deben
guardar las ventanas, huecos, balcones v otros voladizos en relacidn con las
fincas vecinas. Se trata de un precepto poco afortunado, tanto por su ubica-
cidn sistemitica como por su deficiente redaccidn.

En primer lugar, su ubicacion es solo relativamente acertada, pues se
inserta dentro de la Seccidn quinta del Capitulo I del Titulo VII del Libwo 1T
del Cédigo. La ribrica del titulo es «de las servidumbres», la del capitulo, «de
las servidumbres legales» v la de la seccidn, «de la servidumbre de luces y
vistass. Clertamente, el articulo 582 trata sobre luces y vistas y mis conere-
tamente, sobre vistas, pues precisamente su finalidad es la de evitar que se
tengan vistas rectas sobre el fundo vecino a menos de dos metros, y vistas
oblicuas o de costado a menos de sesenta centimetros. Pero no puede decirse
que el precepto regule una servidumbre ni que establezea una servidumbre
legal. Antes al contrario, tanto la jurisprudencia como la doctrina mayoritarias
vienen considerando esta norma como una limitacion del dominio, determi-
nada por razdn de vecindad de los predios. De hecho, de toda la Seccidn
(arts. 580 a 583), solamente el iltimo artfculo se refiere a una auténtica
servidumbre, pues si bien es cierto que el propio Cddige Civil define la
servidumbre como «un gravamen impuesto sobre un inmueble en beneficio de
otro perteneciente a distinto duefio» (art. 530), esta definicién sélo toma en
consideracién un aspecto de la cuestién: el punto de vista pasivo; pero desde
el punto de vista active es también un derecho real, que se traduce en la
facultad de obtener una utilidad del predio ajeno en provecho del propio.
Considerando la servidumbre como el derecho real que recae sobre una cosa
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ajena y que consiste en la facultad de utilizarla y servirse de ella de una
manera mds o menos plena (Diez Picazo), hay que concluir que el articu-
lo 582 del Cédigo Civil no regula una servidumbre, porque no otorga al
propietario de un fundo la facultad de servirse de otro o de utilizarlo.

En segundo lugar, la redaccién del precepto no resulta afortunada ya que
parece que el legislador estd pensando principalmente en las ventanas o hue-
cos, v que sdlo de pasada se alude a los balcones y voladizos, como si, por
olvido, se hubiera afiadido esta referencia con posterioridad a la redaceidn del
articulo. Efectivamente, se utiliza el mismo verbo (abrir) para las ventanas y
para los balcones o voladizos, cuando para estos ultimos habria sido mds
acertado y més preciso emplear otra palabra, como construir, pues un balcdn
no es algo que se abra en un muro. De igual modo, el parrafo primero in fine
sefiala que ha de haber «dos metros de distancia entre la pared en que se
construyans v la propiedad del vecino, siendo asi que, como se comprueba
con la lectura del articulo siguiente (583), al tratarse de voladizos la distancia
no ha de medirse entre la pared en que se construyen y la finca contigua, sino
entre ésta y la linea exterior del balcén o voladizo. El primer parrafo cobra
pleno sentido si extraemos el inciso «ni balcones u otros voladizos semejan-
tes», pues entonces dirfa: «no se puede abrir ventanas con vistas rectas sobre
la finca del vecino, si no hay dos metros de distancia entre la pared en que
se construyan y dicha propiedads. Pero si a este pérrafo le afadimos el inciso
antes extraido, la frase pierde su sentido y obliga a hacer un cierto esfuerzo
interpretativo, conjugandolo con el articulo siguiente, para llegar a la conclu-
sidn de que lo que se persigue es ni més ni menos que impedir las vistas
rectas sobre fundo vecino a menos de dos metros, va sea desde huecos o
desde voladizos. Mis claro resultaria el pdrrafo si dijera: «no se puede abrir
ventanas o huecos ni construir balcones u otros voladizos semejantes con
vistas rectas sobre la finca del vecino, si no hay dos metros de distancias. Tal
expresidn, interpretada en conjunto con el articulo 583 (cuya redaccidn es
también manifiestamente mejorable) daria una idea exacta de lo que pretende
el legislador.

2. EvL articure 583

Como digo, el articulo 583, que explica la forma en que han de tomarse
las medidas, tamporco es especialmente brillante. Sefiala en primer término
que las distancias, en las vistas rectas, se medirdn desde la linea exterior de
la pared si no hay voladizo, y «desde la linea de éstos donde los hayas. A
continuacidn, ¥y como si se estuviera expresando algo diferente de lo anterior,
se indica que para las oblicuas, la medida se tomard «desde la linea de sepa-
racidn de las dos propiedades», Naturalmente, se entiende que para las vistas



DICTAMENES ¥ NOTAS 2937

rectas la distaneia habrd de contarse desde la lfnea exterior de la pared o desde
la linea del voladizo vy hasta la linea de separacidn de las dos propiedades. Lo
que ocurre es que en amhos casos el legislador nos dice desde dénde ha de
arrancar la medicién, pero no dice hasta dénde debe llegar; y en cada caso
comienza a medir desde un extremo diferente. Decir que para las vistas obli-
cuas debe medirse desde la linea de separacion de las dos propiedades no es
decir nada especifico de las vistas oblicuas o de costado, pues también en las
rectas debe contarse la distancia desde esa linea de separacidn (o hasta ella).
Por consiguiente, debe entenderse que en ambos casos (ya sean vistas rectas
0 de costado) la medicidén se hard desde la linea de separacidn de las dos
propiedades y hasta: 1) la linea exterior de la pared, para el caso de vistas
rectas con ventana o hueco; 2) la linea exterior del balcon o voladizo, donde
lo haya, también para vistas rectas, entendiendo por linea exterior todo el
perimetro del voladizo, excepto la parte adosada a la pared, y 3) el punto mas
cercano del voladizo o del hueco, en el caso de vistas oblicuas o de costado.

3. VISTaS RECTAS ¥ VISTAS OBLICUAS

En cuanto a qué deba entenderse por vistas rectas y por vistas oblicuas o
de costado, sefiala la STS de 11-11-68 que las vistas, aun llamédndose directas,
gozan de gran amplitud, pues no se quiere obligar al que disfrute de ellas a
que mire sélo de frente, y debe entenderse por tales aquéllas en que el hueco
o rompimiento estd en pared paralela a la linea divisoria de los predios. Mis
completa resulta la explicacién de MANRESA, para quien son vistas rectas
aquéllas que se abren en pared paralela a la linea que divide los predios, o en
que el hombre al usarlas tiene la cabeza en su posicién natural; ¥ son vistas
oblicuas —o de costado, o laterales— aquéllas que se practican en una pared
que forma dngulo con la linea divisoria de los predios: para usarlas, el hombre
tiene que colocar la cabeza hacia uno de los lados. Asi ha de entenderse que
en los balcones v terrazas no solamente se tienen vistas rectas por la parte
frontal, sino también por los laterales, puesto que desde ellos, una persona
puede inspeccionar el funde vecino de frente, sin necesidad de girar la cabeza.

II. LA PROTECCION INTERDICTAL FRENTE A LA INFRACCION
DEL ARTICULO 582

El objeto de este trabajo es, especificamente, la cuestion relativa a si, una
vez incumplido lo dispuesto por el articulo 582 del Cddigo Civil en cuanto
a distancias minimas, el propietario del predio contiguo puede acudir & la via
del interdicto de recobrar para restablecer la sitwacion anterior al incurnpli-
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miento. Es claro que, frente a tales infraceiones, cabe ejercitar la aceidn
negatoria de servidumbre, cuya finalidad es la defensa del derecho de domi-
nio frente a quien se arroga una servidumbre (o alguin otro derecho real) sobre
el predio propio; en este caso, el propietario —y no cualquier otro poseedor—
podra efercltar, junto a la accidn meramente declarativa tendente a que se
niegue la existencia de la servidumbre de vistas, una peticién de condena para
que el infractor repare los efectos de su incumplimiento, mediante la demo-
licién de lo incorrectamente construido, mediante la utilizacién de materiales
traslicidos o cegando los huecos abiertos a menor distancia de la permitida.

Junto a la posibilidad apuntada, la maltrecha Ley del Suelo (texto refun-
dido aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de junio, practica-
mente «demolido» por el Tribunal Constitucional y derogado en parte por
Ley 6/1998) otorga la accidn piblica «para exigiv ante los drganos adminis-
trativos y los Tribunales de lo Contencioso-Administrativo la observancia de
la legislacién urbanistica ¥ de los Planes, Programas, Proyectos, Nommas y
Ordenanzas» (art. 304), ademds de la posibilidad de «exigir ante los Tribu-
nales ordinarios la demolicién de las obras e instalaciones que vulneren lo
dispuesto respecto a la distancia entre construccioness (art. 305).

Ahora bien, el problema estriba en determinar si ante la infraccién del
articulo 582, puede el vecino perjudicado acudir con éxito a la via interdictal.
De Castro FERNANDEZ estudia este tema, referido con cardcter general a los
huecos para luces y vistas, en su obra La proteccicn inferdicral: amplitud,
donde sefiala que «en términos generales no ofrece duda que la vulneracidn
de la normativa legal en materia de luces y vistas permitird acudiv al agravia-
do a la proteccidn interdictal». Pero no es tan clara la doctrina que en esta
materia —en especial en referencia al art. 582-— mantienen las diferentes
Audiencias. A favor de esta tesis se muestran sentencias como la de 26 de
noviembre de 1996, de la Audiencia Territorial de Granada, que, citada por
el referido autor, seriala:

«Hs innegable reconocer que la apertura de los meritados huecos
a menos distancia de la autorizada por el citado articulo del Cédigo
Civil implica un verdadero despojo en cuanto a la situacidn poseso-
ria que disfrutaba la entidad demandante respecto a su finca antes de
abrirse aquéllos, siendo, en consecuencia, adecuada y pertinente la
proteceidn interdictal impetrada en su modalidad recuperatorias.

Igualmente favorable se muestra la Audiencia Provincial de Valladolid en
sentencia de 15 de diciembre de 1976:

«Bl articulo 582 [...] otorga a todo titular la finea ristica o urba-
na el derecho a impedir las vistas de sus vecinos, dentro de estos
limites, y en la posesidn de este derecho se hallaba la interdictante
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[...] cuando el demandado don F. P. L. procedid, en un edificio de
su propiedad y de nueva planta colindante con la casa de dicha
seflora, a construir cinco balcones, uno en cada piso, de los cinco del
inmueble, que aun sobrevolando terreno propiedad del sefior P, no
guardan la distancia de dos metros, desde la linea exterior de los
balcones, al limite de la propiedad de la demandante, despojando asi
a ésta de la legfitima posesién en que se encontraba del derecho antes
dicho [...] v concurren en el caso los requisitos exigidos por los
articulos 1.052 v 1.653 de la Ley de Enjuiciamiento Civil para que
el interdicto de recobrar prosperes.

Por tiltimo, puede citarse la sentencia de la Audiencia Provincial de Bur-
gos de 7-7-79:

«...Derribaron en cada planta las paredes o muros de colindancia,
instalande en cada uno de ellos unas barandillas hechas ex professo,
a modo de balconada con vistas y sin vuelo sobre la propiedad
contigna [...] Esta somera descripeidn de los hechos pone de relieve
la existencia del despojo pesesorio que los interdictantes denuncian,
pues hay despojo del derecho que todo poseedor ostenta a que las
obras en predios contiguos respeten las distancias y condicionamien-
tos legales».

Frente a las anteriores resoluciones pueden encontrarse otras en sentido
contrario. L.a Audiencia Provincial de Lugo, en sentencia de 2 de junio de
1972, afirma:

«La apertura de los miradores, huecos y ventanas, realizada por
la entidad demandada en pared exclusivamente propia, colindante
cott la finca poseida por la demandante, no perturba, ni mucho menos
despoja, en el sentido expresado en los preceptos legales, a la actora,
en la posesion que sobre esta finca contigua ostenta, la que perma-
nece incélume, puesto que ni siquiera se le priva parcialmente de la
misma, quedando dnicamente sujeto el fundo a una situacion que
puede ocasionar una indiscreta ¥ molesta inspeccién ajena, al tener
dichos huecos, miradores y ventanas, unas dimensiones (sic) supe-
riores a las permitidas en el articulo 582 del Cédigo Civil, contra-
vencidn legal que, por si sola, no revela tampoco la presencia del
elemento subjetivo e intencional del animus spofiandi [...] en conse-
cuencia, tratdndose, no de actos de inquietacién o despojo, sino
solamente de la vulneracién de una prohibicién legal, el procedi-
miento utilizado por la demandante, en el que dnicamente cabe
ventilar controversias que sean de puro y estricto derecho posesorio,
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es evidenternente inadecuado para el logro de su pretensidn, que
s6lo puede ser viable ejercitando la accidn en el juicio declarativo
ordinario».

Igualmente, la sentencia de 25 de noviembre de 1971, de la Audiencia
Provincial de Qviedo:

«No procede el interdicto de recobrar cuando para acreditar la
posesidn vulnerada hay que recurrir a una valoracién juridica, como
es el alcance de las restricciones a la facultad de abrir huecos en
pared propia contigua a finca ajena».

Es, en efecto, un argumento frecuentemente utilizado en contra de la
viabilidad del interdicto el que afirma que en caso de infraceidn del articu-
lo 582 no se estd privando ni despojando de la posesidn al vecino, ni siquiera
se le estd perturbando en la posesién de su finca. Y es perfectamente razona-
ble: la posesién de la finea permanece inedlume, como asegura la sentencia
de la Audiencia de Lugo mds arriba citada. Pero es que el interdicto, como
proceso especial y sumario cuyo eobjeto es la proteccién del heche de la
posesién, puede venir referido tanto a cosas como a derechos, pues sobre
arnbos se puede efercer la posesidn, seguin el articulo 430 del Cédigo Civily
si es asi, el interdicto podrd recaer tanto sobre la posesidn de cosas como
sobre la posesién de derechos, siempre ¥ cuando unas y otros sean suscepti-
bles de aproplacidn, segin exigencia del artfculo 437 del Cddigo Civil.

De acuerdo con lo anterior, el interdicto serd procedimiento adecuado en
los supuestos de infraceidn del articulo 582 del Cédigo Civil, en tanto en
cuanto admitamos que la norma comentada contiene un derecho en favor del
titular del predio vecino; si no lo entendemos asi, v consideramos que el
precepto solamente contiene una limitacidn del dominio, habremos de con-
cluir que no existe derecho alguno cuya posesion pueda servir de base para
la interposicidn del interdicto. Ciertamente —esto es opinidn pricticamente
undnime en la doctrina y la jurisprudencia-—, no estamos ante una verdadera
servidumbre de vistas, sino ante una limitacién legal del dominio basada en
las relaciones de buena vecindad. Pero, ;se limita el Cédigo a imponer una
limitacién a todo titular de una finca, o por el contrario, paralelamente a esa
limitacién se estd protegiendo un correlativo derecho del titular de la finca
contigua? Entiendo que el artfculo 582 protege un derecho del propietario del
fundo vecino, cuya posesién puede ser defendida a través del procedimiento
interdictal. Y ello sobre la base de los siguientes argumentos:

1. Elarticulo 582 no solamente contiene una limitacién del dominio, sino
también una facultad inherente a éste. Es indudable que con la regulacion legal
de las distancias minimas para vistas rectas y oblicuas, lo que pretende el
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legislador es imponer una serie de limitaciones al derecho de propiedad; pero
junto a esa limitacién impuesta al titular de una finca, se estd atribuyendo al
titular del fundo vecine una aceién para obligar al primero a respetar esas
distancias o, una vez perpetrada la infraceién, para obligarle a reponer la situa-
clén al estado anterior. Esa accion no es publica, no puede ser ejercitada por
cualquier persona, como sucede con la concedida por la Ley del Suelo en los
supuestos de infracciones urbanisticas: solamente el propietario de la finca
vecina estard legitimado para formular demanda de juicio declarativo ordina-
rio en ejercicio de la accidn negatoria de servidumbre. Con tal accidn se pre-
tende, por parte del duefio de la finca contigua, que el Juez declare la inexis-
tencia de servidummbre sobre su finca y podrd solicitarse, ademds, que se
condene al propietario que ha abierto huecos ilegales a reponer la situacién al
estado de respeto a la ley que reinaba con anterioridad. Esta accidn, atribuida
en definitiva a todo propietario que se vea perturbado por su vecino infractor,
deriva del derecho mismo de dominio y, coneretamente, de un derecho o facul-
tad inherente a la propiedad. Esta es definida en el articulo 348 del Cddigo
Civil como «el derecho de gozar v disponer de una cosa, sin mds limitaciones
que las establecidas en las leyes», es decir, es un derecho complejo, consisten-
te en un conjunto de facultades, si bien, como declara el Tribunal Supremo en
sentencias de 3-12-46 y 7-3-63, el dominio es sefiorio absoluto v unitario sobre
una cosa y no una suma de las facultades que le son propias.

Desde este punto de vista, ¢l articulo 582 no tiene el cardcter unilateral
que habitualmente se le atribuye, como mera limitacién legal del dominio,
sino gque tiene un cardcter bilateral o multilateral: no se fija en un dnico
predio, sino en dos al mismo tiempo. Al tiempo que se estd estableciendo un
limite al dominio sobre una finca (el propietario no podrd abrir huecos o
construir voladizos a menos de dos metros de la linea de separacién), se estd
reconociendo un derecho a los propietarios de todos los fundos contiguos, en
cuyo favor se establece la anterior limitacidn. Y ese doble sentido puede
predicarse de la noima respecto de cada uno de los fundos contiguos en su
relacion con el primero: cada propietario estd constrefiido a respetar las dis-
tancias minimas de construccidn dentro de su fundo, lo que limita su derecho
de dominio, pere al propio tiempoe, cada propietario tiene, como parte inhe-
rente de su derecho de propiedad, la facultad de disfrutar plenamente de su
finca, preservado de la fiscalizacién ajena, y tiene la facultad de impedir que
los vecinos construyan en sus respectivos predios a menor distancia de la
legalmente permitida. En definitiva, el articulo 582 contribuye a configurar y
delimitar el derecho de propiedad, no sélo estableciendo una liritacién, sino
reconociendo también una facultad que, en cierto sentido, trasciende los lin-
deros de la propia finca. Mi derecho de propiedad, al tiempo que impide a
otros disponer o disfrutar de mi finca, impide también a los propletarios
colindantes construir huecos o voladizos demasiado cerca de mi predio.
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Por eso, cuando una finea limita con una via pdblica, no es de aplicacién
el régimen de distancias minimas (art. 584). En tal caso, no se produce la
limitacién del dominio regulada en el 582. ; Por qué?, precisamente porque no
existe derecho de propiedad de un vecino que justifique o exija tal limitacién.
En una via publica nadie tiene derecho a esa preservacion de la fiscalizacldn
ajena que, formando parte inherente del derecho de propiedad, sirve de jus-
tificacién a la limitacidén impuesta al colindante.

El propio Tribunal Supremo, en algunas resoluciones, ha entendido que el
articulo 582, ademds de constituir una limitacion del dominio, recoge un
derecho. Asi, la 8TS de 17 de abril de 1995, afirma que la construcciéon que
no respeta las distancias legales «es limitativa de los derechos de edificacién
y preservacion de la fiscalizacidn ajena, los que asisten a la entidad que cred
el pleito, al concurtir clara infraccion del articulo 582 del Codigo Civils; con
esto se estd admitiendo que la infraccién del precepto comentado vulnera el
derecho del vecino a preservarse de la fiscalizacion ajena.

También la STS de 20 de mayo de 1969, indica: «...sin que tampoco sea
admisible que la vinica finalidad del antes mencionado articulo 583 (sic) sea
la de proteger a los propietarios o poseedores de un fundo de la indiscreta
inspeccidn ajena, pues también cuenta la seguridad del fundo y su utilizacidn
libre v el respeto a los derechos dominicales, tanto en el suelo como en el
vuelo, aunque no existiere molestia en el presentex». Queda claro, por tanto,
que el artfculo 582 contiene una delimitacidén, una modulacidn del derecho de
propiedad, tanto para el propietario, a quien se impide abrir huecos, como
para su veecino, que tiene derecho a no soportar las vistas del primero y a la
salvaguardia de su intimidad.

2. Ese derecho es susceptible de posesién. Si aceptamos la conclusién
anterior, es decir, que todo propietario por el hecho de serlo, tiene esa facul-
tad que, de forma algo vaga e imprecisa hemos llamado derecho a no soportar
vistas del vecino, o derecho a la preservacidn de la fiscalizacién ajena, hemos
de examinar a continuacién si tal facultad puede ser objeto de posesidn. El
interdicto, por su propia naturaleza, es solamente adecuadoe para defender el
hecho de la posesion, sin que quepa entrar a discutlr cuestiones diferentes. Por
tanto, y teniendo en cuenta que la posesién puede recaer tanto sobre cosas
como sobre derechos (arts. 430 y 431 del Cédige Civil), solamente tendrin
cabida en la via interdictal aquellos derechos que sean susceptibles de pose-
sion. Son diversas las respuestas doctrinales a la pregunta de qué derechos
pueden ser objeto de posesion; sefiala DE CasTRo GARelA cdmo para un sector
doctrinal selamente pueden ser poseidos los derechos reales (CASTAN), mien-
tras que otros autores prefieren atender mis que a la naturaleza del derecho,
a su proyeccién sobre las cosas, extendiéndose as{ la posesion a derechos
como el arrendamiento, la renta vitalicia, el comodato v el depdsito (ALBaLa-
oo, DiEz Pieazo, HerNANDEZ (1),
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El articulo 437 del Cédigo Civil dispone que «sélo pueden ser objeto de
posesion las cosas y derechos que sean susceptibles de apropiacidn». Aten-
diendo a la literalidad del precepto, podria extenderse excesivamente el con-
cepto de posesidn, que abarcaria todas las cosas v los derechos que estdn en
el comercio de los hombres, pero como queda expresado mas arriba, la doc-
trina considera que debe limitarse, o bien a los derechos reales o bien a
aquéllos que, aun no siendo propiamente derechos reales, si tienen una pro-
yeceldn sobre las cosas.

En este sentido, el derecho a la preservacion de la fiscalizacion ajena a
que nos venimos refiriendo, aunque relacionado con la intimidad personal y
familiar, no participa de los caracteres de irrenunciabilidad, inalienabilidad e
imprescriptibilidad que la Ley Organica 1/1982 atribuye al derecho funda-
mental reconocido en el articulo 18.1 de la Constitucidén. El propio Cédigo
Civil, en su articulo 583 reconoce la posibilidad de que aquel derecho se
plerda, por renuncia o por presecripeidn, constituyéndose as{ una auténtica
servidumbre de vistas en favor de quien abrié huecos o construyd voladizos
sin respetar las distancias minimas legales. En efecto, tanto por convenio
como por prescripeion, puede perder el propietario de una finca su derecho a
no soportar vistas del vecino, lo que demuestra que tal derecho estd dentro del
comercio de los hombres. Siendo asi que, ademds, se proyecta sobre una cosa
(sobre la propia finca) y que se trata de una facultad inherente al dominio,
debe entenderse que estamos ante un derecho perfectamente subsumible en el
articulo 437 del Cédigo Civil.

IIL.  CONCLUSION

De las anteriores consideraciones cabe concluir que el articulo 582, cuya
redaccidn deberia mejorarse, ni regula una auténtica servidumbre —Ilo que es
mayoritariamente aceptado— ni regula exclusivamente una mera limitacion
del dorminio. Antes al contrario, contribuye a delimitar o configurar el conte-
nido del derecho de propledad, mediante una limitacién del mismo, pero
también mediante una «extension», en el sentido de que atribuye al propie-
tario una facultad que trasciende los limites de su finca para afectar a los
propietarios colindantes, a quienes se impone la «limitacién» precisamente
para salvaguardar esa facultad.

Facultad que, por ser susceptible de apropiacidn, de renuncia, de prescrip-
cidon y de transmisién, asi como por formar parte de un derecho real, es
susceptible de posesidn y, por ende, de proteccidn interdictal.

Esta tesis se ve apoyada por la sentencia del Tiribunal Supremo de 4 de
octubre de 1982, que, tras estimar «que la apertura de huecos no guarda la
distancia legalmente establecida por el articulo 582, en la forma y modo
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exigidos por el 5383 del Cédigo Civil, pues la distancia del borde exterior de
las terrazas en voladizo o balcones a la linea divisoria de las propiedades,
variable en los extremos, es de 0,74 v 0,60 metros [...] infraccién que ha
quedado plenamente probada en la instancias, asegura que tal infraccién
constituye «una clara inmisién (sic) prohibida en la propiedad ajena, que de
permitirse por los Tribunales, se traduciria en la impesicién de hecho de
auténticas servidumbres para el titular de la finca afectada por ellas, pudiendo
estas inmisiones ser eficazmente rechazadas mediante el gjercicio de la accién
negatoria de servidumbre, como se hizo en el supuesto ahora contemplado, o
en su caso, mediante los interdictos de retener o recobrar, de obra nueva v de
obra ruinosa en la forma prevista en la Ley de Enjuiciamiento Civils.

R aMON GQUTIERREZ DEL ALAMO (L
Juez sustituto
Collado Villalba (Madrid)
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I. Informacidn legislativa

A) Derecho de la Unién Europea

L. Informe de la Comision sobre la Directiva relativa a las cldusulas
abusivas en los contratos celebrados con los consumidores.—La Comision
Europea envié al Parlamento v Consejo de Ministros de la Unidn un informe
sobre la aplicacidn de la Directiva 93/13 CE de 5 de abril de 1993, relativa
a las clausulas abusivas recogidas en los contratos concluidos con los consu-
midores. Todas las partes interesadas podrdn twansmitiv sus observaciones
sobre el particular.

2. Aprobacion de la Directiva sobre comercio electronico.—El Parla-
mento Buropeo, en su sesidn de 4 de mayo en Bruselas, ha aceptado la
propuesta de Directiva relativa a ciertos aspectos legales del comercio elec-
trénico en el mercado interior, por lo que esta Directiva se considera aprobada
para la transposicién a los ordenamientos juridicos nacionales.

3. Métodos alternativos para la resolucién de conflictos en Derecho
civil y mercantil. —El articulo 65 del Tratado CE prevé que las medidas adop-
tadas por el Consejo de Ministros en el ambito de la cooperacion judicial
deben tener como objetivo la mejora y simplificacidn del reconocimiento y
gjecucidn de las decisiones dictadas en asuntos de Derecho civil y mercantil,
incluyendo las decisiones de los érganos extrajudiciales. La Comisién Buro-
pea serd invitada a presentar a lo largo del afio 2001 un informe recapitulando
la situacion existente ¢ iniciando una consulta para adoptar las medidas opor-
tunas.

B) Legislacién nacional

1. Real Decreto legislative 1/2000, de 16 de junio. Se aprueba el texto
refundide de la Ley de Contratos de lay Administraciones Publicas.

2. Real Decreto-ley 2/2000, de 23 de junio, por el que se modifica la
Ley 19/1994, de 6 de julio, de modificacidén del Régimen BEcondmico y Fiscal
de Canarias.
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3. Real Decreto-ley 372000, de 23 de junio, por el que se aprueban
medidas fiscales urgentes de estimulo al ahorro familiar v a la pequefia y
mediana empresa.

4. Real Decreto-ley 4/2000, de 23 de junio, de medidas urgentes de
liberalizacidn en el sector inmobiliario ¥ de transportes.

5. Real Decreto-ley 6/2000, de medidas urgentes de intensificacién de la
competencia en mercados de bienes y servicios.

() Normativa autonémica

Baleares.—Ley de 31 de mayo, de modificacién de la Ley de 18 de junio
de 1993, del Consejo Consultivo de las Islas Baleares.

Catalufia.—Decreto de 13 de junio de 2000, por el que se aprueba el
Reglamento del Jurado de Expropiacién de Catalufa.

Madrid—Ley de 19 de junio, de rehabilitacién de espacios urbanos de-
gradados v de inmuebles que deban ser objeto de preservacion.

La Rigja.—Ley de 19 de junio, de Desarrollo Rural.

Valencig.—Ley de 29 de mayo, de Mutualidades de Previsién Social.

[I. Informacién de actividades
1. Jornadas sobre contratacion elecirénica y teleméitica

Organizadas por el Colegio de Registradores y la Universidad de Can-
tabria, se han celebrado estas Jornadas en Santander durante los dfas 5, 6 ¥
7 de julio, con el siguiente programa:

1 SESION: FIRMA ELECTRONICA
Mdadulo 1. El marco legal de la firma electronica
— «Nuevas perspectivas de regulacidn europea sobre firma electrénicas,
por dofia ANa DE Paracio Vanizrersunnr, Diputada del Parlamento
Europeo.
Mdadulo 2. Firma electronica, Registro Mercantil y Sociedades
— «Registro Mercantil, firma electrdnica e internet: hacia un espacio

registral europeo», por don Luis FERNANDEZ DEL Pozo, Registrador de
la Propiedad y Mercantil.
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— «Pirma electrdnica y sociedades mercantiles: las facultades de los
representantes», por dofia ApoLonia MaRTINEZ NapalL, Profesora Titu-
lar de Derecho Mercantil de la Universidad de las Islas Baleares.

Mddulo 3. Fiscalidad

— «Aspectos tributarios de la contratacidn electrénica y telerdtica», por
dofia Ava Mufioz Mermvo, Catedratica de Derecho Financiero y Tribu-
tario de la Universidad de Cantabria.

2. SESION: CONTRATACION ELECTRONICA

Modulo 4. Régimen juridico

— @ Aspectos juridicos més relevantes de la Directiva y del Proyecto de
Ley de contratacidn electrénica», por don Juan Marfa Diaz Fraire,
Letrado de la Direccidén General de Registros v del Notariado.

~ «Nombres de dominio: Régimen juridico», por don LoreNzO Prats
ArLvenTtosa, Profesor Titular de Derecho Civil de la Universidad de
Valencia,

Mdédulo 5. Derecho de la contratacion

- «La contratacién electrénica en el marco de la dogmdtica contractuals,
por don Vicente L. MonTEs Penapes, Catedrdtico de Derecho Civil de
la Universidad de Valencia.

— «Condiciones generales y contratacidn electrénica», por don Francrs-
co Javier Orpura Morevo, Catedrdtico de Derecho Civil de la Uni-
versidad de Cantabria,

Mddulo 6. Derecho de consumidores y contratacién electrénica

— «Contratacidn electrénica y proteccion del consumidors, por don
Mario CLeMeNTE MEorRO, Catedrdtico de Derecho Civil de la Univer-
sidad de Valencia.

~ Mesa redonda sobre el tema: «Limites, seguridad y proteccidn en la
contratacion electrénica». Moderador: don AcusTin Mabrm Pargra.
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2. Curso de especializaciéon en Derecho Inmobiliario Registral

Se ha impartido por el Colegio de Registradores en colaboracién con la
Universidad de Valencia en el pasado mes de junio, con el siguiente progra-
ma:

MARTES 6 DE JUNIO DE 2000

Ponencia en el Centro de Estudios Registrales.

TEMA: El procedimiento registral: el principio rogacidn. Asiento de
presentacicn: su regulacion y duracion,

El llamado principio de prioridad: Su fundamento en las adquisiciones de
los derechos reales. La prioridad en el orden registral. El articnlo 17 de la
LH. El rango hipotecario.

Pounentes: Don EnrIQUE Garcia Garcia (Registrador de la Propiedad).

Doctor don Mario CreMmente (Catedrdtico de Derecho Civil).

MIERCOLES 7 DE JUNIO DE 2000

Ponencia en el Centro de Estudios Registrales.

TEMA: El principio de legalidad: La calificacion registral. Ambito de la
facultad calificadora del Registrador, medio v plazos. Defectos subsanables
e insubsanables. El recurso gubernativo.

El titulo inscribible.

La inscripcion: Concepto y naturaleza. Inscripeidn y asiento. Clases de
inscripeidn. La relacién entre inscripeidn v tradicidn.

Ponentes: Don Jost: Losapa Morerl (Registrador de la Propiedad).

Doctora dofia  Esperanza Ferranmo (Profesora de Derecho Civil de la
Universidad Cardenal Herrera).

JUEVES 8 DE JUNIO DE 2000

Seminario en el Departamento de Derecho Civil.
TEMA: Aplivacion del Derecho extranjero en el Derecha alemdn.

MARTES 13 DE JUNIO DE 2000

Ponencia en la Facultad de Derecho (Aula P17).
TEMA: Principio de tracto sucesivo. El titular registral. Derechos que
acceden al Registro de la Propiedad.
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Ponentes: Don Vicente Domivovez Caratayun (Registrador de la Propie-
dad y Decano Autondmico de los Registradores de la Propiedad en la Comu-
nidad Valenciana).

Don Lorenzo Prats Arsentosa (Profesor Titular de Derecho Civil).

MIERCOLES 14 DE JUNIO DE 2000

Ponencia en el Centro de Estudios Hipotecarios.

TEMA.: La finca ¢n ¢! Registro de la Propiedad. Sus modificaciones y su
acceso al Registro. La inmatriculacion: concepto, medios de inmatriculacién,
efectos.

Ponentes: Doifla CrisTiva CarponELL (Registradora de la Propiedad).

Dotia Mercepes TorMo (Registradora de la Propiedad).

JUEVES 15 DE JUNIO DE 2000

Curso de doctorado en el Departamento de Derecho Civil.
TEMA: Régimen econdmico-matrimonial y Registro de la Propiedad.
Ponente: Don Juan Manuer Liors Giver (Registrador de la Propiedad).

MARTES 20 DE JUNIO DE 2000

Ponencia en la Facultad de Derecho (Aula P17).

TEMA: Coordinacion Carastro-Registro: Antecedentes v situacidn actual
de ia cuestién.

Ponentes: Don ADrIAN JareRO (Registrador de la Propledad).

Don ManueL UNa (Registrador de la Propiedad).

MIERCOLES 21 DE JUNIO DE 2000

Ponencia en el Centro de Estudios Registrales.

TEMA: Ortros asientos registrales: La anotacicn preventiva, concepto,
clases v efectos. La cancelacion: su concepto, significado y efectos. La nota
marginal: concepto, clases y efectos.

Ponentes: Don Jusn Carnos Ramon CHORNET (Registrador de la Propie-
dad).

Don Carros CarroMorine Gomez (Profesor de Derecho Civil de la Uni-
versidad Cardenal Herrera).
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MARTES 27 DE JUNIO DE 2000

Pounencia en el Centro de Fstudios Hipotecarios.

TEMA: Mercantil: concepio y eficacia del Registro Mevcantil.

Ponentes: Don CarLos OrTs CaLaBUlG (Registrador Mercantil).

Don Roporro Bapa (Registrador Mercantil).

TEMA: Publicidad registral. Publicidad material: La legitimacién regis-
tral. Sus consecuencias: Sustantivas y procesales. La fe piblica registral: su
dmbito en nuestro sistema. La nocidn de tercero en nuestro sistema hipoteca-
rio. 1IL3.4. Requisitos que ha de tener el tercero para que goce de la fe
pdblica registral. La publicidad formal.

Ponentes: Don VICENTE DoMminGuez Caratayun (Registrador de la Pro-
piedad).

Don ManuerL Gomrs (Registrador de la Propiedad v Director del Centro de
Estudios Hipotecarios de la Communidad Valeneciana).

3. Cursos de verano de la Universidad Complutense

La participacién del Colegio de Registradores de la Propiedad en estos
cursos, que han tenido lugar en El Escorial en los dias 25, 26 y 27 de julio,
se han desarrollado con arreglo al siguiente programa:

— «l.a salvaguardia judicial de los asientos: fundamento y alcances, por
don IniGo CoeLro DE PorTuGar, Letrado del Consejo de Estado.

- Bl Registro de la Propiedad en el sistema procesal de la nueva Ley
de Enjuiciamiento Civils, por don Varentiv CorTés Domincuez, Ca-
tedritico de Devecho Procesal,

— Mesa redonda: «El Registro en el sistema de seguridad juridica», por
don Ifngo CorLLo DE PorTUGAL, don VALENTIN CorTES DoMINGUEZ, don
Vieror Moreno Catena, v don Axronio Pau, Decano-Presidente del
Colegio de Registradores de Espafia.

—- «Agciones reales derivadas del derecho inserito: artfculo 41 de la Ley
Hipotecaria», por don Victor MorENG CaATENA, Catedritico de Dere-
cho Procesal.

~- «El ejercicio de la hipoteca por via judicials, por don CArLOS LASARTE
Arvarpz, Catedritico de Derecho Civil.

- Mesa redonda: «Efectividad de los derechos reales inscritos», por don
VicTor MoORENO CATENA, don CARLOS LasarTE ALVarEZ, don FeErRNAN-
po CurieL Lorente, don ManNUEL Amoros GGuarDioLa, Director del
Seminario de Derecho Registral Jerdnimo Gonzélez.

— «La ejecucidn sobre inmuebles ¥ los terceros titulares de derechos
inseritos o anotados», por don JAIME VeGas TorrE, Profesor Titular de
Derecho Procesal.



ACTUALIDAD JURIDICA 2953

— «Fl registro de bienes muebless, por don Javier Gémez GALLIGo,
Letrado adscrito a la Direccién General de los Registros y del Nota-
riado.

4. Cursos de la Universidad Internacional Menéndez Pelayo

Entre los diversos cursos de verano de esta Universidad, se han desarro-
llado los siguientes con temas juridicos:

— «1979-1999; veinte afios de Derecho Administrativo postconstitucio-
nal», por don Luis MarTiN REBOLLO.

— «La seguridad juridica en las transacciones electrénicas». Director:
Jost Luns Prrarps Sanz.

— «L.a nueva Ley de Enjuiclamiento Civil». Directores: Josg Luis Gon-
7zALEZ MonTES v Jost JaviEr ABAD-PEREZ.
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[. Sentencias del Tribunal Constitucional

Por Francisco CorraL DUuefas

Sentencia de 27 de septiembre de 1999, —RETRACTO DE COMUNEROS.—
No se puede pedir amparo por indefension cuando no se han agotado todeos
los recursos anteriores como el de casacidn.—S8ala 2."—Ponente: Sr. Gonzélez
Campos,

Hechos.—a) Ainstancia de defia Catalina Mari Bisquerra se siguié en el
Tuzgado de Primera Instancia ndmero 1 de Palma de Mallorca, juicio sobre
retracto de comuneros contra don Melchor Garcela Cabrer, en el que recayé
sentencia de 28 de junio de 1994, por la que se declard el derecho de la
demandante a retraer la mitad indivisa de un terreno site en una urbanizacidn
de Lluemajor, previa la consignacién procedente.

b) Interpuesto recurso de apelacién por la representacidén de don Melchor
Garcla Cabrer, por providencia de 23 de septiembre de 1994, el Juzgado acor-
dé la remisidn de las actuaciones a la Audiencia Provincial de Palma de
Mallorca, con emplazamiento de las partes para comparecer ante la misma en
plazeo de diez dias. Esta resolucién fue notiticada el 27 de septiembre de 1994
a la representacién de la demandante de amparo, que comparecid el dia 30 del
mismo mes ante la referida Audiencia Provincial para que se le tuviera como
parte apelada. El escrite de personacidn en dicho recurso tue presentado en
la Oficina de Reparto y Notificaciones del Tribunal Superior de Justicia de
Baleares y registrado bajo el ndmero 10.914.

¢)  Sin gque se le diera traslado de ninguna actuacidén judicial posterior a
la fecha dltimamente indicada, la demandante de ampatro conocid por el
«Boletin Oficial de la Comunidad Auténoma de las Illes Balearss, de 26 de
marzo de 1996, que, tramitada la apelacién sin su comparecencia, la Seccidn
Tercera de la Audiencia Provincial habia dictado sentencia el 26 de febrero de
ese afio, por la que s¢ estimé la apelacidén y se revocd la sentencia de instan-
cia, con desestimacidn de la demanda de retracto e imposicién a la actora de
las costas de la primera instancia.

En la demanda de amparo se alega escuetamente que la ausencia de noti-
ficacidn a la representacidn procesal de la sefiora Mari Bisquerra de las actua-
ciones judiciales posteriores al escrito de personacién en el recurso de apela-
c¢idn ha conducide a una wvulneracién por la sentencia de la Andiencia
Provincial de Palma de Mallorca de los derechos constitucionales de la recu-
rrente a la igualdad y a la tutela judicial efectiva sin indefensidn (arts. 14 y
24.1 CH), citando en apoyo de estas quejas varias decisiones de este Tribunal.
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Por providencia de 3 de junio de 1996, la Seccién Tercera de este Tribunal,
antes de resolver sobre la admisibilidad, acordd recabar de la Audiencia Pro-
vincial de Palma de Mallorca la remisién de certiticacién o copia adverada de
las actuaciones correspondientes al rollo de apelacién ndmero 1034/94 en el
que recayd la sentencia impugnada en este proceso constitucional, asi como
que el Procurador seiior Llorens Valdetrama acreditase, en el plazo de diez
dias, la representacién que decia ostentar de la recurrente en ampare.

Fallo.—E] Tribunal Constitucienal ha decidido ne admitir el recurso de
amparo interpuesto, basdndose en los siguientes

Fundamentos jurfdicos.—1. La quejn de la recurrente en amparo estd di-
rigida contra la sentencia dictada el 26 de febrero de 1996 por la Seccidn
Tercera de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca. Resclucién judicial
a la que imputa la vulberacién de sus derechos fundamentales a la tutela
judicial efectiva y sin indefensién (art. 24.1 CE) y a la igualdad (art. 14 CE)
dado que, pese a personarse en tiempo y forma en el rollo de apelacidn en el
que recayd dicha resolucién judicial, el érgano jurisdiccional no le tuve por
comparecida ni le notificéd ninguna actuacidn posterior. Y esta omisidn, im-
putable a diche d6rgano, ha determinade, en definitiva, que la mencionada
sentencia de la Audiencia Provincial fuera dictada imaudita parte.

El Ministerie Fiscal concurre en la selicitud de otorgamiento del amparo,
si bien sdlo por la vulneracién del derecho fundamental reconocido y garan-
tizado por el artfculo 24.1 CE. Mientras gue la representacion de quien fuera
demandado en el procese a4 gue alega, en primer lugar, que no ha existido el
previo agotamiento de los recurses judiciales, puesto que tenfa abierta la via
del recurso de casacidn y, en segunde término y subsidiariamente, que se
opone al otorgamiento del ampare por cuanto la indefensién que se dice
producida sélo es imputable a la negligencia de la recurrente o de su repre-
sentacién en el proceso, dado que durante afio y medio se desentendid de su
curso y no se interesdé ni por la apelaciédn ni por su resultado.

2. Fijado asi el objeto del recurso y expuestas en lo esencial las preten-
siones de las partes, una precisién es necesaria, con cardcter previo, para
limitar el fundamento de la pretensién de la recurrente a la vulneracién del
articulo 24,1 CE pese a invocarse también expresamente una lesion del ar-
ticule 14 CE. A lo que necesariamente conduce la citcunstancia de que la
demanda de amparo, como ha sefialade el Ministerio Fiscal, estd huérfana de
cualquier razonamiento que permita conocer cdmo la omisién del drgano
jurisdiccional que constituye la circunstancia que fundamenta una y otra
queja, ha podido producir una lesiGn del derecho a la igualdad. Por lo que se
ha incumplido, en cuanto a esta segunda queja, la exigencia establecida por
el articulo 49.1 de nuestra Ley Orgdnica.

3. Es procedente examinar a continnacién la causa de inadmisibilidad
que ha side alegada por la representacién procesal de den Melchor Garefa
Cabrer. Pues dicha representacién considera, como se ha indicado antes, que
la recurrente no ha agotado todos los recursos utilizables dentro de la via
judicial [art. 44.1.a) LOTC] al no haber interpuesto recurso de casacién cofn-
tra la sentencia dictada en apelacidén por la Audiencia Provincial, pese a tener
abierta la posibilidad de formular dicho recurse.

De la extensa jurisprudencia de este Tribunal en relacién con el menciona-
do precepto de nuestra Ley Orgénica ha de recordarse, de un lado, que la STC
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196/1995, tfundamente jurfdico 1.°, ha declarado que «el recurse de amparo
no es un medio ordinario de proteccién de los derechos fundamentaless y, en
consecuenicia, que ne cabe acudir directamente a este Tribunal «sin que los
Organos jurisdiccionales hayan tenido la opottunidad de reparar la lesidn por
los cances que ¢l ordenamiento jurfdico ofrece, ya que en otro caso se produ-
cirfan dos consecuencias no conformes con la Constitucidn: en primer lugar,
la desnaturalizagidn del recurse de amparo al perder su cardcter subsidiario
y pasar a la primera linea de defensa de los derechos fundamentales presun-
tamente vulnerados en el procese (SSTC 18571990, 204/1990, 82/1991, 162/
1991, 7171992 y 211/1992, entre otras muchas) y, en segundo lugar, v en
correspondencia con lo anterior, una injustificada alteracién de las funciones
que respectivamente corresponden a los Tribunales oerdinarios y a este Tribu-
nal en materia de defensa de los derechos fundamentales con merma de la
encomendada por la Constitucidén a los primeross.,

De este modo, hemos de reiterar que la proteccidén de los derechos y liber-
tades a los que se refiere el articulo 53.2 CE sélo puede ser demandada en
esta sede constitucional cuando las vias legalmente previstas para impugnar
una resolucidén judicial fueron utilizadas sin éxito y, por tanto, los érganosg
jurisdiccionales no repararon, pese a poder hacerlo, la lesidén del derecho o
libertad fundamental denunciada por el recurrente. 8i bien ha de tenerse
presente, de otra patte, que el deber de un previe agotamiento de la via
judicial que el articule 44.1.q) LOTC impone a los demandantes de amparo
cuando la violacién del derecho o libertad fundamental tenga su origen inme-
diato y directo en un acto u omisién judicial, ni puede conducir al emplee de
recursos manifiestamente improcedentes (SSTC 10/1998 y 201/1998, por to-
das) ni tampoco se identifica con la utilizacidn formal de los recursos legal-
mente previstos (STC 196/1995). Pues s6lo han de ser utilizados aquellos cuya
procedencia se desprenda de modo claro y terminante del tenor de las previ-
siones legales y, ademds, que dada su naturaleza y finalidad sean adecuados
para reparat la lesidén presuntamente sufrida (88TC 36471993, 377/1993, 27/
1994, 14071994, 56/1995 v 84/1999, entre otras muchas). Doctrina que es apli-
cable en supunestos como el presente al recurso de casacidn, segin pone de
telieve una amplia jurisprudencia de este Tribunal que, por su reiteracidn,
excusa su cita.

4. Ala luz de la doctrina antes expuesta, hemos de determinar, pues, si
en el presente caso se ha cumplido o no el presupuesto inexcusable que el
articulo 44.1.a) LOTC requiere para que pueda solicitarse amparo de este
Tribunal por la omisidn del érgano jurisdiccional en la que s¢ basa la queja
de la demandante.

A) Aeste fin es oportuno, en primer lugar, recordar ciertas circunstancias
del presente caso. Entre ellas, que la sentencia dictada por la Audiencia Pro-
vincial el 26 de febrero de 1996, rescolviendo el recurso de apelacién, fue
notificada en estrados el 7 de marzo siguiente, «por no haberse solicitado su
netificacién personal a les litigantes declarados en rebeldfa». Si bien en esta
dltima fecha también se acordd librar testimonio del encabezamiento y parte
dispositiva de dicha sentencia para su publicacién en el «Boletin Oficial de la
Comunidad de las Tlles Balearss. Lo que se llevé a cabo en el ndmero del 20
de marzo con la indicacién «para que sirva de notificaciéon en forma a la
actora apelada no comparecida en esta alzada». Y cabe sefialar, de otra parte,
que ¢ bien la representacidon de la recurrente eh amparo atirmé en su escrito
de 9 de abril de 1996 que «en €l dia de hoy» habfa tenido conocimiento de
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dicha resolucidn por su lectura en el citado «Boletfn Oficials, &in embargo se
limité a dejar constancia de los preceptos constitucionales que a su juicio se
estimaban vulnerados por la mencicnada sentencia y a solicitar certificacidn
del registro de entrada, el 30 de septiembre de 1994, del escrito de persona-
cidn en la apelacién a los fines de interponer recurso de amparo ante este
Tribunal. De lo que claramente resulta gue la recurrente. tras conocer la
sentencia dictada por la Audiencia Provincial, no procedié a la preparacién
del recurso de casacidn, acudiendo directamente al ampare de este Tribunal,
pese a encontrarse en plazo para efectuarlo.

BY En segundo término, del tenor de los artfculos 1.687 a 1.693 LEC se
desprende sin gran esfuerzo que debid intentar el recursce de casacién en este
caso, al tratarse de sentencia recafda en la apelacién de juicio de retracto,
revocatoria de la dictada en primera instancia y, ademds, en un juicio cuya
cuantia litigiosa, como ha alegado la parte comparecida en este proceso cons-
tituclonal, excedfa de la prevista en el artfeulo 1.687.1, apartado ¢) LEC. A lo
que se agrega, por dltimo, que diche recurso era una via impugnatoria ade-
cuada en atencién a la lesidn del derecho fundamental presuntamente sufrida
por la tecurrente en amparo, como resulta claramente del tenor del motivo 3.°
del articulo 1.692 tras la redaccion del mismo por la Ley 1071992, de 30 de
abril y, ademds, de lo previsto con cardcter general en el articulo 5.4 LOPI.
De suerte que la recurrente pudo impugnar por esta via no sélo la indefensidn
que dice haber sufrido sino, también, lo resuelto £n cnanto al fondo del litigio
por la Audiencia Provincial.

5. Ha de llegarse, pues, a la conclusién de que en el presente caso se ha
incumplido el presupuesto que el articule 44.1.a) de nuestra Ley Orgdnica
exige para que este Tribunal pueda conocer del recurso de amparo. Lo que
necesariamente ha de conducir, en detinitiva, a su inadmisién en este trdmite,
sin que proceda por tanto hacer pronunciamiento alguno en cuanto al fondo
de la pretensidén de la actora.



II. Resoluciones de la Direccion General

A) RESOLUCIONES PUBLICADAS EN EL BOE

Por JACINTO DE CasTRO GARCIA

Registro de la Propiedad

Resolucidén de 26 de abril de 2000.
Registro de la Propiedad de Calpe
(BOE de 9 de junio de 2000)

GANANCIALES. PROCEDIMIENTOQ PENAL SQLO CONTRA CONYUGE AD-
QUIRENTE.

La inscripcin practicada como resultade de una subasta judicial, en el
curso de un procedimiento de ejecucidn individual, puede cancelarse cuando
agquel procedimiento es declarado nulo en proceso penal seguido s8lo contra
el conyuge que intervino en la adquisicién anulada.

Resolucidn de 17 de abril de 2000.
Registro de la Propiedad de Pravia
(BOE de 10 de junio de 2000)

HIPOTECA. INTERESES. LIMITE ARTICULO 114 LH.
Nuevamente se plantea en esta resolucién el problema de la determinacién

del tope de los intereses ordinarios v moratorios. La Direccién contitma, una
vez mis, su criterio ya fallado en las Resoluciones de 14 y 17 de marzo de 2000,

Reszolucion de 18 de abril de 2000,
Registro de la Propiedad de Jerez de la Frontera
(BOE de 10 de junio de 2000)

HERENCIA. PRETERICION.

En un testamento oldgrato se instituye heredero a un hijo y se alude a otro
hijo habido durante anterior matrimonio del testador, para impugnar el reco-
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necimiento de este segundo hijo. En lag operaciones particionales sélo inter-
viene el hijo instituido heredero, siendo preciso acreditar el éxito de la accién
de impugnacion de la filiacién mencionada en el testamento.

Resolucién de 19 de abril de 2000.
Registro de la Propiedad n.” 2 de Zaragoza
({BOE de 10 de junio de 2000)

ANOTACION DE DEMANDA,

La anotacién preventiva de demanda, como se expresa en el ndmero 1 del
articula 42 LH, se refiere a los litigios en los que se ejercita una accian real
relativa al doeminio y dem#és derechos reales, pero no puede extenderse su
aplicacién a supuestos que muy indirectamente puedan afectar a dichos de-
rechos, pero que directamente se refieren a cualidades personales como la de
socio de una SA

Resoluciones de 28, 29 de abril y 17 de mayo de 2000.
Registro de la Propiedad de Pravia
(BOE de 13 y 30 de junio de 2000)

HIPOTECA., INTERESES. LIMITE ARTICULO 114 LH.

Se plantea de nuevo la cuestién de la extensién de los intereses, resuelta
en Resoluciones de 18 de diciembre de 1999, 14 v 17 de marzo vy 17 de abril
de 2000.

Resolucidn de 3 de mayo de 2000.
Registre de la Propiedad n.” 17 de Madrid
(BOFE de 13 de junio de 2000)

HIPOTECA SOBRE VARIAS FINCAS., SOBRE HIPOTECA POSTERIOR. SU
POSIBILIDAD SIN APLICARSE ARTICULOQ 119 LH,

El sistema hipotecario espafiol tiene como uno de sus rasgos més caracte-
risticos el negar la posibilidad de la hipoteca solidaria. Asi nuestra LH, en su
artfculo 119 lo consagra cuando se hipotequen varias fincas en garantia de un
solo crédito. En el presente recurso se extiende este principio en el caso de
que, constituida una hipoteca sobre varias fincas cuompliéndose el articulo 119
LH, posteriormente se hipoteque otra finea més en garantia del mismo crédi-
to. Bs decir, la posible «sobrehipotecax.

Resolucién de 8 de mayo de 2000,
Registro de la Propiedad n.” 2 de Madrid
(BOE de 13 de junio de 2000)

CAPITULACIONES MATRIMONIALES., CAMBIO DE REGIMEN ECONOMI-
co.



JURISPRUDENCIA 2963

La aportacién de bienes que ambos cényuges realizan al patrimonio co-
min con ocasién del cambio de régimen (de separacién de bienes a ganancia-
les) es inscribible sin necesidad de que se exprese otra causa que el propio
cambio de régimen.

Resolucién de 18 de mayo de 2000,
Registro de la Propiedad de Pravia
(BOE de 28 de junio de 2000)

HIPOTECA. INTERESES. LIMITE ARTICULO 114 LH.

De nuevo se plantea la cuestién de si la suma de los intereses pactados
(remunetratorios) y los moratorios puede o no exceder del tope méximo del
articulo 114 LH, reiterdndose la doctrina de anteriores Resoluciones.

Resolucidn de 22 de abril de 2000,
Registro de la Propiedad n.* 10 de Madrid
(BOE de 23 de junio de 2000)

SRL EN FORMACION. ADQUISICION E INSCRIPCION DE BIENES DURAN-
THE BL PROCESO DE FORMACION DE LA SRL.

La constitucién de una sociedad mercantil, en este caso una SRL, puede
extenderse en el tiempo en fases que provocan situaciones juridicas complejas
que afectan fundamentalmente a la personalidad jurfdica de gs¢ nueve sujeto
de Derecho, la falta de inscripcién en el Registro Mercantil adlo debe impedir
la inscripeién de la adquisicién a favor de la nueva sociedad. pero no debe
impedir la inseripeién provisionalmente a favor de los socios constituyentes,

Resolucién de 24 de abril de 2000,
Registro de la Propiedad de Castro Urdiales
(BOE de 23 de junio de 2000)

INMATRICULACION, DUDAS SOBRE LA IDENTIDAD DE LA FINCA.

La inmatriculacién de fincas, cuande al Registrador se le ofrecen dudas
fundadas sobre la identidad de la finca que se pretende inmatricular, lleva
inevitablemente a la suspensidn de la inmatrigulacidn, se trata de una cues-
tién de hecho que no puede decidirse en el recurse gubernativo, sino por
resoluciéon del Juez de la instancia competente.

Regolucidn de 27 de abril de 2000.
Registro de la Propiedad de Alcald de Guadaira
(BOE de 23 de junio de 2000)

ANOTACION DE EMBARGO, DE FINCA DIVIDIDA HORIZONTALMENTE.
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En el presente caso se pretende el embargo de una porcidn indivisa de una
finca que ha sido dividida horizontalmente en cuatro nuevas fincas, Cabe
anotar ¢l embargo sobre la finca adjudicada en la divisién al condémine
contra el que se sigue el procedimiento.

Resolucidn de 4 de maye de 2000,
Registro de la Propiedad n.” 1 de Soria
(BOE de 23 de junio de 2000)

GANANCIALLES, NULIDAD DE COMPRAVENTA DECRETADA EN FROCESO
PENAL: EXIGE LA CITACION DE LA ESPOSA DEL CONDENADO.

La declaracidén de nulidad de una compraventa veluntaria dictada en un
proceso penal por alzamiento de bienes y de la inscripcidn practicada a tavor
del adquirente con cardcter presuntivamente gananeial, requiere para inscri-
birse que la esposa del condenado haya sido parte en el procedimiento para
poder ser efectivo el principio de tutela judicial efectiva del articulo 24 de la
Constitucién HEspanola, no bastando la comunicacién a posteriori de la teso-
lucién judicial.

Resolucidn de 6 de mayo de 2000,
Registro de la Propiedad n.” 1 de El Escorial
(BOE de 23 de junio de 2000)

CANCELACION. ANOTACION PREVENTIVA PRORROGADA.

La cancelacién de la anotacién preventiva sdlo se puede verificar por vir-
tud de documento en el que conste la extincién del derecho anotado y del
asiento que a la misma de refiere. El mero transcurse del plazo de vigen-
cia no extingue la anotacidn prorrogada hasta que no recaiga resolucidon firme
en el procedimiento en el que la anotacidn y su prérrogs hubiesen sido decre-
tadas.

Resolncidn de 9 de mayo de 2000.
Registro de la Propiedad de Laguardia
(ROE de 23 de junio de 2000)

URBANISMO. REPARCELACION, INSCRIPCION DE RESTO DE FINCA
APORTADA AL EXPEDIENTE.

La complejidad que todo proceso de reparcelacién urbanistica implica, se
agrava en este supuesto en el que se estd operando con datos referidos a
fincas aportadas al expediente y las mistmas, objeto de una particién heredi-
taria que no se tuvo en cuenta en aquel expediente. El resultado es la impo-
sibilidad de insecribir restos de finca cuyo historial quedd cerrado al aportarse
al procese de reparcelacidn.
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Resolucidn de 20 de mayo de 2000.
Registro de la Propiedad de Pravia
(BOE de 23 de junio de 2000)

HIPOTECA. PACTOS ADMITIDOS Y PACTOS RECHAZADOS.

Cancelacidn anticipada. Primas del seguro. Vencimiento anticipado por
deteriore. Intereses,

Resolucidn de 26 de mayo de 2000.
Registro de la Propiedad de Majadahonda
(BOE de 30 de junio de 2000)

CANCELACION DE CARGAS. ANOTACION DE EMBARGO CADUCADA.

La inexistencia de anotacién de embargo, en este caso por haberse cance-
lado por caducidad, no es obstdcnlo para la inscripcidn de la adjudicacién
aprobada en el procedimiento correspondiente, como tampoco lo es la discre-
pancia entre las cantidades que s¢ dicen aseguradas por la anotacién y las que
constan en ésta, por estar ya caducada.

Registro Mercantil

Resolucién de 18 de abril de 2000.
Registro Mereantil n.” 1V de Valencia
(BOE de 9 de junio de 2000)

TRANSMISION. MORTIS CAUSA. DE PARTICIPACIONES SOCIALES.

La Ley de SRL, en su artfculo 32.2 recoge el principio tundamental del
derecho sucesorio espaifiol que se contiene en los articulos 657 y 661 del
Cédign Civil.

Resolucidn de 13 de abril de 2000,
Registro Mercantil n.” X111 de Madrid
(BOE de 10 de junio de 2000)

DISOLUCION. INEXISTENCIA DE ELEMENTOS PATRIMONIALES.

El acuerde de disolucién de una SRL, con €l nombramiento de un li-
quidador dnice, facultade para la solicitud de la quiebra voluntaria, no exis-
tiendo pluralidad de acreedores, y por otra parte no existiendo, segin el ba-
lance final, ningin elemento patrimonial en el activo, no puede llevar al ab-
surdo de no poder cancelarse la hoja de dicha sociedad. La cancelacién de
asientos no implica la extineién de la personalidad juridica, ni tal extincidn
puede anticiparse al agotamiento de todas las relaciones jurfdicas pendientes
de la sociedad.
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Resolucién de 15 de abril de 2000.
Registro Mercantil X1V de Madrid
(BOE de 10 de junio de 2000)

ADMINISTRADORES. RETRIBUCION.

La retribucién de los administradores es una de las cuestiones que pueden
resultar més conflictivas en la SRL, por lo que, partiende del principio de que,
a falta de regulacién estatutaria, la administracién serd gratuita. se exige en
el artfenlo 66-1 LSRL fijar quién (qué drgano de la Sociedad) ha de fijar la
retribucién y la forma de sefialar la retribucidn,

Resolucion de 17 de abril de 2000,
Registro Mercantil XIV de Madrid
(BOE de 10 de junio de 2000)

REDUCCION DE CAPITAL. POR PERDIDAS,

La reduccién de capital de una SRL para restablecer el equilibrio entre el
capital y el patrimonio contable disminuido por pérdidas, plantea el problema
de cudl sea el momento en gue en el balance de la sociedad aparecen tales
pérdidas.,

Resolucitn de 19 de abril de 2000.
Registro Mercantil n.® XII1 de Barcelona
(BOE de 10 de junio de 2000)

PODER. ENUMERACION DE FACULTADES.

La enumeracién de las facultades que se confieren al apoderado per el
administrader tinico de la sociedad, puede hacer referencia a las facultades de
los administradores que se contienen en los estatutos, pero s necesario que
tal enumeracién se contenga en el texto de la escritura de apoderamiento y no
como simple referencia a log estatutos sociales.

Resolucion de 29 de abril de 2000,
Registro Mercantil n.” 1 de Vizcaya
(BOE de 13 de junio de 2000)

JUNTA GENERAL., CONVOCATORIA POR AUTORIDAD JUDICIAL.

Los requisitos para convocatoria, celebracién y toma de acuerdos de una
Junta extraordinaria, los determinan con detalle los articulos 45.5, 46.1.2 v 49
de la LSRL.

Reseolucidn de 26 de abril de 2000,
Registro Mercantil n.” 111 de Madrid
(BOE de 13 de junio de 2000)

CIERRE REGISTRAL. DIMISION DE ADMINISTRADORES.
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La nota prevista en el articulo 96 del RRM impide practicar la inscripeidn
de cese de administrador.

Resolucion de 22 de abril de 2000,
Registra Mercantil n.° V de Murcia
(BOE de 13 de junio de 2000)

JUNTA GENERAL. REQUISITOS DE CONVOCATORIA.

La Ley de SRL, en sus artfeulos 46 y 68, y en los 97.2.° vy 112.2 del RRM
establecen los requisitos para la convocatoria, toma de acuerdos y certifica-
cidén de la celebracidn de la Junta, que en el presente caso no se cumplen.

Resolucidn de 24 de abril de 2000.
Registro Mercantil n.” 11 de Valencia
(BOE de 13 de junio de 2000)

RECURSO. SU INADMISION POR NO APORTARSE DOCUMENTOS ORIGT-
NALES O DEBIDAMENTE TESTIMONIADOS.

En todo recurso contra la calificacidn registral se exige que ha de osten-
tarse notoriamente o acreditarse en forma auténtica la representacidn legal o
voluntaria de los interesados en el asiento que se solicita.

Resolucidén de 25 de abril de 2000.
Registro Mercantil n.” 4 de Valencia
(BOE de 21 de junio de 2000)

DENOMINACION SOCIAL.

El cambio de la deneminacién social tiene que cumplir el principio fun-
damental de que la noeva denominacidn no coincida con la denominacidn
ya preexistente en el Registro Central y en el Mercantil correspondiente, aun-
que aquel cambio se base en el legftimo derecho a un rétulo o marca co-
mercial.

Resolucidn de 28 de abril de 2000.
Registro Mercantil n.® X111 de Barcelona
(BOE de 17 de junio de 2000)

CALIFICACION. DOCUMENTOS PRESENTADOS CON POSTERIORIDAD,

56lo pueden tomarse en consideracién. al calificar un dogumento. ottos
distintos i han sido debidamente presentados, lo que no ocurre en el caso del
recurso en ¢l que ¢l documento posterior no debid ser presentado por no ser
susceptible de causar asiento alguno.
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Resolucidn de 17 de mayo de 2000.
Registro Mercantil n.” 11 de Madrid
({BOE de 23 de junio de 2000)

ADAPTACION. CIERRE DE SU HOJA.

Los problemas de la adaptacién de las SA a la nueva Ley de 5A, en su
relacién con la baja previsional en el indice de entidades del Ministerio de
Hacienda, surgen en este caso con gran viger provocande la extincion de la
SA por el incumplimiento de los plazos para acreditar ¢l cumplimiento de los
requisitos de aquella adaptacién.

Resolucidén de 19 de mayo de 2000.
Registro Mercantil n.” 1X de Barcelona
{BOE de 23 de junio de 2000)

AUDITOR. NOMBRAMIENTO.

El nombramiente de Auditor tiene que estar incluido en ¢l orden del dia
de la Junta, salvo en Junta Universal.

Resolucidn de 1 de junio de 2000.
Registro Metcantil n.” XI de Madrid
(BOE de 30 de junio de 2000)

JUNTA GENERAL. CONVOCATORIA. COMPUTO DEL PLAZQ.

El dia de la publicacién de la convocatoria debe incluirse en el cémputo
del plazo de quince dias que debe transcurrir hasta la celebracion de la Innta.

Registro Mercantil Central

Resolucién de 14 de abril de 2000.

Registro Mercantil Central de Madrid
(BOE de 10 de junio de 2000)

RECURSO GUBERNATIVO., CERTIFICACIONES YA EXPEDIDAS, IDENTI-
DAD DE DENOMINACION,

El acierto o error del Registrador Mercantil, al valerar la identidad de una
denominacidn, no puede ser discutide per el cauce del recurse cuando la
calificacion ha sido positiva vy se ha aceptade la nueva denominacidn.

Resolucidén de 10 de mayo de 2000.
Registro Mercantil Central
(BOE de 23 de junio de 2000)



JURISPRUDENCIA 2969

RECURSO GUBERNATIVO. CERTIFICACIONES YA EXPEDIDAS. IDENT1-
DAD DE DENOMINACION.

Doctrina idéntica a la de la Resolucién de 14 de abril de 2000.

Registro de Hipoteca Mobiliaria ¥ Prenda sin Desplazamiento

Resolucion de 14 de abril de 2000.
Registro de Hipoteca Mobiliaria v Prenda sin Desplazamiento de Pravia
(BOE de 9 de junio de 2000)

ANOTACION DE EMBARGO. SUSPENSION DE PAGOS.

No es obstdculo a la préactica de la anotacidn preventiva de embargo de
bienes muebles en un procedimiente de apremioc la declaracién de suspensidn
de pagos del ejecutado, ya que los procedimientos concursal y el de apremio
no son incompatibles y tienen distinta finalidad.

Resolucién de 5 de mayo de 2000.
Registro de la Propiedad de Hipoteca Mobiliaria de Alcald de Henares
(BOE de 13 de junio de 2000)

HIPOTECA, EXTENSION OBIETIVA. POSIBILIDAD DE HIFOTECA MOBI-
LIARIA FRENTE AL PACTO. ARTICULO 111 LH.

La extensidn objetiva de la hipoteca que regulan los articulos 110, 111 ¥
112 LH, juntamente con lo dispueste en los artfculos 2, 73 y 75.3.° de la Ley
de Hipoteca Mobiliaria, impide la constitucién de hipoteca mobiliaria sobre
bienes muebles que en virtud de pacto estdn ya hipotecados con el inmueble
en el que estén instalados o colocadoes.

B) RESOLUCIONES COMENTADAS

Por FERNANDD DE LA PUENTE ¥ ALFAROD
y JoaQuin Maria LARRONDO LIZARRAGA

HIPOTECA. MODIFICACION DE INTERES VARIABLE A FIJO. FIJACION DE
LA RESPONSABILIDAD.—AL PASAR DE INTERES VARIABLE A FIJO ES
PRECIS(O SENALAR CLARAMENTE LA NUEVA RESPONSABILIDAD HI-
POTECARIA DE LAS FINCAS, SIN QUE PUEDA QUEDAR DEFINIDA POR
REFERENCIA A UN TIPO DE INTERES DISTINTO DEL ESTIPULADO
(RESOLUCION DE LA DGRN DE § DE NOVIEMBRE DE 1999, BOE DE | DE DICIEMBRE
pE 19993,

RESOLUCION de 5 de noviembre de 1999, de la Direccidn General de los
Registros y del Notariado, en el recurso gubernativo interpuesto por «Bance
Guipuzeoano, Sociedad Andnimas contra la negativa de la Registradora de la
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Propiedad de Alicante, niimero 2, dofia Maria Pilar Planas Roca, o inscribir una
eseritura de cancelacién parcial de kipoteca, novacién, modificacidn y superpo-
sicién de garantia, en virtud de apelacidn del recurrente.

En el recurso gubernativo interpuesto por la Procuradora de los Tribuna-
les, dofia Ana Mar{a Arias Nieto y en nombre del «Banco Guipuzcoano, Socie-
dad Andnima» contra la negativa de la Registradora de la Propiedad de Ali-
cante, nimero 2, dofia Maria Pilar Planas Roca, a inscribir una escritura de
cancelacion parcial de hipoteca, novacidn, modificacion y superposicion de
garantfa, en virtud de apelacidn del recurrente.

Hechos.—1., El122 de marzo de 1992, mediante escritura piblica auntoriza-
da por el Notario de Alicante, don Julio Sdinz Rodriguez, el «Banco Guipuz-
coano, Sociedad Andnimas concedid a «Edificio Maristas, Sociedad Andni-
max, un crédito de determinada cantidad a un interés inicial del 15 por 100,
variable posteriormente en base al tipe Mibor y reembolsable en un plazo de
ciento veinte meses, mediante unas cuotas mensuales acumulativas del pago
conjunto del principal e intereses, siendo la dltima del 22 de octubre de 2002,
pactindose la garantfa hipotecaria de diversas fincas de la prestataria. Dicha
escritura fue objeto de tres subsanaciones (en escrituras de 7 de julio de 1992,
28 de tebrero de 1994 y 2 de mayoe de 1995) mediante las cnales quedatron
definitivamente establecidas las responsabilidades garantizadas por cada finca
y sus precios de tasacién a efectos de subasta. De las citadas escrituras se
desprende que se constituye hipoteca en garantia de un préstamo a interés
variable y definiéndose la cobertura hipotecaria de sus intereses remunerato-
rios en los correspondientes tres afios, al tipo méximo del 19 por L00.

Ell de diciembre de 1995, ante el Notario de Alicante, don Ramén Alarcén
ChAnovag, se otorgd escritura de cancelacidn parcial de hipoteca, novacidn,
modificacién y superposicién de garantfa, que tiene por objeto otergar carta
de pago parcial de créditos anteriores y de cancelacién parcial de hipoteca
sobre una de las tfincas, superponer diversas garantfas personales por el resto
pendiente de la operacién impagada y novar modificativamente dicha parte
pendiente del crédito en los siguientes términos: prorrogar el vencimiento
final de la operacién v establecer unas nuevas cuotas de pago acumulado de
principal e intereses con dos afios de carencia a partir de la techa de otorga-
miento; cambiar a semestres naturales los iniciales vencimientos anuales para
el cadlculo de los intereses devengados; sustituir el sistema de interés variable
pactado en la operacidn por un sistema de interés fijo remuneratorio del 10
por 100 anual, y, por dltime, dar caricter expreso de bonificacidn al interés
fijo, del 10 por 100, por ser inferior al méximo interés variable pactado hasta
entonces para la operacién (19 por 100) v acorddndose no modificar los 1{mi-
tes de la responsabilidad hipotecaria pactada para cada finca por concepto de
interés.

I1. Presentada copia de la anterior eseritura en el Registro de la Propie-
dad de Alicante, ndimero 2, fue calificada con la signiente nota: «lnscrito el
precedente documento en unién de escritura de subsanacién del mismo otor-
gada en Alicante el 17 de enero de 1996, ante su Notario don Ramén Alarcén
Canovas, en el tomo 1.742 del archivo, libro 712 de Alicante, Seccion 2., folio
210, finca nimero 43.660, inscripeién 9.5, de cancelacién de hipoteca, dnico
practicado; no habiéndose practicado operacién alguna por lo que respecta a
la modificacién de hipoteca de las restantes fincas que comprende €l docu-



JURISPRUDENCIA 2971

menta poar no constar en el mismo la nueva fijacién de responsabilidad hipo-
tecaria de tales fincas, al pasar el interés variable de la hipoteca a un interés
fijo. Alicante, 29 de febrero de 1996. La Registradora. Firma ilegibles.

I11. La Procuradota de los Ttibunales, dofia Ana Maria Arias Nieto, en
representacidn del «Banco Guipuzcoano, Sociedad Andnimas, interpuso re-
curso gubernativo contra la antetior calificacién, y alegé: 1.° Que la denega-
cidn del sefior Registrador a la inscripeién de la novacidén modificativa, aparte
de ser absolutamente excesiva es totalmente disconforrne a derecho, por no
corresponder a una aplicacidn ecudnime y proporcionada de los principios
juridicos registrales, aplicables para resolver la cuestidn. Que se considera que
al indicarse claramente en el otorgamiento que la novacién del tipo de interés
se hace... «sin modificacién en ningdn caso de los lfmites de responsabilidad
que actualmente garantiza la presente hipoteca..» y vincularse dicho otorga-
mienta al motive de establecerse este nuevo interés fijo del 10 por 100 «...con
cardcter de bonificacidn al actual sistema de ionterés variables, el grado de
especificacién de la cldusula y el cumplimiento del principio de especialidad
en la misma son notables. 2.° Que quizd sea impropia la imputacién que se
ha hecho al Registrador en el pérrato anterior, de apreciar tdcitamente una
falta de cumplimiento del principio de prioridad, y lo que éste atribuye mds
bien sea unha infraccidn al principio de accesoriedad, por no responder cohe-
rentemente la responsabilidad hipotecaria por intereses a la nueva obligacidn
acordada. Que parece que en opinidn del Registrador, ¢l otorgamiento nova-
torio deberia contener también una nueva fijacién de unas responsabilidades
en pesetas coherentemente resultantes del cdlculo de aplicar al importe de la
deuda el nuevo tipo de interés pactado por el ndimero de los afies garantiza-
dos, a tenor de lo dispuesto en el articulo 114 de la Ley Hipotecaria. Que de
ser elle cierto resultaria desproporcionadeo e incumpliria los criterios emana-
dos de la Direccidn General de los Registros y del Notariado (Resoluciones de
11 de enero de 1995 y 19 de enero, 11, 12 ¥ 13 de marze de 1996). Que si en
un otorgamiento hipotecario formalizado ex neovo, la Direccién General cita-
da, a los efectos de la aplicacién de los principios de especialidad y determi-
nacién, permite que se establezca la responsabilidad por intereses mediante la
fijacién de una citra méxima y siempre que dicha cifta méxima no exceda de
la resultante de aplicar al principal el tipo de interés pactado, durante el
periodo méximo de cinco afios, no serd necesario que la cifra pactada en
caoncreto deba responder coherentemente al resultado de aplicar al principal
el tipo de interés pactado por €l perfodo de garantia pactado, por los mismos
motivos, en el ¢aso de un instrumento novatorio, del que se desprende que el
nuevo interés pactado, aplicado al principal durante ¢l petiodo de garantia
resulta en una cifra superior a la ya establecida como de responsabilidad
hipotecaria, podia esta dltima mantenerse como vdlida, por pacto expreso
entre las partes, como en este caso se ha hecho, sin que haya, consiguiente-
mente, que modificarle a una citra resultante de aplicar al principal el nuevo
tipa de interés pactade per el perfodo garantizade.

1V. La Registtadora de la Propiedad, en defensa de la nota, informé:
1.” Que la calificacién no es cxcesiva, porque la novacidén del préstamo hipo-
tecario contemplada en el articulo 9 de la Ley 2/1994, de 30 de marzo, al
referirse a la mejora de las condiciones del tipo de interés inicialmente pac-
tade o vigente, aflade: «conjuntamente con esta mejora se¢ podra pactar la
alteracién del plazo...», de forma que la variacién en el plazo se realiza con-
juntamente con la mejora en el tipo de interés como acto unitario, de tal
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manerg que 81 no se inseribe la novacién del tipo de interés, tampoco podrd
inscribirse la alteracidn del plazo, pues de admitirse sdlo esta dltima se harfa
al margen de la citada Ley 2/1994, como una modificacién ordinaria de hipo-
teca y sin acogerse a los beneficios fiscales y demés boniticaciones que la
misma otorga. Que, por tanto, o se¢ inscribe la cliusula de novacifn en su
totalidad o no se inscribe. Que la calificacién tampoco es disconforme a de-
recho, sino plenamente ajustada al mismo. Que ¢l hecho de que en la nota no
se hagan constar los motivos en que se basa dicha calificacién, es debide a la
simplicidad formal que caracteriza al procedimiento de la misma y que en la
prictica se traduce en una permanente accesibilidad a la informacién registral
y a la comunicacién oral con el presentante, a la cual se notifica persenal v
verbalmente los motivos de la calificacion desfavorable (cir. arts. 39 y 429 del
Reglamento Hipotecario y Resolucidén de 6 de junio de 1991). Que el titulo
presentado en cuante a la novacién modificativa, como se explicd al presen-
tante, se entiende vulnerado, no sélo en los principios de especialidad v de
accesoriedad, sino también en log fundamentos mismos del sistema inmobi-
liario espafiol. BEn cuanto al principio de especialidad, se entiende vulnerado
porque, si por cualquier causa se modifica el tipo de interés, ha de variar la
responsabilidad hipotecaria y debe necesariamente determinarse la nueva
responsabilidad por intereses, con su correspondiente tope legal de cinco afios,
pata no infringirse lo que dispone €l articulo 114 de la Ley Hipotecaria. Que
toda hipoteca, incluse la ordinaria, en cuanto a derecho real, implica un
miximo que se traduce en la cantidad de la que responde la finca hipotecada
y que serd la suma aritmética de sus conceptos fundamentales (capital, inte-
reses y costas). La fijacién concreta y monetaria de la cifra de responsabilidad
hipotecaria es requisito esencial para la inscripeidn de cualquier tipe de hi-
poteca (cfr. arts. 12 y 219 del Reglamento Hipotecario) y, si «a prioris ne se
dan todos los factores, como ocurre en el caso que se estudia, en que se pacta
come méis favorable un interés fijo del 10 por 100, el tipo médximo serd el L0
por 100 v la responsabilidad méxima se calculard con base en ese 10 por 100,
sin que exista ninguna razén para mantener una responsabilidad méxima
correspondiente al anterior tipo méximo de interés (19 por 100), por resultar
injustificada esa cifra como limite de garantia hipotecaria, abusiva, incon-
gruente con ¢l contenido de la novacidn, perjudicial para terceros y contraven-
dria el citado principio de especialidad, cuyo alcance sefialé la sentencia del
Tribunal Supremeo de 12 de marzo de 1991, y en el mismo sentido se pronun-
cian las Resoluciones de 4 de julio de 1984, 22 de marzo de 1988, 23 de marzo
de 1994 y 11 de enero de 1993, 2.° Que se infringe el principie de accesorie-
dad, por cuanto que cn huestro sistema la hipoteca ¢s un derecho accesorio
del crédito asegurado, lo gue atribuye al crédito la cualidad de elemento
principal de la relacidn juridica que accede al Registro en cuanto que estd
garantizado con la hipoteca (art. 9 del Reglamento Hipotecarie y 98 de la Ley
Hipotecaria). La hipoteca vive al servicio de un crédito al cual estd intima-
mente ligada y subordinada en su existencia, extensidén y extineidn, de manera
que si se baja el tipo de interés que rige el crédito, simultdneamente se redu-
cird la responsabilidad hipotecaria, y, por tanto, no podrd mantenerse la pri-
mitiva responsabilidad hipotecaria. En este sentido, cabe sefialar las Resoln-
ciones de 23 y 26 de octubre de 1987, Que de acceder a lo pretendido por &l
recurrente también se contravendria el principio de legitimacién registral en
cuanto que ptesume la existencia, pertenencia y alcance de los derechos, tal
y como figuran en la inscripeidn y, que traducide en este caso, exigirfa pactar
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adecuadamente la responsabilidad hipotecaria resultante de la modificacién y
luego inscribirla como tal (Resolucién de 16 de tfebrero de 1990). Que también
se contravendria el principio de legalidad que implica que el derecho que se
inscribe consta de manera indubitable ¥ que es caracteristica comin de los
registros de seguridad juridica que los diferencia de los de informacién admi-
nistrativa. Que en caso de prosperar la pretensidn del recurso se contraven-
dria asimismo el principio de publicidad como exteriorizacién constante, real
y paralela con la realidad extrarregistral. Si hay una novacién debe llegar
completa, con todas sus consecuencias, para lograr la determinacién precisa
e inequivoca del contenido y extensién de los derechos que pretenden su
acceso al Registro, a fin de facilitar la fluidez y seguridad del trifico jurfdico
(Resoluciones de 23 de marzo de 1994, 20 de mayo y 5 de junio de 1987). Que
las Resoluciones citadas por el recurrente vienen a confirmar la argumenta-
cién expuesta. Que, en definitiva, los principios que rigen el sistema hipote-
cario espafiol imponen la exacta determinacidén de la naturaleza y extensién
del derecho que se inscribe.

V. El Presidente del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Va-
lenciana confirmo la nota de la Registradora fundédndose en las alegaciones
expuestas por ésta en su informe.

V1. La Procuradora del recurrente apeld el auto presidencial, mantenién-
dose en las alegaciones contenhidas en el escrito de interposicidon del recurso
gubernativo,

Fundamerntos de Derecho.—Vistos los articules 1,285 y 1.857 del Cadigo
Civil; 9, 12, 104 y 114 de la Ley Hipotecaria y la Resolucién de 23 de septiem-
bre de 1996.

1. Constituida hipoteca en garantia de un préstamo a interés variable y
definiéndose la cobertura hipotecaria de sus intereses remuneratorios en log
correspondientes a tres afios, al tipo méxime del 19 por 100, equivalentes a
cierta cantidad que se especifica (que coincide con el 57 por 100 del princi-
pal), se otorga escritura de novacién modificativa en la que se cambia el plazo
de amortizacion y se estipula un interés fijo del 10 por 100, pero se afiade,
«sin modificacién en ningdn caso de los limites de responsabilidad hipoteca-
ria que actualmente garantiza la presente hipoteca..». Bl Registrador suspen-
de la inscripeidén por «no constar la nueva tijacién de responsabilidad hipo-
tecaria... al pasar el interés variable de la hipoteca a un interés fijo».

2. El cardcter accesorio de la hipoteca respecto del crédito garantizado
(efr. arts. 104 de la Ley Hipotecaria y 1,857 del Cédige CiviD) implica la im-
posibilidad de discrepancia entre los términos definitorios de la obligacidn
asegurada y los de la extensién objetiva de la hipoteca en cuanto al crédito
(efr. arts. 9 y 12 de la Ley Hipotecaria), de modo que siendo fijo el tipo de
interés remuneratorio estipulado, no cabe que su cobertura hipotecaria quede
definida por referencia a un tipo de interés distinto del estipulado, como
ocurrirfa en el caso debatido, vulnerindose con ello la exigencia de claridad
y precisién en el contenido de los asientos registrales, dada la transcendencia
erga omnes de sus pronunciamientos.

Téngase en cuenta, ademds, que ni siquiera la interpretacién sistemética
de las clansulas del contrato (cfr. art. 1.285 del Cédigo Civil) pedria permitir
al Registrador entender implicitamente modificada la cobertura hipotecaria
(aunque sobre esta cuestidn no se prejuzga ahora), pues, explicitamente se ha
convenido el mantenimiento de los anteriores limites de dicha cobertura; y sin
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que el hecho de ser éstos superiores, inclugo, a cinco afios {tope legal méiximo
en la dimensién temporal —ctr. art. 114 de la Ley Hipotecaria—) de interés
al 10 por 100, tenga virtualidad alguna, pues precisamente tal alegacién pone
de manitiesto la incertidumbre que se crearia sobre el actual alcance temporal
—tres o cineo afios— de la cobertura hipotecaria de los intereses remunera-
torios.

Esta Direccion General ha acordade desestimar el recurse interpuesto y
confirmar el auto apelado.

Madrid, 5 de noviembre de 1999 —El Director general, Luis Maria Cabello
de los Cobos y Mancha.

Excmo. Sr. Presidente del Tribunal Superior.

COMENTARIO

La Ley 2/1994, de 30 de marzo, sobre Subrogacidén y Moditicacién de
Préstamos Hipotecarios. ha dado lugar a pocas resoluciones de la Direccidn
y précticamente todas ellas dirigidas a solventar problemas relacionados con
la subrogacién y a su procedimiento. Bienvenida sea, por tanto, esta resolu-
cidn que tiene ademds la ventaja de tratar sobre la cuestidn mas importante,
a mi juicio, que provoca la escasa regulacidn que la Ley hace del supuesto que
més normalmente se da en la prictica diaria: la denominada novacién modi-
ficativa del articule 9.° La cuestidén hace referencia a si la cebertura hipote-
caria se ha de ver alterada como consecuencia de las modificaciones obliga-
cionales llevadas a término o, por el contrarie, como parece deducirse del
espiritu de la Ley, si la alteracién de la obligacién no debe llevar aparejada la
del derecho de hipoteca.

La Ley no impone ninguna limitacién a las modificaciones que pueden
operarse en el dmbito de la obligacién garantizada con hipoteca, salvo que se
realice una mejora en las condiciones del tipo de interés (1) que puede ir
acompafiada de una modificacién en el plazo de amortizacidén, Toda limita-
cidn, por tante, que en este sentido quiera establecerse, deberd derivarse de
la regulacién general del Codigo Civil {(2) o de las especificas derivadas de la
legislacién hipotecaria, que son las gue ahora nos interesan.

Nada obsta a que las partes pacten un tipo de interés superior al vigente
sin perjuicio de que la concreta modificacién se encuentre por e¢llo fuera del
Ambito de la Ley 2/94. Lo que nos importa es si ¢so supene o no un impedi-
mento a la inscripcién de la novacién en el Registro de la Propiedad: si es
exigible una correlativa modificacion de la hipoteca. Sitenemos en cuenta que
es perfectamente admisible la cobertura parcial de la obligacién garantiza-
da (3) v que, de hecho, la propia naturaleza del miximo parte de la base de
que puede existir una cobertura parcial de la obligacién garantizada ne debe

(1) Cuestion que ademds debe verse relativamente tal y como reconoce reciente-
mente la propia Direccion General en su Resolucian de 29 de junio de 1999.

(2) Articulo 1.204.

(3) Resoluciones de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 2 y 3
de enero de 1996.
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ser exigible ninguna modificacién en el derecho de hipoteca. S6lo cuando se
pacte un tipo de interés méximo superior al inscrito deberd modificarse,
perque se amplia la cobertura hipotecaria (4).

Cuando la cosa es, como exige la Ley 2/94, al revés, cuando el tipo es
inferior al pactado como méximo. En términos generales, €ste es un supuesto
que deberfa resultar irrelevante hipotecatriamente. pues aunque el tipo inicial
sea inferior al vigente en el momento de la modificacién, puede oscilar hacia
arriba hasta el méximo que delimita el derecho de hipoteca y que se pactd
como tal en su dia (5).

Existen sin embargo dos excepeiones a esta regla de irrelevanciar una, cuan-
do se modifica el tipo de interés variable a uno fijo que esti por debajo del
méximoe inscrito. Bs el supuesto de la resolucidn que comentamos y en el que
la Direccién General concluye que es imprescindible la modificacién del dere-
cho de hipoteca. En el supuesto de hecho, la hipoteca garantizaba por pacto
expreso un ndmero de tres afios de intereses ordinarios, por lo que en puridad
la responsabilidad hipotecaria estaba perfectamente delimitada: si se pacta un
nuevo tipo fijo del 10 por 100 y la cobertura hipotecaria ¢s de tres afios no hay
indeterminacién alguna, s6lo se pueden reclamar los intereses del 20 por 100
durante tres afios. Sin embargo, el Registro de la Propiedad estd publicando
otra cosa, pues ¢l pacto de constitueidn de hipoteca seguird diciendo que la
hipoteca cubte esos tres afios pero hasta un mAximo superior, lo cual es impo-
sible tras el pacto de modificacidn a tipo fijo; esta imposibilidad intrinseca es
lo que impide que la novacién pueda inscribirse sin més, el Registro no puede
publicar una cosa y la contraria aunque pudiera deducirse que de las dos cosas
es la segunda la que ha de prevalecer: la claridad que debe presidir los asientos
del Registro de la Propiedad y el principio de especialidad se verfan claramente
perjudicados si asi no se hace. El pacto de modificacién a la baja del tipo de
interés adoptando la modalidad de interés fijo implica per se una reduccidn del
dmbito de cobertura del derecho de hipoteca: un préstamo de un millén de
pesetas al 19 por 100 de interés méximo durante tres afios garantizado con
hipoteca equivale a decir (art. 220 del Reglamento Hipotecario) que ésta cubre
por intereses ordinarios hasta 570.000 pesetas. Esn misma cantidad al tipo tijo
del 10 por 100 durante tres afios equivale a decir que la hipoteca cubre hasta
300.000 pesetas; el Registro de la Propiedad no puede publicar a la vez que la
cobertura hipotecaria es una y otra (6).

(4) Y salvo que el presentante o interesado se conforme con la inscripeién parcial
de su titulo, comprendiendo la modificacién obligacional pero no la real.

(3) No hay discrepancia entre el Registro y la realidad, no hay sufrimiento de la
aceesoriedad hipotecaria: sigue siendo pasible gque el tipo ascienda hasta ¢l méximo y
ain mAs alld. Ta cobertura hipotecaria es exactamente la misma.

(6) Es portanto equivoco el argumento que utiliza la Direccién en el altimo parrafo
de la resclucién: si la cliusula de constitucidn de hipoteca dice que estdn garantizados
tres afios, no hay duda posible sobte esto cuando se fija posteriormente y por novacién
un tipo fijo, ho hay incertidumbre sobre la cobertura temporal. Aun asi no debe acceder
al Registro de la Propiedad la modificacién de la obligaci6n sin la correlativa modifica-
cién de la hipoteca si ho queremos creatr confusién sobre el dmbito econémico de la
cobertura que es el que se ha reducido (mientras que el temporal sigue igual).

Para que la confusién a que hace referencia la Direccidn pueda producirse es preciso
que la cldusula de constitucién de hipoteca ho especifique el ndmeto de afios de cober-
tura §i no que exprese uha cifra en pesetas. 5i en el ejemplo anterior la hipoteca estu-
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El otro supuesto en que la reduceidn del tipe de interés puede plantear
problemas es cuando se fija un tipo de interés variable inferior al vigente y se
fija utt mdximo a su vez inferior al pactado en la escritura de constitucidn de
la obligacién garantizada con hipoteca. En el fondo la situacién es idéntica,
la obligacidn tendria nn limite en cuanto a los intereses ordinarios que no se
corresponderia con la cobertura hipotecaria. No debe inscribirse la modifica-
cidn de la obligacién sin, simultdneamente, modificar la hipoteca, si no se
quiere evitar una disgresién entre realidad y Registro.

En definitiva, y aunque posiblemente ¢l legislador no pensé en ello (7), es
necesario concluir que en estos supuestos la modificacién del pacto de cons-
titucién de hipoteca es inevitable. La hipoteca puede cubrir menos importe
que el de la obligacién garantizada pero no méds (8) y esto es asi tanto en el
supuesto de constitucién de la garantfa como en el supuesto de modificacidn
posterior de la obligacidn que no puede suponer la alteracién de tal principio.

Para terminar podemos hacer un cuadro de posibles situaciones en la
novacién de una obligacién garantizada con hipoteca cuya inscripeidén se
pretenda:

1.° Modificacién de tipo de interés variable a otro tipo también variable,
Tanto si el tipo pactado es inferior como superior al existente en el moments
de la novacién, la cobertura hipotecaria permanece invariada. Se exceptdan
los casos en que el nuevo tipo méxime exceda del pactado en la escritura de
constitucidn de hipoteca v aquél en que se fija un nuevo tipo miximo interior
al pactado en su dfa. En ambos casos serd precisa la modificacién del pacto
de hipoteca si no se desea una discordancia entre la obligacidn garantizada y
su garantia,

2." Modificacién del tipo de interés variable a otro tipo de interés fijo.
Tanto si el nueve tipo es superior al inscrito como si es inferior, debe modi-
ficarse la responsabilidad hipotecaria (9).

3.° Modificacidn del tipo de interés fijo a otro tipo de interés igualments
fijo. La modificacién del tipo implica siempre una modificacidén de la cuantia
econdmica de la cobertura hipotecaria gque ha de ser modificada,

4." Modificacién del tipo de interés fijo a otro variable. Tanto si el tipo
variable es superior como si es inferior, es precisa la modificacidn del derecho
de hipoteca.

FERNANDO DE LA PUENTE Y ALFARO
Registrador de la Propiedad de Badalona

viera inserita de forma que por intereses ordinarios la hipoteca cubriera la cantidad de
570.000 al tipe mdximo del 19 por 100 (lo que equivale a tres afios) y luego se pactara
el interés fijo a diez afios surgiria la duda de si la hipoteca sigue cubriendo tres afios
o cineo afios y siete meses,

(7) Por las consecuencias fiscales y arancelarias que pueden producirge.

(8) Lo cual es propio del régimen de las garantias de nuestro ordenamiento: el
articule 1.826 del Cédigo Civil permite al fiador obligarse a menas, pero no a mis que
el obligado principal, mutatis mutandi la hipoteca puede cubrir menas pero no mas que
la obligacién garantizada.

(9) Cabe preguntarse si siendo superior cabe practicar la inscripcién por consenti-
miento del interesado y actuando el tipo fijo inscrite como maximo en el sentido que
admitié la Resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 16 de
julio de 1996,
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PROCEDIMIENTO DE APREMIO ADMINISTRATIVO. ADJUDICACION FOR -
MALIZADA EN ACTA —AUNQUE ES PRECISA ESCRITURA PUBLICA DE
ADJUDICACION, LA PRESENTACION SOLO DEL ACTA ES UNICAMENTE
DEFECTO SUBSANABLE Y PUEDE PROPORCIONAR LA CORRESFON-
DIENTE PRIORIDAD HASTA QUE SE REALICE EL OTORGAMIENTO
{RESOLUCION DE LA DGRN DR 23 DE OCTUBRE DE 1999, BOE DB | DE DICIEMBRE
DE 1999).

RESOLUCION de 23 de octubre de 19992, de la Direccion General de los
Registros y del Notariado, en el recurso gnbermative interpuesto por don Gonzalo
Pastor Navarro, contra la negativa del Registrador de la Propiedad de Yecla, dor
Angel Ogueta Ferndndez, a inscribir un acta de subasta en virtud de apelacidn
del recurrente.

Eun el recurso gubernativo interpuesto por la Procuradora de los Tribu-
nales, dofia Marfa Belda Gonzdlez, en nombre de don Gonzalo Pastor Na-
varro, contra la negativa del Registrador de la Propiedad de Yecla, don Angel
Ogueta Ferndndez, a inscribir un acta de subasta en virtud de apelacién del
recurrente.

Hechos.—1. En el procedimiento de apremio seguide por la Comunidad
de Regantes «Romdn Pozo Nostrum ndmero 3», de Jumilla, contra don Juan
Gamariz Rodriguez se celebrd subasta el 6 de mayo de 1996 en la que se
adjudicé, en primera licitacion, a don Gonzalo Pastor Navarro, una finca del
deudor, inscrita en el Registro de la Propiedad de Yecla, y 19 ¥ 36 por 100 de
acciones o dotaciones de agua del Pozo Nostrum niimero 3 adscritas a dicha
finca. En el acta de la subasta se hace constar: «Por la presidencia se procedid
a la devolucién de los depésitos constituidos, reteniendo el perteneciente al
adjudicatario, a quien se insté a que completara el pago del remate efectudn-
dolo en el acto». Bl texto literal de esta llamada dice: «8i el adjudicatario no
completara en el acto el pago del remate, este parrato concluird asi: Advirtién-
dole que de no completar el pago en el término de cinco dias, perderd el
importe de su depdsito y quedard obligadoe a resarcir a la Administracién los
perjuicios ocasionados. Dicha acta fue firmada por el presidente de mesa, el
secretario, €l recaudador ejecutivo y el adjudicatarios.

11. Presentade un ejemplar del acta en el Registro de la Propiedad de
Yecla, tue calificado con la siguiente nota: «Se deniega la inscripeidn a que se
refiere el documento que precede, por sexr necesario el otorgamiento de escri-
tura piéblica, conforme al articulo 151 del Reglamento General de Recauda-
cién y artfcule 26 del Reglamento Hipotecario. Yecla, 13 de mayo de 1996, El
Registrador. Firmado: Angel Ogueta Ferndandezs.

111, Den Gonzalo Pastor Navarro interpuse recurso gubernativo contra la
anterior calificacién por considerar que €sta debid haber sido de sugpensién
y ne de denegacidn, y alegd: Que si el Registrador pide —y se entiende que
es totalmente acertado su criterio— ¢l previo otorgamiento de la escritura, es
evidente que la talta es subsanable, y ello basado en el articulo 65.4 de la Ley
Hipotecaria, que nos remite al contenido, formas y solemnidades del titulo y
a los asientos con él relacionados. Bs decir, aquf se trata de traer y otorgar
escritura. Que segiin la informacién que llega al recurrente, el deudor, sujeto
pasivo de la subasta, se agita eh torno a eventuales transmisiones, que aparte
del cardcter delictive que pudieran entrafiar, tratarfan de «crears la figura del
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«tercer hipotecarios en perjuicio de quien legalmente adquiriéd en subas-
ta pihlica, de buena te, satisfaciendo el importe de la adquisicidn y toman-
do posesién de los bienes, de ahi que ampardndose en el articulo 19 in fine
de la Ley Hipotecaria, se interpone recurso dentro del tiempo habil pre-
visto por el articole 113 del Reglamento, para mantenerse el recurrente
bajo los efectos del asiento del libro Diario, evitando el fraude y dafio de
posibles maniobras y lograr entretanto que se alcance cuanto previenen los
articulos 151 del Reglamento General de Recaudacién y 26 del Reglamento
Hipotecario. Nétese que no estd en manos del recurrente ni acelerar la acti-
vidad administrativa ni exigir un otorgamiento que requicra de otro previe
tramite,

1V, El Registrador de la Propiedad en defensa de la nota, informdér Que el
dltimo pérrafo del articulo 65 de la Ley Hipotecaria no es demasiado explicito
en cuanto a la distincién entre taltas subsanables e insubsanables, por lo que
la doctrina y las Resoluciones de la Direccidn General de los Registros y del
Notariade han ido perfilando el concepto: son faltas insubsanables las que
requieren un nuevo otorganiiento sustancial; las que superen un impedimento
absoluto para la registracién, y, en cuanto a los negocios juridicos en forma-
cidn, en los que falta un elemento sustancial para que el mismo esté completo.
la actuacidn complementadora sélo origina efectos desde que se completa ¢l
elemento gue falta y, en el orden registral, séle desde la presentacion de este
dltimo documento (y no desde la fecha de presentacién del documento incom-
pleto). Que el articulo 151 del Reglamento General de Recaudacién y el 26 del
Reglamento Hipotecario son taxativos al exigir escritura piiblica para la ins-
cripcifin; eacritura que recogera los tramites esenciales del procedimiento pero
que no complementa a ningn otro documento administrativo previe ni sub-
sana a éste. Por eso su falta es insubsanable y la presentacidn previa de un
documento administrative del mismo procedimiento no puede caugar asiento
de inscripeidn algunoe. Que la Direccidn General ha considerado insubsanable
la falta cuando la ley exige con carficter imperativo la forma piblica {entre
otras, Resolucién de 5 de septiembre de 1990) y, por otra parte, reitera y
precisa la necesidad y cireunstancias de la escritura pdblica en procedimien-
tos de apremio fiscal en Resoluciones como las de 5 de marzo de 1953 y 4 de
abril de 1957. Por dltimo, las Resoluciones de 12 de febrero de 1916 y 31 de
julio de 1917 consideraron insubsanable la falta de escritura publica en el
caso similar de adjudicaciones derivadas de procedimientos ejecutivos ordina-
rios (bajo la redaccién vigente entonces de la Ley de Enjuiciamiento Civil).

V. El Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Murcia confirmé la
nota del Registrador funddndose en que si bien el articulo 65, iltimeo pérrafo
de la Ley Hipotecaria, no es demasiado explicito en la clasificacién de las
faltas subsanables e insubsanables, refiriéndose tanto al contenido como a las
formas y solemnidades del titulo y a los asientos del Registro con él relacio-
nados, en nuestro derecho, estas formas por solemnidades pueden ser exigidas
como elementos constitutivos del negecio juridico o camo simple manifesta-
cidén de su existencia. En el primer caso la —forma (el titulo)— «es» el negocio
¥ €ste no existe si no va configurado como prescribe la ley, y su falta hace que
el negocio devenga inexistente, y su inexistencia determina su insubsanabili-
dad. Al imponer el articulo 3 de la Ley Hipotecaria que sdlo serdn inscritos
los tftulos que consten en escritura piblica, ejecutorio o documento auténtico
expedido por autoridad mdicial, el gobierne o sus agentes, en la forma que
prescriben los reglamentos, estd dando eficacia constitutiva, ad selemnitatem,
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a este tipo de instrumentos que pretendan ingresar en el Registro, y para lag
subastas pablicas, «la forma que prescriben los reglamentoss (arts, 151 del
Reglamento General de Recaudacién y 26 del Reglamento Hipotecario) es la
escritura pdblica y, por tanto, es insubsanable la falta de esta solemnidad,
pues el acta de la subasta es sélo un paso previo —negocio jurfdico en forma-
cién— al otorgamiento de la escritura publica. que «es» el titulo inscribible.

V1. La Procuradora de los Tribunales, dofia Maria Belda Gonzalez, en
nombre del recurrente, apelé el auto presidencial manteniéndose en sus ale-
gaciones, y afiadid: Que en cuante a la referencia que hace el auto al articu-
lo 3 de la Ley Hipotecaria y a que la subasta no pasa de ser «acto previo» al
negocio jurfdico «en formaciény impidiendo el acceso al Registro de la trans-
misidn eperada, hay que tener en cuenta que el articulo 15 del Reglamento
General de Recaundacidn, al exigir el examen del Abogado del Estado con
cardcter previo a la inscripcién, estd, de alguna manera, confirmando que
mientras no se cumplan determinadas formalidades no es inscribible, pero
ello no autoriza a pensar que ésta carezca de validez. Que el articulo 1.278 del
Cédigo Civil reconoce la validez del acto en que concurren «las condicioness
esenciales para ello, «condiciotiess que remiten implicitamente al articu-
lo 1.261. v por eso el articulo 1.279 previene que se pueda exigir el otorga-
miento debido ¥ ho cumplide adn, y lo mismo cabria entender ¢n ¢l dmbito
administrativo (art. 148-5b del Reglamento General de Recaudacion), ya que
la entrega de la certificacion de acta tiene trascendencia y se dio ya la tradi-
cidn. Por tanto, operada la transmisién ¢ ingresado €l dominio en el patrimo-
nio del adjudicatario, aguélla ne se inscribird hasta que se otorgue la escritu-
ra, pero el interesado que aporta al Registro su certificacidn del acta de la
subasta s puede beneficiarse de los efectos de la anotaciébn que se le otorgue
al tiempo de suspender la inscripcién.

Fundam entos de Derecho.—Vistos los artfcules 1.218, 1.261 y 1.262 del
Codigo Civil, 923 y 924 de la Ley de Enjuiciamiento Civil; 1, 2, 4-3 de la Ley
Hipotecaria; 46.4, 54-1 y 2 de la Ley de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Pdblicas y Procedimiento Administrativo Comin; 110, 125, 128, 148,
173 y 1.482 de Reglamento General de Recaudacidn; 26 y 118 del Reglamento
Hipotecario v las sentencias del Tribunal Supremo de 11 de julio de 1992, 10
de junio de 1994, 8 de junin, 1 y 9 de septiembre de 1997 vy 6 de abril de 1999,

1. En el presente recurso se debate exclusivamente sobre el cardcter sub-
sanable o insubsanable de la falta de escritura piblica para la inscripeion de
una adjudicacidn alcanzada en procedimiento de apremio administrative,
inscripeidén que se solicita en virtud de un ejemplar del acta de la subasta en
la que consta literalmente que «se insta (al adjudicatario) a que completara el
pago de remate, etectudndolo en este actos. El texto literal de esta llamada
dice: «8i el adjudicatario no completara en el acto el pago de remate, este
pérrafo concluird asi: Advirtiéndole que de no completar ¢l pago en el término
de cinco dias, perderd el importe de su depdsito y quedard obligade a recurrir
a la Administracidn los perjuicios ocasionadoss».

2. Escierto que los articulos 151 del Reglamento General de Recaudacidn
y 26 del Reglamento Hipotecario exigen la escritura pidblica para la inscrip-
cidén de las enajenaciones forzosas alcanzadas en procedimiento de apremio
administrativo; pero no lo #s menos que en tales casos la consumacién de la
transmision dominical que la esctitura documentatd, habré precedido ordina-
riamente a su otorgamiento, pues, al efecto seria suficiente la adjudicacién del
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bien (que implica el concurso de la oferta y la aceptacién —cfr. art. 1.261 y
1.262 del Cédigo Civil—), ¢l pago fntegro del precio (pues la eficacia de la
adjudicacién estd subordinada a este requisito —cfr. art. 148-b del Reglamen-
to General de Recaudacidn—) y la tradicién (cfr. art. 609 del Codige Civil),
que conforme a reiterada jurisprudencia estd fnsita en la propia adjudicacidn
(ctr. sentencias del 11 de julio de 1992, 10 de junio de 1994, 8 de junio de 1997
y 1 de 9 de septiembre de 1997).

Por otra parte no puede desconocerse que el acta de la subasta es un
documento publice administrative (etr. art. 46-4 de la Ley de Régimen Juri-
dico de las Administraciones Pablicas y Procedimiento Administrative Co-
min, en relacién con el art. 148-5 del Reglamento General de Recaudacién),
que por elle acredita fehacientemente el hecho que motiva su etorgamienta
(cfr. art. 1.218 del Cédigo Civil), esto es, la adjudicacién operada, la cual
produce sus efectos desde el momento del pago integro del precio (cfr. art. 57-
1y 2dela Ley de Régimen Jurfdico de las Administraciones Publicas v Pro-
cedimiento Administrativo Comdn en relacién con el 148-5-b del Reglamentoe
General de Recandacién —y de ahi que no se admita la tercerfa de dominio
después de «..consumada la venta de bienes de que se trate..» cfr. art. 173
del Reglamento General de Recaudacion—), pago cuya efectiva realizacion
puede también gquedar reflejado en el acta.

3. Ln consecuencia, no puede entenderse que la falta del vehiculo formal
adicional gque &n el caso debatido implica la escritura pdblica, suponga un
defecto insubsanable cuando la verificacidn de la transmisién dominical que
en detinitiva serd el objeto de la inscripeién (cfr. arts. 1 y 2 de la Ley Hipo-
tecaria) ha podido ser acreditada fehacientemente por la propia documenta-
cidn phablica-administrativa emanada del procedimiento seguido; téngase en
cuenta que el alcance de la calificacién del defecto como subsanable se tra-
duce bisicamente gn la posibilidad de acogerse a la prioridad ganada con la
presentacién de esa documentacidén administrativa si durante la vigencia del
asiento respectivo se otorgare y presentare la correspondiente escritura pabli-
ca, evitindose de este modo la anticipacidn de titulos contra el ejecutado
presentados en el tiempo intermedio; y si tal prioridad podfa haberse conse-
guido igualmente por mandamiento, ordenando la anotacién del embargo del
bien en cuestién o la prérroga de la ya tomada en su caso (cfr. arts. 148-2,
128-2 vy 110-1 del Reglamento Ceneral de Recaudacién), con no menor razén
ha de lograrse en virtud del documento expedido por quien podria dictar
aquel mandamiento (ctr, arts. 110-1, 125-2 v 1,482 del Reglamente General de
Recaundacién), en ¢l que se afirme inequivocamente, no va el embargo del bien
por deudas de su titular sino su forzosa realizacién en favor de determinada
persona para la satisfaceién de aguéllas. Adviértase en fin: La posibilidad de
tomar anotacidn preventiva de la propia sentencia ejecutoria cuando ésta deba
llevarse a efectos por los trimites de la Ley de Enjuiciamiento Civil (etr.
art. 42-3 de la Ley Hipotecaria) y la sustancial analogfa entre la sentencia por
la que se condena al demandado a elevar a escritura piblica un contrato
privado de venta cuya existencia y validez se ha declarado {cfr. arts. 923 y 924
de la Ley de Enjuiciamiento Civil), y la adjudicacién definitiva del bien em-
bargado en el procedimiento de apremio administrativo,

Por lo demds y dada la concrecion del recurso gubernativo a las cuestiones
directamente relacionadas con la nota impugnada (cfr. art. 117 del Reglamen-
to Hipotecario), no ha de debatirse ahora si el acta aportada satistace las
exigencias puestas de manifiesto en los anteriores considerandos.
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Esta Direccién General ha acordado estimar el recurso y revocar el auto y
la nota.

Madrid, 23 de octubre de 1999.—EIl Director general, Luls Marfa Cabello de
los Cobos y Marncha.

Excmo. Sr. Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Murcia.

(COMENTARIO

La cuestién suscitada en esta resolucién es =i constituye defecto subsana-
ble o insubsanable la talta de escritura pablica de la adjudicacién dimanante
de procedimiento de apremio administrativo, cuando se presenta en el Regis-
tro un ejemplar del acta de la subasta en la que obra el pago del remate par
el adjudicatario. Tres consideraciones llevan a la DG a sostener el carfcter
subsanable del defecto, con la consiguiente proteccién por el principio de
prioridad registral: de una parte, la afirmacidén de que el acta de subasta es
un documento pliblico administrativo (apto para la publicidad material regis-
tral, cf. art. 3 LH); de otta. la fehaciencia de la adjudicacién; por altimo, el
pago del precio. Como eonsecuencia, el acto dispositive se da por verificade,
faltando s6lo la forma en tanto gue vehfculo adicional de acceso registral.

Como afirma la DG, la consumacidn de la transmisién patrimonial admi-
nistrativa se produce merced a la adjudicacién del bien y el pago integro del
precio (cf. arts. 2 y 57.2 de la LRIAP, en relacidn con el art. 148.2 RGR), cuya
efectiva realizacidn puede quedar reflejada en el acta de adjudicacién. Asf,
convergen el tftulo pdblico ¥y €l modo traslativo, merced a la equiparacién del
acta de adjudicacién administrativa a la judicial, con los mismos efectos que
la tradicién instrumental de la escritura (cf. SSTS 11-7.92 y 10-6-1994, entre
otras). El dnico escollo para la inscripeién definitiva es la escritura piblica,
exigida por los arts. 26 del RH vy 151 del RGR para la formalizacién del acto
dispositivo, y consecuentemente de su inscripeidn registral.

Resulta esencial el considerando de la 8T8 de 11 de julio de 1992: «con la
aptobacién del remate y la subsiguiente adjudicacidén al remantante de la
finca subastada, se opera la consumacién del contrato, pues a la referida
adjudicacién que el Juez hace al rematante no hay obstdculo legal alguno en
atribuirle el cardcter de tradicidn simbolica o ficta, al no ser numerus clausus
la enumeracidn de formas espiritualizadas de tradicién gque hacen los
articulos 1462.2.° a 1.464 del Codigo Civil [cf. sentencias de 31-10-1983 (RJ
1983/5852) y 20-10-1989 (RJ 1989/6945)], entre otras, con lo que, consumada
ya la venta por la concurrencia de titule (aprobacién del remate) y modo
(adjudicacién al rematante de la finca subastada), el posterior etorgamienta
de la escritura piblica, aunque imprescindible para otros efectos trascenden-
tes (entre otros, el acceso de la adquisicidn al Registro de la Propiedad), no
serd necesaria para que, a les efectos aquf estudiados, concurra el requisito de
la tradicién ¢la instrumental del art. 1.462.2.° del Cédigo Civil), al haberse
producido ya la misma con anterioridad en la forma ficta o simbdlica antes
expresadas.

Continda afirmande la sentencia que. «la cuestién no varia con la redac-
cién actual del artfeulo 1.514 LEC, que tiende a la simplificacidn del sistema,
pero no a su modificacién, convirtiendo en directamente inscribible en el
Registra de la Propiedad el auto de aprobacidén del remate, adornado de los
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requisitos que la disposicién menciona, sin necezidad de escritura piblica
judicial de venta. Lo decigsivo es que la aprobacidn del remate se considera
titulo de la transmigién y gque el modo viene representado por el auto de
adjudicacidén, tras los trdmites procesales oportunos, con lo cual, sea el titulo
inscribible este dltimo o la esceritura pdblica judicial, lo cierto es que el etecto
traslativo de la propiedad. por aplicacidn de la doctrina del “titulo y del modo™,
sélo se produce si concurren los dos primeros elementos»,

Es, por tanto, en el acta de adjudicacién cuande se produce el resultado
traslativo y €l titulo publico que permiten la proteccion registral del principio
de prioridad, si bien con el defecto subsanable de la falta de formalizacién de
la escritura. Acaso la novedad estriba en gue un titule formal (acta adminis-
trativa) concede prioridad registral provisional, no al mismo titulo presenta-
do, sine a otro distinto gque no se presenta ab initio (escritura). Como conse-
cuencia, la eficacia retroactiva de la inscripeién a la fecha del asiento de
presentacidn da cobertura registral a la escritura posterior al asiento de pre-
sentacién, lo que no estd previsto en sede de prioridad registral. Esto es
precisamente lo peligroso: la «ratonera» queda abierta a titulos piblicos tras-
lativos del dominio que requieran una forma complementaria para su acceso
registral ¥y no se acompafie en el momento de su presentacidn. en perjuicio de
titulos presentados posteriormente que sean directamente inscribibles.

Joaguin M." LarRrRONDD L1ZARRAGA
Director del Centro de Estudios
Registrales de Catalufia

VIVIENDA FAMILIAR, ADQUISICION TRAS LA SEPARACION MATRIMO-
NIAL. INSCRIPCION DEL DERECHO DE USO.—SEA O NO TAL USO Y
DISFRUTE UN DERECHO REAL, ES UNA LIMITACION QUE PRODUCE
EFECTOS BERGA OMNES ¥ DEBE TENER ACCESOQ AL REGISTRO, AUN-
QUE LA FINCA SE ADQUIRIESE DESPUES DE LA SEPARACION {(REeso-
LUCION DE LA DGRN DeE 25 pE oCTUBRE DE 1999, BOE pE 1| DE DICIEMBRE DE
19995,

RESOLUCION de 235 de octubre de 1999, de la Direccidn (General de los
Registros y del Notariado, en el recurso gubernative interpuesto por dofia Maria
Cruz Garefa, contra la negativa del Registrador de la Propiedad de Madrid,
nimero 36, don Luis Maria Stampa y Pifieiro, a inscribir un derecho de uso y
disfrute en virtud de apelacion de la recurrente.

En el recurso gubernativo interpuesto por dofia Marfa Cruz Garefa, contra
la negativa del Registrador de la Propiedad de Madrid nimereo 36, don Luis
Marfa Stampa v Pifieiro, a inscribir un derecho de vso y distfrute, en virtud de
apelacién de la recurrente.

Hechos—1. El 7 de febrero de 1989, en auntos de separacidn nidmero 216/
88, seguidos ante el Juzgado de Primera Instancia ndmero 22 de Madrid, fue
dictada sentencia gstimando la demanda conjunta de separacidn conyugal de
dofia Marfa Cruz Garcfa v don Rafael Tuesta Villa, declarando procedente la
separacién conyugal solicitada y aprobando ¢l convenio regulador de los efec-
tos civiles de tal separacién, de techa 12 de diciembre de 1988, en el que se
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establece el derecho de uso y disfrute sobre la vivienda arrendada que fue
domicilio conyugal a favor del sefior Tuesta, ¢l cual perderd por las cansas que
se establecen en citado convenioe el citade derecho. La referida vivienda fue
adquirida por dofia Maria Cruz, mediante escritura phblica, €l 24 de marzo de
1991, por compra al Instituto de la Vivienda de Madrid, la cual fue inscrita
en el Registro de la Propiedad.

11, Presentados en el Registro de la Propiedad de Madrid ndmero 30,
testimonio de la sentencia de separacidn, junto con el convenio regulador y
acta de manifestacién otorgada el 6 de junie de 1996 por dicha sefiora en la
que reiteran los términos del convenio en cuanto al derecho de uso y disfrute
vitalicio de la vivienda a favor del sefior Tuesta, para que se inscriba dicho
derecha, tue calificado con la siguiente nota: «Examinado el precedente docu-
mento, junte con Acta de Manifestacién otorgada por dofia Maria Cruz Gar-
cia, se deniega su inseripcidén, ya que el inmueble que se dice fue domicilio
conyugal, segin consta en la inscripeidn 1.7, al folio 29 de la finca 10.525 del
temeo 1555 del libro 154, fue adquirido por titule de compra por la manifes-
tacién cuando su estado civil era el de separada, por lo que estd inscrito a su
nombre exclusivamente (arts. 94 y 20 de la Ley Hipotecaria). Madrid, 3 de
julio de 1996, El Registrador. Firmado: Luis Marfa Stampa y Pifieiro.

111. Dofia Marfa Cruz Gatrcla interpuso recurso gubernativo contra la an-
terior calificacion, y alegd: Que la doctrina en lo referente a los efectos de la
atribucién del derecho de uso a un cénynge de la vivienda familiar, considera
que tal derecho debe ser entendido como un verdadero derecho real oponible
a terceros y susceptible de inscripcidn. En este punto hay que tener en cuenta
lo que dicen las sentencias del Tribunal Supremo de 18 de octubre de 1994 y
1l de diciembre de 1992, Que de dichas sentencias se deduce: a) Que el
derecho de uso es un derecho real oponible frente a terceros; &) Que es ins-
cribible en el Registro de la Propiedad; ¢) Que estd sometido a las reglas
propias del derecho inmobiliario registral. Entre ellas, que deberd aparecer
vinculado a la propiedad del inmueble; d) Que podré atribuirse al cényuge no
titular, para si, en cuyo caso serd éste el titular del derecho de uso, con
fijacion de un plazo de duracidn.

1V. El Registrador de la Propiedad. en defensa de su nota, informé:
1.* Que seglin consta en la inscripcién de la compra de la vivienda, dofia
Maria Cruz CGarcfa adquiriéd la misma cuando ya estaba separada, por lo que
la sociedad de gananciales ya estaba disuelta (art. 1.392.4 del Cadigo Civil) v
habia cesado la vida en comin de los esposos (art. 83 del Codige Civil), y por
eso se practicd la inscripcidn exclusivamente a nombre de la compradora. Que
ch materia patrimonial ¢l cdnyuge scparado tiche plena autonomia, no vingu-
la los bienes que adquiera a una inexistente comunidad y actia come si
estuviese soltero. Que el piso que adquirié dofia Maria Cruz no puede califi-
carse de vivienda tamiliar, pues para que tuviera tal condicién deberia constar
en ¢l Registro que la adquisicidn se produjo antes de la separacién, y por
tanto, el pise, segdn aparece inscrito, no puede considerarse que en ningdn
momento haya servido de residencia comdn de los esposos. Que como el
Registrador debe atenerse exclusivamente a lo que resulta del Registro (art. 18
de la Ley Hipotecaria) y conforme a los artfeulos 1, 9, 20 y 38 de dicha ley,
hace imposible que se considere que la finca tenga el cardcter de vivienda
familiar. 2. Que, por tanto, si la finca registral no es ni ha sido vivienda
familiar, no puede inscribirse el pretendido derecho de uso sobre la misma
que surge del convenio regulador, basandose en el articulo 96 del Cadigo
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Civil. Que, por otra parte, quedarfa pendiente determinar la naturaleza de ese
derecho de uso. Que es diffcil que tal derecho pueda considerarse que es un
derecho real, dnicos que pueden ser objeto de inscripcién en el Registro
(arts. 2 y 9-3 de la Ley Hipotecaria). Que no se trata del derecho real de uso
que se regula en los artfenlos 523 v signientes del Codigo Civil, Que tanto la
doctrina como la jurisprudencia se muestran prudentes a la hora de caracte-
rizar este derecho {(Resolucién de 31 de marzo de 1995 y sentencias del Tri-
bunal Supremo de 11 de diciembre de 1992 y 18 de octubre de 1994). 3. Que
de todo ello y de los articulos 90 y 96 del Codige Civil no puede entenderse
que la atribucidn del uso de la vivienda que fue ¢l domicilio familiar a uno
solo de los conyuges, tenga siempre contenido real. Que si sobre la vivienda
no existiese derecho de dominio y los coényuges sdlo fueran arrendatarios,
como el arrendamiento es un derecho personal, no cabria constituir sobre el
derecho real de goce. 4. Que cuando se atribuye el uso y goce del piso al sefior
Tuesta en la sentencia de separacidn, antes de que la mujer hubiere adquirido
sobre él el derecho de deminie, los cdnyuges tenfan sobre ese inmueble dni-
camente un derecho personal, derecho que por la sola separacién no puede
convertirse en real (art. 609 del Cédigo Civil). Que, ademdés, tal como se con-
figura en el convenio, resulta que el derecho a distrutar de la vivienda estd
condicionado a la conducta del marido, Io que es incompatible con los dere-
chos reales que ostenta poder directo & ihmediato sobre las cosas sih que se
tenga en cuenta la conducta del titular y precisamente lo que caracteriza a los
derechos personales es la exigencia de una prestacién por parte de una per-
sona, por ello los articulos 2 de la Ley Hipotecaria y 8 y 9 de su Reglamento,
hace que sea imposible la inseripeidn del decumente solicitado,

V. Elllmo. Sr. Magistrado Juez del Juzgado de Primera Instancia ndme-
ro 22, de los de Madrid, considerd la imposibilidad legal de emitir el informe
prevenido en el articulo 115 del Reglamento Hipotecario, toda vez que en los
autes de separacién conyugal tramitados en este Juzgade, bajo el nimero 216/
88-G, no se ha llegado a acordar en ningdn momento la ingcripeidn de asiento
alguno gque pudiera haber sido denegada por el Registro de la Propiedad
correspondiente.

¥1. El Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Madrid contirmé la
nota del Registrador, funddndose en que ¢l recurso carece de base, puesto que
no hay titulo inscribible que sirva de soporte a la pretension de la recurrente
¥ que se encuentre en alguno de los supuestos enumerados en el articulo 2 de
la Ley Hipotecaria, y en que, por otra parte, los términos del convenio regu-
lador se reducen a atribuir al exmarido «el derecho al uso v disfrute del
domicilior, sin que se configure este derecho como real, pudiendo reducirse
su configuracién a la de un simple derecho obligacional, sin trascendencia
real.

¥I1l. La recurrente apeld el auto presidencial, manteniéndose en sus ale-
gaciones, v afiadid: 1.” Que el titulo es el testimonio presentado, docurmento
auténtico expedide por la autoridad judicial, ¥ 2. Que en cuanto al cardeter
real u obligacional sin trascendencia real del derecho de uso y disfrute, como
se ha expresado en el escrito de interposicion del recurso, hay amplia juris-
prudencia que considera el cardcter real de dicho derecho.

Fundamentos de Derecho.—Vistos los articulos 90, 96 v 1.320 del Cédigo
Civil, 2 de la Ley Hipotecaria, ¥y 7, 91 y 100 de su Reglamento, y las Kesolucio-
nes de este Centro Directive de 31 de marzo de 1995 y 1 de septiembre de 1998,
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I. Son hechos a tener en cuenta en la resolucién del presente recurse los
siguientes: a) Se presenta en el Registro una sentencia firme de separa-
cion judicial, a la que se acompafia €l Convenio Regulador aprobade judicial-
mente; b) En dicho convenio, después de expresar que todos los hijos son
mayores de edad, y que continuardn viviendo con so madre, se atribuye ¢l uso
de la vivienda «que tue familiar», y que es privativa de la esposa, al marido;
¢) Bn la escritura, por la que la esposa adquirid la vivienda al Instituto de la
Vivienda, se hizo constar que la citada adquirente era «separada», por lo que
la repetida vivienda se inscribié como privativa de la adquirente; d) El Regis-
trador deniega la inscripcién de la atribucién de vso y distrute de la vivien-
da al marido, ya gue, cuando fue adquirida por la esposa, ésta ya estaba
separada.

2. Dada la vaguedad e imprecision de la calificacién del informe del Regis-
trader y del Auto recurrido, se deducen dos pretendides obstdculos para la
inscripeidn: el de gque la vivienda nunca pudo ser familiar, pues cuando se
adquirid los cdnyuges estaban ya separados, y el de que la atribucidén del uso
y disfrute de la misma no es un derecho real y, por lo tanto, no puede insecri-
birse.

3, Enp cuanto a que la vivienda nunca tfue familiar, ha de sefialarse. por
una parte, ¢l Registrador no puede calificar dicho aspecto del convenin, que
gstd aprobado judicialmente (art. 100 del Reglamento Hipotecario) y que ha
de interpretarse en su conjunte, y, por otra, la comprobacién de la realidad
de esta circunstancia escapa a las posibilidades de dicha calificacién, pues se
trata de una circunstancia de hecheo siendo asf, ademds, que tratindose de
Vivienda de Proteccidn Oficial, es normal que la entrega de la cosa precede al
otorgamiento de la escritura de adjudicacion.

4. Respecto a la inscribibilidad de la atribucién de la vivienda al cényuge
que no es propietario, es algo indiscutible, pues, sin necesidad de entrar en si
tal uso y disfrute es o no un derecho real, en todo caso constituye una limita-
cidén a las facultades dispositivas del conyuge propietario (efr. art. 90 del Cé-
digo Civil) que produce etectos erge omres, por lo que debe tener acceso al
Registro, ya que, de no tenerlo, una afirmacién falsa del propietario disponen-
te podrfa dar lugar a la aparicién de un tetcero protegido por el articulo 34 de
la Ley Hipotecaria que harfa perder tal uso al ¢Snyuge a quien se hubiera
atribuide.

Esta Direccidgn General ha acordado estimar el recurso interpuesto con
revocacion del Anto presidencial y de la calificacién del Registrador,

Madrid, 25 de octubre de 1999.—FEl Director general, Luis Marfa Cabello de
los Cobos y Mancha.

Excmo. Sr. Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Madrid.

COMENTARIO

Cuando una regulacién estd mal hecha, por precipitada, por ambigna o por
incompleta, da problemas, y entre ellos judiciales y registrales. Esto es lo que
sucede con la atribucién del uso sobre la vivienda habitual familiar, cuya
natutaleza jutidica y acceso registral no han sido objeto de una regulacién
exhaustiva que demanda su interés familiar. Pero ello no exonera al Registra-
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dor de la Propiedad de una calificacién diligente que resuelva la oponibilidad
de este derecho respecto de terceros, en cada caso.

En este supuesto se pretende la atribucidén del use sobre la vivienda fami-
liar respecto de la adquirida por uno de los consortes, con cardcter privativo,
en estado de separacidn. Bl Registrador deniega la inscripeidn, porque la
atribucién del uso no se realiza sobre vivienda tamiliar. La DGRN revoca la
nota de calificacién por entender que, tratindose de documentos judiciales, 2l
Registrador no puede entrar a calificar ¢l fondo del asunte (art. 100 RH). De
otra parte, mientras no conste registralmente tal cardcter, la calificacidon del
Registrador no puede extenderse a este aspecto convivencial, que ¢% una mera
circunstancia fictica que se desprende de la realidad extrarregistral.

Hasta aqui tode clare. Pero la DG remata faena al aseverar que la atribu-
cién de la vivienda (del uso de la vivienda), es una limitacidén de las tacultades
dispositivas del cédnyuge propietario que produce efectos erga omnues, por lo
que debe tener acceso al Registro, ya que, de no tenerlo, una atirtmacién falsa
del propietario disponente podria dar lugar a la aparicién de un tercero pro-
tegido por el artfeulo 34 LH, que harfa perder tal uso al eényuge a quien se
hubiera atribuido. Lo primero es cierto, pero apunta una incoherencia del
sistema: constante matrimonio, existe €l deber de declarar si la vivienda dis-
puesta s 0 no habitual de la familia (ef. art. 1.320 del Cédigo Civil en rela-
cidén con el art, 91.1 del RH), Pero, si existe crisis tamiliar, ya no se aplica ni1
la limitacién del artfeulo 1.320, ni el articulo 91 RH que le sitve de cobertura,
porque procede la observancia de la limitacién dispositiva del articulo 96.4
del Cédige Civil, que no tiene la debida cobertura hipotecaria.

En eonsecuencia, la proteccidn del hogar tfamiliar es inferior en situacién
de crisis matrimonial (cuando deberfa ser lo contrario), porque, en tal case,
al atributario del uso corresponde la carga de solicitar el acceso registral de
su derecho, si quiere oponerlo a tercero. Si esto no se hiciere, ¢l duefio de la
vivienda no debe disponer aisladamente (art. 96 del Cédign Civil), pero sfi
puede hacerlo, sin necesidad de declarar si constituye o no vivienda familiar.
Esta imprevision reglamentaria puede provocar el advenimiento de un tercero
protegido por el artfculo 34 LH.

Mayor complejidad presenta la segunda cuestidn: inscrita la disposicién
undnime sobre la vivienda familiar, ;queda siempre protegido el adquirente
que tedne los requisitos del articulo 34 LH7 Desde luego, ningfdn precepto
procesal hasta la fecha dice que la vivienda familiar sea inembargable. Parece
que, como todo derecho real sobre cosa ajena, debe cesar cuando lo haga el
dominio de ésta. Pero, al margen de que se constituya sobre derecho arren-
daticio urbano, cuestidn ya resuelta, jcabe que se trate de un estado posesorio
oponible al tercero hipotecario? La 8TS de 11-12-92 declara al respecto que
la atribucidn judicial del uso de la vivienda habitual a uno de los cdnyuges se
erige en titulo legitimo, justiticative de la ocupacidn incluso frente a propie-
tarios que traen causa del ednyuge, primitivo titular, en determinadas condi-
ciones. Hs por ello que parece que tal posesién, al menos trangitoriamente,
afecta al tercero protegido, lo que constituye una excepcién al principio de fe
piblica, que mereceria una especial regulacién para la evitacién de conftlictos,

JoAQUIN M.* LARRONDO LIZARRAGA
Director del Centro de Estudios
Registrales de Catalufia



III. Sentencias del Tribunal Supremo

1. DERECHO CIVIL
B) OBLIGACIONES Y CONTRATOS

Por Jost QUESADA SEGURA, TSABEL DE LA 1GLESIA MONIE,
Isaper MorariiLa GALAN y M.* peL CarmMeN Corral GUON

RECURSOQ DE APELACION: NO PUEDEN RESOLVERSE PROBLEMAS DIS-
TINTOS A LOS PLANTEADOS EN PRTMERA INSTANCIA, (SENTENCIA DE 25
DE SEPTIEMEBRE DE 1999.)

Doctrina de la Sentencia~—E] recurso de apelacidén en nuestro ordenamien-
to juridico, aunque permita al Tribunal de segundo grado examinar en su
integridad el proceso, no constituye un nueve juicio, ni autoriza a aquél a
resolver cuestiones o problenas distintos a los planteadoes en primera instan-
cia, dado que a ello se opone el principio general del derecho: pendente ape-
Hlatione, nihil inneovetur.

No pudiendo nunca olvidarse que el concepto de pretensiones nuevas com-
prende tanto a las que resulten totalmente independientes a las planteadas
ante el Tribunal a guo, como a las que suponen cualquier modo de alteracién
o complementacion de las mismas. En resumen, que en todo caso, una posi-
cidn contraria atacaria al principio procesal de prohibicién de la mutatio
libelli.

COMPETENCIA DESLEAL: LA PERTURBACION DERE SUBSISTIR EN EL
MOMENTO EN QUE SE EJERCITA LA ACCION. {(SENTENCIA DE 27 DE SEP-
TIEMBRE DE 1999.)

Hechos.~—Bl «Corte Inglésy es demandado por competencia desleal por
realizar durante una semana un descuento del 10 por 100 en el precio de log
libres. El Tribunal Supremo desestima la demanda.

Doctrina de la Sentencia~—La Ley 3/1991 comprende en su artfeulo 18 un
amplio catdlogo de acciones que pueden ser ejercitadas contra el autor de un
acto de competencia desleal. La primera de ellas, regulada en el articulo 18.1.7,
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pretende que se declare la deslealtad del acto en cuestidn, i bien su ejercicio
estd legalmente condicionado a que persista, en el momento en que se ejercite
la accién, la perturbacién creada por el acto de competencia desleal. Conse-
cuentemente, s0lo cabe el vdlido gjercicio de esta accidén cuando al ejercitarse
continden los efectos perturbadores provocados por el acto desleal.

Es posible, desde luego. que en el momento de ejercitarse la accidn decla-
rativa haya cesado el acto desleal, pero que subsistan, sin embargo, sus efec-
tos desleales o anticompetitivos, en cuyo caso subsiste también en ese mo-
mento su perturbacién. Lo que no cabe €s gjercitar esta accion contra un acto
desleal cuyos efectos desleales hayan cesado en el momento de interponerse
la demanda. Frente a los efectos producidos (no gue se estén produciendo)
por el acto, sélo cabe la «accidn de remocién de les efectos producidos por
el actos,

VENTA A CUERPO CIERTO: EL VENDEDOR DEBE ENTREGAR TODO LO
QUE SE COMPRENDA DENTRO DE LOS LINDEROS. ES INEXCUSABLE
EL ERROR CUANDO PUEDE EVITARSE CON UNA DILIGENCIA NOR-
MAL. (SENTENCIA DE 30 DE SEPTIEMBRE DE 1999.)

Doaoctring de la Sentencia.—El Cédigo Civil dedica los articulos 1.469 a 1.472
a fijar la cantidad de la cosa enajenada. La extensidn del deber de su entrega
a cargo del vendedor resulta, por regla general, de lo que conste en la corres-
pondiente relacion contractual. Tratdndose en este caso de una venta a cuerpn
cierto, en la que ademés de expresarse los lindercs, se consignd la cabida, el
vendedor estd obligado a poner a disposicién del comprador todoe lo que se
comprenda dentro de los linderos establecides y, en otro caso, se le otorga al
adquirente la opeidn de anulacién del contrato v obtener rebaja proporcional
del precio.

Sucede que se produjo con anterioridad a la compraventa del pleito, la
cesidn de 2.661 metros cuadrados a favor del Ayuntamiento, con destino a
zonas verdes.

La base factica demostrada viene integrada con la inscripeidn y constancia
en €l Registro de 1a cesién al Ayuntamiento, muchos afios antes de efectuarse
la venta.

El error no puede confundirse con la falta de diligencia negocial requerida
en cada supuesto y que aqui hay que referir a una posible consulta deficiente
o no lo bastante atenta y precisa al Registro de la Propiedad.

Resulta inexcusable ¢l ctror ¢uando pudo ser evitado, empleando una di-
ligencia normal, por lo que &i aparece acreditade un actuar negligente o in-
carrecto, como aquf sucede en la consulta del Registro, impide la alegacion de
error.

CONTRATO DE CORRETAJE: EL. MEDIADOR DEBE INFORMAR AL CLIEN-
TE DE LA IMPOSIBILIDAD DE CELEBRARSE LA COMPRAVENTA POR
UN PRECIO SUPERIOR AL PERMITIDO POR LA LEY. (SENTENCIA DE 2 DE
OCTURRE DE 1999.))

Doctring de la Semtencia—L] contrato de mediacidén o corretaje es un con-
trato atipico en nuestro derecho, que aunque tenga similitud o analogia con el
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de comigién, con ¢l de mandato o incluso con el de prestacién de servicios, sin
embargo nunca responderd a una combinacidn formada con los elementos de
dichas figuras contractuales tipicas. Pero a pesar de ello, su enorme préctica
comercial y la importancia que ha adquirido en dicha 4rea, hace preciso que se
fijen las normas por las que se ha de regir su naciniento, desarrollo y produc-
cién de efectos. Para ello habrd que recurrir a lo pactado por las partes, des-
pués a las normas generales de las obligaciones y contratos comprendidos en
los Titulos 1 v 11 del Libro Cuarto del Cédige Civil, més tarde a los usos comer-
ciales y normas complementarias, asi como a la jurisprudencia.

Se puede afirmar que en el contrato de mediacidn o corretaje, el mediador
ha de limitarse en principio a poner en relacién a los futuros comprader y
vendedor de un objeto determinado, pero en todo caso tal actividad ha de
desplegarse en lograr el cumplimiento del contrato final, y asi se entiende por
la moderna doctrina en cuante en ella se afirma que la relacidn juridica entre
el cliente y el mediador no surge exclusivamente de un negocio contractual de
mediacién, pues las obligaciones y derechos exigen ademds el hecho de que
el intermediario hubiera contribuido eficazmente a que las partes concluyeran
el negocio.

El corredor, para cumplir los encargos encomendados, debe mantener
informade al cliente de todos los detalles que pudieran influir sobre la valo-
tacién v consecuencia del negocio, obligacidén esta propia de los contratos de
comisién y de mandato, y perfectamente asumible dentro del contenido del
contrato de corretaje.

El corredor tenfa que haber realizado la informacién al cliente sobre la
imposibilidad de celebrarse la compraventa por un precio superior al permi-
tido por ley, al tratarse el objeto concreto de la futura compraventa de una
vivienda construida al ampare de una proteccidén oficial y con precio tasado
e inalterable.

CONTRATOS COLIGADOS: TIENEN CARACTER ONEROSO. (SENTENCIA DE 4
DE OCTUERE DE 1999.)

Doctrina de la Sentencia.—Los denominados por la doctrina contratos co-
ligados son aguellos en los que la relacidn no deriva de su propia naturaleza
y estructura obligacional, comeo sucede con les conexos, sino de la voluntad
de los interesados, en cuanto a que la adquisicién de la mercaderia les permite
participar en el juego, destacando su intenso cardcter oneroso y ne gratuito,
—gipecialmente para la cmpresa pattocinadora~ al requerirse para participar
en el concurso o juego la previa adquisicién de los productos incluidos en la
promocidn, respondiendo los premios ofrecidos a una publicidad calculada ¥
proyectada para la difusién de tales mercaderias y productes, implantacidén en
el mercado y obtencidn, en definitiva, de mayores ventas.

A esta tipolegla corresponden los contratos de ventas con obsequics, que
responden a la finalidad esencial de promover las adquisiciones, ofertando a
los compradores otro producto o servicio gratuito, ya sea en forma automé-
tica o mediante la participacién en un sorteo o concurso, enmarcéindose den-
tro de la normativa general para la defensa de los consumidores y usuarios,
y gozande por tanto de la proteccién de los instrumentos especificos creados
patra descartar, entre otros aspectos, la existencia de compertamientos o cliu-
sulas abusivas.
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LA DOCTRINA DEL LEVANTAMIENTO DEL VELO ES UN PALIATIVO PARA
EL USO ABUSIVO DE LA PERSONALIDAD JURIDICA FORMAL DE LOS
ENTES SOCIALES. (SgnreNcia pE 11 pE oCctusRE pe 1999}

Doctring de o Sentencia.—La doctrina del levantamiento del velo («te lift
the veil») surge después de la primera guerra mundial en la perspectiva de
proteccién de las economias nacienales, y se desarrolla en miltiples y varia-
das manifestaciones que neo constituyen rumerus clausus. Con la misma no se
trata de afectar en modo alguno al derecho de propiedad, a la autonomia
pattimonial o a la personalidad jurfdica, ni siquiera cabe hablar de una crisis
de estas instituciones jurfdicas, aceptadas por la generalidad de los pafses que
integran la comunidad internacional. S8le se pretende corregir en determina-
das circunstancias el usoe torticero de ciertas figuras y férmulas juridicas. El
peligro, como ensefia la buena doctrina, no estd en la persona juridica, sino
en una concepeidn de la misma que se intente caracterizar por un hermetismo
intangible y suficiencia formal. La doctrina cuenta con un profusae apoye en
la jurisprudencia, y un sdlido cimiento en el ordenamiento jurfdico (el Cédigo
Civil acoge en el art. 7.1 el principio de la buena fe; en el 3.2 la equidad, en
el 7.2 rechaza el abuso de derecho y el ejercicio antisocial del mismo, y en el
6.4 sanciona el frande de ley).

La doctrina del levantamiento del velo es precisamente un paliativo para
el uso abusive de la personalidad jurfdica formal de los entes sociales.

LITISCONSORCID PASIVO: FINALIDAD. (SENTENCIA DE 18 DE OCTUBRE DE 1999.)

Docirina de la Sentencia.—Con el litisconsorcio pasivo necesario se trata de
evitar que personas no litigantes se vean afectadas por la senteneia recaida en
procese en el que no han side parte. En este sentido, las sentencias de 30-6-
1989, 4-1-1999 y 15-2-1999; esta dltima dice: El litisconsorcio pasivo necesario
es una creacidn jurisprudencial derivada de las sentencias de esta Sala y
perfectamente asumida por las corrientes doctrinales del derecho procesal, y
la misma se deriva de las vinculaciones subjetivas que resultan de los dere-
chos deducidos en juicio, por ello serd preciso demandar a todos los sujetos
cuyos derechos se integran en la relacién jurfdica de derecho material que se
debate, dade que todos ellos se verdn afectados por la sentencia que se dicte,
Ya que si el actor no demanda a todes los que estin vinculados por dicha
relacién jurfdica, se produce lo que comidnmente en la doctrina se denomina
«defectuosa constitucién de la litiss,

ST EL ARRENDATARIO RENUNCIA AL DERECHO DE TRASPASO, TAL DE-
RECHQ NO LO ADQUIERE EL ARRENDADCOR, SINO QUE SE EXTIN-
GUE. (SENTENCIA DE 18 DE OCTUBRE DE 1999.))

Doctrina de la Sentencia.—EBl derecho de traspaso de los locales de negocio
arrendados es un derecho del que tinica y exclusivamente puede ser titular el
correspondiente arrendatario, pues dicho derecho consiste en la cesidn, me-
diante precio, de tales locales sin existencias, hecha por el arrendatario a un
tercero, el cual quedard subrogado en los derechos y obligaciones nacidos del
cantrato de arrendamiento.
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81 el arrendatario renuncia a su exclusivo derecho de traspase (renuncia
que es legalmente factible) el expresado derecho se extingue o deviene inexis-
tente, pero no pasa a ser titular del mismo el arrendador, ya que éste, una vez
extinguido el arrendamiento, puede volver a arrendar a otra persona, peto no
a virtud del expresado derecho de traspaso (extinguido o inexistente como
consecuencia de la renuncia que hizo al mismo el anterior arrendatario), sino
simplemente con base en su derecho de propiedad sobre el local que nueva-
mente se propone arrendar.

Si, no obstante, la renuncia hecha por el arrendatario a su derecho de
traspaso, un acreedor de tal arrendatario traba embargo sobre diche inexis-
tente derecho de traspaso, tanto el propio arrendatario como el mismo arren-
dador podrdn hacer valer sus derechos a través del proceso adecuado o por la
via de los recursos correspondientes, para que se alce dicho embarge indebi-
damente trabade, pero en ningidn caso a través de una terceria de dominio
ejercitada por el arrendador, el cual no es titular de ese derecho de traspaso.

DIFERENCIAS ENTRE EL CONTRATO DE SOCIEDAD Y EL DE COLABORA-
CION. (SENTENCIA DE 25 DE OCTUBRE DE 1999.)

Doctring de la Sentencia.—Para que exista una sociedad se exige la concu-
rrencia de unes slementos objetivos vy subjetivos, a saber; aportaciones de
actividades o bienes que pasan a formar un patrimonio comdn, un fin comin
y una affectio societatis. Este requisito subjetivo —intencién de constituir la
sociedad-—, de esencial concurrencia, supone un plus afiadido al simple con-
sentimiento contractual, y consiste en la voluntad de unidn paralela y dirvigida
a un mismoe fin negocial, o voluntad de unién de una pluralidad de sujetos
para correr en comiin ciertos riesgos.

La naturaleza de los correspondientes derechos y obligaciones del contrato
litigioso hace pensar en una especie de intercambio recfproco de clientes a
cambio de comisiones individualizadas por cliente, lo que se cobija juridica-
mente bajo la férmula de un contrato que denominan de «colaboracién de
servicios», El contrato de colaboracidn es una figura contractual atipica, con-
sensual, bilateral y onerosa, diferente del arrendamiento de servicios, con una
gran variedad de posibilidades en el trafico juridico, lo que determina ademis
que su funcidn econdmico-social se balle especialmente relacionada con la
finalidad comdnmente perseguida en cada caso (cansa subjetiva o del contra-
to). Dado ¢l cardcter atipico, su régimen juridico se sujeta en primer lugar, a
salvo las normas lmperativas, a las cstipulaciones de los interesados, con
especial atencién al fin o resultado perseguido, y en lo no expresado por la
voluntad contractual, y a falta de prevision de una figura tipica similar, se han
de tener en cuenta las disposiciones generales de los contrates y de las obli-
gaciones,

SOLIDARIDAD EN LAS OPERACIONES MERCANTILES. (SENTENCIA DE 27 DE
OCTUERE DE 1999.))

Doctrina de la Sentencia—Por mor de la necesidad de ofrecer las necesa-
rias garantias a todas las operaciohes mercantiles —precision esta ademés
exigida paradigméticamente en el acervo comercial de la Unién BEuropea—, la
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actual doctrina jurisprudencial ha proelamado, con base en el artfeulo 3.1 del
Cédigo Civil, el cardcter solidario a las obligaciones derivadas de la contrata-
cidn de esa naturaleza, con lo que afiade un tema especifico més al Derecho
mercantil en relacién al tronco comin del Derecho Civil (sentencias de 7-3-
1992 y 14-2-1997).

PRESTAMO USURARIO. PRUEBA. (SENTENCIA DE 23 DE NOVIEMERE DE 1999.)

Doctrina de la Sentencia.—FEs cierto que con arreglo al articule 2 de la Ley
de Usura de 23 de julio de 1908, en los recursos de casacién que versan sobre
su aplicacién puede entrar el Tribunal Supremo en el estudio y andlisis de la
prueba practicada en el pleito; y también es clerto que rige en la materia una
mayor libertad apreciativa en orden a la fijacién de los hechos y su califica-
cién; pero para estimar el recurso de casacién es preciso que resulte demos-
trada debidamente la concurrencia de circunstancias justiticativas de la inco-
rrecta apreciacidn de los juzgadores de instancia.

RESOLUCION DE COMPRAVENTA DE INMUEBLE POR INCUMELIMIENTO
EN PAGO DEL PRECIO: NO PROCEDE SI EL INCUMPLIMIENTO ES
MINIMO. (SENTENCIA DE 20 DE NOVIEMBRE DE 1999.)

Doetring de la Sentencia—Es necesaria la concurrencia en el incumpli-
miento para que pueda avalar la resolucidn contractual, que sea indubitado y
trevelador de una voluntad manitiestamente rebelde y obstativa al cumplimien-
to por parte del deudar, bastando que al incumplidor pueda atribuirsele una
conducta voluntaria obstativa al cumplimiente del contrato en los términos en
los que se pactd, y siendo aconsejable la resolucidn en los que concurran &l
impago prelongado, duradero, injustificado, o quedar frustrados el tin econé-
mico-juridico que implica el negocio de compraventa y las legitimas aspiracio-
nes del vendeder, y aconsejable asimismo mantener el pacto en homenaje a
la voluntad contractual, cnando no aparezca definida e incuestionable una
decidida voluntad negativa.

Es minima, en relacién a lo ya pagado por los compradores, la cantidad
que, erréneamente o no, se detrae de la Gltima partida a abonar, vy seria
méxima la sancién de resarcimiento.

NGO PUEDE DEJARSE PARA LA FASE DE EJECUQION DE SENTENCIA LA
DEMOSTRACION DE LA EXISTENCIA DE DANOS. (SENTENCIA DE 20 DE
NOVIEMEBRE DE 1999)

Doctring de la Sentencia.—La doctrina de esta Sala viene declarando sin
vacilacién alguna que la demostracidn de la existencia real de los dafios y
perjuicios no puede dejarse para la fase de egjecucidén de sentencia.

La sentencia de instancia declara probada la existencia de los perjuicios
materiales o patrimoniales —lucro cesante— y deja la determinacidn de su
cuantia para ejecucién de sentencia, Bl eriterio ho vulneta la doctrina de esta
Sala.
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Cuestién distinta es la que se plantea con los dafios morales. La resolucidn
recurrida dice: «més el dafio moral si se probare en perfodo de ejecucion de
sentencia el haberse causado». Claramente se defiere para ejecucién la demos-
tracion de la propia realidad del dafio, lo cual contradice la doctrina jurispru-
dencial antes expuesta, de tunto mayor aplicacidn en materia de dafios mora-
les por cuanto se trata de dafios de no apreciacién tangible, cuya valoracién
no pueds obtenerse de una prueba objetiva, o cuya relatividad e imprecisién
impide una exigencia judicial respecto de su existencia y traduccidn econdmi-
ca o patrimonial y exige la utilizacidn de un prudente criterio, resolviendo
juridicamente con pragmatisme y aprosimacién (sentencias de 9 de mayo de
1984 y 5 de octubre de 1988), lo que, obviamente, implica una tuncién més
propia de la declaracién que no del perfodo de ejecucitn.

PRINCIPIO «IN ILLIQUIDIS NON FIT MORA»: EL SUPREMO HA ATENUA-
DO EL AUTOMATISMO DE DICHO PRINCIPIO. (S8ENTENCIA DE 29 DE No-
VIEMBRE DE 1999.)

Doctrina de la Sentencia.—V] recurso alega que la sentencia de apelacidn
no ha aplicade la dectrina contenida en el principio «in illiquidis non fit
morar. Bste motivo se desestima porque, si bien el referide axioma supone
que si la cantidad adeudada no fuera liguida, es decir, cuando para su deter-
minacidn se requiera un litigio, ¢l abono de intereses sélo procederd desde el
instante de la firmeza de la sentencia resclutoria de dicha contienda judicial,
sin embargo, a partir de la sentencia del Tribunal Supremo de 5 de abril de
1992, esta Sala ha atenuado el automatismo de dicho principio, al establecer
que junto a la consideracién de la condena de abono de intereses por las
cantidades debidas como una indemnizacién o sancidn gque s¢ impone al
deudor moreso, precisamente por su conducta renuente en €l pago que da
lugar a la mora, cabe también concebir que si se pretende conceder al acree-
dor a quien se debe una cantidad, una proteccién judicial de sus derechos, no
basta con entregar aquello que en su dia se le adeudaba, sino también lo que,
en el momento en que se le entrega, debe representar tal suma, y ello no por
tratarse de una deuda de valor, sino también v aunque no lo fuera, porque si
las cosas, incluso fungibles y dinerarias son susceptibles de producir frutos,
no parece justo que los produzean a favor de quien debid entregarlas ya con
anterioridad a suw verdadero duefio, es decir, al acreedor.

La completa satistaccion de los derechos del acreedor exige que se le abo-
nen los intercses de tal suma, aungue fucta menos de la por €l teclamada,
desde el momento mismo en que se procedié a su exigencia judicial.

Como establece la sentencia de 1 de abril de 1997, el no devenge de inte-
reses a partir de la interpelacién judicial de una cantidad adeudada y decla-
tada asf a través del proceso, aunque foera inferior en su guantum a la soli-
citada en la demanda iniciadora de una pretensién de reclamacién de cantidad,
podria configurar incluso una situacién de enriquecimiento injusto, figura
odiosa en relacién a los principios de igualdad y seguridad juridica, y que no
precisa partir de un acto ilicito o de mala fe, sino simplemente del dato de
obtener una ganancia indebida, lo que conseguiria el dendor moroso al que
no se le obligara desde el momento mismo de ser requerido judicialmente a
través de un proceso, a pagar los frutos civiles o intereses de uha cantidad que
estd obligado a pagar, sea cual sea ¢l montante definitive de la misma.
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EN LA VENTA DE NUDA PROPIEDAD CON RESERVA DE USUFRUCTO PARA
EL VENDEDOR, LA TRADICION ES FORMAL. (SENTENCIA DE 3 DE DICTEMRRE
pE 1999.)

Doctring de la Sentencia.—La venta con reserva de usufructo a favor del
vendedor es una hip&tesis tipica de constitutum possessorium. Hs la sitnacidn
inversa a la traditie brevi maru. El transmitente continda en la posesidn de la
casa pero en concepto distinto; se opera un cambio en la causa possessionis
y ¢l vendedor pasa de poseer pro suo a poseer pro alieno. El supuesto se
contempla en €l articulo 1.463 del Cédigo Civil ¥ aunque alll se refiere a los
bienes muebles, la mejor doctrina entiende que ningin obsticulo hay para
extender su aplicacion a los bienes inmuebles.

Tampoco debe haber obstdculo para admitirlo respecto de una venta rea-
lizada en documento privada; en su favor se cuenta con que nuestro derecho
admite la adquisicién de la posesidon (mediata en este caso), por los actos y
formalidades propios para adquirir tal derecho.

En nuestro derecho positivo, para que se produzca la adquisicidn del dere-
cho real de nuda propiedad por el comprador, ha de cumplirse con la, en cierto
modo. vetusta exigencia de la teorfa del titulo y ¢l modo, que pese a un devenir
que la rechaza dentro del moderno trafico negocial, sih embargo persiste en
nuestro Codigo Civil —art. 609—, por lo que en esa hipétesis contractual en
documento privade, se cuestiona cdmo es posible que el comprador, cuyo titu-
lo es el contrato de compraventa, pueda convertirse en titular de esa nuda
propiedad, al precisarse también el requisito del modo o tradicién.

l.a solucién ha de obtenerse mediante la flexibilizacién del presupuesto
posesorio, que no tiene por qué siempre consistir en la entrega material de la
cosa, ya que ello impediria el efecto traslativo, porque en esta compraventa
esn posesidn material la retiene el vendedor en su calidad de nuevo usufroe-
tuario; por elle a través de las especies de traditio formal o de creacidn legal,
distantes de esa material, serd cuando se conseguird el repetido efecto adqui-
sitivo, con lo que en definitiva, se empalma con ese instituto doctrinal del
constituto, ya que es claro que, tras la compraventa, el vendedor pasa a poseer
en concepto distinto de duefio al que antes poseia, pues ya retiene sélo la
posesion inmediata, mientras que ¢l comprador recibird la posesidn mediata
del inmueble transferido.

1.Q. 8.

CUANDO EXISTE PRUEBA DIRECTA SUFICIENTE NO DEBE ACUDIRSE A
LA PRUEBA DE PRESUNCIONES. (SENTENCIA DE 2] DE OCTUBRE DE 1999.)

Tiene la categoria de axioma v se halla plasmado por la jurisprudencia
emanada de las sentencias de esta Sala, el principio que determina que no
debe acudirse a la prueba de presunciones que establece el articulo 1.253 del
Cadigo Civil, cuando exista prueba directa suficiente. Circunstancia negativa
que se da en la presente contienda judicial.

El nicleo de la misma tiene como objeto el determinar y concretar si la
muerte violenta sufrida por I, cuyo caddver aparecié en un monte, tuvo comao
origen una actuacién suicida, fue un accidente o se debié a una accidn homi-
cida externa. Descartada esta dltima hipétesis por reconocimiento expresa de
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la parte afectada, habrd que determinar cudl de lag otras dos posibilidades ex
la que se debe proclamar.

Y es aqul cuando, para ello, en la sentencia recurrida, con la actuacién
hermenettica efectuada con base en la interpretacién de la prueba pericial
médica y la téenica de armas, se llega a la conclusidn de que la muerte
sobrevino por unha accidn suicida. Pues bien, dicha prueba pericial interpre-
tada no es susceptible de control casacional, ya que la misma debe ser apre-
ciada y controlada definitivamente por el Tribunal de Instancia, segdin las
reglas de la sana critica, a no ser que las conclusiones vertidas en la sentencia
recurtida sean contrarias a la racionalidad y conculquen las mds elementales
directrices de la légica.

NO CABE LA CONDENA AL PAGO DE INTERESES CUANDO YA SE LE HA
CONDENADO A LA INDEMNIZACION DE DANOS ¥ PERJUICIOS, PUES
ELLO SUPONDRIA UNA DUPLICIDAD DE INDEMNIZACION. (SENTENCIA
DE 25 DE OCTUBRE DE 1999.)

Hechos.—En el convenio regulador de separacidn asumido port los cdényu-
ges se tormalizd la contribucidn a la construccidon de una vivienda para do-
micilio de las hijas del matrimonio. No se acredita en autos que la cantidad
que se obligaba a aportar el demandado era otra distinta a la que figura en
la escritura de capitulaciones matrimoniales de oche millones.

Doctrina.~—Producide el incumplimiento por el demandado de su obliga-
cidn de pago en el plazo previsto en las capitulaciones matrimoniales, tal in-
cumplimiente ha dade lugar a la paralizacién de las obras de construccién de
la vivienda familiar, lo que implica un anmento del precio de ejecueidn una vez
que aquéllas sean reanudadas, con el consiguiente perjuicio para la actora cuya
teparacién deberd correr a cargo del demandado incumplidor. Por ello deber4
satisfacer el demandado la cantidad que, como indemnizacidn de dafios y per-
juicios, se determinard en ejecucién de sentencia, teniendo en cuenta el tanto
por ciento que representa la cantidad dejada de abonar por el demandado ya
cuyo pago e¢s condenado (5.100.000 ptas.) e¢n relacidn a la que se obligd a pagar
en la escritura de capitulaciones matrimoniales (8.500.000 ptas.), aplicande
ese tanto por ciento al aumento del precio de la obra que falta por ejecutar,
partiendo del precio inicial de la totalidad de la obra ascendente a 15.940.000
pesetas que se establece en el informe pericial obrante en autes. No ha lugar a
la condena al pago de intereses de la cantidad lguida a cuyo abono sc condena
al demandado, ya que ello supondrfa una duplicidad en la indemnizacién por
los dafins y perjuicios causados por el incumplimiento,

UNA VEZ CONDENADO AL PAGO DE LOS INTERESES PACTADOS Y VEN-
CIDOS DESDE LA INTERFPOSICION DE LA DEMANDA CABE APLICAR EL
ANATOCISMO LEGAL, QUE PERMITE CAPITALIZAR TALES INTERESES
VENCIDOS A FIN DE QUE PRODUZCAN NUEVOS INTERESES. (SENTEN-
CIA DE 30 DE OCTUBRE DE 1999.)

Pactado en el contrato que cualesquieta cantidades que deban ser satisfe-
chas entre las partes con origen o consecuencia de los pactos del convenio,
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salvo el pago del precie aplazado, devengardn a favor del interés de demora
del 1,50 por 100 mensual, a ello ha de estarse de conformidad con el artfcu-
lo 1.108 del Cédige Civil, por le que la condena al pago de los intereses
legales desde la interposicion de la demanda que se hace recaer, segin el texto
no muy claro al respecto del fallo de la primera instancia contirmado en
apelacion, sobre el principal reclamado y los intereses debidos, segin ¢l cita-
do pacto quinto, intringe el citado articulo 1.108 del Cédigo Civil, de ignal
modo resulta intringido el articule 1.109-1." regulador del llamado anatocis-
mo legal, que si bien permite capitalizar los intereses vencidos a fin de que
produzcan nuevos intereses, ¢llo no e¢s aplicable a los intereses no vencidos.
Establecida en la sentencia recurrida la condena al pago de intereses legales
sobre los intereses pactados de demora, tal condena debe limitarse a los in-
tereses pactados v vencidos al tiempo de la interposicién de la demanda que,
por otra parte, deben considerarse l{iquides al depender su determinacién de
una simple operacidén aritmética.

ANTE LA INEXISTENCIA DE DOLO, NEGLIGENCIA, MOROSIDAD O CON-
TRAVENCION DEL TENOR DE LAS OBLIGACIONES NO CONCURRE EL
DEBER INDEMNIZATORIO DEL ARTICULO 1.101 DEL CODIGO CIVIL.
(SENTENCIA DE 15 DE OCTUBRE DE 1999.)

No cabe la indemnizacién de dafios y perjuicios en ¢l caso de un contrato
de gjecucién de obra donde no se midieron los m” excavados (esenciales para
el pago del precio a que tenfa derecho la mercantil), donde resulta evidente
la inexistencia de los supuestos relativos a dolo, negligencia, morosidad ¥
contravencidn del tenor de las obligaciones, que, necesariamente comporta-
tian la concurrencia del deber indemnizatorio previsto en el artfeulo 1.101 del
Cadiga Civil.

NO CABE VOLVER SOBRE LA INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS
EFECTUADA EN LA INSTANCIA EN VIA CASACIONAL, DADA SU NATU-
RALEZA EXTRAORDINARIA. (SENTENCIA DE 21 DE SEPTIEMERE DE 1999.)

El Juzgador de Instancia ha considerado probada la existencia de un con-
venio extrajudicial entre las partes, consistente en el abono a la recurrente
(Caja Madrid) per don Evaristo, de la cantidad de 40.000 pesetas mensnales.
que fue formalizado respecte a aquélla por don Arturo Orive, ¥y que tendrfa
como contrapartida la suspensidén de la subasta correspondiente a un piso en
derivacién del procedimiento judicial sumario del artfculo 131 LH, coma
asimismo ha apreciade que a consecuencia de tal convenie, don Ewvaristo
ingresd las cantidades correspondientes y cumplié su parte de acuerdo, lo que
ne hize la parte adversa.

Ademds, la sentencia del Juzgado, asumida por la de apelacién, ha llegado
a idéntica conclusién de que la recutrida satisfizo adecuadamente su presta-
cidn sin que lo hiciera el Banco que tenfa autorizado por su cliente de hacer
compensacién de la deuda con el saldo positivo existente en la cuenta corrien-
te del recurrido, y la defectuosa informacién entre cuentas, o la negligencia
eh la comprobacién del cumplimiento de la referida obligacidn de pago acha-
cable a la entidad Caja Madrid, no puede afectar a aquél, con lo que rebate
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la incidencia de que al no detallarse que las referidas cantidades ze debfan
destinar al abono de la cantidades pactadas, no se cumplié lo convenido por
den Evaristo.

La recutrente, que no etectud la contestacidon de la demanda y que ha
basado la apelacién, como resefla la decisidn de instancia en dos motivos
diferenciados (uno, la errénea interpretacién de las pruebas etectuadas en la
sentencia apelada; y otro, ¢l supuesto enriquecimiento injusto por parte de
don Evaristo) se retfiere ahora a la interpretacidn contractual efectuada en la
instancia, que califica de errédnea, ilogica y desorbitada, cuya pretension es
desechable en casacién, dada la naturaleza extraordinaria de la misma, pues
volver sobre el factum de la sentencia recurrida para lograr su modificacién,
salvo circunstancias extraordinarias que no se dan en el presente caso, con-
vertiria este recurse en una tercera instancia, amén de que la entidad bancaria
ha mostrado evidente mala fe al actuar come lo hizo después de que el actor
le abonara varios de los plazos convenidos.

PARA LA APLICACION DE LA REGLA DE JUICIO CONTENIDA EN EL AR-
TICULO 1.214 DEL CODIGO CIVIL, DEBE EXISTIR UNA DUDA TRAS LA
FASE PROBATORIA EN EI PROCESO, (SENTENCIA DE 31 DE DICIEMBRE DE
1999

Para que el Juez pueda fallar conforme a las exigencias de los articu-
los 361 de la Ley Procesal Civil y 1-7 del Cédigo Civil, €l ordenamiento le
ofrece un instrumento l6gico pata indicarle en los casos de incerteza fictica,
si la sentencia ha de ser absolutoria o condenatoria, que es lo denominado
«regla de juicio» en la ciencia del derecho, v que, en €l proceso civil se encuen-
tra en el citado articulo 1.214, de modo que lo determinante para la aplica-
cidn de esta pauta legal es la presencia de la duda después de que se haya
desarrollado, el menos, una minima labor probatoria en el litigio, sin que. de
otro lado, dicho mecanismo esté al alcance de la voluntad de las partes, que
no impedirdn su utilizacidén en los supuestos de hecho ihcierto, no tienen
resortes para modificar su estructura y sentido, hasta el punto de que esta
Sala ha declarade que sélo se permite el recurso de casacidn por intraccidn
del citadeo articule 1.214 cuando ¢l érgane judicial modifique, altere o invierta
la estructura de la mencionada regla.

En la coyuntura del debate, la propia recurrente se encarga de admitir
la presencia de determinades datos demostrativos en autos, relativos a la
acreditacién de las entregas en efectivo y remesas al Banco por un importe
suficiente para cubrir las deudas contrafdas, de manera que no nos encontra-
mos ante un supuesto de falts de prueba, que sirve de base al artfculo 1.214,
sino que lo que esta litigante pretende es sustituir la apreciacidn probato-
ria realizada por el Tribunal de apelacién por la suya propia, sin embargo,
segin reiterada doctrina jurisprudencial, de ociosa cita, tal pretensién es in-
adecuada por la naturaleza extraordinaria de la casacidn, pues volver sobre el
factum de una sentencia para lograr su modificacidn, salve circunstancias
singulares no concutrentes en este caso, transformatia este recurso en un
tercera instancia.



2998 JURISPRUDENCIA

EL 1.214 DEL CODIGO CIVIE NO TIENE OTRO ALCANCE QUE EL DETER-
MINAR LOS EFECTOS DE LA CARENCIA ABSOLUTA DE PRUEBAS EN
UN PROCESO. (SENTENCIA DE 20 DE NOVIEMBRE DE 1999.)

Hay que tener en cuenta que la sentencia de instancia no plantea el tema
de la carga de la prueba. sino que declara probado que se ha producido el
aumento de la obra. Bl problema de la carga de la prueba es el problema de
la falta de prueba, se ha dicho en trase célebre de la doctrina alemana. Ver-
daderamente, esta doctrina gue es plasmada laconicamente en el citado ar-
ticulo 1.214 del Cddige Civil y desarrollada profusamente en doctrina y juris-
prudencia, establece cuél de las partes debe sufrir las consecuencias de la falta
de prueba: si s de un hecho constitutivo de la accidn ejercitada, serd la parte
actora; si es de un hecho impeditive o extintivo, la parte demandada; pero no
se aplica cuando aquél o uno de estos hechos se ha declarado plenamente
acreditado, y asl ha ocurrido en el presente caso respecto el avmento de la
obra.

VALOR PROBATORIO DE LOS DOCUMENTOS PUBLICOS ¥ PRIVADOS., (S5eN-
TENCIA DE 23 DE NOVIEMBRE DE 1999.)

Los documentos piblicos sdlo garantizan el hecho de haberse realizado
ante ¢l tedatario, no su concordancia con la realidad, y no presentan un valor
superior a las dem#és probanzas, dado el sistema de apreciacidn libre en que
se inspiran nuestras leyes v, si es cierto que los documentos piblices hacen
prueba contra los contratantes en cuanto a las declaraciones en ellos vertidas,
no es nenos cierto que las mismas carecen de fe puablica en cuanto a su
veracidad, pudiendo ser desvirtuadas por los demds medios probatorios y el
valor del documento pidblico no se extiende al contenido del mismo o de las
declaraciones que en €1 hagan los otorgantes y no presentan prevalencia sobre
otras pruebas.

En cuanto a los documentos privados reconocidos, no tienen siempre una
fuerza probatoria igual y coincidente. pues sobre tal medio probatorio ejerce
su inferencia la apreciacién global de las pruebas, y asf ¢l documento privado
se puede apreciar en unién con otros elementos de juicio y su valor puede ser
atribuido por la Sala sentenciadora en unién de otros que lo corroboran.

ES VINCULANTE LA MODIFICACION OBRADA EN EL DOCUMENTO NOVA-
TORIO, PUES FUE LO REALMENTE QUERID(O POR LAS PARTES. (S8en-
TENCIA DE 23 DE NOVIEMBRE DE 1999}

La sentencia impugnada considera que no es aplicable el convenio pena-
lizador originario, sino el adeptado en el posterior contrate novatorio a causa
de que éste tenfa como norte el incremento del plazo inicialmente estipulado
para la ampliacién de la obra y el aseguramiento del cumplimiento escrupu-
loso de los nuevos perfodos temporales, sin embargo, la contratista reiterd su
inobservancia por lo que debe valer la primeta convencién. L.a sentencia de
instancia considerd la procedencia del abono de la mitad de la sexta certifi-
cacion de contformidad con la novacién resefiada, aunque no era admisible la
resolucién contractual a iniciativa exclusiva de la entidad constructora, y pese
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a la falta de constancia que se tratara de trabajos efectuados durante la vigen-
cia del documento inicial, como parece gue es lo referido en el pacto 111 del
mismo, pues la demanda no ha cuestionado especialmente esta particulari-
dad.

Resulta evidente que por el tenor de la modificacién obrada en el docu-
mento novatorio. resultaba de aplicacién lo alli estipulado, gue tue lo real-
mente querido por las partes, ya que, en otro case, no tendrfa su plasmacién,
siende, por demds, conveniente la argumentacidn reterida a la inexistencia de
opasicién mostrada por la recurrente, sin perjuicio de que el IVA se refiere a
toda la obra realizada y es de preceptiva aplicacién a su titular,

EL JUZGADOR DE INSTANCIA POSEE SOBERANIA PARA LA APRECIACION
DE LA PRUEBA. (SENTENCIA DE 2 DE NOVIEMBRE DE 1999

El recursoe de casacién tiene un dmbito limitade y una fisonomia en cierta
medida formalista, que veda realizar al Tribunal Supremo una nueva y com-
pleta valoracién del pleito y le obliga, en tesis general, a cefiirse al examen de
las infracciones denunciadas, y en este caso, en verdad, la recurrente trata de
convencer a este Tribunal del error en la apreciacién de la prueba sufrido por
el de apelacidn v no tiene en cuenta que, segtn ha manifestado esta Sala, el
dltimo citade posee, en principio, soberania para dicha estimacidn, salvo que
ésta resulte ildgica, opuesta a las méximas de experiencia o a las reglas de la
sana critica, que son supuestos de exclusién no concurrentes en este caso,
pues lo contrarip transformarfa el recursco de casacidn en una tercera instan-
cia.

A DIFERENCIA DE LA PROPOSICION DE SEGURO LA SOLICITUD NO VIN-
CULA AL SOLICITANTE, (SeNtENCIA DE 8 DE OCTUBRE DE 1999.)

Se debe diferenciar cudndo se trata de una solicitud y no de una proposi-
cidén de seguro, es obvio, pues gque dicha solicitud de seguro no vinculard al
solicitante, precisidon subjetiva, cuya literalidad no puede ser la que se colige
de la «ratio» recurrida, ya que el problema se cierne sobre la vinculacién no
del seolicitante o futuro asegurado, sino de la atectacién de la contraparte o
asegurada, para lo que es preciso valorar las demds circunstancias resefiadas,
o sea, salvo que los hechos demuestren que por la propia conducta consecuen-
te ¢h coherencia con la recepeidn de dicha solicitud al no darse una manifes-
tacién expresa en contrario, haya que entender que esa vinculacién queda
perfectamente constatada por la propia linea de actuacidn concluyente o actos
consecuentes a la recepcidn de dicha solicitud; y se repite la no manifestacidn
expresa en contrario, a lo que habrd que afiadir que, en su conexidn con el
cardceter de la correlativa sancién asignada a la proposicidn del seguro por el
asegurador al decitse que «solamente vinculard al proponente durante un
plazo de quince dias» que, es cierto, que al haberse notificado el siniestro
después de los quince dias, y haberse manitestado por parte de la aseguradora
la existencia de la pdliza y el desplazamiente del perito, son circunstancias
todas ellas que deben conjugarse en su relieve significative para que al socaire
del recto sentido de la mutua confianza y de buena te negocial que deben
privar en todo pacto de trato sucesivo, como es ¢l del seguro, no merece sino
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la repulsa ¢l que, con posterioridad a ese proceso actuario, la Compafiia de
Seguros pretenda retractarse de tales actos concluyentes sobre admisibilidad
de la existencia de dicho seguro.

1 1. M.

RECLAMACION PQR VICIOS RUINOGENOS., SOLIDARIDAD ENTRE LOS
DISTINTOS RESPONSABLES SINCQ SE ACREDITA EL GRADO DE CULPA
DE CADA UNQ DE ELLOS. EL PLAZO DECENAL DEL ARTICULG 1.591
DEL CODIGO CIVIL ES UN PLAZO DE GARANTIA, NO DE PRESCRIP-
CION. (SENTENCIA DE 29 DE DICIEMBRE DE 1998.)

El Juzgado de Primera Instancia nimero 8 de los de Vigo, en sentencia de
1 de julio de 1993, estima solo parcialmente la demanda. La Avdiencia Pro-
vincial de Pontevedra (Sala 2.*) en sentencia de 24 de mayo de 1994, estima
el recurso de apelacidn.

Prospera el recurso de casacién.

Objeto de la litis.—8e enjuician, a lo largo de esta litis, dos problemas: 1) la
prescripeidn; 2) la solidaridad o mancomunidad de los responsables por los
vigios ruinégenos de un edificio.

Doctrina de la Senterncia.—Reiterados fallos de la Sala han proclamado que
el plazo de diez afies para exigir responsabilidades por los vicios de la cons-
truccidn o de la direccidon po es plazo de prescripeidn, sing de garantla. Los
dafios y perjuicios pueden reclamarse al contratista o al arquitecto director de
la obra si la ruina tuviere lugar dentro de diez afios, contados desde que
concluyé la construccién —art. 1.591 del Cédigo Civile—

5i el contratista o el arquitecto responde de los dafios es porque tiene
obligacién de reparar. Hs una obligacién legal. ¥ los damnificados ostentarén
el correlativo derecho para exigir la reparacién del perjuicio. Pero asf como
los derechos nacen y mueten, nace &l derecho a la indemnizacién en el mo-
mento en que se detecta el desperfecto ¥ muere quince aflos después de haber
nacide —art. 1.964 del Cédigo Civil—.

Asl las cosas, el plazo decenal no es un plazo de prescripeidn, sino de
garantia. El deterioro que se produzca dentro de los diez afios signientes a la
terminacién del edificio estd garantizado. Producido €l dafio dentro de ese
espacio temporal, nace ¢l derecho a la indemnizacién en ¢l mismo momento
en que el vicio se hace patente, y una vez nacido, han de transcurrir quince
afios para que pueda darse por extinguido a causa de su prescripeidn.

Segin doctrina reiterada de la Sala responden de los vicios ruinégenos no
s6lo el contratista y el arguitecto, sino también el promotor v el aparejador
que interviene en el control de la obra. También la Sala tiene declarade que
cuando no cabe concretar las proporciones intervinientes debe establecerse la
responsabilidad solidaria de todos ellos en aras de una eficiente tutela judi-
cial. Por el contrarie, si es posible discriminar con nitidez la responsabilidad
de cada uno en el resultado ruinosoe, entonces podrin exigirseles la reparacion
de forma mancomunada.

De los autos resulta la interrelacidén de responsabilidades de todos los im-
plicados. Es indiscutible la corresponsabilidad del constructor mucho maés en
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contacto inmediato con la obra, con lag posibles manipulaciones de los mate-
riales. Tampoco cabe dudar de la responsabilidad de los técnicos: el dictamen
pericial emitide por un arquitecto independiente relata las discrepancias entre
la memoria y el proyecto y las certificaciones de obra sucesivas, y especifica
vicios refaccionarios que no pueden pasar desapercibidos a los facultativos
especialistas: que falta 2l revestimiento pétreo en las fachadas v los dinteles de
granito, que se ha alterado la soleria de los distintos pisos y la carpinteria
interior, que existen despertectos en las cubiertas, etc..., deficiencias todas que
pueden ser percibidas por cualquier profano, cuanto méas por el director de la
obra y por el aparejador que con él coadyuva al buen resultado tecténico de la
construccién, no puede eludirse, pues, la inevitable culpa in vigilando, se hace
pues extensible la responsabilidad solidaria a todos los infractores.

INFRACCION DEL ARTICULG 1.281 DEL CODIGO CIVIL. NO SE ESTIMA LA
MISMA. (SENTENCIA DE 30 DE DICIEMERE DE 1998.)

El Juzgado de Primera Instancia nimero 41 de los de Madrid, en sentencia
de 30 de abril de 1993, estima la demanda. La Audiencia Provincial de Madrid
(Seccidn 19.%) en sentencia de 18 de febrero de 1994, desestima el recurso de
apelacion.

El recurso de casacidén no prospera,

El articulo 1.281 del Cédigo Civil establece una norma fundamental herme-
néutica, que, con carficter general, debe regir para la determinacidn, aleance
y consecuencias de toda relacidén contractual. La doctrina de la Sala viene
declarando que la interpretacién de un contrato es una cuestién factica y,
como tal, su constatacién es facultad privativa de los tribunales de instancia,
cuya apreciacién, tras el proceso de valoracidn de las pruebas practicadas, ha
de ser mantenido y respetado en casacidn.

RESPONSABILIDAD INDEMNIZATORIA DE LA USUFRUCTUARIA ARREN-
DADORA POR UNA IMPROCEDENTE OPCION DE COMPRA CONCEDIDA
A LOS ARRENDATARIOS SIN LA CONFIRMACION POR LOS NUDOS
PROPIETARIOS. (SENTENCIA DE 30 DE DICIEMBRE DE 1998.)

El Juzgado de Primera Instancia ntimero 4 de Linares, en sentencia de 3
de diciembre de 1993, estima parcialmente la excepeidn de falta de legitima-
cién pasiva y estima la excepcidn de nulidad de una cldusula contractual del
contrato de arrendamiento celebrado. La Audiencia Provincial de Jaén (Sala
de lo Civil) en sentencia de 7 de septiembre de 1994, estima en parte el
recurso de apelacidn.

MNa triunfa el recurso de casacién.

Objeto de la litis.—Se aprecia la falta de legitimacién pasiva de los code-
mandados copropietarios del inmueble litigioso por no haber sido parte en el
contrato de arrendamiento celebrado y se resuelve ademds la accién contro-
vertida declarando la nulidad de una de sus cldusnlas en donde se pactaba la
opeclén o posibilidad de adquisicion domihical del objeto de ese arrendamien-
to suscrito entre las partes —actores y nsufructuaria codemandada—.
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Doctring de la Sentencia—Entre las pretensiones solicitadas en la peticién
inicial de la demanda, se encuentran las siguientes: 1) Se declare el derecho de
compra de los actores sobre las instalaciones arrendadas por la demandada en
base a la opcidn de comptra que el contrato de artendamiento contenia. 2) Sub-
sidiariamente, se reconozea es¢ niismo derecho de compra peor parte del com-
plejo arrendado que se prueba pertenece a la citada demandada. y con la rebaja
propercional del precio, ¥ 3) también subsidiariamente, de no accederse a lo
anterior, que se declare la responsablidad de la citada demandada y de los
codemandados, hijos de aquélla, por los perjuicios irrogados por su incumpli-
miento contractual, Pero la cuestién fundamental deviene en determinar si el
usufructuario de un bien puede establecer sobre el mismo una gpeidn. de com-
pra sin el consentimiento de los nudos propietaries, y se propugna, que estan-
doante una cliusula contractual nula de plenc derecho, por ausencia de causa,
articulo 1.300 en relacién con el 1.261, que no admite confirmacidn, articu-
lo 1.310, debe con estimacidn de la excepcién de nulidad, desestimarse tanto
la pretensién principal como la subsidiaria ejercitada en segundo lugar. Sin
embargo, este planteamiento fue rechazado por la Sala sin perjuicio de recono-
cer que, como principio la usufructuaria no estd tacultada para conceder una
opcion de compra, esto es, la adguisicidn dominical del bien que es objeto del
arrendamiento, porque no le pertenecen, sin embargo, se razona, para destacar
la nulidad radical v apreciar la anulabilidad en el caso de autos; y es que ¢l
contrate suscrito no estaba viclado de nulidad radical, sine simplemente anu-
lable ¥ deviene nule, solamente al no haber adguiride la propiedad que se
comprometié a vender la optataria, lo gue hace imposible su cumplimiento por
parte de la misma, esa opcién es por completo ineficaz respecto a los deman-
dados no propietarios, por lo que debe ser anulada de acuerdo con lo previsto
en el articulo 1.300 del Cédigo Civil. Y es que teniendo en cuenta la ejecutorie-
dad del contrato de opeidn, serfa un evento de futuro, asi mientras transeurre
el tiempo desde que se constituyé el contrate hasta que se ejercite la opcidn,
pudiera perfectamente haber devenido en propietaria la usufructuaria arrenda-
dora, lo cual aboca, en la inicial validez del contrato de arrendamiento, v la
opeién adosada tras lo que acontezca, en cuanto a la supuesta cualidad domi-
nical de la arrendadora, pues no es posible instar cualguier clase de nulidad de
un contrato con base en una carencia o vicio provocado por la misma parte que
postula dicha nulidad y que es la usutfructuaria-arrendadora.

DONACION ENCUBIERTA, REQUISITO DE ESCRITURA PURLICA. (SENTEN-
C1a DE 30 DE DICIEMERE DE 1998.)

El Juzgado de Primera Instancia ndmero 2 de Torrejdn de Ardoz, en sen-
tencia de 8 de septiembre de 1992, estima [ntegramente la demanda. La Au-
diencia Provincial de Madrid (Seccién 8.%) en sentencia de 6 de julio de 1994,
estima el recurso de apelacién.

No prospera el recurse de casacidn.

Base fdetica.~-La recurrente considera que la causa del negocio de dona-
cidén encubierta, cuya validez es admitida por la sentencia de instancia, es
ilicita, debiendo, pues, declararse la nulidad radical del contrato de compra-
venta simulado bajo una causa talsa. Yerra el recurrente al estimar que la
exigencia de la escritura pidblica para la donacidn ne se cumple, aplicando lo
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que el notario dutorizé como contrato de compraventa, puesto que en verdad
el notario estaba autorizando un contrato de donacién. Doctrina que conduce
a que aparezcan cumplidas las exigencias formales del articule 633 del Cédi-
go Civil invogcado como infringido al haberse hecho las donaciones en escri-
tura piiblica con expresién individualizada de los bienes objeto de las mismas
y constar en la misma forma la aceptacién de los donatarios, presuntos com-
pradores, que comparecieron personalmente al otorgamiento de las escrituras,
todo ello sin perjuicio de la posible inoficiosidad de las referidas donaciones
por aplicacion del articulo 636 del Codigo Civil y la ebligacion de colacienar
los bienes por los donatarios que resulten ser herederos forzosos del donante
de acuerdo con los artfcules 1.035 y siguientes del mismeo Cdédigo.

Doctrina de la Sentencia.—La jligitnd de la causa deriva de que «no puede
considerarse licita la causa cuando lo que se pretende es favorecer a uno de
los hijos, perjudicando los derechos de los legitimarios», respondiendo el
otorgamiento de escritura piblica a una motivacidn fraudolenta, cual es evitar
la aplicacién de los articulos 800 y siguientes y 1.035 y siguientes del Cédigo
Civil. El donante no actda ilfcitamente cuando favorece a alguno de sus hijos,
tanto més coanto que por via de herencia puede hacerlo, incluso frente a los
legitimarios dentro de ciertos limites, maxime si tenenios €n cuenta las pre-
venciones legales sobre la inoficiosidad de lag donaciones contenida en el
articulo 636 en relacion con el 1.035, ambos del Cédigo Civil. No cabe anti-
cipar durante la vida de los futuros causantes, aquellos efectos, puesto que los
hijos en cuestién, supuestamente perjudicados, no son herederos testamenta-
rios, ni forzosos, en tanto no fallezean aquéllos en atencién a que tallezean los
derechos a la sucesién de una persona se trasmiten desde €l momento de su
muerte, articulo 657 del Cadigo Civil, ¥ €8, €n este momento, cuande s¢ puede
determinar quiénes son los herederos.

La validez de las donaciones encubiertas bajo la forma de compraventa ha
dado lugar a soluciones divergentes no sélo en la doctrina cientifica, sinao
también en la jurisprudencia, por eso numerosas sentencias reconecen la
validez de la donacidén de inmuebles encubierta bajo la forma de escritura
piblica de compraventa. En nuestra litis la euantia del precio, notablemente
inferior al real, y la naturaleza remuneratoria de la donacidn, que compensa
servicios prestados por la hija y su marido, encargados de atender a sus
padres, los donantes; el previe arriendo de los donatarios de la finca vendida
y la previa existencia de una opcidn de compra, en tavor de los mismos v que
se extinguid en virtud de contrato litigiose, junto con lasg dificultades interpre-
tativas que comporta el articule 622 del Cdédigo Civil, determinan que se
caonsideren concurrentes todos los requisitos necesarios para la eficacia de la
expresada donacidn, pues a tenor de la sentencia de 9 de mayo de 1988, si
bajo ¢l negocio simulado existe ¢l negocio disimulado, la forma de €ste serd
la propia del simunlado y si es la exigida por la ley para el tipo de negocio el
que pertenece cumple con el requisito tormal correspondiente.

OBLIGACION DE HACER. CAMBIO DE DENOMINACION SOCIAL DE UNA
SOCIEDAD ANONIMA. INADMISIBILIDAD, (SENTENCIA DE 31 DE DICIEMBRE
pE 1998.)

El Juzgado de Primera Instancia ndmero 41 de los de Barcelona, en sen-
tencia de 3 de febrero de 1993, desestima la demanda. La Andiencia Provincial



3004 JURISPRUDENCIA

de Barcelona (Sececién 15.%), en sentencia de 16 de febrero de 1994, estima el
recurso de apelacidn,
No ha lugar al recurse de casacién.

Objeto del litigio.—Se¢ discute la existencia de una obligacién de hacer
consistente en cambiar la denominacién social de la Sociedad Andénima code-
mandada, vy pese a que no consta aquella obligacién en escritura piblica, llega
a la conviccidn de la existencia del pacto contractual, no incluido en la escri-
tura y que es fuente de la obligacién de hacer mencionada.

Doctrina de la Sentencia~La desestimacion del iter del recurso pasa por
evidenciar en el mismoe una detallada serie de hechos contradictorios a los
expuestos por la sentencia de instancia, se valora la prueba y se da a unos
documentes una trascendencia mucho mayor a la que le da la sentencia de
instancia. Alo largo de la litis no se plantea un problema de interpretacién de
negocio juridico, sino que simplemente la sentencia de instancia da por pre-
bada la existencia del pacto de cambio de denominacidn social, por lo cual no
hay problema de carga de prueba sino que estima probada la cuestién féctica.
No teniendo aplicacién la doctrina de los actos propios. ya que el hecho de
que se parte es que se quiso y se pactd por los contratantes el cambio de
denominacidén social.

LA COMPENSACION DE DEUDAS ES TOTALMENTE INVIABLE. (SENTENCIA
DE 16 DE ENERD DE 1999))

El Juzgade de Primera Instancia nimero 49 de los de Madrid, en sentencia
de 8 de febrero de 1993, desestima la demanda. La Aondiencia Provincial de
Madrid (Seccién 13.*) en sentencia de 6 de junic de 1994, desestima el recur-
so de apelacién.

El recurso de casacidn no prospera.

Base fdctica.—Don Rogelio Fresno reclama la entrega de ocho millones de
pesetas residuales de un treconocimiento de deuda por cuantfa de veintitrés
millones (quince ya satisfeches) cuyo pago final deberia materializarse en la
entrega de un chalet en el términe municipal de Alalpardo, al haberse acep-
tade por las partes esta modalidad de dacién en pago sustitutiva. Esta obli-
gacidén de entrega resultaba de un documente privado suscrito el 18 de abril
de 1989, ¢n ¢l que s¢ decla que «como consccucncia de operaciones mercan -
tiles realizadas entre "Verde y Paz, 5.A.*, y don Rogelio Fresne Muficz, existe
en la actualidad un salde favorable al sefior Fresno de veintitrés millones de
pesetas. Y como forma solutoria del remanente final de ocho niillones, se
establecia la alndida dacidn en pago.

Doctrina de la Sentencia.—E| articulo 1.281 del Cédigo Civil propicia una
inteligencia progresiva de la «litis» que ahora nos ocupa, segin tal precepto:
«8i las palabras utilizadas en el contrato parecieren contrarias a la intencién
evidente de los contratantes, prevalecerd ésta sobre aquéllass. Y un caso claro
de PREVALENCIA DE LA INTENCION es el que nos ocupa: lay una contra-
diccién entre el reconeocimiente fechado el 18 de abril de 1989 y la confesién
que lo interpreta. Es incongruente decir que se adeudan a don Rogelio Fresna
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veintitrés millones de pesetas y que este reconocimiento de deuda se realizé
«como liquidacidn de los pagos recibidos en diversas fechas..». Liguidar una
relacién crediticia es buscar un liguido neto después de haber restado de un
pasivo total el activo de unos pagos realizados. Es inconsecuente afirmar que
s¢ debe lo mismo lo que se ha pagado o parte sustancial de lo que se ha
pagado. Y esto es confundir dos cosas inconfundibles porque son radicalmen-
te antitéticas; no se pueden establecer similitudes entre un recibo de cantidad
y un reconocimiento de deuda, porque, légica y juridicamente, son todo lo
contrario. Y segdin el articule 1.282 del Codigo Civil, para juzgar la intencidén
de los contratanties debe atenderse principalmente a los actos de estos coetd-
neos y posteriores al contrato. Actos posteriores son la confesién judicial y las
entregas de dinero realizadas que confirman la idea de que debid redactarse
un recibo de cantidades v no un reconocimiento de deuda. ¥ por dltimo citar
el articulo 1.288 del mismo texto legal en el sentido de que «la interpretacidn
de las cldusulas oscuras de un contrato no deben favorecer a la persona que
ha ccasionade la oscuridads, y es que si don Rogelio era consciente de haber
percibido reiterados abonos, no debfa sugerir un documento que alentaba un
reconocimiento de deuda, de algo que ya no se le debia. No hay, ademés, en
nuestra litis compensacidn. pues para que haya compensacidn exige nuestro
derecho positivo la existencia enfrentada de contratantes que sean, reciproca-
mente, acreedores vy dendores el uno del otro, y este requisite ineludible esta
ausente en la relacidn juridica existente entre los litigantes, en ella, hay un
solo acreedor: don Rogelio, los demds son deudores.

RESOLUCION DE CONTRATO DE COMPRAVENTA POR INCUMPLIMIENTO
DE LA VENDEDORA., EX ARTICULO 1.124 DEL CODIGO CIVIL., (SENTEN-
c1a DB 21 DE ENERO DE 1990)

El Juzgado de Primera Instancia ndmero 4 de los de Granada, en sentencia
de 1 de septiembre de 1992, estima la excepeién perentoria de falta de legi-
timacidén activa. La Audiencia Provineial de Granada (Seccién 3.9, en senten-
cia de 24 de enero de 1994, desestima el recurso de apelacién.

No prospera el recurso de casacidn.

Hechos.—En el caso concreto de autos, el esposo de la demandante solicita
un camidén frigorifico para transporte de mercancia y reparto de congelado.
l.a demandada, dentro de la variedad y gama de carrocerfas y equipes de frio
que s¢ le offecen, clige segln cconomia ¥ servicios o use patra los que va a
destinar dicheos elementos, los que se acomodan a sus pretensiones. Pero
quedd reconocido por todas las partes llamadas al proceso gque el equipo
frigorifico instalade era inidénec para la finalidad requerida por la actora a
la demandada, reparto de productos congelados, lo que conllevé a que el
mismo, por su uso para diche fin, tras varios defectos de funcionamiente,
tuviera que ser cambiado por uno nuevo.

Doctrina de la Sentencia.—EBs jurispradencia de la Sala respecto a quien
dejé de cumplir el contrato que ha de estarse en casacién a lo resuelto por la
Sala de instancia, mientras no se impugne por adecuada via (entre ellas,
sentencias de 12 de diciembre de 1914, 12 de marzo de 1947; 7 de enero de
1949, ete...) el problema de incumplimiento o cumplimiento del contrato es



3006 JURISPRUDENCIA

cuestién de hecho, y que tras la reforma de la Ley 10/1992, de 30 de abril, se
considera error de derecho en la apreciacidn de la prueba, pudiendo revelarse
la voluntad de incumplir por una prolengada inactividad o pasividad del
deudor, pero sin que pueda exigirse una aplicacidén literal de la expresién
«voluntad deliberadamente rebelde», que serfa tanto como exigir dolo y bas-
tando fustrar las legitimas aspiraciones de los contratantes,

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL. (SENTENCIA DE 22 DE ENERO DE
1999.)

El Juzgado de Primera Instancia niimero 1 de los de Antequera, en senten-
cia de 24 de marzo de 1993, estima la demanda. La Andiencia Provincial de
Milaga (Seccién 4., en sentencia de 16 de diciembre de 1993, estima el
recurso de apelacidn.

No proespera el recurse de casacidn.

Hechos.—El Juzgado de Primera Instancia ndmero 1 de los de Antequera
estima la demanda interpuesta por don Cristébal Quintana Aranda contra la
Compafiia Aseguradora Catalana de Occidente, Compafifa de Segutos y Rea-
seguros, S.A., en la que reclama una determinada cantidad de dinero en base
a una poéliza de seguros, concertada con la misma, de responsabilidad civil,
multirriesgo de pequefia y mediana empresa, psliza que entrd en vigor el 20
de mayo de 1988, y del préstame que se tuvo que concertar con la Caja de
Ahorros de Cérdoba para hacer frente a la condena por responsabilidad extra-
contractual a consecuencia del accidente acontecido en su taller. Y es que el
responsable de tal siniestro era también trabajadeor por cuenta del actor, y por
lo tanto, el riesgo del aceidente estaba cubierto en la susodicha péliza de
respensabilidad civil suserita con la parte recurrente.

Doctrina de la Sentencia.—Para que exista la responsabilidad civil aludida,
es preciso que el dafio fnese ocasionado por persona que tuviese tal relacidn
de dependencia con el asegurado y de forma categdrica, que ha de prevalecer
como auténtica quaestio fueti, incluso elevada a la categorfa de guaestio furis.

En la cobertura asegurada no sélo estaban incluidas las relaciones labora-
les de derecho sino también las relaciones de hecho, sin embargo, no se deja
resquicio alguno para incorporar esta relacién de facto, en relieve laboral en
su gago, ¥ sin perjuicio y con base a la responsabilidad extracontractual, se
pudicra haber derivade csa responsabilidad, cuyo montante ccondmico es ¢l
que =e pretende en via de resarcimiento o de repeticién al propio asegurado
ejercitando la accidn que le ampara en el artfeulo 73 de la Ley de Contrato
de Seguro, y ello porque es perfectamente posible, y con independencia de que
con base al artfeulo 1.903 del Cadigo Civil, estd claro que la ratio petendi
deberd apoyatse en lo pactado en la péliza.

RECURSO DE REVISION. (SeNTENCIA DE 23 DE ENERO DE 1999)

Triunfa el recurso extraordinario de revisién interpuesto contra la senten-
cia de 27 de octubre de 1994, dictada por el Juzgado de Primera Instancia
ndmera 1 de Avilés.
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Presupuestos fdcticos.—8on los siguientes: 1) La entidad mercantil «Talle-
res Febe, S.L.», fue constituida por eseritura de 3 de enero de 1986, otorgada
per don Fernande Ferndndez Garcfa, don Juan Bautista Alvarez Rodriguez y
don Francisco Beato Ldépez, v posteriormente pasaton a ser dnicos participes
de la misma los fundadores sefiores Ferndndez Garefa y Beato Lépez. 2) Los
dos precitados sefiores y mediante escritura piblica de 12 de tfebrero de 19838,
adgquirieron, por mitad y preindiviso, determinados locales comerciales y por
otra escritura de 7 de julio de 1989, otro sclar. 3) Los reiterados sefiores
vendieron en escritura piblica de 14 de diciembre de 1989, el derecho de
superficie sobre la mitad del solar a «Talleres Febe, S.L.», que consttuyd en
€l una nave industrial con destino a taller de carpinterfa y oficinas de la
industria. Y 4) los copropietarios sefiores Ferndandez Garcia y Beato Lépez
decidieron poner términe al condominio existente entre ellos.

Doctrina de la Sentencia.—Recopilando la reiterada doctrina mantenida por
la Sala acerca del recurso de revisién, conviene decir que: «por su naturaleza
de extraordinario y por cuanto vulnera el principio riguroso y casi absoluto de
irtevocabilidad de los fallos que han ganado firmeza, requiere que la interpre-
tacion de los supuestos que le integran, haya de realizarse con criterio, pues lo
contrario llevarfa a la inseguridad de situaciones reconocidas o derechos decla-
rades en la sentencia, con quebrantamiento del principio de autoridad de la
cosa juzgada, sin gue sea posible, a través de la revisidn, examinar o enjuiciar
la actuacidn procesal del Tribunal que die lugar a la sentencia impugnada, ni
pretender una nueva instancia con un nuevo andlisis de la cuestidén debatida y
resuelta, vy ha de interponerse en el plazo de tres meses contados desde que se
descubrieron los documentos, o el traude, o la declaracidén de talsedad, vy no
hayan transcurride cinco afios desde que se publicd la sentencia, y dicho plazo
de tres meses es de gaducidad, rigiéndose su cémputo por el artleulo 5 del
Cadigo Civil, ademds la maquinacién frandulenta precisa la prueba cumplida
de hechos que, por sf mismos, evidencien que la sentencia ha sido ganada por
medio de ardides o artificios tendentes a impedir la defensa del adversario, de
sperte que concurra un nexe causal eficiente entre el proceder malicioso y la
resolucién judicial, pudiendo comprender bajo el término «maquinacién trau-
dulenta» todas aquellas actividades de la actora que vayan dirigidas a dificultar
u ocultar al demandade la iniciacién del juicio con objeto de obstaculizar su
defensa, asegurando asi el éxito de la demanda, v dado su cardcter extraordi-
narie y excepcional, no autoriza a proponer un examen de las cuestiones que
ya tuvieron lugar adecuado en el pleito. Proyectando la doctrina jurispruden-
cial transcrita, no cabe duda que la mercantil actora en ¢l procedimicnto, asi-
mismo indicado, no actué con la debida diligencia y lealtad procesal, tal hecho
fue empleado como un medio de impedir la defensa del adversario, originando,
en definitiva, una sentencia ganada injustamente.

CONGRUENCIA E INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS. (SENTENCIA DE
28 DE ENERO DE 1999.)

El Juzgado de Primera Instancia nimeto 19 de los de Valencia, en senten-
cia de 19 de mayo de 1993, estima la excepcidn de litisconsorcio pasivo ne-
cesario. L.a Aundiencia Provineial de Valgncia (Seccidn 7.°) en sentencia de 30
de junio de 1994, estima parcialmente el recurso de apelacidn.
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El recurso de cazacidén no triunfa.

Hechos.—A partir del dia 1 de enero de 1991, y durante un plazo no supe-
rior a tres afios, las partes se obligan a reunitse para tratar de llegar a un
acuerdo con la opeidn de compra a favor de los arrendataries, el cual se
plasmard, en su caso, en un documento aparte e independiente del presente
contrato, en el que se fijaran las cldusulas acordadas por las partes, Las gon-
versaciones en cuanto a la opcién de compra por parte de los arrendatarios,
se estipularfian siempre y en base al valor de dicho local en el momenteo de la
compra. A partir de esa fecha y durantie un plazo no superior a tres afios, las
partes se obligan a reunirse para tratar de llegar a un acuerdo sobre la opeidn
de campra.

Daocirina de la Sentencia.—Fs premisa clara de la Sala la de que las senten-
ciag deben ser claras, precisas y congruentes con las demandas y con las
demds pretensiones deducidas oportunamente en el pleito, haciendo las decla-
raciones que éstas exijan, condenando o absolviendo al demandado, y deci-
diendo todos los puntos litigiosos que hayan sido del debate. La resolucién
recutrida incutrid en una incongtnencia extra petita al condenar a los deman-
dados por motive distinto de los alegados y debatidos en el litigio. Asf, el
articulo 359 de la lLey de Enjuiciamiento Civil impone una consustancial
armenia entre los pronunciamientos de la sentencia y las pretensiones de las
partes. La condena, en lugar de ser solidaria, lo es por terceras partes, por lo
que, es evidente, pues, que estd dentro de lo que se denomina incongruencia
intra petita, va que se concede menos de lo pedido y sin que sea relevante que
la ratio decidenci tenga en cuenta o contemple dos contratos existentes entre
las partes en esta litis.

1. M. G.

NO PROCEDE LA RESOLUCION DE LA COMPRAVENTA DE UN INMUEBLE
POR FALTA DE PAGQO DEL PRECICO 51 HAY INCUMPLIMIENTO POR
PARTE DEL VENDEDOR EN LA ENTREGA DE LA OBRA, SEGUN LOS
TERMINOS DEIL CONTRATO. (SENTENCIA DE 11 DE FEBRERO DE 1999.)

Ponente: Excmo. Sefior don Luis Martinez-Calcerrada y Gomez.

Una promotora demanda a dos perscnas exigiendo la resolucién de un
cantrato de compraventa de una vivienda, junto con la correspondiente in-
demnizacidn; uno de los demandadoes, a su vez, formula reconvencidn frente
a la parte actora, desestimando el Juzgado la demanda v estimando la recon-
vencitn. La Audiencia Provincial confirma la sentencia y la actora recurre en
casacidn.

E1 TS desestima el recurso al considerar que no hubo incumplimiento del
contrato por parte de los compradores, pues en dicho contrate se establece
expresamente que la parte compradora se obligaba a abonar las cantidades
estipuladas al firmar la escritura que habria de ser el dfa en que rnecesariam en-
te debia estar acabada la vivienda, pues, segin el articulo 1.462 del Cédigo
Civil, la firma de la escritura supone la entrega de la casa, Pero la parte actora
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ne ha cumplido sus obligaciones, pues, segin la sentencia de la Audiencia
Provincial, se considera probado que en tal fecha, no s6lo no estaba acabada
la vivienda, sino que ni siquiera lo estaban lag cubiertas, cerramientos y ta-
baquetia, lo que ya supone un incumplimiento total de sus obligaciones, sin
que por ello fuera por causa debida a la otra parte, va que ¢l comprader no
tenfa todavia obligacidén de pagar nada, por no darse atn los supuestos deter-
minados en el contrato, sin que sea admisible la alegacién de un convenio
entre las partes para atrasar la entrega de la vivienda, por no estar probado
y no haberse acabado la obra en la fecha sefialada en dicho convenio.

NO ES NECESARIO PACTO EXPRESO PARA QUE UNA OBLIGACION SE
CONSIDERE SOLIDARIA, BASTANDO QUE APAREZCA DE MODO EVI-
DENTE QUE ESA FUE LA VOLUNTAD DE LOS CONTRATANTES O RE-
SULTE DE LA PROPIA NATURALEZA DE L) PACTADO. (SENTENCIA DE 6 DE
MARZD DE 1999.)

Porente: Excmo. Sefior don Francisco Morales Morales.

Una persona demanda a un matrimonio para la devolucidn de un présta-
ma, pidiende ademds que ambos conyuges sean declarados obligados de for-
ma indistinta y solidaria. El Juzgado estima parcialmente la demanda, conde-
nando al marido y absolviendo a la esposa. La Audiencia Provincial revoca la
sentencia y condena también a la espesa, la cual recurre en casacién.

El TS desestima el recurso, refiriéndose a lo que declara la sentencia re-
currida, la cual, entre otras cuestiones procesales, declara probado que la
recurrente era la titular de la cuenta en la que se ingresé la cantidad reclama-
da, ¥ a la consideracion que dicha sentencia hace de que la solidaridad, pese
a la presnncion de mancomunidad que consta en el artfeulo 1.137 del Codigo
Civil, basada en el favor debitoris, no precisa de pacto expreso, ni lo conside-
ranh asl la doctrina ni la jurisprudencia, siendo la tendencia actual hacia la
solidaridad para garantia, reforzamiento y estfimulo en el concierto y cumpli-
miento de los contratos, perfectamente compatible con la posibilidad de divi-
sién interna de las respectivas obligaciones, sin perjuicio de las acciones ad
intra entre los codeudores. La solidaridad puede considerarse existente por el
conjunto de antecedentes demostrativos de que ha sido querido por las partes
aquel resultade econdmico, bastande que aparezea de mode evidente la volun-
tad de los contratantes de haberse obligado in selidum o resulte dicha solida-
ridad de la propia naturaleza de lo pactado, y en este caso se deduce del hecho
gque aparece probado en la sentencia recurrida; la cantidad prestada tue ingre-
sada por €l marido en la cuenta de la esposa.

LA RESOLUCION UNILATERAL DEL CONTRATO DE OBRA CUANDO HA
HABIDO INCUMPLIMIENTO POR PARTE DEL CONTRATISTA NO ES
DESISTIMIENTO UNILATERAL DEL ARTICULO 1.394 DEL CODIGO CI-
VIiL, SINO CAUSA DE RESOLUCION DEL CONTRATO. (SENTENCIA DE 9 DE
MARZO DE 1999.))

Ponente: Excmo. Sefior don José Almagro Nosete.
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Una entidad demanda a otra que la habfa contratado para hacer una obra
en reclamacién de varias cantidades por diversos conceptos, entre ellos la
indemnizacién por resolucién unilateral del contrato. El Juzgado estima la
demanda, pero la Audiencia Provincial revoca la sentencia. La parte actora
recurre en casacidn.

EL TS desestima ¢l recurso al apreciar que no es aplicable al caso el ar-
ticulo 1.594 del Cddige Civil, segin el cual, el desistimiento de la obra por
parte del duefio obliga a indemnizar al contratista, porque se ha prebado que
la parte recurrente también incumplid, por no haber presentado en el plazo
pactado en la clausula octava de las condiciones particulares del contrato el
aval por valor del cineo por ciento del importe del contrato —precio alzado
de mil novecientos millones de pesetas —a que se habia comprometide en
dicha clidusula, por lo que, conforme al art. 1.124 del Codige Civil, no puede
existir la facultad de exigir el cumplimiento ni de reclamar dafios y perjuicias
no umputables a la otra parte. Se trata, por tanto, de dos supuestos diferentes,
y el que se aplica al caso es, precisamente, la resolucién por incumplimiente
de gug obligaciones por una de las partes, de acuerdo con el articulo 1.124 del
Codige Civil.

LA SOCIEDAD ANONIMA QUEDA OBLIGADA FRENTE A TERCEROS DE
BUENA FE AUNQUE EL ACTO CELEBRADO POR ELLA NO ESTE IN-
CLUIDO EN EL OBJETO SOCIAL, EL AVAL DA LUGAR AL EJERCICIO DE
LA ACCION CAMBIARIA SIN PERJUICIO DE LA QUE SE EJERCITE POR
LA OBLIGACION PRINCIPAL. (SENTENCIA DE 18 DE MARZO DE 1999)

Ponente: Excmo. Sefior don Pedro Gonzalez Poveda.

Yarias personas que han formade una sociedad que ne ha llegade a adqui-
rir personalidad juridica (por actuar una de ellas como mandatario verbal y
no haber sido ratificado éste) compran un hotel, cuyo precio se abonaria
aplazadamente mediante el libramiento de varias letras de cambio, cuya acep-
tacidon venia avalada por otra SA. Vencidas las dos primeras letras, el vende-
dor reclama el pago y la responsabilidad solidaria de la avalista. El Juzgado
estima parcialmente la demanda, absolviendo a varios de los codemandados.
La Audiencia Provincial confirma la sentencia y la sociedad avalista recurre.

El TS desestima el recurso, abordando la cuestién de que la socie-
dad avalista sf puede ser demandada por el ejercicio de una accidn para exigir
¢l cumplimiento de un contrato de comptraventa en que no ha sido parte, pues
el hecho de haber avalado las letras libradas y aceptadas para el pago del
precio da lugar a que pueds ser condenada al pago del importe nominal de
los titulos, en ejercicio de una accidn cambiaria, sin perjuicio de la que se
ejercite para exigir el cumplimiento de la obligacién principal. Por otra parte,
ne es vilido el argumento de que la concesidn de avales no consta en el objeto
social de la entidad recurrente, pues, segin el articulo 129.1 de la Ley de
Sociedades Andnimas dispone que la sociedad quedard obligada frente a terce-
ros que hayan obrade de buena fey sin culpa grave, aun cuando de los estatutos
inscritos en el Registro Mercantil se desprenda que el acto ro estd comprendido
en el objeto social, y el aval fue prestado por el Consejero-Delegado de la
sociedad recurrente, sin que se haya alegado ni probado mala fe por parte del
vendedor.
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LOS DERECHOS DE AUTOR SON PERSONALISIMOS; POR TANTO, PARA
REPRODUCIR UNA OBRA, SE HA DE SOLICITAR AUTORIZACION DE
LOS AUTORES, O DE LO CONTRARIO, INDEMNIZARLES. (SENTENCIA DE
23 DE MARZO DE 1999.)

Porenter Exemo. Sefior don Romdn Garela Varela.

Dos reporteros demandan a una editorial que publica una revista, recla-
mando el reconocimiente de la autorfa de un reportaje que publicé dicha
revista y la propiedad del material utilizado, asl como la indemnizacidn por
dafios y perjuicios. El Juzgado desestima la demanda y la Audiencia Provin-
cial revoca parcialmente la sentencia, reconociendo los derechos de autor de
la parte actora, aungue rebajando la cuantia de la indemnizacidén. Ambas
partes recurren.

El TS admite el recurso de los actores y desestima el de los demandados,
pues la sentencia impugnada ha negado eficacia a las cliusulas contractuales
contenidas en el documento que autorizaba la publicacidn en la revista bajo
determinadas condiciones, por haberse tfirmado por el subdirector de la mis-
ma sin haberse probado si sus facultades se adaptaban a las previsiones lega-
les. Por otra parte, se ha probado que los demandantes son los autores del
citado reportaje. por apatecer sus nombres ¢n la obra original y por haberse
probade su elaboracidn del mismo, la cual genera nna labor de creacién. La
jurisprudencia tiene declarado que los derechos de autor son personalisimos,
integrandose en ellos contenidos econdmicos y morales, por lo que la autori-
zacién para reproducir una obra ha de darse por quienes son sus autores.

EL ARTICULO 1.154 DEL CODIGOQ CIVIL ESTA CONCERIDO EXPRESAMEN-
TE PARA LOS CASOS DE CUMFPLIMIENTO PARCIAL O IRREGULAR, Y
NO ESTA CONDICIONADO AL INCUMPLIMIENTO TOTAL. (SENTENCIA DE
30 DE MARZO DE 1999.)

Porente: Bxcmo, Sefior don Alfonso Barcala y Trillo-Figueroa.

Se pide &n la demanda (interpuesta por los compradores) lo siguiente:
1.° Declarar nulo el contrato de compraventa de una finca en Lanzarote, por
ser dos de los compradores extranjeros vy no haberse obtenido la antorizacidn
de la autoridad militar espafiola; 2.° en su defecto, gue se declare la no reso-
lucién del mismo por ¢l tequerimiente hecho por el vendedor por falta de
pago del resto del precio por los compradores, que ya habfan satistecho parte
del mismo; 3.° en tal caso, la declaracidn de nulidad de la escritura de venta
de la tinca hecha a otras personas, también demandadas, v 4.° en caso de no
darse lugar a los anteriores pedimentos, que se deje sin efecto la cldusula
penal que consta en el contrate, o que s¢ modere equitativamente. El Juzgado
desestima la demanda y la Audiencia Provincial revoca parcialmente la sen-
tencia, declarando modificada parcialmente la cldusula penal. Bl vendedor
recurre en casacién.

ElTS desestima el recurso, al rechazar el argumento de la parte recurrente
de que el articulo 1.154 del Codigo Civil s8lo es aplicable cuando la pena se
ha pactado en caso de incumplimiente total de la obligacién garantizada, no
para cuando, come ocurre en el case, los compradores han pagado cantidades
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a cuenta y dejado de pagar alguna de las parciales convenidas al vencer log
plazos estipulados, De hecho, el artfculo 1.154 del Cédigo Civil dice expresa-
mente que la modificacién equitativa de la pena tendrd lugar cuando la obli-
gacién principal hublera sido en parte o irregularmente cumplida por el deudor,
que es precisamente ¢l supuesto que encaja en este caso, en el que se dejd de
satisfacer el resto del precio.

LA EXISTENCIA O NO DE LA BUENA FE PRECONTRACTUAL HA DE SER
APRECIADA EN CADA CASQ PARTICULAR. UN PRESUPUEST(Q DE PRE-
CIOS NO CONSTITUYE CONTRATO VINCULANTE. (SENTENCIA DE 5 DE ABRIL
DpE 1999)

Ponente: Fxcemo. Sefior don Luis Martinez-Calcerrada y Gémez.

Una SA es contratada pata la realizacién de unas obras en la Expe'92, ¥
encomienda a otra SA varios estudios en relacién con soluciones téenicas a log
problemas que planteaban dichas obras, suscribiéndose entre ambos un docu-
mento de «Presupuesto de Vidtierfa» en el que sdlo se hace constar el importe;
mas tarde, la primera SA comunicé a la segunda que no la subeontrataria al
haberse producido un recorte presupuestario. La segunda SA demanda a la
primera reclamandole una determinada cantidad en concepto de indemniza-
cién; el Juzgado desestima parcialmente la demanda, rebajando el importe de
la indemnizacién, y la Andiencia Provincial revoca parcialmente la sentencia,
elevando el importe. La SA demandada recurre en casacifin.

El TS estima €l recurso al considerar que no se da, como pretende la
sentencia recurrida, responsabilidad por culpa in contrahendo, va que no se
aprecia falta de buena fe en la conducta de la sociedad recurrente, ni que haya
actuade maliciosamente, pues no se aparté caprichosamente del iter negocial
iniciado, segin se desprende del caso, y mis teniendo en cuenta que la juris-
prudencia dispone que la buena o mala fe ha de apreciarse en cada supuesto
particular. Por otra parte, el documento previo llamado «presupunesto de pre-
clos» no es un auténtico contrato, pues no as calificado en ningdn momento
como tal, sino como «presupuestor, que sélo se limita a recoger unos concep-
tos y unh precio para cada uno de ellos, al que la parte demandada se limité
a dar su contormidad, pero siempre supeditada a la posterior formalizacion
del convenio, que no llegd a realizarse.

LA PRESTACION EN QUE CONSISTE EL GRAVAMEN EN UNA DONACION
MODAL ES EXIGIBLE AUNQUE EL CONTRATO NO SEA BILATERAL, ¥
SUINCUMPLIMIENTO GENERA LA FACULTAD DE EXIGIR, NO SOLO LA
REVOCACION, SINO EL CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO O LA INDEM -
NIZACION DE DANOS ¥ PERJUICIOS. {SENTENCIA DE 6 DE ABRIL DE 1999.)

Ponente: Bxcmo. Sefior don José Almagro Nosete.

Unos padres donan a su hija la nuda propiedad de varios inmuebles, bajo
la obligacién impuesta v aceptada por la donataria de convivir con los donan-
tes, asistiéndoles y cuidandoles, entre otros extremos. Ante el ihcumplimiento
de dicha obligacién, los donantes demandan la revocacién de la donacién,
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siendo desestimada la demanda al acogerse la excepeidn de prescripeidn de la
accidn revocatoria. Ahora, los donantes vuelven a demandar el cumplimiento
del contrato con resarcimiento de los dafios y perjuicios. El Juzgado estima
la demanda v la Audiencia Provincial, estimando la excepcién de cosa juzga-
da, revoca la sentencia. Los donantes recurren en casacidn.

EL TS estima el recurso al apreciar que la donacidén modal, propiamente
dicha, es la que impone al donatario el enmplimiento de una obligacién como
determinacién accesoria de la voluntad del donante, y, aunque ¢l contrato no
es reciproco, pues el gravamen ha de ser inferior al valor de lo donado, la
prestacién en que consiste el gravamen ¢s exigible y su cumplimiento no
queda al arbitric del donatario. En cuanto al posible ejercicio de la accidn, la
revocacion no es la dnica facultad que confiere el incumplimiento de la obli-
gacién, sino también la posibilidad de exigir el cumplimiento o sus equivalen-
tes indemnizatorios; por tanto, si se desestima la accidén revocatoria por otra
razdn que no sea la de que no hubo mcumplimiento —en este caso, la pres-
cripeidn-—— se puede acudir a la accidén de cumplimiento, sin que actie aquf la
presuncidn de cosa juzgada por haber diferentes causas de pedir.

EL RETRASO EN EL CUMPLIMIENT? DEL CONTRATOD POR CAUSAS NO
IMPUTABLES A UNO DE LOS CONTRATANTES NO DA LUGAR A LA
RESOLUCION, Y PUEDE DAR LUGAR A LA CONCESION DE UN NUEVQ
PLAZO PARA CUMPLIR. (SENTENCIA DE 8 DE ABRIL DE 1999.)

Ponente: Excmo. Sefior don Francisco Morales Morales.

Una persona celebra con una sociedad promotora un contrato de cesidén de
varios terrenos a cambio de obra, obligAndose la promotora a entregar a la
cedente un piso y una plaza de garaje en el edificio que se construyera en un
plazo expresamente pactado, y a pagar una determinada cantidad en caso de
incumplimiento por causas que le fueran imputables. Al carecer de la licencia
municipal para construir un edificio de las caracter{sticas requeridas, la pro-
mototra presentd al Ayuntamiento un estudio de detalle para poder obtener la
correspondiente, con el resultado de que no se pudo finalizar el edificio ni
hacer la entrega en el plazo convenido. L.a cedente demandd a la promotora
reclamande la cantidad estipulada para ese caso en el contrato y, en su defec-
to, la resolucidn del mismeo. El Juzgado desestima la demanda en el sentide
de condenar a la promotora a entregar la obra y pagar los intereses legales de
la cantidad reclamada. La Audiencia Provincial revoca la sentencia, condenan-
do a la promotora al pago de dicha cantidad. La promotora recurre en casa-
cidn.

El TS estima el recurso por considerar, entre otros motivos, que estd pro-
bado que el incumplimiento de la recurrente se debid a causag no imputables
a ella debido a la falta de licencia municipal, y ademés procuréd cumplir su
obligacién, sélo que no le fue posible hacerlo en el plazo convenido por las
razones indicadas, pues gestiondé la concesion de la licencia adecuada. En
virtud de las circunstancias del caso, el TS considera procedente la concesidn
de un nuevo plazo para realizar la entrega a la cedente,
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LA ACCION RESOLUTORIA DE UN CONTRATO BILATERAL DEBE EJERCI-
TARSE EXCLUSIVAMENTE FRENTE A QUIEN HAYA INCUMPLIDO SU
OBLIGACION. (SentiNciA pE 13 pE asriL pe 1999.)

Porente: Excemo. 3efior don Pedro Gonzdlez Poveda.

Se celebra entre una persona fisica y otra més, junto con una sociedad
constructora, un contrate que ellos llaman de compraventa, consistente en
cambiar un bajo comercial por una vivienda. Debido al incumplimiente de los
otros dos contratantes dentro de plazo, la duefia del bajo les demandd a los
otros, reclammando la resolucién del contrato, la mutua devolucién de los ci-
tados inmuebles y la indemnizacién por dafios y perjuicios. El Juzgado des-
estima la demanda, ¥y la Audiencia Provincial revocea la sentencia. Uno de los
codemandados, la persona fisica, recurre en casacion,

El TS desestima el recurso. ntre otros motivos procesales, porgue consi-
dera que la accidn para atacar ¢l contrato —cuya calificacidén compete al
Juzgador de instancia— que. en este caso. es de permuta, y ho un contrato
complejn, se encuadra dentro del articule 1.124 del Codigo Civil —y no, coma
alega el recurrente, dentro de la accidn rescisoria del art. 1,483 del Cddigoe
Civil—, apoyindose en la falta de entrega de la cosa prometida en ¢l plazo
estipulado por no haberse finalizade la obra a tiempo por la constructora; si
dicho incumplimiento es imputable a la parte recurrente, este es el Wnico
responsable frente a la otra parte, sin perjuicio de las acciones que pueda
tenet [rente a su codemandada.

EL INCUMPLIMIENTO DE LA CONDICION SUSFPFENSIVA EN EL PLAZO
SENALADO EXTINGUE EL CONTRATO, TENIENDQOSE POR VERDADERO
EL TITULO ST LAS PARTES ACEPTAN SUS EFECTOS. (SENTENCIA DE 20 DE
ABRIL DE 1999.)

Porenter Exemo. Sefior don José Menéndez Herndndez.

Una SA demanda a un matrimonio la extincidn de la compraventa de un
piso, celebrada en documento privado, por no haberse cumplido la condicién
suspensiva convenida en un plaze determinade, y que se les tenga por preca-
ristas de la vivienda, pidiendo asf su desalojo. Bl Juzgado estimma la demanda
y la Audiencia Provincial conflirma la sentencia. Los demandados recarren en
casacidn,

El TS desestima el recurso al apreciar que el hecho del incumplimiento de
la condicién —reconocimiento de una deods anterior— estd probado y la
extincién del contrate, debido a ello, respaldada por los artfculos 1.114 y
1.117 del Cédige Civil. No se puede alegar la falsedad del documente privado
—instrumentada por fotocopia— porque de los actos posteriores al incumpli-
miento por los demandados se deduce que aceptaron la resolucién del contra-
to, habiendo, por tante, distrutado la finca en concepto de precario,
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LAS NORMAS REGULADORAS DEL SANEAMIENTO POR VICIOS OCULTOS
NO SON APLICABLES A LOS CASOS DE DEFECTOS EN LA CONSTRUC-
CION DEL ARTICULO 1.591 DEL CODIGO CIVIL., (SENTENCIA DE 23 DpE
ABRIL DE 1999)

Ponente: Exemo. Sefior don Alfonso Villagéomez Rodil.

Una empresa demanda a otra empresa constructera, de la que era subcon-
tratista, reclamando indemnizacién por dafios y perjuicios. L.a demandada
formula reconvencidn, reclamando también indemnizacién por incumplimien-
to de la subcontrata por ejecucién defectuosa de la obra y abandono de los
trabajos. El Juzgado desestima la demanda y estima la reconvencion, y la
Audiencia revoca parcialmente la sentencia en cuanto a la cuantia de la in-
demnizacién a pagar por la demandante reconvenida, la cual recurre en ca-
sacién.

El TS desestima el recurso, entre otros motives procesales, porgue la ale-
gacién por parte del recurrente de la inaplicacidn del artfeulo 1.484 del Cé-
digo Civil —porque, al haber recibido la obra el contratista, representarfa una
aceptacidon formal de la ausencia de defectos— estd fuera de lugar. ya que =l
articulo 1.484 del Cédigo Civil se refiere a la compraventa, no al contrato de
gjecucidon de obra, ya que los defectos de construccidn ne constituyen simples
vicios ocultos, cuya accion de saneamiento se extingue a los seis meses, sine
defectos tipificables en el articulo 1.591 del Cédigo Civil ¥ no impiden que
integren situacién de incumplimiento contractual.

LA FIGURA DEL «LEVANTAMIENTO DEL VELO» EN LAS SOCIEDADES DA
LUGAR A LA RESPONSABILIDAD DE VARIAS SOCIEDADES QUE TIE-
NEN EL MISMO ADMINISTRADOR. NO SON RESPONSABLES POR CUL-
PA O NEGLIGENCIA LOS AREBITROS QUE HAN EMITIDO UN LAUDO
CON RETRASO POR CAUSAS NO IMPUTABLES. (SENTENCIA DE 26 DE ABRIL
pE 1999.)

Ponente: Excmo. Sefior don Ignacio Sierra Gil de la Cuesta.

Una SA demanda a ofras dos y 8 varias personas fisicas, reclamando el
pago de un canon arrendaticio, la responsabilidad solidaria de varios de ellos
e indemnizacidn por dafios y petjuicios a dos de los demandades por incum-
plimiento del mandato arbitral, que die lugar al fracaso del arbitraje v al
procese judicial. El Juzgade estima parcialmente la demanda, absolviendo a
los Arbitros, y la Audiencia Provincial confirmé la sentencia. Los demandados
condenados recurren en casacitén.

El TS desestima el recurso, declarando que es un hecho probado en la
sentencia recurrida que los drbitres se retrasaron en la emisién del lando por
caunsas ajenas a su voluntad, y, por tanto, no son responsables por culpa o
negligencia. Por otra parte, en cuanto a la responsabilidad de las sociedades
demandadas, ésta puede exigirse en virtud de la doctrina del levantamiento del
velo, segin la cual es preciso, en determinadas ocasiones, entrar en el sustrato
de ciertas personas juridicas para impedir que, al amparo de un formalismo
legal, se ihcida en fraude de terceros o se facilite un uso antisocial del dere-
cho; en este caso, la sentencia recurrida declard probado que el recurrente es
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administradoer de las dos socledades recurrentes, ¥y que las operaciones que
han dado lugar a este proceso han sido posibles en virtud de esta administra-
cidn dnica, dando lugar a la responsabilidad de todes ellos.

EL INCUMPLIMIENTO POR LOS ADMINISTRADORES DE UNA SOCIEDAD
ANONIMA DE LA OBLIGACION DEL ARTICULO 262.5 DE LA L3A DA
LUGAR A RESPONSARILIDAD SOLIDARIA DE LOS MISMQS. (SENTENCIA
DE 29 DE ABRIL DE 1999.)

Ponente: Excmo. Sefior don Luis Martinez-Calcerrada y Gémez.

Un Banco que tiene la torma de SA demanda a sus Administradores recla-
mando una indemnizacién por incumplimiento de varias obligaciones estable-
cidas en la Ley de Sociedades Anénimas por haber caido la sociedad en insol-
venciga. El Juzgado desestima la demanda y la Audiencia Provincial confirma
la sentencia. El Banco recurre en casacidn.

ELTS estima el recurso al considerar que los Administradores incurren en
responsabilidad por haber incumplido la obligacién impuesta por el articu-
lo 262-5.° de la Ley de Sociedades Andénimas de convocar la Junta General en
el plazo de dos meses, por insolvencia social debida a la talta de page de
deudas por sus clientes, a los fines de adoptar, en su caso, el acuerdo de
disolucién o no solicitar la disolucién judicial de la sociedad, previendo el
citado precepto expresamente la responsabilidad solidaria de los Administra-
dores en tal caso.

SI LOS ESTATUTOS DE UNA SOCIEDAD CIVIL DISPONEN QUE TODO
ADQUIRENTE DE PARTICIPACIONES INDIVISAS ES SOCIO, SE LE AFLI-
CAN LAS DISPOSICIONES PREVISTAS EN EL CODIGO CIVIL Y EN LOS
ESTATUTOS. (SENTENCIA DE 27 DE MAYO DE 1999))

Porente: Bxcmo. Sefior don José Menéndez Herndndez.

Una sociedad civil demanda a una entidad reclamando una cantidad por
el concepto de cuota de gastos de mantenimiento de las cuotas de participa-
cién social de que la entidad demandada es titular, entre otros conceptos. La
demanda es estimada por el Juzgado, y la Andiencia Provincial confirma la
sentencia. La demandada recutre en casacién.

El TS desestima el recurso, entre otras razones de cardcter procesal, por-
que, segin el artfeulo 1.7 de los estatutos de la sociedad civil demandante y
recurrida, los propietarios de participaciones indivisas de una finca cons-
tituyen la sociedad civil, v adquieren por el hecho de ser copropietarios la
condicidn de socios, par haberse vinculado el cardcter social a la titularidad
de las participaciones. Segln estos mismos estatutos, los gastos de conserva-
cidén y mantenimiento corren a cargo de los socios, que han de satisfacer las
cuotas oportunas. Por tanto, si la entidad recurrente es titular de participacio-
nes indivisas en la finca, es socia. y como tal, segin los articulos 1.689 y
correlativas del Cédigo Civil y los estatutos sociales, se le ha de repercutir la
cuota proporcional por la utilizacién de log servicios prestados por la so-
ciedad.
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EL CONSORCIO DE COMPENSACION DE SEGUROS SOLO ESTA OBLIGA-
DO POR LEY A SUFPLIR LA INOPERANCIA DE LAS ENTIDADES ASEGU-
RADORAS DENTRO DE LOS LIMITES CUANTITATIVOS LEGALMENTE
ESTABLECIDOS PARA EL SEGURO OBLIGATORIQO. (SENTENCIA DE 27 DE
MAYO DE 1999)

Ponente: Excmo, Sefior don Alfonso Barcala y Trillo-Figueroa.

El propietario de un camién demanda al Consorcio de Compensacion de
Seguros enh reclamacién de una cantidad, basindose en que, debido a un
accidente que tuvo con su vehiculo asegurado, fue condenado a pagar ciertas
cantidades por dafios y perjuicios; por entrar en quiebra la Compafifa asegu-
radora, el Consorcio procedié al pago de sus obligaciones en el dmbito y
Iimites del seguro obligatorio, y abond una suma inferior a aquélla a que fue
condenado a pagar el conductor, que ha sido requerido de pago por el resto.
El Juzgado desestima la demanda y la Audiencia Provincial revoca la senten-
cia. E1 Congoreio recurre en casacién.

BL'TS estima el recurso al observar que la Ley de 24 de diciembre de 1962
y la jurisprudencia estiman que el Fondo Nacional de Garantia sélo estd le-
galmente obligado a suplir la inoperancia de las entidades aseguradoras den-
tro de los limites cuantitativos legalmente establecidos para el seguro obliga-
torie, y ne leo estd a afrontar el page de indemnizaciones consecuentes a
seguros voluntarios.

LA FALTA DE CUMPLIMIENT(O POR PARTE DEL VENDEDOR DE SU OBLI-
GACION DE RECIBIR EL PRECIO ES CAUSA DE RESOLUCION DEL
CONTRATO DE COMPRAVENTA. LA VENTA DE UN BIEN GANANCIAL
CON EL CONOCIMIENTO DEL OTRO CONYUGE ES ANULABLE, NO
RADICALMENTE NULA. (Sentencia peE L7 DE JuLio pE 1999))

Ponente: BExcmo. Sefior don Alfonse Villagémez Rodil.

Se¢ celebra un contrato de compraventa de tres fincas en documento priva-
do, siendo el vendedor casado y no habiendo consentido su esposa, aunque
canocid la existencia del contrato cuande mas tarde se le hizo un requeri-
miento por acta notarial, Los compradores demandan a los vendedores recla-
mando la elevacion a piblico del contrato, y los vendedores formulan recon-
vencién en la que piden, uno la resolucidn, y otra la nulidad del contrato por
la citada falta de consentimiento de la esposa. El Juzgado estima la demanda
y desestima la reconvencion, y la Andiencia Provincial confirma la sentencia.
Los vendedores recurren en casacifn.

El TS desestima el recurso al apreciar los hechos probados, que acreditan
que la parte vendedora se negdé a recibir el precio, al no cobrar el talén del
primer plazo y al rechazar los otros talones, con el pretexto de que el contrato
era hulo, rechazando también el ofrecimiento de pago que le hizo la parte
compradora, y que el requerimiento que peor acta notarial hizo la parte ven-
dedora a la compradora resolviendo el contrato fue recibida por el portero, sin
que se demostrase la fecha efectiva de recepeidn por el destinatario, lo que no
altera su incumplimiento inicial y decisivo, que le priva de la facultad de
resolver, Por otra parte, la falta de consentimiento de la esposa, no de su
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conocimiente ——que tuvo lugar a través de un requerimiento notarial-— no
hace radicalmente nulo el contrato, sino sdlo anulable, y por tanto, subsana-
ble por el consentimiento posterior expreso o tdeito.

LA IMPOSIBILIDAD DE DAR A LA COSA VENDIDA LA FINALIDAD PRETEN-
DIDA POR EL COMPRADOR ES INCUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION
POR PARTE DEL VENDEDOR QUE DA LUGAR A LA RESQLUCION Y A LA
INDEMNIZACION POR DANOS ¥ PERJUICIOS. (SENTENCIA DE 26 DE JULIO
DE 1999.)

Porente: Excmo. Sefior don Romdn Garcela Garela.

El comprador de una finca demanda al vendedor, reclamando la resolucidn
del contrato y la indemnizacién por dafios y perjuicios, al no poder destinar
el inmueble al uso pretendido —ubicacién de un establecimiento comercial-—
debido a la situacién urbanistica del mismo y a la falta de dos locales comer-
ciales que se habfan determinado en el contrato. El Juzgado estima parcial-
mente la demanda. declarando resuelto el contrato. pero con el pronuncia-
miento de que quedaban en poder de los demandados, en concepto de daflos
¥ perjuicios, las cantidades percibidas por éstos como precio aplazado. La
Aundiencia revecd la sentencia, desestimando tanto la demanda come la recon-
vencién. El demandante recurre en casacién.

El TS estima el recurso al considerar que la sentencia impugnada no ha
tenido en cuenta que los vendedores debfan conocer la situacién urbanf{stica
de la finca, pues €l Plan General de Ordenacidén establecfa como uso caracte-
ristico de la misma el residencial, ademds de otros concretos, entre los cuales
no estaba el que el comprador queria darle, mientras que, por otra parte, la
determinacién en el pacto de que en el inmueble habia dos locales comercia-
les no correspondia a la realidad. Por tanto, la obligacién denunciada en el
litigio como incumplida por los vendedores es la referente a la ineptitud del
objeto comprado para el uso a que debfa destinarse es causa de resolucién del
contrato e indemnizacién por dafios y perjuicios.

NO PUEDE PROSPERAR LA ACCION DE SANEAMIENTO POR VICIOS OCUL-
TOS 51 EL FRETENDIDOQ DEFECT(Q ES VISIBLE. EL SIMPLE ERROR EN
LOS MOTIVOS NO INVALIDA EL CONTRATO. (SENTENCIA DE 29 DE JULTO DE
1999.)

Porenter Excmo. Sefior don José Menéndez Herndndez.

La compradora de un inmueble demanda a los vendedores reclamando la
resolucién y nulidad del contrato y la indemnizacidn por dafies y perjuicias
por la existencia de un pozo negro en la finca y por desconocer que ésta se
hallaba en terreno no urbanizable, lo que le impide realizar algunas reformas.
El Juzgado desestima la demanda y la Aundiencia confirma la sentencia. La
demandante recurte en casacidn.

El TS desestima el recurso al considerar que la existencia de un pozo negro
no es vicio oculto, porgque s unh gistema hormal de evacuacidén en construc-
ciones de la antigiiedad de la litigiosa en zonas donde no hay red de alean-
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tarillado y perque no puede conceptuarse como vicio ocufto un pozo negro
perfectamente visible a seis metros de la casa, Es decir, no hay ningin defecto
oculto, porque el pozo es manitiesto y no hace la vivienda indtil. Por otra
parte, la suspensién de las licencias para realizar obras se acordd en el Plan
General, por el plazo de dos afios, el 11 de enero de 1994, v 1la compraventa
privada se otorgé el § de noviembre de 1992, ademds de que el simple error
en los motivos no invalida el contrato, sobre todo porque dichos motives ne
se hicieron constar en el mismo. Tampoco la suspensidn temporal de las
licencias es una prohibicion de edificar, porque la finca estd ya edificada y
apta para su ocupacién inmediata, por lo que no es aplicable la facultad de
rescisién del articule 45 de la Ley del Suelo.

EL INCUMPLIMIENTO COMUN DE AMBOS CONTRATANTES HACE IMPRO-
CEDENTE LA RESOLUCION DEL CONTRATO DE COMPRAVENTA. (SEN-
TENCIA DE 29 DE JUNIO DE 1999.)

Ponente: Bxemo. Sefior don Luis Martinez-Calcerrada y Gémez.

Una SA demanda a otra, reclamando la resoluecidn por incumplimiento de
un centrato de compraventa con indemnizacién por dafios y perjuicios. El
Juzgado desestima la demanda y la Audiencia Provincial revoca la sentencia,
La demandada recurre en casacién.

El TS estima el recurse, pues considera que el Tribunal a gue no tuve en
cuenta que tanto la parte demandada como la demandante incurrieron en
motra en el cumplimiento de sus obligaciones respectivas, y la mora para una
de e¢llas no puede comenzar hasta que la otra cumple con su obligacién, segin
el artfenlo 1.100 del Cadigo Civil, por lo que no procede la resolucidn ni la
indemnizacién por haber compensacién de culpas.

LA JUNTA DE OBRAS DEL PUERTO NO ES RESPONSABLE DE LA DES-
TRUCCION DE MERCANCIAS POR EL INCENDIO PRODUCIDO EN LAS
DEPENDENCIAS PORTUARIAS, PFOR NO SER DEPOSITARIA DE DICHAS
MERCANCIAS. (SsntENCIA DE 30 DE JjuLio ps 1999)

Ponente: Excmo. Sefior don Luis Martinez-Calcerrada y Gémez.

Una Compafifa de seguros demanda a la Junta de Obras v a la compafifa
estibadora de un puerts donde se produjo un incendio que destruyé unas
mercanclfas alll almacenadas, reclamando ¢l importe de las mismas més los
procedentes intereses y costas legales. Bl Juzgado desestimé la demanda y la
Auvdiencia confirmd la sentencia. La aseguradora recutre en casacién.

El TS desestima el recurso, aceptando el pronunciamiento del Tribunal de
instancia, segin el cual la Junta de Obras y la otra demandada no asumieron
la condicién de depositarias de las mercancias siniestradas, segiin se establece
expresamente en el reglamento por el que se rige el puerto, por lo que no son
responsables de los dafios, salvo que s hubiesen establecido garantias para las
mismag en sus reglamentos particulares de almacenaje, lo que no se ha acre-
ditado hubiera tenido lugar en este caso, y, por otra parte, la tarifa que se paga
al respecto da sdlo derecho a utilizar las instalaciones del puerto, no a la cons-
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titucidn de un depdsito, siendo responsabilidad de log usuarios el euidado y
vigilancia de las mercancias, asf como el resarcimiento de los dafios causados
a las instalaciones portuarias.

LA PRESTACION POR EQUIVALENCIA ORDENADA EN LA EJECUTORIA
SUPONE UNA AUTENTICA DEUDA DE VALOR A APRECIAR EN LO EJE-
CUTORIADQO. (SENTENCIA DE 29 DE JULIO DE 1999)

Porente; BExcmo. Sefior don Luis Martinez-Calcerrada y Gémez,

Un Aute de la Audiencia Provincial confirma el Auto del Juzgado de Pri-
mera Instancia que, dande cumplimiente a la ejecutoria, fija una cantidad
determinada como prestacién por equivalencia que ha de abonar la parte
ejecutada por no poderse cumplir in matura la obligacién, y es recurrido en
casacidn.

E1 TS estima al recurso al apreciar que, cuando no sea posible el cumpli-
miento in ratura de la obligacién, se procederd a devolver la prestacién que
corresponda por equivalencia, es decit, el valor del objeto al momento en que
se tenga que consumar el derecho reconvcido o tutelado por la sentencia, lo
que implica integrar una auténtica deuda de valor, pero que se considere
debidamente actualizado en ¢l momento de la satistaccién de ese derecho, lo
que en este caso no s posible por haberse vendido la finca objeto de esta
obligacidn a terceros.

M COCG

C) ARRENDAMIENTQOS
Por CaraLine Ramirez RamirEz
Arrendamientos risticos

ACCESO A LA PROPIEDAD.—LA APLICACION DEL ARTICULO 43 DE LA LEF
PARA FIJAR EL PRECIO DE LA FINCA ES LICITA AUNQUE SEA EL
ARTICULO 39 EL QUE 5E DEDICA A LA FIJACION DEL PRECIO DE LAS
FINCAS RUSTICAS MIENTRAS AQUEL SIRVE PARA VALORAR LOS BIE-
NES DE CUALQUIER CLASE QUE SEAN,. NO PUEDEN EXCLUIRSE AL-
GUNAS FINCAS DEL DERECHO DE ACCESO 5T ESTAN INCLUIDAS EN
LA SENTENCIA. (SENTENCIA DE 11 DB JULO DE 1995.)

El Juzgado ndmero 2 de Pamplona desestima la demanda, pero la Audien-
cia Provincial de la misma capital revocd la anterior.

No se¢ admite la casacidn. Bl auto del Juzgado acogid el criterio del articu-
lo 43 LE Forzosa para determinar el valor de los inmuebles ya que, de seguirse
el del articulo 39 de la misma Ley se llegaria a un precio alejado de la realidad
del mercado. pero ello no implica contradiccidn con ¢l fallo sino la utilizacién
de la facultad que concede el articulo 43 para evitar una valoracién injusta, va
que es doctrina de la Sala que no se incurre en extralimitacién respecto a lo
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que se ejecuta cuande se decide sobre extremos que, atn no contempladas en
la resolucién a ejecutar son consecuencia natural e ineludible de la situacién
juridica examinada en el litigio. El que el tallo mencione sélo el articulo 39 se
explica porque es el que dedica la LEF a la determinacidn del justo precio de
fincas rdisticas, pero no elimina la posibilidad de aplicar el artfculo 43 que es
el que fija el valor de los bienes, cualquiera que sea su naturaleza. No se pue-
den excluir algunas tfincas del derecho de acceso a la propiedad si se excluyen
en la sentencia, ya que ésta no puede modificarse en la tase de ejecucién, pues
lo contrario supondria una vulneracidn del articulo 24 de la Constitucidén y
una modificacién, retroactiva e intem pestiva de la misma. MANIFESTADA POR
EL ARRENDATARIO su voluntad de adquirir, ejercitando su derecho por via
judicial mediante la accién que ampara su legltimo interés, no puede manifes-
tar su falta de interés, una vez que obtiene satisfaccién judicial de su preten-
sidn, pues supone vulneracién de la doctrina de los actos propios.

EXTINCION DE ARRENDAMIENTO.—LOS SUCESORES DE LA HEREDERA
FIDUCIARIA QUE ARRENDO LA FINCA PUEDEN DAR POR EXTINGUIDO
ElL ARRENDAMIENTO TRANSCURRIDO EL ANO AGRICOLA EN QUE
FALLECIO AQUELLA, POR CONSOLIDACION DEL DOMINIO. (SENTENCIA
DE 18 DE JuLID DE 1995))

El Juzgado nimero 1 de Puertellano estimd la demanda y la Audiencia
Provincial de Albacete desestimé la apelacidn.

No procede la casacidn, La heredera tfiduciaria arrendd a los demandados
lag fincas y uno de los herederos fideicomisarios, fallecida aquélla, requirid al
arrendatario para que tuviera por extinguido el contrato de arrendamiento. La
no limitacidn de la posibilidad de disponer «intervivosr paliaria la dificultad
que surgiria a tenor del articulo [2.1 LAR para concertar arrendamientos,
pero el concierto de un contrato arrendaticio no desvirtda los derechos de
quienes ostenten expectativas sucesorias sobre los bienes arrendados sino que,
por €l contrario, han de incluirse estos derechos en la férmula amplia de otros
derechos andlogos de goce que el articulo 13 LAR prevé por lo que se ha
producido el efecto de consolidacién del dominio de las personas designadas
como herederos para el caso de que subsistan bienes a la muerte de la fidu-
ciaria, que entonces adquirirfan la condicién de arrendadores pero sélo du-
rante el correspondiente afio agricola y de ah{ su legitimacidn para ejercitar
la accién correspondients v, en consecuencia ha de entenderse, transcurrido
¢l afio agricola, extinguide el arrendamiento. No se pide por la actora ni sc
discute en la sentencia la extincién del arrendamiento por finalizacién del
plazo fijado para el arrendamiento, lo que hubiese permitido las prérrogas de
los articulos 25 y 26 y exigido los requerimientos que mencionan los recu-
trentes sino extincién por consolidacidn del dominio con otros derechos de
goce que regula el articule 13 LAR y que no exige requerimiento alguno.

ACCESO A LA PROPIEDAD. 851 LA APLICACION DE LOS ARTICULOS 30 Y
43 DE LA LEF DETERMINA UN VALOR SUPERIOR O INFERIOR AL REAL
A JUICIO DEL JUEZ, SE ILLEVARA A CABO LA TASACION PARA ENCON-
TRAR CRITERIOS MAS ADECUADOS AL VALOR REAL DE LA FINCA.
(SENTENCIA DE 21 DE MARZO DE 1996.)
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El Juzgado de Azpeitia estim§ la demanda y la Audiencia Provincial revoced
en parte la anterior, en cuanto al precio.

No procede la casacién. Se admitié por el Juzgado el derecho de acceso a
la propiedad debiendo abonarse la cantidad de 7.752.803 pesetas, y en la
apelacidn la Audiencia modificd este precio fijdndolo en 11.174.243 pesetas.
La alegacidn de que los valores fijados por los Organismos oficiales son muy
superiorgs al fijado por la Audiencia no se puede tener en cuenta, ya que la
legislacién de expropiacidn forzosa contiene una garantia patrimonial, fijdn-
dose en la utilidad pdblica y el interés social como justificantes de la priva-
cién forzosa de la propiedad que €s lo que, en realidad, supone ¢l derecho de
acceso a la propiedad. Cuando la aplicacién de los artfculos 39 y 43 de la Ley
de Expropiacién determinen un valor superior o inferior al real, a juicio del
juez, éste llevard a cabo la tasacidn por los criterios que considere més ade-
cuadas, todo 1o cual significa que los precios no vienen preestablecidos y se
fijardn en cada caso concreto, tratando de hallar el valor real, sin que venga
ligade a valoraciones realizadas por érganos administrativos con cardcter
general, de manera que la bisqueda de ese valor real mal puede conculear el
principio constitucional de igualdad ante la Ley y es reconocido por reiterada
jurisprudencia de esta Sala.

ACCESO A LA PROPIEDAD.—NOQ SE EXCLUYE LA CONDICION DE CULTI-
VADOR PERSONAL POR EIL HECHO DE QUE EL ARRENDATARIQ SEA
PENSIONISTA DE LA SEGURIDAD §CGCIAL POR INVALIDEZ PERMANEN-
TE DEL MISMO. (SENTENCIA DE 25 DE MARZOD DE 1995.)

El Juzgado ndimere 1 de Chiclana estimé la demanda y confirmé la Au-
diencia.

No se admite la casacidén. Se argumenta en el recurse que el actor no tiene
la condicién de cultivador personal, ya que su situacidén de pensionista de la
Seguridad Social no dimana de su jubilacidn por edad, sino de haber sido
declarade invilide con invalidez absoluta. Pero hay numerosas sentencias que
declaran compatible la condicién de cultivador personal y de pensionista
de la Seguridad Social ¥ no cabe limitar esa compatibilidad a quienes sean
PENSIONISTAS POR EDAD, EXCLUYENDO A LOS DECLARADOS INVA-
LIDOS, ya que es factible la explotaciéon de los predios tanto por sf como
valiéndose de la ayuda de familiares, sin utilizar asalariados més que circuns-
tancialmente. As{ lo reconocen las sentencias de 28 de enero de 1988 y de 13
de diciembre de 1993, refiriéndose la primera de cllas al supuesto de invali-
dez permanente, que si ciertamente puede impedir el desempefio material de
las faenas agricolas o al menos de la mayor parte de ellas, no es obsticule
para que pueda llevar la explotacién con ayuda de sus hijos. En el presente
caso se declara probado que el actor cultiva la finca en unidn de una cafiada
y de una hija, residiende todos ellos en la vivienda que se halla en la finca,
sin que tal dato de hecho resulte desvirtuado por el recurrente, por lo que no
cabe negar al actor la condicidn de cultivador personal que, en unién de los
demds requisitos legales que concurren en el caseo, le habilitan para acceder
a la propiedad de la finca arrendada, como establecen las sentencias de las
instancias.
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ACCESO A LA PROPIEDAD. —EL INFORME DEL PERITO NO DEMUESTRA
QUE LA FINCA TENGA UN VALOR SUPERIOR EN VENTA AL DORBLE
DEL PRECIQ QUE CORRESPONDE A LAS DE SU MISMA CALIDAD O
CULTIVO EN LA COMARCA, (SENTENCIA DE 10 DE Mavo DE 1996.)

El Juzgado nimero 3 de Bilbao estimé la demanda y la Audiencia confir-
mé.

No se admite la casacién. Alega el recurrente que las circunstancias que se
deducen del intorme pericial hacen pensar en la aplicacién de la causa 3." del
apartade 1.° del artfcule 7 LAR, exclusorio de la legislacién especial arrenda-
ticia, ya que la Diputacién Foral de Vizeaya es propietaria de la otra mitad del
caserfo, la finca se considera como rural con edificacién tolerada y, a efectos
de plusvalia, el Ayuntamiento tiene establecido para los terrenos un indice de
900 pesetas metro cuadrade, pero esta Sala ha declarade que la finca ha de
tener en su valor de venta un incremento en la cuantia, por cualquier cireuns-
tancia ajena a su destino agrario, y que se precisa constancia del que tengan
lag de su misma especie y calidad. Por otra parte, ¢l contenido del informe no
es propiametite materia de casacién y es de libre apreciacién por el Juez,
segun las reglas de la sana critica. El perito, por otta parte. no alegd que la
finca tuviese un valor superior en venta al doble del precio que correspondiese
a las de su misma calidad o cultivo en la comarca, ya que tan s$6lo se refirié
a criterios de valoracidn agricela. En la sentencia se dijo que en ejecucidn de
la misma se fijarfa el precio de venta atendiendo al valor real de los bienes,
conforme al articulo 43 LEF, observindose asf lo dispuesto por el articule 99
LAR, que podra o no coincidir con el valor de mercado asignado por el perito,
sin contar can que el valor real podrd ser objeto de concrecién en la fase de
ejecucidn. Esta s una solucién técnicamente viable en la ejecucidén y permi-
tida procesalmente, en cuya fase se podrd resolver cualquier duda acerca de
la determinacidén del objete arrendado, sin que quepa equiparar la aludida
fase a un nuevo juicio, por lo que el Tribunal a gue no infringié el artfcu-
lo 359 LEC y la jurisprudencia concordante.

Arrendamientos urbanos

RETRACTO.—NQ COINCIDE LO VENDIDO CON EL OBJETO DEL ARREN-
DAMIENTO, YA QUE LA NAVE ES PARTE DEL SOLAR SOBRE EIL QUE
SE HA CONSTRUIDO LA NAVE. (SENTENCIA DE 18 DE MAYo DE 1995))

El Juzgado nimero 19 de Madrid estimé la demanda parcialmente, pero
revocd la anterior la Audiencia Provincial

Ne precede la casacién. Funda el primer motivo del recurso en el acta
levantada con ocasidn de la celebracién de la prueba de reconocimiento judi-
cial, siendo reiterada la jurisprudencia que dice que no es documento habil
para sustentar el recurso. La nave respecto a la cual admite el Juzgado el
retracto no es independiente del solar, sino que se trata de una edificacidn
sobre parte del mismo. La mds reciente doctrina de esta Sala declara que si
ho coihcide lo vendido con lo arrendado, no nace la aceidn de retracto arren-
daticio.
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RESOLUCION DEL ARRENDAMIENTO.—EL CONTRATO DE 1986 NO ES
CONTINUACION DEL DE 1930, SINQ OTRO AUTONOMO, FOR LO QUE
NO CABE LA PRORROGA FORZOSA QUE SE PRETENDE. (SENTENCIA DE
17 pE JULIo DE 1996.)

El luzgado nimero 7 de Logrofio estimd la demanda, y la Audiencia con-
firmd,

No procede la casacidn. El actor notificé al arrendatario del LOCAL por
via notarial la extincion de la vigencia del arrendamiento tras cuatro prérro-
gas anuales tdcitas, a tenor de la clansula 2." de dicho contrato, a cuyo fin se
le hacfa saber la intencién de la sociedad arrendadora de no prorrogar el
cantrato ¥ darlo por resuelto. Los documentos alegados por el recorrente no
tfueron tenidos en cuenta por la primera instancia ni se hizo referencia a ellas
en el término de seis dias que fueron concedidos por providencia de 11 de
julio de 1991, por la Sala de apelacidn, sino varios meses después, con lo que
habfan precluido todos los plazos que la Ley prevé para la defensa de las
partes y su presentacidén en este recurso extraordinario comportarfa la alega-
cion de un hecho nuevo que no se puede admitir y adem4és estos documentos
debfan estar en poder del recurrente desde el primer momento. Por otra parte,
dichos documentos no prueban la intervencién ni el consentimients de la
propiedad y menos afinh auspician la idea de una posible contihuacion del
contrato de 1930 por el de 1 de enero de 1986, cuya autonomia queda contras-
tada, por lo que en el peor de los casos serfa una novacién extintiva del de
1930 y no subrogacién ni traspaso, dades los términos antagénicos en que se
desarrclla la literalidad de ambas, La pretensidon del recurrente es que el
contrato de 1986 sea una continuacidn del de 1930, v asi mantener la prérroga
forzosa del articule 57 LALU. Pero la interpretacién del contrato de 1986 dice
que la duracién de un afio prorrogable, salve rescigién a instancia de cual-
quiera de las partes, previa notificacién fehaciente en un plazo de quince dias
anterior a su vencimiento, demuestra la intencidén concorde de ambos de no
someterse a la prérroga tforzosa del articulo 57 LAU, sino al artfeule 9 del
RDL de 30 de abril de 1985,

REVISION DE RENTA.—EL MEROQ ABONQO DE LAS RENTAS RECLAMADAS
SIN ACEPTACION PREVIA DE SU CUANTIA, NO ES SUFICIENTE PARA
APLICAR LA DOCTRINA DE LOS ACTOS PROPIOS, YA QUE ESTA NO ES
APLICABLE CUANDQ ESTAN VICIADOQS POR ERRQR. (SENTENCIA DE 17 DE
JULIO DE 1995.)

ElJuzgado ndmero 4 de Oviedo estimd la demanda, y la Audiencia Provin-
cial confirmé.

No se admite la casacidn. Se condend al demandado a abonar a la deman-
dante una suma por el concepte de devolucién o reintegro de cantidades
pagadas con exceso por error en el cdleulo del incremento del importe de la
renta en aplicacién de la cldusula 4.* del contrato de 15 de octubre de 1981.
No puede admitirse la doctrina de que nadie puede ir contra sus actos pro-
pies, ya que el mero abono de las rentas reclamadas. sin aceptacién previa de
la cuantia de su elevacidn, no es suficiente al efecto pretendido al no concu-
trir los requisitos exigidos jurisprudencialmente. Ademés, la doctrina juris-
prudencial prohibe ir contra sus propios actos que definan claramente su
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posicién o situacién juridica sobre el presupuesto de que sean vdlidos en
Derecho, por lo que no procede su alegacidn cuando tales actos estdn vicliados
per error, que es lo que sucede en este caso. Ha de rechazarse, en conclusidn,
la posibilidad de que el mero pago de lo indebido redna la condicion de acto
propio en el sentido de la jurisprudencia. Dice ¢l recurrente que no mediando
la notificacién previa al arrendatario del aumento de la renta ampardndose en
una ¢ldusula de estabilizacidén, ninguna obligacidn tenia el arrendatario de
satistacer una merced que, sin embargn, se le puso al cobro, pero la realidad
es que no es aplicable el articule 101 LAU a este supuesto, sino que los
aumentos consecutivos a la revisién, pactada en €l contrato, se girasen por la
arrendadora, sin notificacién previa y en cuantfa improcedente, lo cual impi-
de aplicar lo dispuesto en el precepto para €l caso de aceptacién tdeita. Lo
decisive es que la percepeién de rentas en cuantia superior a la procedente,
segin el contrato, vy no aceptada por el arrendatario constituye cobro de lo
indebido que obliga a la restitucién de lo cobrado por error v sin justificacién
alguna.

REVISION DE RENTA.—SE FUNDA EL RECHAZO DE LA REVISION DE
RENTA PRETENDIDA EN LA PRESCRIPCION DE LA ACCION Y EN LA
INALTERABILIDAD DE LOS INCREMENTOS EFECTUADOS REGULAR-
MENTE ¥ DE ACUERDCO CON LA CLAUSULA DE ESTABILIZACION PAC-
TADA. (SENTENCIA DE 24 DE JULIO DE 1995.)

El Juzgado nimero 24 de Barcelona desestimd la demanda y confirmé la
Audiencia.

No procede la casacidn. En el contrato se establece una cliusula por la que
se convenfa la revisién cada dos afios, acomodindose a las variaciones del
coste de la vida de acuerde con los indices de la Direccién General de Esta-
dfstica, tomando como base el existente en la fecha de este contrato. Ni el
Juzgado ni la Sala han negado la existencia de la cldusula de estabilizaciGn
comprendida en el contrato inicial ni el mecanismo regulador derivado de su
aplicacién, pero lo que pasa es que la sentencia recurrida ha tenido en cuenta
otras razones para desestimar la aceién revisora: prescripeidn de la misma,
inobservancia de los Decretos-leyes de 1975 a 1980, limitadores de los incra-
mentos de renta e inalterabilidad de los incrementos efectuados regularmente
y de acuerde con la cldusula de estabilizacién pactada, En cuanto a la apli-
cacidn indebida de los Decretos-leyes enumerados, hay que tener en cuenta
que su aplicacién neo cambiarfa ¢l sentide del fallo recurride, pues continua-
rfan subsistentes las restantes razones que se tuvieroh en cuenta para deses-
timar la pretension del recurrente. Desde 1980 a 1990, segin el recurrente, no
habian transcurride los quince aiios que tija el articulo 1.964 del Cédigo Civil
patra la prescripeién, pero hay que tener en cuenta que el primitivo contrato
era de 1965, en ¢l que aparecia la cliusula estabilizadora, y la interdependen-
cia entre este contrato y el de 1980 se infiere claramente del pacto 2.° del
contrato de 1980. Por otra parte, la jurisprudencia de esta Sala dice que sc
reputan inalterables las revisiones de renta ya realizadas por mutuo acuerdo
de las partes (sentencias de 23 de junio de 1986 y de 20 de julio de 1989). Afin
cuando los incrementos de renta adoleciesen de error, sus consecuencias no
pueden repercutir sobre el arrendatario, quien ha cumplide con la obligacién
que le correspondia segiin el articulo 1.555 del Cadigo Civil.
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RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.~LA CASACION PARA LOS ARREN-
DAMIENTOS DE LOCAL SOLO SE ADMITEN SI LA RENTA EXCEDE DE
J00.000 PESETAS, PERO LOS OCUPADOS POR ENTIDADES BENEFICAS,
DEFORTIVAS O SIN FINES DE LUCRO, SE ASIMILAN A LOS DE VIVIEN-
DAS. (SENTENCIA DE 21 DE SEPTIEMERE DE 1995.)

El Juzgado nimero 5 de Alicante estimé la demanda y la Audiencia con-
firmé.

No procede la casacion. El contrato estaba sometido al articulo 9 del Real
Decreto 271985, y habfa transcurrido la duracidén de tres afios, pactada como
minime en relacidn con los artfculos 1,566 y 1.581 del Cddigo Civil, a cuyos
efectos practicd el requerimiento notarial y ademds, segin el articulo 122
LAU, se somete a los locales ocupados por entidades benéficas, deportivas y
sin fin de lucro, a las normas del contrato de inquilinato. El articulo 135 LAU
s6lo admite la casacidn para los locales cuyo arrendamiento exceda de 500.000
pesetas anuales, pero teniende lg consideracién de viviendas estos locales, es
llanoe que no procede el recurso, sin que sea dbice ¢l que fuera admitido a
trdmite, ya que los motivos legales en que se tunda la inadmisién de un
recutso son pertinentes al resolver el mismo para desestimarlo. aun cuando se
hubiera admitido antes a trdmite diche recurso.

RESOLUCION DE CONTRATO.—LA DEMANDANTE CONOCIA SOBRADA-
MENTE EL DOMICILIO DEL DEMANDADO POR SUS RELACIONES CON-
TRACTUALES CON EL, AUNQUE SE AUSENTARA DEL MISMO O NO
RESIDIERA PERMANENTEMENTE EN EL. (SENTENCIA DE 3 DE OCTUBRE DE
1995.)

La Audiencia Provincial de Barcelona admite el recurso de audiencia en-
tablado contra la sentencia del Juzgado ndmero 33 de Barcelona, dictada en
rebeldia del demandado, declarando la resolucidén del contrato.

No se admite la casacién. La demandante, al negar conocer el domicilio del
demandado, acudid a la citacién y emplazamiento por edictos sin intentar la
citacidn ordinaria, dando lugar a la indefensién del demandado, teniendo en
cuenta que toda la documentacién y correspondencia emanada de la propie-
dad y dirigida al inguiline, eursada desde abril de 1988 a febrero de 1990, se
dirige y es recibida por el demandadoe en el domicilio de autos. domicilio que
ratifica cotno del demandado, cualquicra que sca ¢l grade de intensidad de su
ocupacién, la misma policia judicial. En los recibos, a pesar de su domicilia-
cién bancaria, consta como domicilio del demandado el mismo y en éste
recibia toda la correspondencia a €l dirigida. La sentencia recurrida ne decla-
ta en puridad la residencia efectiva del demandado en este domicilio sino que
éste era conocido por la demandante y era lugar adecuado para que llegaran
a &l las comunicaciones y, obviamente, la declarada por la Sala de instancia
en cuanto a la audiencia impetrada no puede ser atectada por la resolucidn
contractual de la sentencia dictada en rebeldfa y su fundamentacién. Es prin-
cipio reconocido por el Tribunal Supremo el de tutela judicial, reconocido en
el articulo 24 de la Constitucidn, respecto de la indefensidn, en relacién con
el cumplimiento de log emplazamientos, estando claro que no se debid reali-
zar mediante edictos en tanto no se hubiese intentado en €l piso arrendado v
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no hay cadueidad de la accidn cuando la situacidn creada determina la inde-
fensidn,

C.R.R.

D) FAMILIA

Por Francisco CasTro Lucm

INVESTIGACION DE PATERNIDAD. PRUEBA BIOLOGICA.—ARTICULOS 39
DE LA CONSTITUCION, 127, 133, 134 ¥ 154 DEL CODIGO CIVIL. (SENTEN-
CIA DE 22 DE MaARZO DE 1999.)

Absuelto el demandado de la pretensidn de paternidad no matrimonial
solicitada por la actora, por el Juzgado de 1." Instancia ndmero 13 de Madrid,
la Beccién 22.* de la Audiencia Provincial de esta capital revocé la sentencia
del Juzgado declarando la paternidad pretendida, fundada en el resultado
positivo que dieron lag pruebas biolégicas practicadas en esta segunda instan-
cia, que no pudieron llevarse a cabo en la primera por incomparecencia del
demandado. El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el
Magistrado don José Almagro Nosete, declara no haber lugar al recurso de
casacidn interpuesto por el padre demandado y apelado, que aducia la falta
de personacién de los hijos gue durante la tramitacién del procedimiento
habfan alcanzade la mayoria de edad, argumento que se rechaza aduciendo
que, como ya declard la sentencia de 29 de abril de 1994, la legitimacidn
activa de la madre para reclamar se base en su evidente interés juridico,
apoyado no sélo en una inequivoca relacién de naturaleza moral y fisica, sino
en el Derecho positive vigente y en la jurisprudencia de esta Sala. Asf, las
sentencias de 5 de noviembre de 1987, 10 de marzo de 1988 y otras, sientan
claramente la legitimacién ad causam, basada en los artfeulos 133 y 134 del
Cédigo Civil para reclamar la tiliacién extramatrimonial por partit de supues-
to de paternidad bioldgica, declardndose expresamente la legitimacién de la
madre, de acnerdo con el artfculo 134 del Cédigo Civil, del que deriva o se
reconoce ¢l interés legitimo protegido por la Constitucidn (art. 39),

MENOR DE EDAD. DERECHO DE RELACIONARSE CON LOS ABUELOS.—
ARTICULOS 154, 156 ¥ 160 DEL CODIGO CIVIL. (3SENTENCIA DE 23 DE NO-
VIEMERE DE 1999)

Los abuelos maternos del menor interponen demanda contra el padre viu-
do en solicitud de que su nieto pueda pasar con ellos un fin de semana al mes,
poederse comunicar telefénicamente y tenerlo consigo quince dfas en las vaca-
ciones de verano y una semana en las de Navidad. Bl Juzgado de 1.* Instancia
ndmero 2 de Alcald de Henares desestimd la demanda, mientras que la
Seccién 22.° de la Audiencia Provincial de Madrid estimdé parcialmente el
recurso de apelacién reconociendo a los abuelos el derecho de relacionarse
con su niete estableciéndose como minimoe y en la coyuntura de desacuerdo
con el padre de dicho menor, el primer fin de semana de cada mes desde las
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once horas del sdbadoe a las veinte horas del domingo en el que los abuelos
podrédn llevarse al nieto a casa y una semana €h verano, que igualmente a falta
de acuerdo, serd en los afios pares la primera semana de julio y en los impares
la primera semana de agosto.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado
don José Almagro Nosete, declara no haber lugar al recurso de casacidén in-
terpuesto por el padre del menor, pues «diffcilmente se puede argumentar que
vetar esta relacidn personal con los abuelos beneficia al hijo y nieto de ambos,
respectivamente; mis bien, aparece a lo largo del proceso el interés del padre
para alejar a su hijo de aquéllos que, necesarinmente, pueden ubicarle en la
cotidiana realidad de su madre, ya irremediablemente perdida, pero cuyo
recuerde ne se puede pretender hurtar a la memeoria del hijo come factor
tfundamental para el desarrolle de su personalidads. Debe recordarse, adem és,
que conforme resulta de la sentencia recurrida, el régimen establecido tiene
cardcter subsidiario, en defecto, por tanto, de acuerdo con los abuelos para
consensuar las relaciones con su nigto. Como ya razond la sentencia de esta
Sala, de 11 de junio de 1996, «ninguna justa causa impide las relaciones
personales entre el menor y sus abuelos paternos. Antes bien, este tipo de
telaciones que insertan beneficiosamente al menor en su entorno tamiliar
completo, resultan m4ds necesarias cuando de los ascendientes se trata, por su
privilegiado grado de parentesco, dado que la personalidad se forja también
entre las contradicciones que emanan, a veces, de los planteamientos y opi-
niones de los parientes, siempre que revistan un cardcter de normalidad, o
sea, no respondan a patologfas o ejemplos corruptores». Al tiempo, ha de
tenerse presente, que, como recoge la sentencia del Tribunal Supremo de 17
de septiembre de 1996, no se discute en el mismo una cuestién juridica, sino
unos hechos, cuales son las clrcunstancias mds faverables al menor, a valorar
por log Tribunales de instancia y, por ello, sin acceso a la casacidn. En suma,
de acuerdo con la sentencia del Tribunal Supremo, de 11 de junio de 1998,
que pondera la formacién integral v la integracién familiar y social del menor,
debe mantenerse que las medidas que los jueces pueden adoptar, «wex articulo»
158 del Codigo Civil, se amplian a todo tipo de situaciones, incluso aunhque
excedan de las meramente paterno-tiliales, con la posibilidad de que las adop-
ten al inicio, en ¢l curso, o después de cualquier procedimiento, conforme las
circunstancias cambien v oyendo al menor, segin se desprende de la Ley
Orgdnica 171996, de 15 de enero, de Proteccidn juridica del menor, aplicable
retroactivamente por cuanto se ha dicho; por mandato constitucienal y por
recoger gl espiritn de cuantas Convenciones Internacionales vinculan a Hspa-
fia {ver Convencién de Naciones Unidas de 20 de noviembre de 1989, ratifi-
cada por Instrumento de 30 de noviembre de 1990). Por ello, decae el motivo.

FILIACION NGO MATRIMONIAL., POSESION DE ESTADQ.—ARTICULO 135
DEL CODIGEO CIVIL. (SENTENCIA DE 24 DE OCTUERE DE 1998))

Ejercitada por la mujer accidn de reconocimiento de paternidad, desesti-
mada su demanda por el Juzgade de 1.* Instancia ndmero 2 de Getafe, y
confirmada la sentencia por la de la Seccién 22.* de la Audiencia Provincial
de Madrid, el Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el
Magistrado don Eduardo Ferndndez-Cid de Temes, declara ho haber lugar al
recurso de casacidn.
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El demandado fallecié antes de que pudiera practicarse la prueba biolégi-
ca, a la que se mostraba dispuesto favorablemente, por lo que la actora se
basa en la posesién de estado que el Tribunal Supremo no estima acreditada,
declarando que en orden a la interpretacidn del artfculo 135 del Cddigo Civil
es reiterada y uniforme la doctrina de esta Sala de que se admiten dos clases
de pruebas acreditativas de la filiacidn, cuales son las directas, entre las que
figuran las heredo-bioldgicas, antropomdrticas o hematolégicas, y las indirec-
tas o presuntivas, de las que €l citado precepte hace una enumeracidn abierta
0 ad exemplum, encontrindose entre ellas la posesion de estado que se alega,
pero debiendo destacarse que ese cardcter presuntivo, como conviccidn per-
sonal del Juez. es el que justifica con mayor fuerza su valoracién en concien-
cia, facultdndole en cada case concreto paran obtener la consecuencia més
adecuada al conjunto de la prueba practicada, conforme a un principie de
oportunidad que ha de entenderse, en consecuencia, coma oportunidad regla-
da, que rechaza la arbitrariedad, pero no la libre facultad valorativa del Jue-
gador, de manera que siendo esencialmente la posesidn de estado una situa-
cidn fdctica de singular relevancia en materia de filiacién, a partir de la
reforma de 13 de mayo de 1981, que consiste, bésicamente, en el concepto
publico en que es tenido un hijo con relacidén a su padre patural, cuando este
concepto se forma por actos directos del mismo padre o de la familia, la
gstimacion de su existencia o inexistencia corresponde a los fribunales de
instancia como cuestién de hecho,

FILIACION., RECLAMACION DE MATERNIDAD, CONSENTIMIENTO ANTICT-
PADO PARA LA ADOPCION —ARTICULO 177.2° DEL CODIGO CIVIL,
(SENTENCIA DE 21 DE SEPTIEMERE DE 1999.)

Es nulo el consentimiento para adoptar prestado por la madre antes de los
treinta dias siguientes al parto.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado
don José Almagre Nosete, declara haber lugar al recurso de casacién inter-
puesto por la madre actora y apelada contra la sentencia de la Aundiencia
Provincial de Jaén que habfa revocado la del Juzgado de 1.° Instancia ndime-
ro 5 de esta ciudad.

l.a actora dio a luz en el Hospital de Linares una nifia. Previamente a su
alumbramiento suseribié un documento en la Delegacién Provincial de Jaén
de la Consejeria de Asuntos Sociales de la Junta de Andalucia, en el que
manificsta estar de acucrdo y ponderandoe las citcunstancias concurrentes
~~familiares, sociales, emocionales y econémicas— estima que no podrd ha-
cerse cargo de su future hijo, y ante ello, hace renuncia anticipada del mismo,
una vez que nazea, en favor de la entidad piblica, a los efectos de su guarda
inmediata al parto, acogimiento familiar v adopeidn, en el marco establecido
en la Ley ndmero 21/1987, de 11 de noviembre, prestando su consentimiento
expreso para la efectividad de todos estos actos, manifestando asimismo ha-
ber sido informada de sus derechos y de las consecuencias de su renuncia; y
anticipando su asentimiento a la adopeidn, que adquiritia plena validez «trans-
curtidos treinta dias desde la fecha de nacimiento del menor», En la base de
tal renuncia se consignaba su voluntad de mantener oculta su identidad, tanto
a log efectos registrales civiles (art. 167 del Reglamento del Registro Civil),
come en el procedimiento de acogimiento y adopcidn, en sus fases adminis-
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trativa y judicial, que deberfa tramitarse respecto del nacido, wcomo si de un
menor desamparado y de padres desconocidos se tratases.

La diligencia acordada para mejor proveer, a fin de facilitar al Tribunal el
nombre y completa identificacién de la nifia, no tue atendida por la antedicha
Delegacién de Taén, resaltando el Tribunal Supremo que la falta de colabora-
cién de la Administracidén autonomica demandada, con el «poder judicials,
resulta patente, con infraccién de lo dispuesto en el articulo 118 de la vigente
Constitucidén Espafiola que considera obligado que se preste la colaboracién
requerida por los Jueces y Tribunales en el curso del proceso. Pero, ademas,
esta falts de colaboracidn no es explicable, ni estd justificada, pues, ni la
alegada renuncia al cumplimiento de sus deberes por la madre es valida, ni
son de recibo posibles interpretaciones anticonstitucionales de las disposicio-
nes reglamentarias sobre el Registro Civil. En efecto, en la comparecencia
documentada, ya referida, la renuncia anticipada —con un mes y medio de
antelacién— a unos derechos-deberes expectantes, pugna expresamente con lo
dispuesto en el artfeulo 177-2.7 del Cédige Civil, respecto de los consentimien-
tos exigibles para la eficacia de la adopceidn, que claramente determina que el
«consentimiento de la madre no podré prestarse hasta que hayan transcurrido
treinta dias desde el partow», Esto es, como remarca el fiscal dictaminante en
el presente recurso, el dltimo parrafe del artfculo 177-2.° concretamente el
cuarto, dispone imperativamente que «el asentimiento de la madre no pedra
prestarse hasta que havan transcurrido treinta dias desde el partow. El sentido
de este precepto es meridiane. No existe viabilidad alguna de que el asenti-
mienta a la adopeién pueda ser prestado con antelacién al parto, y ni siquiera
en el perfodo de treinta diaz computados desde el parto, ya que necesariamen-
te debe manitestarse una vez transcurrido ese tiempo, es decir, el dia treinta
y uno, y nunca con anterioridad al momente del parto. Desde esta interpre-
tacidn, nuestra conelusién resulta unfvoea: el asentimiento que dofia M. V. M.
prestéd en 24 de septiembre de 1991 ante la Delegacién Provincial de Asuntos
Sociales de Jaén resulta radicalmente nulo por su patente contradiccién con
una norma imperativa, consignada en el tltimo péarrafo del articulo 177-2 del
Cdadige Civil. Las razones de esta cautela legal se explican por la necesidad de
garantizar la concurrencia plena de las facultades esenciales de libertad y
conciencia en la madre bioldgica, para calibrar y ponderar detenida y serena-
mente la abdicacién del ejercicio de su maternidad con la cesidn en adepcidn
del nifio. Y si en el texto legal se habla del perfodo post-parto de treinta dias,
para que la recuperacidén de la madre sea plena ffsica y psiquicamente, debe
reconocerse que la situacidn personal, familiar, social ¥ econdmica de la ac-
tora, cuando suscribid anticipadamente ¢l documento do cesidn, no cra la méas
idénea para la ponderacién de su asentimiento, que si pudo servir inicialmen-
te para el accesp de la nifia al acogimiento familiar, resultaba insuficiente y
contrario a la ley en cuante a la adopeidn, dada la configuracién y trascen-
dencia legal de la institucidén. El efecto de la contravencién a una norma
imperativa no es otro que la nulidad de pleno dereche (art. 6-3 del Cédign
Civil). La entidad del vicio es de tal naturaleza que se extiende a todo el
contenido del documento, concebido en atencién a la obtencién expedita (y,
desde luego, contra legem ) de la autorizacidn para adoptar, méxime cuando la
identidad de razon para estimar invilide el consentimiento anticipado subsis-
te, contorme al articulo 173 respecto del acogimiento. El propio 6rgano a que
viene a reconocer los escasos mérgenes de libertad de la madre al susctibir el
acta de la «comparecencia» al establecer que ésta intentaba «ocultar por todos
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los medios su embarazo, dadas sus circunstancias personales y estado de
vindez que hacfan que se hallase afectada socialmente en su intimidad y
honorabilidads.

PATERNIDAD NO MATRIMONIAL, EXCLUSION DNE LA PATRIA POTESTAD
AL PADRE. (SENTENCIA DE 2 DE FEBREROQ DE 1999}

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado
don Jestis Marina Martinez-Pardo, declara haber lugar al recurso de casacién
interpuesto por la parte demandante y apelante, conforme a los siguientes
fundamentoes que distinguen entre privacidn y exclusion de la patria potestad.

La cuestién suscitada eh este recurso se limita a decidir sobre la correc-
cién legal del pronunciamiento, segin el cual la Sala de la Audiencia confirnma
al Juez de Primera Instancia que junto a otras decisiones ya firmes, tomd la
que literalmente dice, «ejerciéndose la patria potestad tan sélo por dofia Maria
Luz Arenal Velasco». Decigidn que funda en que siendo deseable que todo hijo
distrute de las figuras de su padre y de su madre, «no procede acceder a las
pretensiones de la actora en el punto de privar al demandado de la patria
potestad del menor».

Esta decisién, confirmada por la Audiencia, es la respuesta judicial a la
peticion contenida en el suplico de la demanda, que literalmente dice: «exclu-
yendo expresamente al demandado del gjercicio de la patria potestad y demés
derechos que ostente todo padre por ministerio de la ley respecte del hijo o
sus descendientes...».

No existiria cuestién si no hubiera interpretado la Audiencia el contenido
del articule 111 del Cédigo Civil, segin el cual «Quedard excluido de la patria
potestad v demés tunciones tuitivas y no ostentard derechos por ministerio de
la ley respecto del hijo o de sus descendientes, o €n sus herencias, el proge-
nitor ... 2.° Cuando la filiacién ha sido judicialmente determinada contra su
oposicidn». Para la Audiencia no hubo oposicién suficiente, puesto gque no
apeld la declaracién de paternidad, y afiade que no puede confundirse el
efecto legal prevenido en el articulo 111 del Cédigo Civil con la privacién de
la titularidad de la patria potestad.

Un andlisis ponderado de los textos legales nos permite afirmar que excluir
de la patria potestad a quien no la ejercid, por no ser padre declarado del
menor, no equivale a privarle de la patria potestad, concepto que comporta
haberla ejercitado incurriendo en causa suficiente.

El derecho derogade por la Ley de 13 de mayo de 1981, distinguia entre
privacién y suspensién de la patria potestad. El régimen vigente a partir de
dicha ley, tras establecer en el articulo 169 las causas de extincién de la patria
potestad, establece en el artfculo 170 la posible privacién total o parcial de la
potestad por sentencia fundada en el incumplimiento de los deberes inheren-
tes a la misma, o dictada en causa eriminal ¢ matrimonial, afladiendo que en
beneticio € interés del menor, los Tribunales pueden acordar la recuperacién
de la patria potestad cuando hubiera cesado la causa que motivé la privacion.

En este régimen pues, junto a la privacién se instaura la figura de la
exclusion del ejercicio de la patria potestad. Esta figura se impone por minis-
terio de la ley, no por sentencia, v £so es lo que pidié la demandante en su
demanda, ¥y ho le concedieron ni el Juzgado ni la Audiencia, pero potr no
distinguir ambas figuras,
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La exclusién se produce cuando el padre bioldgico no acepta su paterni-
dad, no busca salir de dudas extrajudicialmente, y demandado no se allana a
la pretensién. bien que, come ne podréd ser de otto modo, acepta la decisidn
judicial tras seguir el proceso.

No se diga que la solucidn que surge de esta interpretacién legal perjudica
al menor, cuyo interés debe ser siempre prevalente, puesto que la exclusién
del gjercicio no equivale a privacién; basta leer ¢l artfculo 111 cuando conclu-
ye que sobre los padres excluidos del ejercicio «quedardn siempre a salvo las
obligaciones de velar por los hijos y prestarles alimentos», y con el cumpli-
miento de tales deberes y el ejercicio materno de la patria potestad, queda
cubierto el interés preponderante del menor; amén de que las restricciones
padrdn cesar, como también prevé el citado artfeulo 111,

PATRIA POTESTAD. PRIVACION. GUARDA DE HECHO.—ARTICULOS 39.3
DE LA CONSTITUCION ESPANOLA ¥ 92, 154, 170 DEL CODIGO CIVIL.
(SENTENCIA DE 23 DE FEBRERO DE 1999.)

El interés del menor es informante tanto de la privacién de la patria po-
testad como de su mantenimiento.

El Tribunal Supreme, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado
don José Almagro Nosete, declara haber lugar al recurso de casacién inter-
pueste por la parte demandante y apelada contra la sentencia de la Seccidén 1.7
de la Audiencia Provincial de Lérida que habfa revocado la del Juzgade de
1.* Instancia ndmetre 6 de esta cindad.

Los hechos probadeos son los siguientes:

«lil demandado acepté de hecho apartarse totalmente de la vida de su hija,
a partir de la circunstancia nada despreciable de que ésta quedaba a cargo, no
de sus suegros o de sus cufiades, sino de su madre». La integracidén del relate
factico se completa con los siguientes extremos: 1) Bxtando la madre todavia
en gestacidn de la menaor, los ednyuges y progenitores se separaron de comin
acunerdo. 2) El demandado se desantendid de su futura prole, sin que se fijara
régimen de visitas, ni pensidn alimenticia, 3) No asistiéd ni al nacimiento, ni al
bautizo de la hija. 4) Tampoco, ya nacida, intentd el cumplimiento de sus
deberes paterno-filiales. 5) Fallecida la madre que padecia una grave enferme-
dad, la menor continud conviviendo con sus tios, que se hicieron cargo de ella
y de las atenciones y euidados requeridos por ésta, 6) Al poco del tallecimien-
tn, el padre recabd el ejercicio de sus derechos sobre su hija, cumplides ya los
dos afios.

El Tribunal Supremo estima que «no puede soslayarse que durante dos
afios, en sitnacién en que la gravedad conocida de la enfermedad que padecia
la madre, hacla mds patente el desinterés del padre, éste de facto hizo aban-
dono de sus deberes paterno-filiales, que, como tales, juridicamente son irre-
nunciables, mientras la menor se integraba en su propio beneticio en el dmbito
convivencial y familiar de sus tfos maternos. En este tltimo sentido cabe
ponderar, en discrepancia, con la sentencia recurrida, y conforme con los
argumentos de la sentencia de primera instancia, que el ineumplimiento de
los deberes del progenitor fue causa de la integracién de la nifia en la familia
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de gu madre a través de ésta y de su hermana y marido (log actores). En
definitiva, tal hecho ha determinado que hoy en dia la nifia sélo conozca
como padres a €stos y no a otros, resultando del informe de los servicios del
«8A0S» la integracién de la menor en el nicleo tamiliar de los actores en el
que satisfacen todas sus necesidades, tanto flsicas vy materiales como atecti-
vas. En consecuencia, aquel incumplimiento de deberes debe calificarse como
grave, pues no s¢ puede olvidar que la «separacién de los cényuges, no exime
a los padres de las obligaciones para con los hijoss (art. 92 del Cadige Civil),
de manera que el incumplimiento de estos deberes puede dar lugar a la pri-
vacidn de la patrin potestad y, por ello se acoge ¢l motivo, lo que exime del
examen del segundo por inttil.

Y concluye que «es constante la jurisprudencia de la Sala que concibe la
institucidn de la patria potestad en beneficio de los hijoss. Consecuentemente,
sl como resulta de la prueba practicada, el interés de la menor se satisface de
mejor modo en su actual dmbito familiar, debe prevalecer este interés sobre
un ejercicio a fortiori de la patria potestad, ddndose, como se dan, les incum-
plimientos graves de los deberes inherentes a la misma.

IMPUGNACION DE PATERNIDAD MATRIMONIAL—ARTICULOS 116, 136,
138, 141 DEL CODIGO CIVIL, ¥ 14 DE LA LEY DE FILIACIONES DE
CATALUNA, (SENTENCIA DE 31 DE DICIEMERE DE 1998.)

El plazo de caducidad del articule 136 del Cédigoe Civil enerva la posibili-
dad impugnatoria de la accién de reconocimiento o de impugnacién de la
paternidad matrimonial ejercitada tras més de veinte afios desde la inscrip-
cidén en el Registro Civil.

El Tribunal Supremo, conforme en este punto con las sentencias del Juz-
gado de 1.* Instancia ndmero 8 de Gerona, v la Seccién 2. de la Andiencia
Provincial de esa ciudad, en ponencia del Magistrado don Luis Martinez-
Calcerrada y Gémez, es tajante en este punto declarando que habida cuenta,
la taxatividad del articulo 130 del Cédige Civil, no cabe duda de que el ma-
rido sélo podrd ejercitar la accién de impugnacion de la paternidad en el
plazo de un afio, contado desde la inscripcidn de la filiacidn en el Registro
Civil, salvo que ignore el nacimiento, y que la inscripcidn registral de la tilia-
cién, amparada en nna presuncidén legal, como es la del artfculo 1106, es ple-
namente valida y eficaz en tanto no se accione contra ella por la via impug-
natoria prevenida on ¢l articule 136, accidn ésta que sc ehouehtra
condicionada a su ejercicio dentro del plazo sefialado en dicho precepto —un
afic contado desde la inscripeién en el Registro Civil—, plazo que es de cadu-
cidad por razones obvias de seguridad juridica en las relaciones paterno-
filiales.

FILIACION NO MATRIMONIAL. POSESION DE ESTADO. —ARTICULO 131
DEL CODIGO CIVIL. (SENTENCIA DE 13 DE MARZO DE 1998.)

El Tribunal Suptemo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado
don Francisco Morales Morales, declara no haber lugar al recurse de casacién
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interpuesto por la parte demandada y apelante contra la sentencia de la
Seccién 0.° de la Andiencia Provincial de Mélaga, que contirmé la del Juzgado
de 1." Instancia nimeto 10 de esa ciudad, dando por probada la posesién de
estado de hijos no matrimoniales de los actores, teniendo principalmente en
cuenta el resultado de la proeba testifical practicada en la instancia, toda vez
que ambos progenitores habfan fallecido.

FPATRIA POTESTAD, GUARDA Y CUSTODIA DE LOS HIJOS MATRIMONIA-
LES.—ARTICULOS 14 ¥ 32 DE LA CONSTITUCION ESPANOLA, 154 Y 159
DEL CODIGO CIVIL,

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado
don Alfonso Barcala y Trillo-Figueroa, declara no haber lugar al recurso de
casacién interpuesto por ¢l demandado y apelante contra la sentencia de la
Seccién 1." de la Audiencia Provincial de La Corufia, que habfa contirmado la
dictada por el Juzgade de 1." Instancia ndmero 1 de Betanzos, declarando
que tratindose en €l presente caso de decidir a cudl de los dos padres ha de
encomendarse la guarda y custedia de las nifias de ocho y quince aflos de
edad, lo normal es que en tales condiciones de sexo y edad se le encomiende
a la madre, salve que concurran circunstancias excepcionales que aconsejen
entregarlas al cuidado paterno, lo que no sucede en el presente caso y sin que
la preferencia de la madre pueda tacharse de discriminatoria por razén del
5EX0.

ALIMENTOS. (SENTENCIA DE 22 DE JULIO DE 1999.)

Decretada primero la separacién y luego la nulidad del matrimonio por
sentencia firme, asf como que el hijo, cuyos alimentos tfueron satistechos por
el marido, que resulté no ser su padre en virtud de la prueba sanguinea, tanto
la sentencia del Juzgado de 1.* lostancia ndmero 63 de Madrid como de la
Seccién 21.° de la Audiencia Provincial de esta capital, declararon la impro-
cedencis de la devolucidn al maride de las cantidades satisfechas por los
alimentos de quien no resultd ser hijo suye. El Tribunal Supremo, en senten-
cia de la gque ha sido Ponente el Magistrade don Alfonso Barcala y Trillo-
Figueroa, declara no haber lugar al recurse de casacién porque de los hechos
probados resulta que no ha existido una conducta dolosa en €l comportamien-
to de la esposa en torne a ocultar a su marido la identidad del verdadero
padre del menor nacido dentro del matrimonio.

COMENTARIO

Es curioso que la representacién del padre no alegue el articnlo 1.895 del
Codigo Civil. sine que toda su argumentacién gite en torno a la posible culpa,
negligencia o dolo conforme al articulo 1.902 por la madre. Es posible que el
tesultado del pleito hubieta sido otro de haberse enfocado bajo el prisma del
pago de lo indebido, pues la repeticidn en este caso parece que no exige
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ningin requisito de tipo subjetivo, sino dnicamente la cireunstancia puramen-
te objetiva del error, sufrido en este caso por el supuesto padre.

SOCIEDAD DE GANANCIALES. LIQUIDACION. ATRIBUCION PREFERENTE
DEL LOCAL PROFESIONAL —ARTICULO 1.406.3.° DEL CODIGO CIVIL.
(SENTENCIA DE 22 DE DICIEMBRE DE 1998.))

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistradoe
don Alfonso Villagdmez Rodil, declara haber lugar al recurso de casacién
interpuesto por la parte demandada v apelada contra la sentencia de la
Seccion 5.7 de la Audiencia Provincial de A Corufia, que habfa revocado par-
cialmente la del Juzgado de 1." Instancia ndmere 3 de dicha poblacidn, la
cual confirna fntegramente. En ella, el Juzgadao habia atribuido al actor el
piso en el que se ubicaba su despacho de letrado en ejercicio, mientras que
la Audiencia habia adjudicado también al mismo el piso superior, donde ac-
tualmente ejercia la profesién, debido a incendio en el anterior piso.

MATRIMONIO CIVIL NULO. BUENA FE. LIQUIDACION DE LA SOCIEDAD
PDE GANANCIALES. (SENTENCIA DE 25 DE NOVIEMBRE DE 1999)

Declarada la nulidad del matrimonio civil contraido de buena fe ante la
autoridad civil nruguaya por los tribunales de instancia y confirmada dicha
nulidad por el Tribunal Supremo, dicha buena fe, de acuerde con la sentencia
recurrida, ha de tener consecuencias sobre el régimen econdmico matrimonial
que en su momento ha de ser liquidade y que no puede ser otro que el de la
sociedad legal de gananciales, como se desprende del artfeulo 9 en relacién
con el 135 del Cédigo Civil entonces vigente.

PATERNIDAD Y FILIACION. PRUEBA BIOLOGICA, (SENTENCIAS DE 19 v 29 DB
SEPTIEMBRE DE 1998, 3 DE OCTUERE DE 1998, 4 v 28 DE DICIEMERE DE 1998, 26
DE ENERO, 2 DE FEBRERO DE 1999, 11 v 28 Dk mavyo pe 1999, 2 ¥ 20 DE JUNIO
nE 1999, 26 DE JULIO, 2 DE SEPTIEMBRE Y 11 DE oCTUBRE DE 1999, 17 v 30 bpr
NOVIEMBRE DE 1999 v 3 DE DICIEMERE DE 1999.)

Son cada vez mdas numerosas las sentencias que recaen sobre los diversos
extremos y circunstancias relacionadas con la paternidad y filiacién cn sus
diversas manifestaciones, concretamente respecto a la investigacién y recla-
macidén de la paternidad, cuyo comiin denominador es el que se indica a
continuacidn.

Un numeroso grupo de sentencias declara que aunque la negativa del padre
a someterse a la prueba bileldgica no puede considerarse como ficta confessio,
es un indicio relevante que, valorada con las demés pruebas practicadas, lle-
van a la conclusién favorable a la paternidad reclamada (sentencias de 19 de
septiembre de 1998, 3 de octubre de 1998, 16 de enero y 22 de febrero de
1999, 11 y 28 de mayo de 1999, 26 de junio. 2 de septiembre y 11 de octubre
de 1999, 17 v 30 de noviembre de 1999).

Y aclarando, si necesario fuera, esta posicidn, las sentencias de 4 de di-
ciembre de 1998 y 16 de septiembre de 1999, manifiestan que la mera negativa
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a someterse a una prueba biolégica, cuando no existe en el proceso ninguna
otra clase de pruebas, al no constituir una ficta confessio, no puede por si sola
ser determinante de una declaracién de paternidad.

La probanza bioldgica de la paternidad que autoriza el articulo 39.2 de la
Constitucidn y 127 del C6digo Civil en relacidn con ¢l 135, constituye una
prueba directa, pero no plena y absoluta y. no obstante, ha de atribuirsele
valor de casi total aproximacién a la verdad (sentencias de 29 de septiembre
de 1998 y 26 de septiembre de 1999).

Y se precisa que €l demandado s6lo podria legitimamente negarse a some-
terse a las pruebas bioldgicas si no existieran indicios serios de la conducta
que se le atribuye o pudiera concurrir un gravisimo guebranto para su salud
(sentencia de 28 de diciembre de 1998).

Actuaron correctamente los Tribunales de Instancia al valorar la prueba
pericial bioldégica, no como preeminente y decisiva, sino dentro del conjunto
probatorio, teniendo en cuenta el intorme de que la probabilidad de que los
litigantes sean hijos del mismo padre alcanza ¢l 9999968 por 100 (sentencia
de 3 de diciembre de 1999).

Por su parte, la sentencia de 26 de julio de 1999, reiterando que la negativa
injustificada del demandado a la prueba bioldgica no se equipara a la ficta
confessio, sefiala que el someterse a tal prueba entrafia procesalmente una
carga, implicita en la obligacidn constitucional de colaborar con los Tribuna-
les en el curso del proceso, a fin de que el érgano judicial pueda descubrir la
verdad (art. 118 de la Constitucién Espafiola), como acertadamente puntua-
liza la sentencia del Tribunal Constitucional 7/1994, de 17 de enero.

INVESTIGACION DE PATERNID/}D. PRUEBA RIOLOGICA.~ARTICULOS 24
DE LA CONSTITUCION ESPANOLA Y 127 DEL CODIGO CIVIL., (SENTENCIA
DE 4 DE MAYO DE 19993

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado
don José Almagro Nosete, declara no haber lugar al recurso de casacién in-
terpuesto por el demandado y apelante contra la sentencia de la Seccién 22.°
de la Audiencia Provineial de Madrid, que habfa confirmado fntegramente la
del Juzgado de 1.° Instancia ndmero 63 de la capital.

El informe realizado como diligencia para mejor proveer por el Instituto
Nacional de Toxicologfa dio resultado positivo en orden a la paternidad, que
impugna el recurrente aduciendo que el informe debid emitirse por la Escuela
de Medicina Legal y comprender todos los extremos por €l solicitados, lo que
no pude efectuarse dado el cimulo de trabajo que pesaba sobre dicha Escue-
la. El Tribunal Supremo estima gue su actitud revela una intencidn de aceptar
los resultados de la prueba de grupos sanguineos tan sdlo si los mismos eran
favorables a sus intereses y rechazarlas en el supuesto contrario, bajo la re-
torcida argumentacién de lo insuficiente de los andélisis efectuades, que de
antemano se conocfa no podian extenderse a determinados extremos propues-
tos, no obstante se aceptaba su realizacién «incompleta» de aquéllos, para
ulteriormente rebatir sus resultados, olvidando que, como ya dijo la sentencia
de 18 de febrero de 1992, no resulta procedente efectuar descalificaciones de
organismos o personas cuande sus razonadas opinienes no son todo lo favo-
tables que uno desearfa y que, ademéds, no es dable combatir en casacién la
prueba pericial.
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SOCIEDAD DE GANANCIALES. LIQUIDACION. (SENTENCIA DE 30 DE MARZO DE
1999.)

Las mejoras realizadas en un piso y el ajuar doméstico forman parte del
patrimonio ganancial y deben repartirse por mitad entre los cényuges.

(SENTENCIA DE 24 DE ABRIL DE 1999.)

Declara la validez del arrendamiento de bienes gananciales concertado por
el conyuge en cuyo poder se hallan durante la separacidn de hecho, por tiem-
po no superior a seis afios, al ser un acto de administracién, y que sus rentas
tienen naturaleza ganancial. En cambio, los bienes adquirides por un cényuge
durante la separacidn de hecho, no tienen cardcter ganancial.

(SENTENCIAS DE 23 DE JUNIO Y 29 DE NOVIEMBRE DE 1999.)

L.a competencia funcional para conocet de la liquidacién de la sociedad de
gananciales, a falta de acuerdo entre las partes, corresponde en trdmite de
ejecucidn de sentencia tirme de separacién matrimonial v divorcio al Juez que
la dicté,

(SENTENCIA DE 22 DE DICIEMBRE DE 1999)

Declara la naturaleza privativa de la indemnizacién percibida por une de
los codnyuges al acogerse a un plan de prejubilacién, si bien los frutos deven-
gados por dicha indemnizacién desde la fecha de su inicie hasta la fecha de
la sentencia firme de separacién, son gananciales.

SOCIEDAD DE GANANCIALES. DISOLUCION, VIVIENDA FAMILIAR.—AR-
TICULOS 96, 400, 1.320, 1.323 ¥ 1.396 DEL CODIGO CIVIL. (SENTENCIA DE
3 pr mavo pE 1999

El Tribunal Supremoe, en sentencia de la que ha side Ponente el Magistrado
don Francisco Morales Morales, declara haber lugar al recurso de casacidn
parcial de la sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Salamanca, que
habia revocado parcialmente la dictada por el Juzgado de 1.* Instancia nime-
ro 3 de esa ciudad, en el sentido de suprimir del fallo el pronunciamiento en
el que se acuerda que la vivienda familiar perteneciente por mitades indivisas
a ambog esposos, sea vendida en piiblica subagta con admisidén de licitadores
extrafios.

Se basa para ello en gque el uso y distfrute de la misma se atribuyd a la
esposa en el convenio regulador que fue aprobado fhtegramente al decretarse
el divorcio de ambos cdnyuges y la realizacién prictica de la accidn de divi-
sion del articulo 400 del Cédigo Civil queda en suspenso en tanto dure el
derecho atribuido a la esposa.
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SOCIEDAD DE GANANCIALES. LIQUIDACION. USO DE VIVIENDA COMUN.
ACCION DE DIVISION. (SENTENCIA DE 27 DE DICIEMBRE DE 1999.)

Decretada por el Juzgado de L1.° Instancia ndmero 42 de Madrid, la venta
en piblica snbasta con admisién de licitadores extrafios de la vivienda fami-
liar y confirmada esa sentencia por la de la Seccién 12 de la Andiencia
Provingial de la capital, el Tribunal Supremo, en sentengia de la que ha sido
Ponente el Magistrado don Jesis Corbal Ferndndez, declara haber lugar al
recurso de casacidn interpuesto por la parte demandada y apelante y revoca
y anula parcialmente las sentencias de instancia, en el sentide de afiadir al
fallo que «la divisién y en su caso la venta en ptblica subasta no atectard, en
tanto subsista, al derecho de use a la vivienda familiar (que no comprende la
plaza de garaje), establecido en favor de la esposa por la sentencia de divoreio,
cuya subsistencia debe quedar garantizadas.

Ambas sentencias de instancia habian dejado claro que con la estimacién
de la accidn divisoria pierde toda su eficacia el derecho al uso de la vivienda
reconocido a la esposa en la sentencia de divorcio, aduciendo como argumen-
to bdsico la sentencia dictada por la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de
22 de septiembre de 1998, El Tribunal Supremo, en esta sentencia que esta-
mos comentando, argumenta que el criterio de la citada sentencia ha sido
tectificado por las sentencias de 22 de diciembre de 1992, 20 de matzo de
1993, 14 de julio de 1994 y 16 de diciembre de 1995, con arreglo a las cuales,
si bien ¢l cotitular dominical puede pedir la divisién de la cosa comidn me-
diante el ejercicio de la accién procesal, la cesacién de la comunidad no afecta
a la subsistencia del derecho de uso (cuvalquiera que sea su naturaleza) que
corresponde al otro cotitular, ex-cényuge, en virtud de la sentencia de divor-
cio. Por lo tanto, el derecho de uso se mantiene indemne y una eventual venta
de la casa en subasta pdblica debe garantizar la subsistencia de aquella me-
dida, que sdlo puede ser modificada por veluntad de los interesades o por
decisién judicial adoptada por el 6rgano jurisdiceional competente en relacién
con el proceso matrimonial en que se acords.

SOCIEDAD DE GANANCIALES. LIQUIDACION.—ARTICULQS 1.347.5.7, 1.359,
1360 ¥ 1.397, NUMERCGO 3 DEL CODIGO CIVIL. (SENTENCIA DE 18 DE ske-
TIEMBRE DE 1999.)

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado
don Antonio Gullén Ballesteros, declara haber lugat al recurse de casacién
interpuesto por la parte demandada y apelante, contra la sentencia de la
Seccién 9.7 de lo Civil de la Audiencia Provincial de Valencia, que habfa re-
vocado en parte la del Juzgade de 1." Instancia ndmero 1% de esa ciudad.

Discutida la titalaridad de las acclones de la Sociedad Fernando Saceda,
5.A., el Juzgado estimd que todas ellas eran gananciales, mientras que la
Audiencia atribuyd este cardcter al 80 por 100 y el restante 20 por 100 las
considerd privativas del marido, basandose en que el primitivo negocio apor-
tade a la sociedad, heredado del padre, fue ampliade en estado de casado por
el hijo con cargo a fondos gananciales o comunes,

Probado que el marido constituyé la sociedad constante matrimonio apor-
tando a la misma el negocio heredado de su padre que explotaba con anterio-
ridad, el Tribunal Supremo estima que lo que existid fue transformacidn y
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ampliacién del negocio privativo durante la vigencia de la sociedad de ganan-
ciales y con cargo a fondos de la misma, y ello no hace perder al aportante
su titularidad para pasar a compartirla con la sociedad, pues con arreglo a los
articulos 1.359 y 1.360 del Cédigo Civil, la mencionada sociedad sélo tieng
derecho al regmbolso del valor satisfecho actoalizade {(art. 1.397.3.° del Cadi-
go Clivil). En suma, un derecho de crédito contra el aportante. Y en conse-
cuencia, declara que son propiedad del marido la totalidad de las acciones, si
bien serd deudor a la sociedad de gananciales del importe actualizado al
momento del inventario de lo invertido por la dicha sociedad en la transfor-
macién y amplincién del negocio aportade para constituirla.

SOCIEDAD DE GANANCIALES. LIQUIDACION. TERCERIA DE DOMINIQ.
ARTICULQS 1.315, 1.3235 ¥ 1.333 DEL CODIGO CIVIL. (SENTENCIA DE 25 DE
SEPTIEMERE DE 1999)

El cambio de régimen matrimonial no desplaza los derechos adquiridos
con anterioridad por terceros sobre el patrimonio de los ¢c6nyuges, mientras
no se publiqguen en los Registros correspondientes.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado
don Alfonso Villagdmez Redil, declara no haber luogar al recurso de casacidn
interpueste por la parte actora y apelante contra la sentencia de la Andiencia
Provincial de Vitoria, que contirmé la del Juzgado nimero 3 de esa ciudad.

Condenado el maride de la actora en proceso penal a responsabilidades
civiles para satistfacer las cuales se le embargaron cuatro fineas, anetindose
los embargos con fechas 18 y 20 de enero de 1988, Con anterioridad, el | de
octubre de 1987, ambos cényuges otorgaron capitulaciones matrimoniales en
lag que liquidaron la sociedad de ganancinles y se adjudicaron a la esposa, que
interpone tercerfa de dominio, tres de las cuatro fincas embargadas, anotdn-
dose las capitulaciones en el Registro de la Propiedad y en el Registro Civil
con fechas 24 y 28 de noviembre de 1988, respectivamente.

Se declara que la modificacidn del régimen econémico matrimonial sélo
afecta a terceros desde la fecha de su inscripcidn registral (sentencia de 26-
G-1992). Teniendo en cuenta la proximidad de fechas de la traba y el otorga-
miento de las capitulaciones, se llega a la conclusién de que dicha escritura
se formaliz¢ con nn mds que evidente animo de detraer de la masa de bienes
liguidable la mayor parte de los de la sociedad de gananciales, que quedaron
en poder de la esposa, quien tuvo conocimiento suficiente del embargo lleva-
do a cabo, pues ¢l auto que lo decretd le fue notificado con fechas 23 v 30 de
diciembre de 1987,

SOCIEDAD DE GANANCIALES. DISOLUCION. EMBARGO POR DEUDAS
PROPIAS DE UNO DE LOS CONYUGES.—ARTICULOS 1.373 Y 1.393 DEL
CODIGO CIVIL, (SENTENCIA DE 12 DE ENERO DE 1999.)

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado
don Xavier O'Callaghan Muiioz, declara no haber lugar al recurse de casacién
interpuesto por la parte demandada y apelada, que lo es £l Banco Herrero,
5.A., contra la sentencia de la Seccion 5.7 de la Audiencia Provincial de Astu-
rias que, revocando la del JTuzgado de 1.* Instancia nidmero 7 de Oviedo,
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declard que se proceda a alzar el embargo de la parte de los bienes de la

sociedad de gananciales que se adjudique a la demandante —la esposa— tras

acordar judicialmente le procedente en orden a la disolucién de la misma.
Los hechos son los siguientes:

Habiéndose ejercitado una accién de nulidad de contrato de préstamo y
una accién de reclamacién de cantidad por el «Banco Herrero, S.A.» en pro-
ceso declarative ordinarin de menor cuantia, el Juzgado de 1.* Instancia ni-
mero 7 de Qviedo, dictd sentencia estimande la demanda. En ejecucién de
esta sentencia se embargaron bienes gananciales de dofia €. C. F. ¥ su esposo;
en la sentencia que se ejecutaba tan sélo se condenaba al pago de una can-
tidad de dinero per razén de un contrato de fianza, al esposo de aquélla, don
H. L. B., y al hijo de ambos den E. L. C,; dicha esposa ni siquiera habia sido
demandada en cuanto a la abligacién pecunaria.

Eon el trdmite de ejecucidén de sentencia, la esposa formuld incidente en
ejercicio de la opeién que le concede el articulo 1.373 del Cédigo Civil, soli-
citando el levantamiento del embargo de los bienes gananciales ¥ que se sus-
tituya por el de bienes que se adjudiquen al esposo tras la digolucién de la
comunidad de gananciales.

La sentencia de la Audiencia Provincial, Seccidn 5.* de Oviedo, revocando
la de primera instancia, die lugar al incidente y ordend el alzamiento del
embargo de la parte de los bienes de la comunidad de gananciales que se
adjudique a dofia C. C. B., tras acordar lo procedente en orden a la disolucién
de la misma. Contra esta sentencia, la parte contraria, demandante en el
procese principal y en cuyo favor se trabd el embargo, «Banco Herrero, 8.A»,
formulé el recurso de casacidn.

Respecto de los mismos, el Tribunal Supremo argumenta que «una de las
causag de disolucién ——no ipso iure del art. 1.392 del Cadigo Civil-- de la co-
munidad de gananciales a instancia de parte, que enumera el articulo 1.393, es
la del articulo 1.373 al que se remite el Wltimo pérrato de aquél: es el embargo
de bienes gananciales por deudas propias de un cdnyuge, en que el otro exige
que el embargo se trabe sobre la parte que ostenta el cényuge deudor en la
comunidad ganancial, lo gue lleva consige la disolucién del régimen.

Por tante, el ¢dnyuge no deudor, que ve cdmo le embargan bienes ganan-
ciales, tiene una opeién: aceptarlo, en cuyo caso cuando en su dia se ejecuten
bienes suficientes para satistacer la deuda de otro cényuge, el deudor embar-
gado, se reputard que éste ha recibide a cuenta, por el valor de los bienes
¢jecutados, parte de los gananciales que en ¢l momento de la liquidacién le
corresponderfan; o bien, exigit que ¢l cmbargo s¢ concrete a la parte de ga-
nanciales que le corresponda al conyuge deudor, en cuyo case se disuelve la
comunidad de gananciales y rige el régimen de separacién de bienes: es la
opcidén que contemplan los artfeulos 1.373 y 1.374 del Cédigo Civil.

Asi, en este sentido, dice la sentencia de 2 de julio de 1990: «los acreedores
pueden hacer efectivos sus créditos derivados de obligaciones no contratdas por
los conyuges deudores en beneficio de la comunidad o para atenciones familia-
res, incluso persiguiendo los bienes gananciales, bien que con cardcter subsidia-
riv y originando el correspondiente arreglo de cuentas entre los esposos e, inclu-
so, la posibilidad de disolucion de la comunidad fart. 1.373)». Y afiade la de 10
de diciembre de 1990 «el matrimonio no limita la capacidad juridica de los
esposas, sino que ambos pueden obligarse individualmente y responden con sus
respectivos bienes, v que si el esposo adquirié por documento privade el com -
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promiso de devolver un préstamo, ello no significa en si un acto de disposicion
de los gananciales que determine la nulidad de diche acto, va que siempre tendrd
el otro conyuge la posibilidad de efercitar la facultad del articulo 1.373, si se
dirige apremio contra tales biemes. Asimismo, la de 12 de abril de 1994: E{
procedimiento que contempla el artfculo 1.373 del Cédigo Civil, es un remedio
sustitutorio de la accién de terceria de dominio, puesto a disposicidn de la
esposa en los casos que alli se¢ contemplan. Ejercitado par la esposa cuando se
le notifica el embargo de los bienes comunes, el derecho de opcidn que al cén-
vige no deudor le reconoce el citado articuleo 1.373-1.°, determina ¢l ejercicio de
la disolucidn de ka sociedad de gananciales, sin necesidad de peticién alguna al
Juez gque conoce de la ejecucidn, si bien ha de procederse a la posterior liquida-
cign del patrimonio de la sociedad para determinar los bienes, o la parte de ellos,
que se atribuyen o cada uno de los conyuges, vy consecuentenenie los bienes del
conyuge deudor que han de sustituir en la traba al bien ganancial inicialmente
embargadoe; en el mismo sentido, la de 22 de diciembre de 1995.

La aplicacidn en el proceso de esta opceién que concede al cédnyuge ne
deudor el articulo 1.373 del Cédigo Civil, parte de la situacién de derecho
material: estando ante una deuda propia de un cényuge, sin responsabilidad
para la comunidad de gananciales vy que no es una carga de ésta, se han
embargado bienes gananciales en ejecucidn de sentencia o en juicio ejecutive
(embatrge definitivo o embarge preventive): cuande el embarge es notificado
al cdnyuge no deudor y €ste gjerce aquella opcidn, puede hacerlo, como reco-
noce la sentencia de 29 octubre 1984, en incidente en el proceso de ejecucidn;
sin perjuicio de admitirse en ciertos casos la tercerfa de deminie, como asf
entendié la sentencia de 17 de julio de 1997.

Este ha sido el caso presente: tal como dice expresamente la sentencia de
instancia, la deuda del marideo no era ganancial, ya que «no se intiere en
modo alguno la existencia de consentimiento expreso por parte de la esposa
y asf la péliza de afianzamiente viene constituida y firmada tan séle por el
esposow, y advierte que «Banco Herreto, 8.A» no demandé a la esposa, dofia
C. C. B, respecto a la obligacién solidaria de pago por razén del contrato de
fianza y en la sentencia de los autos principales no se la condena al pago.

Cuando en ejecucién de esta sentencia se embargan bienes gananciales, se
produce exactamente el supuesto para el que estd prevista la opcién que con-
cede el articulo 1.373 del Cédigo Civil: hubo una deuda no ganancial, sine
propia del maride —heche declarade asi en la sentencia de instancia— y no
se embargaron bienes privativos de éste, sino bienes gananciales;, trente a
cuyo embargo la esposa, en incidente de €jecucion de sentencia, exigid que en
la traba se sustituyeran los bienes comunes (gananciales) embargados por Ja
parte de los bienes que le correspondan vy se le adjudiquen al cényuge deudor
en la comunidad de gananciales, sustitucién de la traba que es consecuencia
de la disolucidn de la comunidad de gananciales. Asi se ordend, correctamen-
te, por la sentencia de la Aondiencia Provincial de Oviedo, que es objeto del
presente recurso de casacién.

El Magistrado don José Almagro Nosete formula voto particular en €l sen-
tide contrario, de haber lugar al recurso de casacién, anulando la sentencia
de la Audiencia y absolviendo al Banco Herrero, S.A, conforme a los siguien-
tes fundamentos:

La singularidad del caso (incidente en ejecucidén de sentencia, formulado
por una de las demandadas, cényuge de otro codemandado, para hacer valer
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su pretensién, apoyada en el articulo 1.373 del Cédigo Civil, «solicitando el
levantamiento del embargo de la parte de los bienes comunes que en su dia
fuereon trabados y que se le adjudicasen tras procederse a la disolucién de la
sociedad de gananciales») explica que el presente recurso de casacidn se con-
duzea, conforme al artfculo 1.687-2.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil, como
si en vez de tratarse de la impugnacién de una «sentencias, recaida sobre un
punte incidental en ejecucidn de la sentencia principal, fuera, en realidad, un
«autor de los contemplados en referide ordinal, y, ello, merced al propio
reconocimiento que sobre la idoneidad de la «formas de reselucian judicial
elegida, efectia el drgane a guo, en su aunto de fecha 13 de junio de 1994,
dictado al resolver el recurso de sdplica planteado: «nos encontrames —-dice
el expresado auto— en el presente case con la resolucidn de un incidente
planteado en ejecucién de una sentencia dictada en un juicio de menor cuan-
tia, y por un montante superior a los seis millones de pesetas, y en donde,
efectivamente, puede considerarse que se ataca un punto no decidido en la
sentencia, por lo que en principio se darfan todos los ingredientes para la
admisibilidad de la casacidn; ahora bien, nos encontramos con un punto dis-
cordante, y es que la resolucién incidental se adopté en torma de sentencia y
no de auto, como tal vez hubiera sido procedente a tenor de lo dispuesto en
el articulo 369 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, cuando alude a la adopcién
de la formula de auto respecto a las resoluciones «que deciden cualguier otto
incidente, cuando no estd permitide que se dicten en forma de sentencia, No
obstante, no creemos que ello suponga un obsticulo insalvable, pues serfa
absurde que una reselucién en principie de mayor enjundia (cual es una
sentencia trente a un anto) no pudiera ser recurrible por no atenerse estrie-
tamente a la formalidad, lo que por otra parte pugnarfa con el derecho al
acceso a los recursos, segin la doctrina de nuestro Tribunal Constituciconal
(sentencias 190/90, 32/91, 27 de enero de 1994, entre otras). Con independen-
cia de la valoracién global del precedente fundamento es lo cierte que ante un
incidente que, anticipamos, debid repelerse de oficio, segdn dispone ¢l articu-
lo 743, no obstante haya recafdo sentencia estimatoria del mismo, ha de
aceptarse, conforme a la admisién preliminar, ya acordada e€n su momento, el
definitive examen del recurso en aras de evitar la indefensién en gue quedaria
la parte recurrente de persistir la sentencia (o auto) recurride.

El primer motivo casacional que denuncia la contradiccién de lo resuelto
con lo ejecutoriade, cita como precepto no observade el articulo 1.373 del
Cédigo Civil, con variados argumentos que se complementan, también, en el
segundo motivo, Este precepto, segin la interpretacion que se desprende de su
simple lectura y de acunerdo con los comentarios doctrinales que el mismo
suscita, concede al cényuge no demandado en un asunto judicial dirigide con-
tra su consorte, por deudas propias, la facultad de exigir, cuando por su razdn
se hayan embargado bienes gananciales, que los bienes comunes se sustituyan
por la parte que ostenta ¢l cényuge deudor en la sociedad conyugal. Esta facul-
tad nace desde que tiene conocimiento de tal traba, por lo que la ley pone
especial €nfasis en sefialar que el embargo de bienes gananciales “serd inme-
diatamente notificado® al cényuge atectado». Desde esta perspectiva de cdnyu-
ge, tercero al proceso, es desde la que se estudian los complejos problemas que
el precepto plantea al mezclar cuestiones sustantivas con cuestiones procesales
sin las precisiones exigibles. Asi, la sentencia de esta Sala de 29 de abril de
1994, establece que el «procedimiento gue contempla el atrticulo 1.373 del
Codige Civil es un remedio sustitutorio de la accidn de terceria de deminio,
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puesto a disposicién de la esposa en los casos que allf se contermiplan. Ejerci-
tado por la esposa cuando se le notifica el embargo de los bienes comunes, el
derecho de opcién gque al cényuge no deudor le reconoce el citado articu-
lo 1.373-1.°, determina el ejercicio de la disolucidn de la sociedad de ganancia-
les sin necesidad de peticidn alguna al Juez que conoce de la ejecucidn, si bien
ha de procederse a la posterior liguidacidn del patrimonio de la sociedad para
determinar los bienes, o la parte de ellos, que se atribuyen a cada uno de los
canyuges, y consecuentemente los bienes del cényuge deudor que han de sus-
tituir en la traba al bien ganancial inicialmente embargade. La falta de normas
legales de cardcter procesal acerca del ejercicio de este derecho de opeidn, y de
la posterior liguidacién de la sociedad, puesta de relieve por la doctrina cien-
titfica, ha originado dudas sobre la forma en que ha de practicarse la liquida-
cién, pronuncidndoese la mayor parte de los autores a favor de la forma conven-
cional, de tal suerte que sdlo ante la oposicién del cényuge deudor, o de los
acreedores que se crean defraundados, serla necesario acudir a la liquidacién
judicial, debiendo sefialarse en uno y otro caso un plazo para la prictica de la
misma. Esta liquidacidén resulta indispensable para la identificacién del bien
que el Juez ejecutor ha de utilizar en la sustitucién que autoriza el debatido
articulo 1.373; pues si se entendiera gue la sustitucién del bien ganancial,
inicialmente embargade, se puede hacer con la parte alicuota que el cdnyuge
deudor ostenta en la sociedad no liguidada, se estarfa perjudicando al cényuge
no deudor, ya que en vez de conseguir la pretendida liberacién de la primitiva
traba, habria que extender ésta a todo el caudal ganancial, aunque sélo fuera
referida a la cuota abstracta de participacidn gque sigue ostentando el conyuge
deudor sobre todos y cada uno de los bienes de tal patrimenio, mientras no se
liguide la sociedad; identificacién y atribucidn de propiedad al cényuge deu-
dor, que s8lo se produce con la liquidacidn, a semejanza de lo que dispone el
artfeulo 1.068, segdn la remisidn del articulo 1.410, todos del Codigo Civil.
Cuando el ejercicie de derecho de opcidn, o la préictica de la liquidacién, se
hubieren efectuado extempordneamente, es decir, fuera del plazo concedido, o
del transcurso de uno prudencial, en el supuesto de que aquél no existiera, esta
opeién no afectarfa a la ejecucién para el abono de las responsabilidades con-
traidas. pues la desidia del cényuge no deudot, o su mala fe, no pueden produ-
cir el efecto de impedir que el acreedor se vea totalmente frustrade en sus
legitimas aspiraciones de hacer efectivo su crédito; nos encontrarfames enton-
ces en €l supnesto previsto en el parrato 2.° del tantas veces citado articu-
lo 1.373, “si se realizase la ejecucidn sobre bienes comunes, se reputard que el
conyuge deudor tiene recibido a cunenta de su participacién, el valor de agué-
llos al ticmpo en que los abone con otros caudales propins, o al ticmpe de la
liguidacidn”, con lo cual no se impide la continuacién de la ejecucién sobre el
bien ganancial embargados.

La sentencia recurrida, erréneamente, patra justiticar la viabilidad del inci-
dente, haciendo abstraceién de la posicidn de parte codemandada que ha teni-
de la cényuge promotora del misme en el asunto principal, tras expresar las
dificultades que otrece el texto y la ausencia de normas procesales sobre la
materia, entiende (sin que ello sea cierto) que hay dos corrientes al efecto de
dar cance procesal a la pretensiéon tundada en dicho artfeulo, una la que con-
sidera que el procedimiento puede ser el de las tercerias y otra corriente «fa-
vorable al incidentes, posibilidad que es acogida per la sentencia de 29 de
nhoviembre de 1984, que, segin dice, es el eriterie aceptade por la sentencia de
4 de abril de 1994, Pern, sin desconocer los problemas de hermenéutica que el
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precepto plantea, las dog sentenciag del Tribunal Supremo que cita (la de 4 de
abtil de 1994 contiene un ertor de transcripeidn, pues, la més préxima en fe-
cha que se refiere a esta cuestién es la de 29 de abril de 1994), parten, confor-
me se deduce de su contenido de la posicidn de tercero procesal del accionan-
te, v, e ambos casos, alonde a la «tercerfa», con todas las matizaciones que se
quieran como medio de intervenir en el proceso donde se han trabado los bie-
nes gananciales, Asf, la sentencia ya recogida en el tundamento anterior (29 de
abril de 1994), reconoce que se trata de un «remedio sustitutorio de la accidn
de terceria de dominio, y la sentencia del Tribunal Supremo de 29 de octubre
de 1984, que diferencia las tercerfas de mejor derecho y las de dominio, no
trata en concreto de este problema, sino de las cuestiones que suscita la natu-
raleza de los bienes, segin sean materiales o inmateriales, cuyps razonamien-
tos conducen a titulo de hipotecar a hablar de un «incidente genéricox, equi-
valente a la terceria de dominio. Por ello, deben rechazarse los argumentos de
la sentencia.

En efecto, la demandada apelante v hoy recurrida en el proceso declarati-
vo, ha podido ejercitar deade su posicidn procesal, cuantas defensas hubiera
tenido por convenientes u opottunas, oponiéndose al embargo, desde que
como tal parte tuvo conocimiento del mismo, mediante las excepciones, accio-
nes reconvencionales, incidentes o recurses que estimara apropiados. Lo que
no puede, una vez adquiere la sentencia eficacia de cosa juzgada, y, por tanto,
resultando vinculada a la misma como parte, es promever un incidente en
gjecucién de sentencia, para introducir elementos nuevos que perturban el
buen fin de la sentencia firme.

SOCIEDAD DE GANANCIALES. DEUDAS A SU CARGO. POLIZA DE CREDI-
TO.~ARTICULOS 1.362, NUMERGO 4. 1.365, 1.367 Y 1.369 DEL CODIGO
CIVIL. (SENTENCIA DE 27 DE MARZO DE 1999.)

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado
don Alfonso Villagémez Rodil, declara haber lugar al recurso de casacidn
interpuesto por la esposa demandada y apelada contra la sentencia de la
Seccidn 4.¢ de la Aundiencia Provincial de Bilbao que habfa revocado parcial-
mente la del Juzgado de 17 Instancia ndmero 3 de esa cindad.

Instada por la representacidn del Banco Pastor, S.A., demanda pretendien-
do se condene a los demandados —entre los que se encuentra la esposa de
uno de ellos— a pagar solidariamente la suma derivada de la poliza de crédi-
to, con renuncia a los beneficios de orden, divisién previa excusién, en la que
se afianzaba solidariamente a la sociedad de la que eran socios los demanda-
dos, €l Juzgado desestimé la demanda en cuanto a la expresada esposa de unp
de los socios, mientras que la Audiencia la condené a responder hasta el
l{mite de su cuantfa v subsidiariamente con los bienes gananciales que se la
adjudicaron en la divisién de la sociedad conyugal del crédite reclamado per
el Banco apelante.

La tazdn fundamental para estimar que la esposa no responde con los
bienes que se la adjudicaron al liquidarse la sociedad de gananciales de la
deuda derivada de la pdéliza no firmada por ella, es la de que en la demanda
no se solicité por el Banco gque se declarase el cardcter de denda ganancial del
afianzamiento de refetencia, el cual ademés excedla por sus onerosas condi-
ciones, de lo comiin, corriente o habitual en el matrimonin.
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REGIMEN DE SEPARACION DE BIENES. PUBLICIDAD. (SENTENCIA DE & DE
MarRZo DE 1999

No probada la inscripcidén de las capitulaciones matrimoniales en que sg
establece el régimen de separacidn de bienes ni en el Registro Civil ni en el
de la Propiedad. dicha separacién carece de efectos frente a terceros. pues al
no tener conocimiento de tal hecho ha de presumirse que el régimen econd-
mico matrimonial es €l de gananciales.

DIVORCIO. RECURSQ DE REVISION. (SENTENCIA DE 24 DE NOVIEMBRE DE 1999.)

Acreditado que el actor, marido de la recurrente y demandada, sabia o
podia saber facilmente el domicilio de ésta, a pesar de lo cual no lo indicé al
Juzgado, realizdndose la citacién y emplazamientos por edictos en el pleito de
divorcio, que motivdé la sentencia del Juzgade de 1.° Instancia ndmere 5 de
Logrofio, dicha conducta entrafia un artificio o irregularidad con la conasi-
guiente indefensién de la contraparte, provocando con ello una ausencia total
de tutela judicial efectiva, situacién proscrita por el articulo 24-1 de la Cons-
titucién Espafiola. Por lo que se declara procedente el recurso de revisién y
se¢ anula la sentencia del Juzgado, con reserva a las partes para que usen de
su derecho en el juicie correspondiente.

DIVORCIO. DANOS MORALES.—ARTICULOS 67, 68 v 1.101 DEL CODIGO
CIVIL, {SENTENCIA DE 30 DE JULID DE 1999

El dafio moral generado en uno de los ednyuges por la infidelidad del otro
no es susceptible de reparacién econémica alguna.

Condenada la esposa divorciada a satisfacer a su ex-marido diez millones
de pesetas en concepto de dafios morales en virtud de sentencia del Juzgado
de 1.* Instancia ndmero 21 de Madrid, y revocada la misma por la de la
Seccidén 10.° de la Audiencia Provincial de la capital, el Tribunal Supremo, en
sentencia de la gque ha sido Ponente ¢l Magistrado don Alfonsoe Barcala y
Trillo-Figueroa, declara no haber lugar al recurse de casacidn.

El Juzgado basd el reconocimiento a la indemnizacian por dafios morales
en la infidelidad de la ex-esposa, que motivo no fuesen del marido los hijos
habidos por ella durante el matrimonio. Frente a esta posicidn, el Tribunal
Supremo, recogiendo ¢l razonamiento de la Audichcia, argumenta que «indu-
dablemente, el quebrantamiento de los deberes conyugales especificados en
los articulos 67 v 68 del Cédigo Civil, son merecedores de un innegable repro-
che ético-social, reproche que, tal vez, se acentde méas en aquellos supuestos
que afecten al deber de mutua fidelidad, en los que, asimizsmo, es indudable
que la dnica consecuencia jurfdica que contempla nuestra legislacién sustan-
tiva es la de estimar su ruptura como una de las causas de separacidn matri-
monial en su articule 82 pero sin asignarle, en contra del infractor, efectos
econdmicos, los que, de ningn moedo es posible comprenderles dentro del
caso de pensién compensatoria que se regula en el articule 97, &, igualmente,
no cabe comprender su exigibilidad dentro del precepto genérico del artfcu-
lo 1,101, por méas gue se estimen como contractuales tales deberes en razoén
a la propia naturaleza del matrimonio, pues lo contrario llevarfa a estimar que
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cualquier causa de alteracidn de la convivencia matrimonial, obligarfa a in-
demnizar,

Las precedentes consideraciones, unidas a las formuladas en la sentencia
recutrida —que la Sala hace suyas— son suficientes de por s{ en orden a
concluir que el dafio moral generado en uno de los cédnyuges por la infidelidad
del otro, no es susceptible de reparacidn econdmica alguna.

E) SUCESIONES

Por Franeisco CasTrRo LUCING

NULIDAD DE TESTAMENTO ABIERTO. VALIDEZ DE TESTAMENTO OLO-
GRAFO. (SENTENCIA DE 1] DE NOVIEMBRE DE 1999)

El Tribunal SBupremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado
don lgnacio Sierra Gil, declara no haber lugar al recurso de casacién inter-
puesto por los tamiliares de la testadora que integraban la parte demandada
y apelante, contra la sentencia de la Seccidén 9." de la Audiencia Provincial de
Madrid, que habfa confirmado sustancialmente la del Juzgado de 1.* Instancia
nimero 40 de la capital, revocdndola parcialmente en cuanto deja sin efecto
la responsabilidad civil del notario antorizante del testamento y la imposicidn
de costas a la parte demandada.

Dofia A, M, G. otorgd el 27 de noviembre de 1987, testamento abierto
notarial coya nulidad solicita la parte actora, asl como pide también la adve-
racidn y protocolizacién de un testaments olégrato otorgade el 11 de noviem-
bre de 1985, basindose en que mientras al otorgar este hltimo, la testadora
estaba en plena posesién de sus facultades mentales, no sucedid lo mismo al
otorgar el posterior testamento notarial, momento en que carecia de capaci-
dad. La pretensién es acogida por el Juzgado, que ademds declard la respon-
sabilidad por dafios y perjuicios del notario autorizante del mismo, con im-
posicién de costas a la parte demandada. extremos estos dos filtimos que
fueron revocados por la Andiencia.

Resulta asi que la causa de la nulidad del testamento notarial, segin la
sentencia, es la falta de cabal juicio de la testadora, aclarando que la presente
controversia se centra en si dicho instrumento piblico adolecia de un posible
vicio que lo abocara a su nulidad, pero nuneca si habia sutrido una falsedad
material que llevarfa su investigacién al orden jurisdiceional penal. Y tasati-
vamente especifica que al otorgar el testamento oldgrato, la testadora estaba
en pleno use de sus facultades mentales.

COMENTARID

Nunca se insistitd demasiado en la importancia del examen pot ¢l notario
de 1a capacidad del otorgante del instromento pdblico, concretamente en este
caso de los actos de Wltima voluntad, La retorma de 1991 no supuso ningin
cambio radical en este punte, pues el filtimo inciso del actual artfculo 696
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viene a reproducir el pdrrafo final del anterior articulo 695, sin otra correc-
cién que suprimir la palabra «siempres, por innecesaria, ya que ningin nota-
rio autorizard un instrumento otorgado por persona incapaz.

Ahora bien, es mi opinién que cuando la incapacidad no es total y abso-
luta, sino que s¢ debe a un estado de debilidad motivado por enfermedad y
otra causa pasajera. ¢l otorgamiento puede admitirse en relacién al cardcter
o contenido concreto del agto a otorgar. No g3 lo mismo un testamento con
sustituciones fideicomisarias, legados, reconocimientos de deudas, etc., cuyo
contenido sea complejo, que otro en €l que simplemente se dé cumplimiento
a un deber de conciencia o se instituyan herederos a quienes lo serfan abin-
testato y en la misma proporcién. En estos dltimos casos es posible apreciar
la capacidad del testader con criterio méas abierto, siempre con las necesarias
cautelas como, por ejemplo, haciendo constar que manitiesta el testador ser
el presente, el primero y dinico testamento por €l otorgado. Clare estd que en
todo caso y previamente habrd existido una pesguisa por el Notario, efectuan-
do determinadas preguntas al testador para, de sus respuestas, deducir, en su
momento, el juicio acerca de su capacidad. Hemos conocido personas decla-
radas incapaces por enajenacién mental que atectaba a un sector parcial de
su conducta, en especial respecto a determinadas personas gue posefan una
egpecial astucia para contestar adecuadamente hasta que se les tocaba en su
punto tlaco. Todo ¢llo evidencia la dificultad del juicio en determinados su-
puestos acerca de la capacidad y que por lo mismo 3dlo cuande la actuacidn
del notario esté rayana en el dolo o pueda revestir calificacién penal pueda
declararse su responsabilidad. En todos los demds casos serd un juicio sujeto
a la falibilidad humana.

TESTAMENTO OLOGRAFO. ACEPTACION ¥ REPUDIACION DE LA HEREN-
CIiA. ACTOS PROFIOS. (SENTENCIA DE 23 DE NOVIEMBRE DE 1999.)

La forma tédcita sélo cabe para la aceptacién de la herencia, no para la
repudiacién.

El Ttibunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magistrado
don Alfonso Villagémez Rodil, declara no haber lugar al recurso de casacidn
interpuesto por la parte demandada y apelante contra la sentencia de la
Seccién 1. de la Avdiencia Provincial de Badajoz que contirmé la del Juzga-
do de Primera lnstancia nidmero 6 de esa poblacién,

La parte actora pretendié que se declarasen vilidos y eficaces. no sdlo el
testamento notarial abictrto otorgade por su hermana causante ¢l 20 de marzo
de 1976, sino también los cuatro testamentos olégratos otorgados el 23 de
febrero de 1983, 26 de diciembre de 1983 (en que suscribié dos) y el 12 de
diciembre del mismo afio, protocolizados todos ellos el 8 de marzo de 1991,
conforme a cuyo contenido la otra hermana demandada, como administrado-
ra de la herencia, debfa rendir cuentas y practicar la particién de la herencia.

La parte demandada postula la ineficacia de los testamentos olGgrafos,
peticién que fue rechazada por el Juzgado, cuya sentencia confirmd la Au-
diencia, pues «ningin interés demostrado asistia a la actora para retener y
menos ocultar los testamentos olégratos. cuando en virtud de los mismos
resultaba favarecida, ya que mediante tales disposiciones la causante vino a
paliar la desigualdad sucesoria que contenfa el testamento abiertor. Y sin que
€l hecho de haber promovide la actora el juicio de testamentaria en base al
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testamento gbierto suponga que aceptd éste de modo exclusivo y excluyente
respecto de los olégratos y quedé vinculada por los actos propios que de esta
manera vino a instaurar al no protocolizar con anterioridad los manuscritos
controvertidos, porque «no se produjo retencidn maliciosa demostrada de los
olégrafos» ni entrafia «renuncia a los derechos hereditarios», dado que «el
articulo 1.008 exige que la repudiacién de la hetencia ha de hacerse en ins-
trumento piblico o auténtico o por esgrito en tal sentido presentade ante el
juez competente para conecer la testamentaria o el abintestato, pero ne en
forma ticita, que sdlo cabe para la aceptacidn de la herencia».

LEGADQ. INEFICACIA., INTERPRETACION DE TESTAMENTQ.—ARTICU-
LOS 673, 869.1° Y 2.% 883 DEL CODIGO CIVIL. (SENTENCIA DE 31 DE MARZO
pE 19993

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado
don Antonio Gullén Ballesteros, declara no haber lugar al recurso de casacién
interpuesto contra la sentencia de la Seccidén 2. de lo Civil de la Audiencia
Provingial de Albacete, que habia confitmado integramente la del Juzgado de
1.* Instancia nimero 2 de esa capital, declarando que «la cuestidn central a
resolver en el presente recurso es la de si, legada una casa determinada propia
del testador, de la que segregd una parte después del otorgamiento del testa-
mento construyendo en ella un edificio, el legado ha de entenderse revocado
al haber vendido la finca matriz a terceros, o subsiste en la parte segregada
con la edificacifns,

La tesis de la parte recurrente se basa en una doble consideracion de
indole respectivamente objetiva v subjetiva. La primera, descansa en la nega-
tiva de que exista transtormacién de la cosa legada, pues el legado se ha de
entregar en el estado en que se encuentre la cosa al morir el testador, y no
cabe aplicar la regla legal de su revocacién por transformaeién, pues lo ocu-
rrido fue una merma del originario. Y el fundamento subjetivo se basa en la
interpretacién de la voluntad del testador, que fue la de conservar el edificio
pata sus sobrinoes, por eso no vendid los pisos en €l ubicados ¥y no modificd
su testamento.

El Tribunal Supremo rechaza ambos fundamentos, declarande que la se-
gregacion efectuada por el testador de la cosa legada, de un poco mas de un
tercio de su superficie para crear un selar y edificar un inmueble de siete
plantas, sin ningdn vinculo de dependencia, accesoriedad o subordinacién
con la casa legada, lo que sf tenfa ¢l terreno segregado, entrafia una transfor-
macién del legado incursa en el articulo 869.1." del Cédige Civil, que qued§
reducido a la finca matriz. El testador expresamente legd la misma y no por
supuesto el edificio levantade sobre el solar segregado posteriormente. El
legado reducido también se revocéd por disposicién del articulo 869.2.7 del
Coédige Civil, al enajenarse por el testador la finca matriz, y que si la veluntad
del testador hubiera sido la de conservar el editicio para sus sobrinos, nada
le hubiera impedido manifestarla en un testamento posterior. Sabfa, antes de
su muerte, las modificaciones que se habfan originade en la cosa que legd.
Pensar que el no hacerlo implica que quiso que el edificio fuese para los
legatarios, tiene la misma 16gica que lo contrario: no modificé porque sabia
que la cosa legada ya no existia; la matriz, por su venta, la segregada por
haberla hecho independiente de aquélla, Especular con los deseos de un tes-
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tador a les que se atribuye unyg intencién acorde con ellos distinta a la de que
los legatarios no sucedan en nada de la cosa legada originariamente, es eso,
una pura especulacién.

COMENTARIO

La doctrina entiende que los cases 1.° y 2.° del articule 869 del Cédigo
Civil son supuestos de revocacion ticita y que incluso aunque se restaure la
cosa a su antiguo estado se restablezca el legado, salve case de la retroventa
exceptuada por el propio precepto. Hste era el Gnico supuesto contemplade
por el Proyecto de 1851, cuya redaccidén era, si cabe, méis tajante que el actual
nimere 2.° del articulo 869, pues disponia que «la enajenacidn que de la cosa
legada haya hecho el testador, en todo o en parte, y por cualquier titulo o
caunsa, deja sin efecto €l legado en lo que ha sido objeto de la enajenacidn,
aunque ésta haya sido nula y el ebjeto enajenado haya vuelto posteriormente
al dominio del testador, a menos que haya vuelto por pacto de retroventa,
puesto por el mismo testador al hacer la enajenaciéns (art. 685). No se con-
templaba, por tanto, el supuesto de la transformacion.

En ambos supuestos parece que lo decisivo es el acto considerado en sf
mismo, objetivamente, sin necesidad de acudir a una presuncién de voluntad.
Existiendo transformacidn o enajenacidn, huelga acudir al articulo 675 para
indagar una supuesta voluntad del testador. Pudiera asi considerarse estos
casos como excepciones al principio del favor testamenti, en cuanto a la con-
servacidn y efectos de las disposiciones testamentarias.

F. C. L.
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PErREZ PEREZ, EwmiLior Manual de Derecho de la Propiedad Horizontal y de su
inscripcion registral. Universidad Catélica San Antonio de Murcia, Murcia,
2000, Un tomo de 215 pigs,

Junto a las situaciones colectivas de comunidad de bienes, que es una
unidad objetiva, v de la sociedad que es unidad subjetiva, existen otros tipos
de situaciones colectivas en las que a la vez se mantiene la mayor independen-
cia posible de cada titular individual sobre bienes privativos concretos y se
hace necesario compartir otros bienes para su utilizacién adecuada. Hay,
pues, tres componentes: 1.° La cotitularidad sobre los elementos comnnes que
serdn, en principie. indivisibles por razén de permanencia en el conjunto,
2.° Las titularidades separadas sobre los elementos privatives, v 3.° La co-
nexién real de los elementos comunes y los privativos, por razén de la natu-
raleza o destine de unos y otros, lo que determina su inseparabilidad.

Con estas ideas bdsicas empieza su libro Ewmiuio PErsz PEREZ, autor proli-
fico que ya ha aparecido varias veces en nuestras péginas en las que ha
colaborado con frecuencia. Aparte su demostrado conocimiento sabre el De-
recho de Aguas, también ha escrito sobre estos temas de la comunidad de
bienes; en 1986 ya dimos noticia de su Tesis Doctoral sobre «El consorcio real
en el Detecho positive espaifiols, y pocos afios después obtuvo un premio
«Jerdnimo Gonzdlez» en convocatoria del Colegio de Registradores por su
trabajo sobre «Propiedad, comunidad y finca registral». Tiene, pues, prestigio
conseguido que nos complace en resaltat,

En esta ocasién su trabajo se cenira en la propiedad horizontal en sus
diversos aspectos, terminando con su configuracion registral que, por supues-
to, es la de mayor importancia en cuanto da seguridad juridica frente a todos
en sus relaciones,

Empieza su capitulo primero dande la nocidén bien asequible a todos de
que la propiedad horizontal es la de los pisos de un edificio superpuestos en
sentido vertical, de modo que cada uneo de ellos tiene en comun el suelo con
el interior y el techo con el superior. Nocidén bien sencilla, que luego desen-
volverd en cuanto a su entramado jurfdico, lo que hace, después de reflejar los
antecedentes, analizando las diversas posturas sobre su naturaleza juridica.
Fiel a su ya citada construceién de la figura del consorcio real, Exino Pérez
acude a ella en cuanto que viene caracterizada por dos dates fundamentales:
que el interés realizado por el consorcio es inherente a los tundos consorcia-
les, de modo que la pertenencia viene configurada por una relacién de propie-
dad de determinados inmuebles situados dentro de un perimetro (intutus rei)
¥ por la obligacién de contribuir proporcionalmente a los gastos de manteni-
miento, que incumbe a los consorciados, no es una obligacidn personal de
@stos sino una carga real que grava sus fundos.

El régimen legal de la propiedad horizontal se estudia en los capftulos
segundo al décimo. Se empieza por la constitucidon, en cuyoe titulo se describe
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el edificio en su conjunto y los diferentes pisos o locales con expresién de las
circunstancias exigidas en la legislacidn hipotecaria, detallando los servicios
e instalaciones, anejos y servidumbres. Este titule podrd contener las reglas de
constitucidn y ejercicio de los derechos tormando un estatuto que no tendréd
efectos respecto de terceros si no se inscribe en el Registro de la Propiedad.
Detalla el autor los elementos comunes, lo sean por naturaleza, por destino o
los procomunales, ¥ los privativos, siendo elemento indispensable la cuota de
participacién en el conjunto de cifras porcentuales para determinar derechos
y obligaciones en dicho cenjunto.

En ¢l capitule tercero se analiza la posicién del duefio de cada piso o local,
tanto en cuanto a las facultades o actividades que puede ejercitar dentro de
su @mbito, como en la parte pasiva de las obligaciones, que su posicidn le
impone. Y ¢n el capitulo cuarto se contempla la faceta de la comunidad como
tal en cuanto a las posibilidades de modificar el edificio y la responsabilidad
por el pago de sus deudas, resaltdndose el nuevo procedimiento que se ha
introducide en el articulo 22 de la Ley de Propiedad Horizontal.

Los capltulos quinto y sexto se dedican a exponer el funcionamiento y
gobierno de la comunidad ¥ de sus organos. La voluntad comunitaria reside
en la Junta de Propietarios. cuya organizacién. convocatoria asistencial y
modos de votar se detallan. Los acuerdos que se retlejan en las correspondien-
tes actas, documento base para la efectividad de dichos acuerdos y para la
posible impugnacién peor via judicial. El libro nos explica, resumida, pero
completamente, toda la materia, bien interesante desde ¢l punto de vista prac-
tico. La comunidad estd representada por el presidente, cuyas funciones se
exponen, siguiendo la letra de la Ley. Hay también, en algunos casos, secre-
tario y administrador, bien sea &ste conduefio 0 ajeno. Toda una compleja
situacidn factica que se traduce en no pocos problemas que ¢l autor acomete
y aclara.

Una de las reformas més importantes de la dltima Ley tenfa por abjeto
asegurar y facilitar el procedimiento especial para exigir ¢l pago de los gastos
comunes a los conduefios morosos, asf como asegurar también la cuota de
participacién en el fondo de reserva para los gastos extraordinarios que pue-
dan presentarse. Fn este libro se estudian el objeto del procedimiento, sus
requisitos y tramites, asi como la sentencia y los recursos posibles contra la
misma.

En el capitule octave, tras una referencia a la disposicidn final de la Ley
871999, que ordena la adaptacién de los estatutos bajo pena de nulidad de las
disposiciones que se¢ le opongan, se refiere ¢l libro a las causas tanto subje-
tivas como objetivas de extincién de la comunidad.

Y en los capitulos noveno y décimo estudia EmiLieo PErREz otras figuras que
no siendo realmente iguales a la propiedad horizontal, s son lo bastante
andlogas como para apuntar sus problemas. Se trata de los complejos inmo-
biliarios privados, en log cuales hay parcelas privativas, pero unidas por una
serie de relaciones derivadas de la obligada conexién con los elementos comu-
nes de la urbanizacién. Por otra parte, estdn los conjuntos inmobiliarios de
los que se ocupd el V Congreso de Derecho Registral de Roma en 1982, en los
que hay una pluralidad de inmuebles concertados a través de servicios o
elementos comunes que originan un régimen de limitaciones y deberes para
la consecucién y funcionamiento de los intereses tanto generales come parti-
culates de los participes. Como tales figuras de verdadetros consotcios reales,
el autor estudia su caracterizacién, elementos y reglas con gran detalle.
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La tercera parte del libro se dediea a la ingeripeién en el Registro de la
Propiedad de la propiedad horizontal y de estas urbanizaciones y conjuntos
inmobiliarios, comprendiendo los capftules undéeimo y duodécimo.

Explica €l autor nuestro sistema de inscripcidn de la propiedad horizontal
a base de plasmar el edificio como una sola finca, pero abriendo hojas sepa-
radas a los distintos pisos, para de este modo seguir su vida juridica de mode
claro y sin mezclas ni contfusiones, EMiLio PEREZ resume la regulacién tanto en
lo referente a los pisos y locales terminades como a los iniciados, haciendo
referencia también a los supuestos llamados de prehorizontalidad. Recoge
también las reglas sobre constancia registral de los estatutos comunitarios v
sus efectos y, por dltimo, la inscripcién de los garajes, sea por cuotas o sepa-
rados, v de los trasteros.

En el altimo capitulo se expone la inscripeién de las urbanizaciones pri-
vadas, de los conjuntos inmaobiliarios y de los complejos inmobiliarios priva-
dos, recogiendo los principios o criterios que rigen estos asientos para dotar-
les de mayor claridad productora de seguridad en las relaciones tanto de los
copropietarios como de los terceros.

Es un libro resumidoe, pero muy completo. Recoge en sus 215 péginas todo
lo que en otros libros suman volimenes mayores, pero se ha conseguido
compendiar esta amplia materia con pinceladas certeras, lo que hacen la obra
divulgativa y asequible, muy 4til para las comunidades de propietarios y
quienes tengan cuestiones relacionadas con la propiedad herizontal.

Frawcisco Corral DUENAS

Xavigr CeccniNg RoseL: La cldusula «por sf o por persona que se designards,
Tirant lo Blanch, Coleccidén Privado, Valencia, 2000.

En los siglos xivy xv, época de gran dinamismo y desarrollo de las tran-
sacciones mercantiles, comienza hacerse frecuente una patrticular forma de
contratacién, que para sn mejor fortuna al mismoe tiempo inducia a ventajas
fiscales; si bien, no exclusivamente porgue sus aplicaciones précticas tueron
¥ son diversas.

Esta particular forma de contratar consistia en incorporar al contrato una
clausnla que modificarfa sus efectos generales, es la famosa cldusnla «peor
persona a designars, que sobre todo se incluye en €l contrato de compraventa,
de ahi las expresiones también conocidas como emptio pro amico eligendo o
vertte avec declaration de command, aunque algunas legislaciones, como ¢l
Derecho italiano o portugués, lo traten como un contrato independiente al
margen de su tipica inclusidn en el contrato de compraventa.

Su origen y andlisis histérico quedé exhaustiva y magnificamente tratado
ya por el profesor SERRANO ¥ SERRAND con ocasidn del Discurso de apertura del
curso académico 1956-57 de la Universidad de Valladolid. Y en su trabajo
invitaba a un tratamiento proyectado sobre el Derecho actual en general y
sobre el espafiol en particular, pues «el contrato por persona a designar bien
merece que se le estudie echando mano de la dogmética modernas. Este reto
ha sido asumide por un joven auter. X. CECCHINI, que con ello aporta la pri-
mera mohograffa a un 4mbite casi completamente huérfano. Por ello hay que
teconocer que la talta de jurisptudencia, de estudios doctrinales y de toda
especificacidon legal al respecto tuve que hacer, en verdad, dificil abordar el



3056 INFOEMACION BIBLIOGRAFICA

tema ya desde sus comienzos. Pero junto a este mérito debe afiadirse el de
tratar en extenso las miltiples cuestiones y aspectos que presenta este coni-
plejo tema, por lo que no se puede por menos de expresar la satisfaccién de
contar con una monogratia que se ocupa de una figura a la que inexplicable-
mente no se ha prestado la atencién merecida sobre todo conando ha tenido v
tiene una evidente trascendencia préctica.

Detfine el denominado «contrato por persona que se designardw, segin
sefiala MERLIN, come «aquella cliusula que se afiade a un contrato en el que
las partes contratantes acuerdan conceder a una de ellas, por un tiempo de-
terminado, la facultad de sustituirse eh su posicidn contractual, con efectos
retroactivos desde el momento de la perfeccién del contrato, con la desapari-
cién de la escena juridica del sujeto sustituidor. Conscientemente prescinde
del concepto de subrogacién al defender la intransmisibilidad de la facultas
eligendi y su consecuente extincidn al ejercitarse.

El efecto méis caracter{stico consiste en que el estipulante se resecrva la
facultad de nombrar con posterioridad a una tercera persona que le sustituird
con efectos retroactives. «Un aspecto destacable de esta institucidn consiste
en que existe una sola relacién contractual en la que es posible que interven-
gan tres partes contractuales. sin gque se pueda afirmar que exista una dupli-
cidad de contratoss.

Asi, comeo dice MESSINEOD, €l e¢ontrato concluido c¢on dicha clausula difiere,
en consecuencia, del contrato del tipe elegide bajo el perfil de la posible
fungibilidad de las partes. Por tanto, en €l no hay incertidumbre sobre la
persona de uno de los contratantes sine sobre si la persona del contratante
originario se sustituird o no por otra persona, Contratantes siempre hay deade
el origen. La designacidn sirve para modificar uno de los elementos del nego-
cio juridico, por lo que se refiere al resto del contrato es idéntico al concluido
por el estipulante.

Lo primero que aclara el autor es su diferenciacién con la cldusula en
virtud de la cual se comprometen las partes a elevar el contrato a documento
pidblico que no debe confundirse ni identificarse con esta clausula de sustitu-
cidn. Como manifiestan Sacco y DE Nova no es contrato para persona a desig-
nat el contrato de compraventa inmobiliaria estipulado en documento privado
en ¢l que se prevé que ¢l estipulante puede indicar otro sujeto como adquiren-
te en documento piblico. También lo ha expresado la jurisprudencia italiana:
la simple cldusula con la cual en un contrato estipulade por escritura privada
el adquirente de un inmueble se reserva la facultad de pedir que el acto
publico de transterencia se concluya sucesivamente en un tiempeo determina-
do con otto sujete no puede encuadrarse ¢n ¢l contrato por persona a desig-
nar, estando dirigida a la reventa del inmueble a los fines de sustraerse las
transmisiones intermedias de las cargas fiscales (Cass, 26 de octubre de 1968,
n.° 3570 y Cass. 10 de abril de 1987, n.” 1003).

Sittda, como afirma la generalidad de la doctrina, su origen en la época del
Derecho comin, forzade poer las necesidades propias de la época. Nacié en
Francia e Ttalia con finalidades distintas. En Francia como medio para luchar
contra la tributacién fiscal, y en Italia los genoveses persegufan finalidades de
tipo mercaniil. Pudor de acudir a las subastas, temor de no llegar a rematar,
ocultacién de la categoria o rigueza personal. y otras finalidades menos hon-
rosas, como defraudar a los acreedores y evitacién de la responsabilidad por
virios de la cosa vendida, fueron otras de las cawsas del desenvolvimiento
ripide de esta figura, que desde sus origenes se ha explicade por la doctrina
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de forma muy particular. En la actualidad contribuye a la difusién de su
empleo el fendmeno de la especulacién de terrenos, como algunos negocios
que ha desencadenado la reciente transformacidn econdmica y la acusada
dinamicidad que caractetiza al trafico juridico (por ejemplo. en el Ambito de
las operaciones de leasing).

La ultima parte del capftulo primero, la codificacion como etapa tinal de
la evolucidén histérica de esta figura enlaza con el capitulo segundo que estu-
dia las principales experiencias en diversos ordenamientos juridicos. Asi estd
regulada en el Codice civile (arts. 1401 y sigs., situados entre la representa-
cién v la cesién del contrato) v en el Cédigo Civil portugués en los articu-
los 452 y siguientes. Cita también el autor el Cédigo Civil de Bolivia (art. 472,
situado sistemdticamente en sede de representacién), de Etiopia (arts. 1.953
y L954), v en los articulos 1.473 a 1.4706 del Cédigo de Perd. Lo que se
completa con un estudie de la figura en los paises en los que no goza de
regulacién, como en Francia, Bélgica y Alemania, aunque existen leyes fisca-
les, el caso de Francia, que regulan la vertiente impositiva. Para finalizar el
capitulo fijindose en la institucién de la ageney del Derecho inglés que se
aproxima con resultados similares.

En el capitulo tercero se analizan los requisitos que deben cumplir las
parigs contratantes en cuahto a capacidad y legitimacién para dar eficacia a
la posicién ocupada en uh determinado momento, Bs necesaria la capacidad
para contratar en la persona del estipulante, no siendo suficiente la mera
capacidad de entender y querer, pues el estipulante s¢ obliga a s{ misme y sélo
eventualmente a un tercero (aungue todo ello depende de la naturaleza jurf-
dica que se defienda, en sentido contrario argumentan los que explican esta
figura en clave de representacién). Y por lo que se refiere a la persona del
designado, el estipulante no podrd presentar al promitente un sujeto que no
tenga capacidad para celebrar vilidamente el contrato. La capacidad y legiti-
macién de la persona del designade, segtn el autor, tendrd que tenerse en
cuenta dnicamente en el momento de la aceptacidn de tal designacién por
patte del sujeto en cuestidn.

Posteriormente se analizan los efectos que podrfa producir sobre la rela-
cidén contractunal la muerte de algunos de los sujetos, la incapacidad sobreve-
nida y la insolvencia o insuficiencia patrimonial, limitdndose en este dltimo
caso al derecho que tienen los acreedores del estipulante cuando se ha cela-
brado por él un contrato de compraventa con la cldusula por s{ o por persona
a designar y atin no ha llegado el términe final para poder realizar la desig-
nacién ni se ha efectuado ésta, admitiendo que durante la fase de pendencia
de la facultas eligendi, el estipulante es titular de un derecho de crédito que
puede ser atacado por sus acreedores y en principio ejercitado en via subro-
gatoria.

El mismo capitulo incluye el tratamiento de los vicios del consentimiento
en la relacién contractual con la cliusula por & o por persona que se desig-
natéd.

Especifico de esta figura son los etectos que se producen durante la fase
de pendencia, es decir, antes de la designacidn del tercero y con posterioridad
a la fase de pendencia, que se trata en el capitulo cuarto. Y a su vez en el
primer supuesto distingue el autor segin se trate de relaciones obligatorias de
tracto dnico o de tracto sucesivo. ;Se producen efectos inmediatos entre el
promitente y el estipulante antes de la designacidon del tercero?, a juicio del
autor, dependerd del tipo de contrato en €l que se incluya la cldusula vy de las
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obligaciones que de &l deriven el hecho de si exigir las prestaciones de las
partes serd un acto incompatible con una posterior designacién, por lo que
habria que distinguir —manitiesta— entre contratos de los que deriven obli-
gaciones de dar o de hacer. El cumplimiento de la obligacidén de hacer extin-
guirfa la entera relacidn obligatoria y una posterior designacidn orientada a
moditicar un sujeto de la relacidn se convertirfa en una cesidn de crédito.

«L.a normal funcionalidad de la cldusula por s{ o por persona que se desig-
nard no puede admitir, en nuestro ordenamiento juridico, la ejecutividad de
las prestaciones entre promitente y estipulante, siempre que ello impesiblite
la posterior sustituibilidad de un terceto en la posicidén de parte contractual
.. por tanto (las prestaciones contractuales) pueden ser exigidas por los con-
tratantes, siempre que no se produzeca como efecto de esa entrega la transmi-
sidn de la propiedad del biens.

Asimismo «la funcionalidad prictica de la cliusula ... no puede limitarse
a los contratos traslativos del dominio y dnicamente en relaciones obligatorias
momentdneas, sino que su dmbito debe extenderse, dentro de lo posible, a
todos los supuestos en que se permite a un contratante la posibilidad de
sustituirse a sf mismo en una relacidén contractual por voluntad propiaxw; las
telaciones obligatorias de tracto sucesive admiten la cldusula de sustitucidn,
que tendrd ciertas peculiaridades respecto, por ejemplo, al contrato de com-
praventa.

Durante esta fase analiza también el problema de los riesgos y los frutos
de la cosa. En los supuestos en que la pérdida de la cosa se produzca antes
de la celebracion del contrato de compraventa por parte del promitente y
estipulante, la pérdida la sufrird de forma exclusiva el duefio de la misma, al
igual que sucederd en el caso de que la pérdida fortuita la sutra el designado
después de aceptar la designacidén y de ser ésta notificada en tiempe y forma
al promitente. Pero fuera de estos casos se presenta un conjunto de supuestos
en el fnterin de ambas situaciones que analiza pormenorizadamente:
a) pérdida de la cosa después de perfeccionado el contrato entre estipulante
y proniitente, pero antes de la designacién del tercero; después de realizada
la designacién del tercero, pero antes de que la misma sea aceptada por el
designado; después de la designacidn y aceptacidn de la misma, pero antes de
su notiticacién al promitente.

En cuanto a la adquisicién de los frutos cabe diferenciar dos fases o
momentos: antes de producida la designacién idénea y después de producida.
«Bn los casos en que el estipulante se autodesigne, los trutes serdn suyos
desde que nacid la obligacidn de entrega, lo que comportard que si yva tenfa
la cosa en su poder habrd hecho suyos los frutes desde que la recibid; si no
la tenia, desde que nazca la obligacién de entrega, esto es, desde la notifica-
cién al promitente de la avtodesignacidn, o desde el simple transcurso del
plazo para su ejercicio. Si disponia de la cosa en su poder y realiza la desig-
nacién de un tercero, el designado solamente tendrd derecho a log frutos
desde que nacié la obligacidén de entrega, nermalmente, desde la designacién
y posterior notificacién al promitente. 5i cuando se produce la designacién
del tercero, la cosa la tenfa en su poder todavia el promitente, suyos serdn los
frutos hasta el momento de la notificacidn de la designacidn, cuando nacera
la obligacién de entrega de la cosa en favor del designados. «No puede apli-
carse en toda su extensién la regla del derecho comiin de que los frutes
deberdn ser sometidos a los efectos retroactivos, ya que no es la sefialada por
nuestro Codigos.
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La facultad de desighacidn que corresponde al estipulante es tratada en el
capftulo quinto, que entiende como un derecho potestativo dentro de la rela-
cién contractual, que atribuye una facultad al estipulante con la que puede
modificar esa determinada posicidon contractual mediante su voluntad indivi-
dual. A partir de lo cual se plantea si ¢l derecho potestativo que confignra la
facultas eligendi ez transmisible a terceros y si el promitente puede oponerse
a que el estipulante ceda la titularidad de su posicién a otra persona que
apareceri come tuture estipulante.

A continuacién se trata el plazo para la designacion. Se debe fijar un
término dentro del cual se comunique la declatacién de nombramiente. La
fijacién del términe es un elemento esencial ineliminable de la figura, ya que
garantiza la unidad del negocio, no se aceptarfa un negocio cuya efectividad
dependiera de un plazo indelinido. Las partes podrén establecer el plazo que
tengan por conveniente, siempre que éste no sea tan extenso o tan breve
—sefiala el autor— que impida la justificacidn propia del acto de avtonomia.
Arafz de lo cual se plantea si se derivan efectos jurfdicos y en qué medida en
los casos en que la designacidn del tercero se produzea después de caducado
el plazo sefialado por el contrato. Y como otro aspecto relacionado con el
plazo analiza a partit de qué momento debe empezarse a computar el tiempo
para el ejercicio de las acciones referidas al contrato.

En relacién con la misma facultad trata los actos incompatibles con la
designacion. En la fase de pendencia no puede decirse que el estipulante sea
titular de una expectativa de derecho o de un derecho eventual, sino que el
estipulante es titular de un verdadero y propio derecho de crédito; sin embar-
go, tal titularidad es definitiva pero resoluble, Por ello, si bien es cierto que
el estipulante podrd realizar cualesquiera actos juridicos transmisivos sobre
su derecho de crédito, lo cierte es que algunes de tales actos le convertirdn en
un titular definitivo irrevocablemente de tal derecho, ya que los etectos de
tales actos impedirdn una posible designacién de un tercerc para que le sus-
tituya en tal posicidn.

Problemdtica también parece la cuestién de establecer en qué consiste una
eleccidn regular y por tante vdlida para producir los efectos de desvinculacidn
de un sujeto y entrada de un nuevo sujeto en esa parte contractual con efectos
retroactivos ¥ los aspectos formales de la electio amiri.

El capftulo sexto, destinado a los efectos del contrato después de la fase de
pendencia, comienza ceon el tema de la designacidn de una pluralidad de
sujetos, A juicio del autor serd posible la designacion de varios sujetos por
parte del estipulante, siempre que no estuviera prohibide en el contrato y
siempre que tal hecho no perjudique a los intereses del promitente, ya que en
tales casos el promitente podria oponerse a dicha designacién y entenderla
como ineficaz, por lo que el dnico sujeto vinculado serfa el propio estipulante,
o considerar que, no obstante, la designacidn plural, para el promitente debe
considerarse como un Gnico centro de imputacién de responsabilidades, Tam-
bién trata la posibilidad de que el estipulante no se desvincule totalmente y
que la eleccién del designado no ponga fin a la relacién del estipulante con
el promitente. Otra cuestién que toma en cuenta es la posibilidad de una
designacidn parcial objetiva, «los supuestos en los que se venda por sf o por
persona que se designard una pluralidad de fincas y por un precio iinico, en
los supuestos en los que el estipulante guiera realizar la designacién de un
tercero pero respecto de una sola finca, en estos casos parece imposible que
el estipulante pueda desvincularse al realizar esta designacién, pero la cues-
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tién estd en saber si puede designar diversos sujetos, tantos como fincas haya.
i, Se puede afirmar en este caso, y si la designacién de todos los sujetos res-
pecto de todas las fincas se realiza dentro del plazo fijado al efecto, se pro-
ducitia una desvinculacidn absoluta del estipulante y los efectos del contrato
respecto de cada finca los asumirfan retroactivamente todos ¥ cada uno de los
compradores?s

También es posible que a la gleccidn concurra una pluralidad de electores,
en este supuesto el problema es cémo realizar la designacidn.

Tratando la designacidén resulta irremediable preguntarse por las conse-
cuencias de una designacién sobre persona insolvente, que sélo tendrf tras-
cendencia, légicamente, en el caso de que no se haya realizado la prestacign
cansistente en ¢l pago del precio.

Capitule que se completa con el ejercicio de las acciones de que disponen
los acreedores para la proteccién de su derecho de crédito, en concreto las
accliones pauliana o revocatoria y la accidn subrogatoria.

El siguiente capltulo se refiere al dmbito de aplicacién de la cldusula o sus
Ifmites de admisibilidad. Tradicional ha sido eonsiderar su inclusidn en todo
contrato excepto en aquellog cuya misma causa tipica resulte incompatible
con el mecanismo de la designacion. Utilizdndose mayormente. dice la doctri-
na italiana, no tanto en la conclusién de contratos definitivos cuanto en la
opclén o en el precontrato, Segin la doctrina mayoritaria se excluyen en los
negocios juridicos que no admiten representacidn y en aguellos contratos que
por Ley o por voluntad de las partes es necesaria la determinacidn precisa del
sujeto frente al que se obliga y la sustitucién de una persona en otra es
inadmisible, por ejemple, en la donacién.

Tampoco serd de aplicacién en los contratos de contenido no patrimonial,
como en los negocios de familia. Para Visatni la cldusula es inaplicable al
esquema del negocio de permuta, la estricta interdependencia entre las dosg
transmisiones excluye la compatibilidad de este mecanismo.

El autor comienza excluyéndolo de la categoria de las relaciones contrac-
tuales personalisimas o irfuitu personae. Luego sefiala el contrato de transac-
cién como otro negoclo al que no se le puede incluir ninguna cliusula de
sustitucién subjetiva. Mdas ampliamente trata esta posibilidad en el contrato
de permuts, para concluir que estima razonable su admision, atdn si se reco-
noce que la estructura de tal contrato no se adapta de forma pacifica en la
citada clausula. La excluye de los contratos unilaterales y en las liberalidades,
en cambio la admite en los actos generalmente gratuitos si no constituyen
liberalidades. Para terminar el capftulo haciendo referencia al contrato de
leasing, el mandato, ¢l precontrato o promesa de compra vy venta y ¢l contrato
de sociedad.

Una de las mayores dificultades es pronunciarse sobre su naturaleza jurf-
dica, encuadrar la figura en una de las categorias definidas y conocidas del
Derecho privado o tratar de explicarla desde un punto de vista més original.
Hay que recordar que en este negocio la relacién contractual queda origina-
tiamente establecida entre estipulante y promitente y una vez efectuada la
eleccidn el electo pasa a ocupar el lugar del estipulante, quedando este Gltimo
desligado del contrato como si nunca hubiera estipulado. Por tante, el desig-
nado adquiere con efectos retroactivos y de manos del vendedor, pues funda-
mental ha sido para su eficacia prdctica que en esta forma de contratacidn
s6lo se viera una sela transmisidn; sucedida la electio no habria dos transmi-
siones sucesivas de propiedad sino una. Esta particular forma de contratar na
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podrfa sino dar lugar a las discusziones tedricas més variopintas, ni siquiera
en las legislaciones que regulan expresamente la figura se ha disuadido de la
pelémica. Nace histéricamente como respuesta a concretas exigencias préc-
ticas, peto se origina una figura un tanto desdibujada, de complicada conti-
guracién, con muchas semejanzas a otras institueiones, pero ¢n el fondo
distinta de todas ellas, por eso ha habido en la doctrina humerosas y contras-
tadas tentativas de encuadramiento sistemético de la figura. No se podria
asimilar a un contrato a tavor de tercero, ni a un contrate por cuenta de
quien corresponda, ni encaja en el negocio per relationem. Tradicionalmente,
sobre tado por la doctrina italiana y francesa, debido a su sistetna transmi-
sivo de la propiedad, se ha explicado a través de la teorfa de la representacién
y del mandato. En estas consideraciones se detiene el autor, aborda amplia-
mente la teoria de la representacidn in incertam personam y la teoria de la
cesidn de contrato que no puede asimilarse a la figura en estudio, puesto que
en ésta no hay una adquisicién derivativa sino originaria, sdlo existe una sola
transmisién, lo que eliming toda idea de cesién, ya que hecha la designacidn,
el sujeto nombrado es considerado como si €l mismo hubiera concluido el
contrato y con efectos ex tune, desapareciendo el originario estipulante de la
relacién come $i nunca hubiera existido, mientras que la cesidn implica una
idea de trasmisidn con efectos ex nurme, y la ansencia de retroactividad impli-
ca unh reparto temporal de la cualidad de parte contratante. La teorfa de la
condicién resolutoria para explicar el complejo y especial mecanismo de esta
forma de contratar se ha defendido sobre todo entre la doctrina portuguesa,
respecto de la cual considera el autor que no puede afirmarse que en el
contrato con cliusula por si o por persona que se designard sea un propio
instituto condicional. También la analiza en relacidn al fendmeno de la no-
vacidn para descartarla del mismo modo, pues la naturaleza de la cldusula
sustitutiva no puede verse en el mecanismo de la modificacién, ni en cuanto
a su posible efecto novatorio, ni en cuanto a su posible efecto modificativo.
Tampoco la teorfa de la duplicidad de contratos obedece a la realidad de esta
instituecidn, pues que el contrato se presente como una unidad es una premi-
sa para que la figura responda mejor a su funcién econdémica. No olvida
tampoco ponerla en relacidén con las obligaciones facultativas y mencionar a
aquellos autores que la califican de una institucién sui gemeriz. BEn conclu-
sidn, manifiesta «que lo que expresa s la existencia de una relacidn contrac-
tual con contratantes alternativamente determiandos, lo que implica que un
sujeto de dicha relacién contractual, por su propia voluntad, puede sustituir-
s¢ v desvincularse de la relacién mediante el acto de designacidn, Esta parece
ser la principal caracterfstica de la figura, la cual debe admitir, en todo caso,
la eficacia alternativa. Por ello ... en los supuestos en que el estipulante sea
un mandatario o representante in incertam personam del designado, estamos
fuera de la funcionalidad bdsica del contrate, ya que la existencia de deter-
minada gestién representativa colora y condiciona todos sug efectos, v entre
ellos, el de la alternatividads.

Todo lo cual se completa con la cesién de remate a un tercero en la subasta
judicial. Y el examen o su tratamiento tiscal.

EsTHER MuN1z EsraDa
Universidad de Valladolid
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Cuico Orriz, Jost Maria: Estudios sobre Derecho Hipotecario. Cuarta edicidn
actualizada por César-Carlos Garcila-Arango Diaz-Saavedra, Juan Luis Gi-
meno Gémez-Lafuente, Plicido Prada Alvarez Buylla y Catalino Ramirez
Ramirez. Marcial Pons, Madrid, 2000. Dos tomos de 1929 pdgs.

Alld por el afio 1984, sefior, jcdmo pasa el tiempo!, comenté en estas mis-
mas pdginas la aparicidén del segundo tomo de una edicidén anterior de este
libro. Lo hice por el fallecimiento repentine de TiRsc CARRETERO, que antes
habia redactado una recensidn, magnifica como todas las suyas, del primer
tomo de la misma obra,

Ciertamente, el tiempo pasa y se va llevando a nuestros mejores amigos,
aungue permanece su recuerdo y su obra. Josg Maria CHico también se nos
tue, igualmente de modo repentine. Cuando aun cabia esperar muchisimas
cosas de su gran inteligencia y enorme capacidad de trabajo, Dios se lo llevé
a gozar del premio reservado a los buenos, aunque dejdndonos el enorme
vacio de su falta.

Pero aquf ha quedado su magnffica labor doetrinal y profesional, que ahora
revive en esta edicién de su libro, revigado y puesto al dia por los cuatro
prestigiosos compaifietos citades, Registradores de la Propiedad bien prepara-
dos y conocedores de su oficio, a quienes hemos de agradecer el estuerzo
realizado y felicitarles por el acierto conseguido en esta obra bien hecha.

Por supuesto, la base de partida era ya garantia del éxito, en cuanto que
¢l libro original ni siquiera necesita presentacidn, tanto porgque su autor era
bien conocido como porque la obra estd lo suficientemente extendida como
para que sea necesario tener que difundirla, ya que son notorios sus induda-
bles aciertos.

Pero ha pasado algdn tiempo y el Derecho es cambiante. Ala hora de hacer
una nueva edicidn hay que recoger hasta la pendltima normativa surgida de
las péginas del Boletin Oficial del HEsatado. Y decimos pentdltima y no la Gltima
porque nunca se sabe lo que puede aparecer en dichas péginas de un dfa para
otro. Con razén recordaba el propio JosE Marfa en la presentacién de su libro,
la frase del jurista alemdén Kircrumann: «Tres palabras rectificadoras del legis-
lador y bibliotecas enteras se convietten en basural» Y desde la tercera edi-
cidn a ésta, no han sido tres sino varios miles las palabras plasmadas en
nuevas normas las que han venido a modificar la regulacién civil o adminis-
trativa con repercusién en la normativa hipotecaria que ha tenide que adap-
tarse a las modificaciones.

Basta recordar la Ley de Condiciones Generales de la Contratacidn, la de
aprovechamicnto por turne de bicnes inmuebles, la reguladota de la construc-
cién, las leyes nacionales y autonémicas sobre el suelo, las de acompafiamien-
to de varias de Presupuestos y la adn no vigente, pero ya promulgada, de
Enjuiciamiento Civil. ¥ como nermas puramente hipotecarias, los Reglamen-
tog de Urbanismo y la reforma del Hipotecario en el Real Decreto 1867, de 4
de septiembre de 1998, Afiddase a esto los repuntes de la doctrina ¥ de las
Resoluciones de la Direccién General y sentencias del Tribunal Supremo o el
Constitucional, y se verd que las novedades son tan numerosas como impor-
tantes, todas ellas a tener en cuenta.

La tarea era ingente y ante ella los adaptadores se han planteado el modus
operandi para llevar a cabo la obra y as{ nos exponen el dilema de las dos
soluciones posibles. Podria hacerse respetando literalmente el texto originario
y limitarse a afiadir en otro tipo de letra o con notas a pie de pégina las



INFORMACION BIBLIOGRAFICA 30063

modificaciones motivadas por la aparicién de nuevas normas o fallog jurispru-
denciales o por la construccién de teorfas nuevas. Pero esto podria dar lugar
a una duplicidad de textos derogados y vigentes, dualidad poco edificante; por
ello se ha optado por el sistema distinto de suprimir toda reterencia a normas
o doctrinas ya no vigentes y, en cambio, se ha acadido a redactar a veces
capitulos nuevos por entero en los casos en que, por ser sustancial la modi-
ficagidén, no pudiesen conservarse los textos antiguos,

Los adaptadores explican que después de debatir el tema se han decidido
por la segunda opcidn, para lo que tue decisiva la consideraciéon de la finali-
dad primordial con que fue concebida la obra por su autor ¥y gque era, coma
es sabido, su destino a la preparacién de opositores a Registros de la Propie-
dad, El programa para ingreso en este Cuerpo se modificd en 1990, y por eso
ha sido preciso cambiar algunoes temas, moditicar preguntas y redactar inte-
gramente varias materias puntuales exigidas ahora por el nuevo programa.

Esta adaptacién como finalidad primordial ha hecho que se haya seguido
el procedimiento segundeo en busca de una mayor claridad en la exposicidn.
El opositor, en busca de la sofiada plaza, tiene que atender a dos polos con-
trapuestos: por un lado, el deseo de decir todo, vy por otro, el temor a decir
demasiado. Hay que decir los temas mejor que nadie, peto en contados mi-
nutes, por lo que es diffcil conjugar la sintesis con la amplitud.

Jost Marfa consiguié en su libro este dificil equilibrio, v los adaptadores
han acertado al acudir a la sencillez y claridad per encima de la excesiva
doecumentacién, y por ello han expuesto el Derecho vigente, evitando cual-
quier confusién entre €ste y €l derogado.

En esta edicidn actualizada y revisads se han respetado con la mayor
fidelidad el texto original y €l orden de exposicién del autor en cuante ha sido
posible. Cuande el actual programa de oposiciones lo ha exigido, ha sido
precise modificar algunos temas y retocar preguntas y, en algunos casos,
redactar integramente las materias nuevas introducidas por las Gltimas nor-
mas promulgadas. También se han recogido, escuetamente, pero con la am-
plitud necesaria, las doctrinas emanadas de las dltimas decisiones jurispru-
denciales y que forman la base de la que han de partir los Registradores en
su tuncidén de calificar los actos sometidos a su juicio. Funcidén exclusiva y
deber indelegable que conforman la figura de este tipico profesional del
Derecho y que no puede ni debe pasar a otras personas ajenas al mundo
registral.

Por eso, como nos dicen acertadamente los adaptadores de este libro, la
figura misma del Registrador adquiere, cada dia m4s, ese complejo aspecto de
juez territorial y ascsor cualificado en temas registrales, actuando, ¢n todos
los casos, con independencia y autonomfa, por su especial caracteristica de
defensor de tercerns ausentes y, por tanto, apartado de las tentaciones y vai-
venes de la competencia profesional que crea dependencias inconfesables e
incompatibles con la especialidad de la funcién.

En resumen, no precisamos presentar el libro originario de Josg Maria
CHico, ampliamente utilizado por los opositores y bien conocido de los pro-
fesionales. A la profundidad de su doctrina se une el modo claro de escribir
de su autor, quien consiguié exponer el Derecho Hipotecario de modo a la vez
completo y conciso,

Lo que si queremos decir ante esta edicién, muy bien presentada, es que
los adaptadotres, respetando el texto y el espiritu originales, han cumplido
plenamente la tarea de poner al dia la materia, consigniendo un resultado
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dptimoe que nos permite, a la vez que recordar a Josg Marfa, contemplar una
actualizacidén perfecta de la doctrina del Derecho Registral.

Esta edicién, pues, constituye un gran acierto, por lo que felicitamos a
quienes la han hecho posible.

Franciseo Corral DUERas

Paly PEDRON, ANTOWIO: Madrid en sus libros, Editorial Trotta-Caja Madrid,
Madrid, 1999, Un tomoe de 263 pags.

Aunque llovia sobre mojado, hasta 1539 no consiguieron los Procuradores
de las Cortes de Toledo una pragmaética que les dio Carlos 1, por la cual se
establecia que «en cada ciudad, villa o lugar donde ouviese cabega de jurisdic-
cidn aya una persona que tenga un libro en que se registren todos los contra-
tog de censos, tributos, imposiciones e ypotecas que tienen las casas y here-
dades y que no registrindose dentro de un términe, no hagan fe ni pueda, ni
s¢ juzgue conforme a ellos, ni por ellos sea obligado a cosa alguna ningin
tercero poseedor..»

No tuvo aplicacién inmediata en la préctica esta pragmdtica, al menos en
el caso concreto de Madrid, donde no se cred la llamada Contaduria de Hi-
potecas hasta 1646, a instancias de don Antonie Pérez Rocha, quien pudo
conseguirlo mediante escrito dirigide al rey Felipe 1V, donde se ponia de
relieve la insuficiencia del existente Libro de Censos y se exponfa que la
claridad de las transmisiones inmobiliarias exigfa la creacién de unos libros
donde se inscriban los negocios que se celebren sobre los inmuebles.

Tras varios avatares, la existencia de esa institueidn se aflanza, sobre todo
a partit de la pragmética que dio Carlos Il en 1768, mediante la cual se
extendid a toda Espafia el Oficio de Hipotecas, aunque se le siguid conociendo
con el nombre de Contaduria y que ya fue sustituida por el Registro de la
Propiedad en 1861.

Anrtonto Pav Pepron, Decano del Colegio de Registradores de la Propiedad
¥ Mercantiles de Espafia, recientemente elegido Académico de Nimero de la
Real de Jurisprudencia y Legislacién, tiene una pluma diestra y es bien cono-
cido peor sus publicaciones tanto profesionales como en materias histdricas y
literarias. Aquf nos muestra su disposicién en este dltimo campo, ofreciéndo-
nos un curioso y acabado estudio de varios edificios de los mas significativos
de Madrid, basandose en los libres de la Contaduria.

En el Colegio de Registraderes, en su sede de Madrid, se encuentran archi-
vados los legajos que componen tal Contadurfa ¥ que son un verdaders tesorao
histérico. Los libros y legajos que se conservan estdn clasificados por manza-
nas, coincidiendo con el plano de Madrid que se levantd en 1709, Segin nos
informa Rosa C. ELENA, que lleva las labores de su ordenacién, Madrid se
encontraba en aquella fecha dividide en 557 manzanas o islas y 7.500 casas;
hay libros y documentos que cobtienen negociog anteriores a la creacién del
Oficio de Hipotecas y otros sobre actos realizados en Madrid, pero cotrespon-
dientes a tincas sitas en lugares tuera de su jurisdiccidn.

En esta fuente ha buceado AnToNio Pau para conseguirnos un curioso y
valiosisimo vademécum de algunas de las mis caracteristicas casas madrile-
fias. Es un libro primorosamente editado, que cuenta ademds con nnas mag-



INFORMACION BIBLIOGRAFICA 30065

nificas fotogratfas realizadas por la esposa del autor, Maria ANGELES ECHAVE
SusTaETA, que es Registradora en Segovia,

La obra empieza con una introduccién que trata de lo que el autor llama
los libros de Madrid vy que es como una crdénica del medio milenio que va
desde 1528 hasta nuestros dfas. Trata de la cindad y sus casas, viéndolas como
un huevo Diablo Cojuelo. ya que asf se descubre su valor de recinto de la
intimidad de sus habitantes vy que es la verdadera historia de las paredes y de
las familias, reflejando el murmulle tibio de la vida familiar.

A seguido esboza, en trazos sucesivos, la evolucion de ese fondo documen-
tal que arranca, como se dijo, desde las primeras selicitudes de los Procura-
dores en Cortes, para obtener una publicidad que evitara los estelionatos,
hasta llegar al actual sistema registral. En ese transcurso sefiala como fechas
impertantes la de 1646, en que se crea la Contaduria de Hipotecas de Madrid,
la de 1768, afio de la pragmadtica de Carlos 111, ¥ la de 1861, en que promulga
la Ley Hipotecaria que crea el Registro de la Propiedad.

Sefiala el autor que el dia 26 de octubre de 1862, el dltimoe Contador de
Hipotecas de Madrid, don Francisco Garcia peE CAcerps, firma las actas de
entrega de los libros, los indices y legajos correspondientes a la Villa al primer
Registrador de la Propiedad, don CayeTane Garcia FERNANDEZ. Los libros de las
557 manzanas estdn formados por hojas sueltas, de distintas épocas y tama-
fios, ¥ los contrates que contienen se rigen por disposiciones de fechas muy
diversas,

Desde entonces hasta hoy, han transcurride casi ciento cincuenta afios,
siglo y medio, y desde un Registro, con la explosiéon demogrifica de Madrid
y la anexién de pueblos limftrofes, se ha pasado a 38 Registros, més otros
cuatro gque acaban de ser creados por reciente Real Decreto, siendo hoy el
ndimero de libros de Madrid mds de 47.000 y su contenido ha variadoe sustan-
clalmente, pues derechos antes desconocidos han empezado a alojarse en los
nuevos tamos; se ha pasado de aquellas cargas ancestrales como el cense de
sereno y farol, aposentos o mavorazgos, a las nuevas figuras de los voldmenes
edificables, la propiedad horizontal o los aprovechamientos por turno. Y atin
nos queda, dice el autor, ver coémo esta erdnica secular de Madrid dejard de
escribirse en libros y se transformard en anagramas invisibles de soportes
informdticos, aunque entonces, previene, también Madrid serd distinto.

Basandose en este tesoro documental y buceando en sus folios, ANTONIO
Paly nos presenta todo un manojo curiosisimo de historias de cuarenta y dos
edificios de Madrid, recogiendo historia, anécdotas y leyendas interesantisi-
mas que se leen de un tirdn.

Empicza en la iglesia de San Andrés, a la que siguen otros cdificios reli-
giosos destacados como el Monasterio de las Descalzas Reales, la iglesia de
Santa Cruz y la Real Basflica de San Francisco el Grande. Hay otros edificios
de tinte inicialmente benéfico como ¢l Hospital de La Latina, el Hospicio, la
Santa Pontificia v Real Hermandad del Refugio y Pledad de Madrid, el Monte
de Piedad y el Hospital de Maudes. Casas histéricas como la de Cisneros, la
de las Siete Chimeneas, la de Lope de Vega y las de Leandro Fernandez de
Moratin. BEdificios monumentales como el Palacio de Buenavista, el de Goye-
neche, el de Liria, el Palacio de Parcent, el de Villahermosa, el del Marqués
de Linares, el de Borbdén-Dos Sicilias, el Longoria y los museos Cerralbo,
Sarolla vy Romdéntico. Aparte otras edificaciones, no olvida las dltimas cons-
trucciones como la llamada Puerta de Buropa, que da entrada a la Plaza de
Castilla.
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En total, como se ha dicho, cuarenta vy dos edificios deseritos con su bio-
grafia transcurrida a través de los afios, con incidencias dominicales y opera-
ciones jutidicas seguidas a través de las inscripciones registrales, sin olvidar
detalle. Junto a las soberbias fotografias de los edificios a que nos hemos
referido, se incluyen en facsimil algunos de los docomentos o folios registrales
donde se reflejan las transmisiones o titulos de las casas en cuestidon.

El libro estd escrito con un estilo de clara narrativa que conduce a leerlo
sin descanso y nos muestra un conocimiento perfecto de Madrid. Antonio Pau
nos dice en el prologo que no sélo ha investigado en los documentos, sino que
ademds ha partide de una larga vivencia. No es lo mismo, ciertamente, escri-
bir de algo lejano que de alge vivido, pues la vivencia no tiene sustitutivos.

Lo dicho, €s un libro que nos muestra un Madrid lejano y cercano y desde
esa perspectiva, los asientos registrales son tedo un hallazge para conocer
mejor la ciudad en que vivinios.

Francisco CorRrAL DUENAS
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ACTUALIDAD CIVIL
Nimero L1 (2000)

«Algunos aspectos de la hueva regulacién de la llamada multipropiedads, por
M.* JEsUS JIMENEZ LINARES, pég. 363.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—I1. EDIFICIO, ALOJAMIENTO Y TURNO.—
111 Bl REGIMEN DE APROVECHAMIENTO POR TURNQ Y SU ACCESO
AL REGISTRO DE LA PROPIEDAD: 1. PROPIEDAD HORIZONTAL Y REGIMEN DE
APROVECHAMIENTG POR TURND, 2. L A CONSTITUCION DEL REGIMEN DE APROVECH AMIEN-
TO POR TURND: A) Requisitos legales. B) Inscripcion en el Registro de la Pro-
piedad: a) Cardcter de la inscripcién; &) Titulo inscribible; ¢) Folio en el
que se practica la inscripeidn del régimen y asientos relacionados con el
mismo. 3. MODIFICACION ¥ BXTINCION DEL REGIMEN DE APROVECHAMIENTOD POR
TURNO.~1V. BL ALOJAMIENTO COMO FINCA REGISTRAL.—V. LA PU-
BLICIDAD REGISTRAL DE LOS DERECHOS REALES DE APROVECHA-
MIENTO POR TURNQO: 1. La TRANSMISION DE DERECHOS DE APROYECHAMIENTO,
2. EL ACCESO AL REGISTRO DE LA PROPIEDAD DE LOS CONTRATOS RELATIVOS A DERE-
CHOS DE APROVECHAMIENTO POR TURNO: A) Folio en el que se practica la inscrip-
eidn. B) La reinscripeion del derecho de aprovechamiento por turno en caso
de desistimiento. ) La reanudacion del tracto sucesive.—V1. LOS ARREN-
DAMIENTOS VACACIONALES FOR TEMPORADA: 1. REGIMEN LEGAL. 2.
L.as worMas DEL Tituro 111 pE La LAU ¥ SU APLICACION A LOS ARRENDAMIENTOS
SUJETOS A LA LEY DE DERECHOS DE APROVECHAMIENTO POR TURNC. 3. HL ACCESO AL
REGISTRO DE LA PROPIEDAD DE LOS ARRENDAMIENTOS VACACIONALES,

Niamero 12 (2000)

«Los nuevos proceses de la Ley de Propiedad Horizontals, por FrRancisco LUCES
GiL, pag. 421.

SUMARIO: 1. EL. PROCESO MONITORIO DE RECLAMACION DE DEUDAS
A PROPIETARIOS MOROSOS (ART. 21).—1L. EL PROCEDIMIENTO A
SEGUIR PARA LA APLICACION DE LA SANCION DE PRIVACION TEM-
PORAL DEFINITIVA DEL USO DEL PISO O LOCAL POR DETERMI-
NADAS INFRACCIONES (ART. 7.2).—IIL LA IMPUGNACION JUDICIAL
DE ACUERDOS COMUNITARIOS (ART. 18).-—1V. LA INTERVENCION JU-
DICIAL PARA LA FORMACION DE DETERMINADOS ACUERDOS
(ARTS. 13.2 Y 17.30).—V. ADENDA.
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Niamero 13 (2000)

«l.a negativa al sometimiento a las pruebas bioldgicas de filiacién y Ia STC 95/
1999, de 31 de mayo, juna renuncia a pestulados anteriores?s, por Josg
Francisco Brxepsrria Gurini, pédg. 467.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. EL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPA-
NOL ANTE LA NEGATIVA AL SOMETIMIENTO A LAS PRUEBAS BIOLO-
GICAS DE FILIACION: 1. LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO CON ANTE -~
RIORIDAD & LA STC 7/1994: A El silencio legislative acerca de las consecuencias
derivables de la negativa al sometimierto. B) La valoracién indiciaria de la
negativa al sometimiento y exclusidn de la coercidn. 2. ATISBOS DE MODIFICA-
CION EN LA STC 7/1.994: AY Las vacilaciones entre obligacién v carga procesa-
les. B) La escasa incidencia de la sentencia en la jurisprudencia posterior.
3. L.A CONSAGRACION DE LA DOCTRINA INDICIARIA DE LA NEGATIVA EN LA STC 95/1999,
DE 31 DE Mav0. 4. LA HIPOTETICA INFLUENCIA DE LA FROYECTADA REFORMA DE
La LEC, 111, ALGUNAS ORIENTACIONES DE DERECHO COMPARADO:
1. LA AUSENCIA DE HOMOGENEIDAD BENTRE ORDENAMIENTOS Y ENTRE LOS DISTINTOS
ORDENES JURISDICCIONALES. 2. EXCLUSION DE LA COERCION FISICA Y SUBSIGUIENTE
VALORACION DE LA NEGATIVA. 3. EL RECURS0Q A LA COACCION Fisica: BL § 372" ZPO
ALEMANA.

Namero 14 (2000)

«;Por qué es necesario legislar el Fuero de Baylio?», por JAVIER SANCHEZ-ARIONA
v Macias, pdg. 503,

SUMARIO: 1. PLANTEAMIENTO.—2. LA POSIBILIDAD HISTORICA DE
ADAPTACION DE LA COSTUMBRE.—3. LA NECESIDAD SECULAR DE
LA REDACCION POR ESCRITO DE LA OBSERVANCIA—4. EL ESTATU-
TO DE AUTONOMIA DE EXTREMADURA.~—5. COMPILAR O LEGISLAR
EL FUERO DE BAYLIO: RAZONES DE UNA OPCION.—6. DE LEGE
FERENDA.

Namero 15 (2000)

«La proteccidn interdictal contra las inm isiones excesivasy, por RaQuEL Bvan-
GELIG LLoRCa, pag. 549,

SUMARIO: 1. EL EIERCICIO DE LAS ACCIONES INTERDICTALES EN
MATERIA DE INMISIONES. CONSIDERACIONES GENERALES 11, BEL
INTERDICTO DE RETENER LA POSESION: 1. REQUISITOS DE EJERCICIO!
a) La posesién protegible a través del interdicto de reterier; b) La perturbacion
o inguietacidn posesorig. 2. LEGITIMACION AcTIva Y pastva. 3. CUESTIONES FRO-
CEDIMENTALES. 4. HFECTOS DE La SENTENCIA.—ILL EL INTERDICTO DE OBRA
NUEVA: 1. LA DISCUTIDA NATURALEZA JURIDICA DEL INTERDICTO DE OBRA NUEVA.
2. REQUISITOS DE EJERCKIO: a) La ebra nueva; b) El dafio. 3. LEGITIMACION
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ACTIVA Y PASIVA. 4. EL PROCEDIMIENTD. 5. EFECTOS DE LA SENTENCIA. 6. EL EIER-
CICIO DEL INTERDICTO DE DERA NUEVA BN RELACION CON OBRAS aMPARADAS POR AUTO-
RIZACION ADMINISTRATIVA ¥ CON LA INFRACCION DE NORMAS DE DERECHO PUBLICO.

Nimero 16 (2000)

«La remuneracién del prestador de servicios. Criterios de determinacién», por
BEeLEn Trigo Garcia, pdg. 577,

SUMARIO: 1. CONTRATO DE SERVICIOS O PRESTACION DE UN SERVI-
CIO POR UN PRECIO CIERTO.—II. RETRIBUCION DETERMINADA O
DETERMINABLE. METODOS DE DETERMINACION: 1. La DURACION DEL
CONTRATO COMO CRITERID DE DETERMINACION RETRIBUTIVA: 1.1, Un supuesto espe-
cffico: la retribucidn por iguala. 2. L.a RETRIBUCION A TANTO ALZADO. 3. La
RETRIBUCION EN FUNCION DEL RESULTADO: 3.1. Ef contrato parciario de servicios.
32. La retribucidn por unidad de¢ medida. 3.3. La retribucidn per comli-
sfdr. 4. B1 RECURSO A INDICES COMO CRITERIO DE DETERMINACION DE LA RETRIBU-
cton: 4.1, Las tarifas de los Colegios profesionales. 4.2, El valor de mercado
de log servicios prestados. 43, La determinacion de la retribucién por remi-
sidn al precio de un tercero. 5. LA DETERMINACION DE LA RETRIBUCION POR UN
TERCERD.

Naimero 17 (2000)

«Condiciones generales, cldusulas abusivas y otras nociones que conviene
distinguirs, por JaviER LETE AcHIRICA, pdg. 635.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—IL, LA DISTINCION ENTRE CONDICIONES
GENERALES Y CLAUSULAS ABUSIVAS.—I1L. EL REGISTRO DE CONDI-
CIONES GENERALES DE LA CONTRATACION.—IV. AMODO DE HIPO-
TESIS DE FUTURO.

Nimero 18 (2000)

«La firma electrdnica: Directiva ¥ Real Decreto-ley 14/1999, de 17 de septiem-
brew, por Francisco Javisr Garcia Mas, pag. 6351,

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—I11. ANALISIS DE LA DIRECTIVA POR LA
QUE SE ESTABLECE UN MARCO COMUN PARA LA FIRMA ELECTRO-
NICA.—II1. INFORME GENERAL EN RELACION CON EL DOCUMENTO
Y EL COMERCIO ELECTRONICOS.—IV. ALGUNOS COMENTARIOS
S50BRE LAS LEYES ALEMANA E ITALIANA SOBRE FIRMA ELECTRO-
NICA: 1. LEGISLACION ALEMANA. 2. LEGISLACION ITALIANA.—Y. LA NORMA HS-
PANOLA: BXEGHSIS DEL REAL DECRETO-LEY 14/1999, DE 17 DE
SEPTIEMBRE, SOBRE FIRMA ELECTRONICA: 1. INTRODUCCION. 2. AMBITO
DE APLICACION. 3. DEFINICIONES. 4. BEFECTOS JURIDICOS DE LA FIRMA ELECTRONICA.
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§. LA PRESTACION DE SERVICIOS DE CERTIFICACION. 6. CUESTIONES DE NATURALEZA
TECNTCA. 7. REGIMEN DE INFRACCIONES ¥ $aNCTONES. 8. OTRAS CUESTIONES,

Nimero 19 (2000)

«Cldusulas abusivas en los contratos bancarios. Andlisis de las mismas en ¢l
nuevo articulo 10.bis de la Ley de Defensa de los Consumidores», por
Francisco BaNscIL BEspiNosa, pig. T13.

SUMARIO: 1. PREFACIO.—INTRODUCCION.—I11. EL CONCEPTO DE CLAU-
SULA ABUSIVA.—IV. LOS CRITERIOS DE SISTEMATIZACION DEL
ARTICULO 10 (EL SISTEMA DE LISTA).—V. ANALISIS DE ALGUNAS
CLAUSULAS ABUSIVAS CON ESPECIAL INCIDENCIA EN EL SECTOR
BANCARIO: A) CLAUSULAS QUE VINCULAN EL CONTRATOD A LA YOLUNTAD DEL PROFE-
s10NAL: 1. Cldusulos de prirroga automdtica. 2. Resolucion o modificacion
unilateral. 3. Indemnizacidn desproporcionalmente alta. B) PrIvVaCiON DE
DERECHOS BASICOS DEL CONSUMIDOR: L. Limitaciones de responsabilidad.
2. Repercusion de errores. 3. Facultad de compensacidon. 4. Renuncias. C)
SoBrE Garantias: 1. En general 2. Impogicidn de la carga de la prueba. 1))
Otras: 1. Conformidad sobre hechos ficticios. 2. Atribucién de gastos. 3.
Servicios complementarios.—V1. BIBLIOGRAFIA,

Nimero 20 (2000)

«La Ley de condiciones generales de la contratacion, derecho del consumo,
derecho del mercado y dmbito subjetivo del control de las cldusulas abu-
sivasy, por JoOSE ANTONIO BaALLESTEROS GARRIDO, pig. 743,

SUMARIO: 1, LAOPCION LEGISLATIVA: DERECHO SECTORI1AL DEL CON-
SUMQ Q NUEVO DERECHQ DEL TRAFICO ECONOMICO: 1. L.os DISTIN-
TOS SISTEMAS DE CONTROL DE LAS CLAUSULAS aBUSIVAS, 2. H1 SISTEMA DE LA DIRECTI-
va, BUROPEA Y DB LA LOGC, 3, ALTERNATIVAS DE POLITICA LEGISLATIVA: REGULACION
EN 5L Copico Crvin, LEy UNica, poBLE LEY. 4. JDERECHO DEL CONSUMD COMD
NUEVA RAMA DEL DERECHO? 5. DESEQUILIBRIO CONTRACTUAL VERSUS ACTD DE CONSU-
MOl AMBITO SUBJETIVO DEL CONTROL DE LAS CLAUSULAS ABU-
SIVAS . —111. BIBLIOGRAFIA CITADA.

Nimero 21 (2000)

«Origen, evolucidn y tendencias actuales del appraisal right estadounidense
(El derecho de separacién y de exclusidn del socio)», por M.* pEL PiLar
PERALES ViscasiLLas, pag. 703.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—IL. ORIGENES DEL APPRAISAL RIGHT: LA
ALTERACION ESENCIAL DEL CONTRATO SOCLAL.—I11. EL. APPRAISAL
RIGHT COMO EL DERECHO A UN PRECLO JUSTO.—IV. LAS OPERA-
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CIONES DE FREEZE-OUT ¥ SQUEEZE-OUT: 1. M ARCO GENERAL. 2. DELI-
MITACION DE LAS OPBRACTONES CARACTERIZADAS COMO FREEZE-OUT O SQUEEZE-OUT EN
EL MARCO DE LAS COMBINACIONES EMPRESARIALES. 3. VALIDEZ DE LAS FREEZE-OUT
TRANSACTIONS: a) El test de la justicia de la transaccion (fairness test) y la
regla del propdsilo empresarial (business purpose rule); b)Y La existencia de
una adecuada informacion; ) Un tratamiento justo de los socios: la doctrina
de los deberes fiduciarios. 4, |LAS DPERACIONES DE SQUEEZE-OUT EN Las LLC v LA
JUSTIFICACION DEL APPRAISAL RIGHT.—V. LA EXCEPCION DE MERCADQO: LA
INDECISION ACERCA DE LA JUSTIFICACION DEL APPRAISAL RIGHT
EN LAS SOCIEDADES ABIERTAS: 1. ORIGEN Y AUGE DE LA EBXCEFCION DB
MERCADD. 2. DECADENCIA DE LA EXCEPCION DE MERCADD. 3. HSTADO ACTUAL! LA
EXCEPCION DE MERCADD EN DELAWARE.—VL LOS INTENTOS DE SUPERAR LA
VISION TRADICIONAL DEL APPRAISAL RIGHT COMOC UN PROCEDI-
MIENTO JUDICIAL.—VYIL. LA SUPERACION DEL APPRAISAL RIGHT
COMO UN REMEDIO EXCLUSIVO: EL NACIMIENTC DEL QUASI-
APPRAISAL REMEDY.

Nimero 22 (2000)

«La responsabilidad de las compafifas aéreas en case de accidente: régimen
instautado por el Reglamento comunitario 2027/97, de 17 de octubre», por
Maria TERESA ALvarEZ M ORENO, pdg. 813.

SUMARIO: 1. FINALIDAD —2. AMBITO DE APLICACION: 2.1. Sugistivo. 2.2.
OpIETIvo, 2.3, TEMPORAL—3, OBLIGACIONES ¥ DERECHOS DE LAS COM-
PANIAS AEREAS: 3.1. CoMPARIAS AEREAS COMUNITARIAS: 3.1.1. Sistema de res-
ponsabilidad: A) Presupuesto de hecho v consecuencia necesarlu accldente
¥ dano B) Régimen de responsabilidad: B.l. La. rgs Y

B.2. La obligacidn de seguro. B.3. Derechos de la s;szmpauia
3.1.2. Obligacion de informar. 3.2, COMPARIAS AEREAS DB TERCEROS PAISES O
EXTRACOMUNITARTAS .4, DERECHOS DE LOS PASAIJIEROS PERJUDI-
CADOS -5, DIFERENCIAS CON LOS SISTEMAS PREEXISTENTES:
5.1. TRANSPORTE INTERNACIONAL! DIFERENCIAS CON EL REGIMEN DEL SISTEMA DE
Y ARs0OVIA. 5.2, TRANSPORTE NACIONAL! DIFERENCIAS CON EL DERECHO INTERNO ES-
PaROL.

Namero 23 (2000)

«l.a mediacidn familiar: una alternativa a la resolucién de los conflictos fami-
liatesw, por Macba TorRERC MuNoz, pag. 857.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION: SENTIDO Y AMBITO DE LA MEDIACION
FAMILIAR: 1, SENTIDO DE LA MEDIACION FAMILIAR. 2. AMBITO DE APLICACION DE LA
MEDIACION FAMILIAR: 2.1. Tipos de Conflictos. 2.2. Materias objeto de la media-
cion familiar.—11, EL CONTRATO DE MEDIACION FAMILIAR: 1. CoNceR-
TO Y CARACTERES. 2. CONSTITUCION DEL CONTRATO DE MEDIACION FAMILIAR: 2.1,
Elementos personales. 2.2. Elementas reales. 2.3, Elementos formales. 3.
CONTENIDO DEL CONTRATO DE MEDIACION FAMILIAR; DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LAS
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PARTES Y DEL AOENTE MEDIADOR. 4. EXTINCION DE LA MEDIACION FAMILIAR -
I1T. MEDIACION INTRAIJUDICIAL Y EXTRAIUDICIAL.

Ndimero 24 (2000)

«La regulacién de los complejos inmobiliarios privados en la Ley de Propie-
dad Horizontal», por Jost ANGEL Torres Lana, pdg. B75.

SUMARIQ: 1. IDEAS INTRODUCTORIAS.—2, LA APORTACION JURISPRU-
DENCIAL Y DOCTRINAL.—3. EL. DESFASE EXISTENTE ENTRE LA LEY
DE PROPIEDAD HORIZONTAL Y LOS CONJUNTOS INMOBILIARIOS
4. GESTACION Y YVALORACION DEL NUEY0O ARTICULQ 24 DE LA LEY
DE PROPIEDAD HORIZONTAL.—5. LA REMISION Al ARTICULO 396
DEL CODIGO ClVIL.—6. CONTRADICCION LEGAL RESPECTO AL AM-
BITO DE APLICACION.—T7. DOS REGIMENES FORMALES: LA SUPER-
ESTRUCTURA ORGANIZATIVA.—8. LAS FUENTES DEL REGIMEN.—9.
A MODO DE CONCLUSIONES.

Niamero 25 (2000)

«Acerca del régimen juridico de los espacios comprendidos entre el dltimo
piso y la cubierta», por M." Victoria Mavor pEL Hovo, pag. 911.

SUMARIO: 1, INTRODUCCION .—2, LOS ESFACIOS BAJQ CUBIERTA COMO
ANEJOS.—3. LOS ESPACIOS BAJO CUBIERTA COMO ELEMENTOS
PRIVATIVOS INDEPENDIENTES.—4. LOS BESPACIOS BAIO CUBIERTA
COMO ELEMENTOS COMUNES.—5. LOS ESPACIOS BAIO CUBIERTA
COMO ELEMENTOS COMUNES DE USO EXCLUSIVO PARA UN PRO-
PIETARIO. 6. AUSENClA DE CALIFICACION EN EL TITULO CONSTL-
TUTIVO ¥ VENTA COMO PRIVATIVO.—7. DISCORDANCIA ENTRE EL
TITULO CONSTITUTIVO Y LA REALIDAD MATHERIAL.

REVISTA DE DERECHO URBANISTICO
Namero 178 (Junio 2000)

«La ruina inminente en la Jurisprudencias, por JosE Maria Ropricuez SanTiA-
6o, pig. L1 (sin sumario).

«Blaboracién y aprobacién del planeamiente urbanistico. Problemas précti-
cos», por JuaN ANTONIO CHINCHILLA PEINADD, pdg. 37.

SUMARIO: 1. DOCUMENTACION EXIGIDA: A) LA MEMORIA EXPLICATIVA COMD
BLEMENTO DE JUSTIFICACION DE LA RAZONABILIDAD DE LAS DETERMINACIONES ADOPTA-
Das. B) ESTUDIO DE REPERCUSION EN EL TRAFICO DE VEHIicULos. C) INFORMES EXI-
GIDOS POR LA LEGISLACION SECTORIAL—Z. LA PRODUCCION DEL SILENCIO
EN LA APROBACION DE LOS PLANES DE URBANISMO.—3, APROBA-
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CION DEFINITIVA CONDICIONADA.—4, COMPETENCIAS AUTONOMI-
CAS BN LA APROBACION DEFINITIVA —5. DETERMINACIONES ADMI-
SIBLES EN LOS PLANES DE DESARROLLO. EL PRINCIPIO DE JERAR-
QUIA Y EL PRINCIFIO DE COMFPFETENCIA EN LAS RELACIONES
ENTRE INSTRUMENTOS DE PLANEAMIENTO.

«Procedimiento de otorgamiento de licencias municipales: estudio de reciente
jurisprudencia de Tribunales Superiores de Justicias, por Monica DowMin-
Gukz Marrfn, pdg. 63,

SUMARIO: 1. LA COMPETENCIA EN EL QTORGAMIENTO DE LA LICEN-
ClA 2. QBRTENCION DE LICENCIAS MEDIANTE SILENCIO ADMINIS-
TRATIVO: 2.1. NORMAS QUE REGULAN EL PROCEDIMIENTO PARA LA OBTENCION DE
LICENCIAS POR SILENCIO aDMINISTRATIVO. 2.2, SILENCIO «CONTRA LEGEM». 2.3, Dis-
TINCION ENTRE OBRA MAYOR ¥ OBRA MENOR A BEECTOS DEL SILENCIO ADMINISTRATI-
vo-~3. BL PAGO DE TASAS, RECIBOS O TRIBUTOS MUNICIFPALES O
LAMERATOLERANCIA MUNICIPAL NO IMPLICAN LA CONCESION DE
LA LICENCIA—4. MODIFICACION DEL PLANEAMIENTO Y SUSPEN-
S1TON DEL OTORGAMIENTO DE LAS LICENCIAS . —5. NECESIDAD DE
MOTIVAR LA DENEGACION DE LA LICENCIA.

«Inconstitucionalidad y nulidad de leyes. Cuestiones competenciales, eficacia
del Derecho comunitario y proteccidn del medio ambiente. Comentario
critico a la sentencia del Tribunal Constitucional 195/1998, de 1 de octu-
bre. El asunto de las marismas de Santofia», por JorGeE Acupo GONZALEZ,
pag. 87.

SUMARIO: 1. ANTECEDENTES. —11. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONS-
TITUCIONAL 195/1998: 1. LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LAS LEYES Y LA EFICACTA
DE LAS SENTENCIAS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. 2. EL PROBLEMA COMPETENCIAL.
LA EFicacia DEL DERECHD COMUNITARIO.

REVISTA DE DERECHO MERCANTIL
Nimero 235 (Enero-Marzo 2000)

«El Derecho del mercados, por ULRicH IMMENGa, pag. 7.

SUMARIO; PREAMBULO.—1. QUE ES EL DERECHQ DE MERCADO.—11.
NECESIDAD DE REGULACION EN EL DERECHO DEL MERCADO,—I1L
EL DERECHO DE MERCADO, SECTOR DEL ORDENAMIENTO.—I1V.
VINCULACION CON EL DERECHO PRIVADO.—V¥Y. LA INTERNACIONA-
L1IZACION DEL DERECHO DE MERCADO.

«Las causas de nulidad en particular en la Ley de Sociedades de Responsabi-
lidad Limitadaw, por Josg Lus FERNANDEZ Runz, pag. 27.



3076 REVISTA DE REVISTAS

SUMARIO: 1. LA NULIDAD DE LA SOCIEDAD DE RESPONSABILIDAD L1~
MITADA TNSCRITA.—I1. LLAS CAUSAS DE NULIDAD EN PARTICULAR:
A) EL CARACTER TAXATIVO DE LAS CAUSAS DE NULIDAD. B) ESTUDIO DE CADA UNA DE
LAS CAUSAS DE NULIDAD DE La LSRL: 1. Por la incapacidad de todos los socios
furdadores. 2. Por no haber concurrido en el aclo constitutive la voluntad
gfectiva de, al menos, dos socios fundadores en el caso de pluralidad de éstos
o del sacio fundador cuando se trate de sociedad unipersonal. 3. Por resultar
el objeto social ilicito o contrario al orden piiblico. 4. Por no haberse desem -
bolsado integramente ¢l capital social. 5. Por no expresarse en la escritura de
constitucion o en los estatulos sociales: 5.1. La denominacién de la socie-
dad. 5.2. Las aportaciones de los socios. 5.3. La cuantia del capital. 5.4. El
objeto social.—I1L. POSIBILIDAD DE SUBSANACION O ELIMINACION
DE LAS CAUSAS DE NULIDAD DE LA SRL.

«La cesion de la marca», por Maria TEREsSA OrTURD BaEzA, pag. 75.

SUMARIO: INTRODUCCION: EL PROBLEMA. LA SITUACION DEL DERE-
CHO COMPARADO ANTERIOR A LA NORMATIVA COMUNITARIA DE
MARCAS.—1. SISTEMAS QUE VINCULAN LA CESION DE LA MARCA A
LA TRANSMISION DE LA EMPRESA: 1. SISTEMA ALEMAN: L.1. Influencia de
la obra de KQOHLER sobre la regla de la vinculacion marca-empresa. 1.2, Las
funrciones de la marca en el ordenamiento alemdn y su relacién con el prin-
cipio de la cesidn vinculada. 1.3, Evolucion de la regla de la conexion marca-
empresa en la legislacion alemana. 1.4, Posturas doctrinales en tomo a la
libre cesién de la marca: la preteccidn de los consumidores como finalidad
iltima. 1.5, Problemas relativos a la interpretacion del § 8 WZG: Criterio
Jurisprudencial. 2. DERECHO 1TaLIANO: 2.1, Regla de la conexidn marca-empre-
sa en el Derecho italiano: Dualidad de regulacion legal. 2.2. Interpretacién
Jurisprudencial de la regla de la conexién marca-empresa. 2.3. Razones del
manlenimiento de la obligacidn de transmitir la marca junte con la «azien-
da» o une de sus ramos: 2.3.1. lncompatibilidad de la cesién libre de la
marca con su cardcter accesorio respecto de la «azienda». 2.3.2. Relacién
entre las funciones de la marca y la cesidn de la misma de forma aislada.
2.3.3. L.a exigencia de tutela a lps consumidores como criterio informador
de esta norma. 3. DERECHO NORTEAMERICAND: 3.1. Concepcidn de la marca
como un elemento integrante del «goodwills y su influencia en la regulacion
legal de la cesion de la marca: 3.1.1, Ambigiiedad del término «goodwilly y
dificultades que se plantean ¢n torno a la validez de la cesién de la marca:
necesidad de recurrir a otros indicativos. 3.2, La exigencia de la transmision
de la marca jurnto con el egoodwilly como medio de proteccion a los consu-
midores. 3.3. Las funciones de la marca en la legislacion y la doctrina nor-
team ericana.—I11. SISTEMA INTERMEDIO: 1. DerecHo mnGLES: L1, Sofu-
eidn adoptada en la Ley de 1938 como respuesta que combina las exigencias
de abandone de la regla de la cesion virnculada v la necesidad de proteccidn
a los consumidores.—I11. SISTEMA DE CESION LIBRE DE LA MARCA: 1.
DerecHo FRANCES: 1.1, La marca como objeto de propiedad. 1.2. La funcion
distintiva de la marca y su relacion con el principio de la cesion libre. 1.3,
La regla de la cesidn libre de la marca en la legislacion francesa. 1.4, Argu-
mentos en contra de la admision de la cesion libre de la marca. 1.5, Argu-
mentos a favor de la cesion libre de la marca.
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«Grupos horizontales transfronterizos. Un primer estudio sobre las sociedades
gemelasy, por Luis FRRNANDEZ DEL Pozo, pdg. 147.

SUMARIO: INTRODUCCION.—L. JUSTIFICACION DEL INTERES DEL
TEMA—II. ENCUADRE SISTEMATICO DEL FENOMENQO: LA PROBLE-
MATICA EXISTENCIA DE LOS GRUPOS POR COORDINACION EN DE-
RECHQO DE SOCIEDADES.—IIL. CONFIGURACION ESTATUTARIA DE UN
GRUPO POR COQRDINACION (CONTROL EXTERNO Y CONIUNTO). EL
FENOMENO SOCIETARIQ DE LAS «SOCIEDADES GEMELAS» —IV.
ANEXO, LOS ESTATUTOS DEL GRUPQ «EUROTUNNEL» ¥ EL PACTO
DE EQUIDISTRIBUCION DE DIVIDENDOS EN «UNILEVERw».

«La representacidén procesal de la abridora en el coseguro (Comentario a la
sentencia del Tribunal Supremo de 23 de junio de 1999)s, por JosE Maria
Mutoz Parebpes, pdg. 179,

SUMARIO: 1. ANTECEDENTES —I11. SENTENCIA DEL JUZGADQO.—I11. SEN-
TENCIA DE LA AUDIENCIA—LV. SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPRE-
MO.—V. COMENTARIO: 1. INTRODUCCION. 2. PLANTEAMIENTD. 3. EL OTORGA-
MIENTO DE LA REPRESENTACION PROCESAL A LA AERIDORA. 4. EFECTOS DE LA
REPRESENTACION PROCESAL. 5. CONCLUSION,

«Aproximacién al problema de la tutela juridica de las piezas de recambios,
por Maria Linsa LLOBREGAT HURTADO, pag. 201,

SUMARIO: 1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA. 11, LA PROTECCION
DE LAS PIEZAS DE RECAMBIO EN DERECHO ESPANOL Y EN LOS
PAISES DE NUESTRO ENTORNO: 1. DerecHo ESPANOL. 2. DERECHO TTALIA-
No. 3. DerecHo erancEs.—I111. DIRECTRICES DE LA JURISPRUDENCLA
COMUNITARIA—IV. EXAMEN DE LA DIRECTIVA COMUNITARLIA 98/71/
CE, DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO, DE 13 DE OCTU-
BRE DE 1993, SOBRE PROTECCION JURIDICA DE LOS DIRUIOS Y
MODELQS: 1. CoNSIDERACIONES INTRODUCTORIAS, 2. TRATAMIENTO DE LOS COMPO-
NENTES DE UN FRODUCTO COMPLEID.

«Proteccién de lns derechos de opeién sobre las propias acciones incorpora-
das en valores emitides por sociedades cotizadass, por Luis GonNzALEZ JIME-
NEZ, pdg. 241,

SUMARJIO: 1. INTRODUCCION: 1. LIBBRTAD DE EMISION, SEGURIDAD JURIDICA Y
ATIFICIDAD. 2. CERTEZA Y EFECTIVIDAD DE LOS DERECHOS DE OPCION SDERE ACCIONES
DEL EMISOR INCORPORADOS EN VALORES NEGOCIABLES. 3. WARRANTS Y DBLIGACIONES
CONVERTIELES: CONCEPTO Y CONFIGURACION: 3.1. Warrants. 3.2. Obligaciones
convertibles: concepto y configuracion bdsica. 3.3, Convertibles forzosas. 3.4.
Obligaciones convertibles y canjeables tipicas del mercado espaiiol.—I11.
MARCO JURIDICO VIGENTE: 1. REGIMEN DE LAS OBLIGACIONES CONVERTIBLES
(SOBRE LA BASE DE SU APLICACION A RELACIONES FlIas) EN EL DS: 1.1, Aumento y
reducciones nominales (art. 294.2, pdrrafo 2.°). 1.2. Reduccion efectiva
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fart. 294.3). 1.3. Emisién de obligaciones convertibles (art. 203.2). 1.4,
Aumento onerosoe con emision de acciones nuevas (art. 158.1): 1.4.1. Proble-
mas especiales: aumento oneroso por elevacién del nominal y operacidn
«acordedn». 1.5, Ajuste de la relacidén de conversién (art. 159.3). 2. 1NADE-
CUACION DEL REGIMEN PREVISTO EN EL DS A LA RELACION VARIABLE. 3. APLICACION
ANALOGICA DEL DS A CANJEABLES Y WARRANTS. 4. NoRMaS DEL DMV EN MATERIA DE
CONVERTIBLES Y SIMILARES. 3. BEGIMEN DE LAS ACCIONES RESCATABLES.—I111. ANA-
LISIS FINANCIERC DE LA TUTELA DE ESTOS DERECHOS: 1. Funpa-
MENTOS TEORICOS DEL ANALISIS: L.1. Formulacidn del problema. 1.2. Principios
bdsicos. 1.3. Operaciones del emisor que afectan al valor de estos derechos.
2. TUTELA DE LAS OBLIGACIONES CONVERTIBLES CON RELACION Fua: 2.1, Tutela
basada er la participacidn inmediata de la operacién. 2.2, Tutela basada en
la participacidn diferida en la operacion. 2.3. Tulela del derecho de conver-
sién basada en ¢l ajuste de la relacién de corversion. 3. CANJEABLES, WARRANTS
Y OBLIGACIONES CON RELACION vaRlaBLE: 3.). Eguivalencia entre derechos de
conversion, canje, compra y suscripcion. 3.2, Obligaciones convertibles con
relacién variable. 4. ACCIONES RESCATABLES, RETRACTABLES B HIERIDOS DE LAS DOS
ANTERIORES: 4.1, Ajuste de los precios de rescate ylo retractacién. 4.2. Opera-
ciornes nominables. 4.3, Aumento efectivo: A) Aumento compartimentado.
B) Aumento no compartimentade. 4.4, Otras operaciones: A) Reduccién
efectiva. B) Emision de convertibles y similares.—IV. CONCLUSIONES.

REVISTA DE LESTUDIOS POLITICOS
Nidimero 107 (Encro-Marzo 2000)

«Bl debate constitucional britdnico en la primera mitad del siglo xvin (Boling-
broke versus Walpole)», por JoaQuin VarELA SuaNzEs, pag. 9.

SUMARIO: 1. CONTEXTO ¥ CONTENIDO DEL DEBATE.~2. WALPOLE Y
LOS ORIGENES DEL SISTEMA PARLAMENTARIO DE GOBIERNQO .3,
BOLINGBROKE Y LADEFENSADE LAMONARQUIA «MIXTA» Y «EQUI-
LIBRADA»—4. EL «PARTIDO DE LA CORTE» Y EL «PARTIDO DEL
PALS»,

«La teorfa politica de Eric Voegelin», por Javier Roiz, pag. 33.

SUMARIO: PRIMEROS ANOS.—HUYENDO DE LA OMNIPOTENCIA.—;IN-
MANENCIA O TRASCENDENCIA?—EL FUNDAMENTALISMO COMO
DENOMINADOR COMUN.—,TRADICIONALISTA O REACCIONARION—
VORGELIN A TRAVES DE SU VIDA Y DE SU OBRA—DOXIMATA Y
LEYES DE HIERRO.—LA TEORIA DE LA RAZA.—EL MUNDO INTERNO
DEL INDIVIDUO.—LA HISTORIA COMO PERTURBACION DEL OR-
DEN.—LEQ STRAUSS Y ERIC VOEGELIN, MAGIA APOCALIPTICA: HE-
GEL, UN CAS0O DE BRUJIERIA—LA CORRUPCION DEL LENGUAIE:
FREUD ¥ VOEGELIN.—CON LA HONESTIDAD NO BASTA.

«Bficacia vy lealtad en el Congreso de los Diputados», por LyNN M. MAURER,
pag. 77.
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SUMARIO: EL CONTEXTO INDIVIDUAL DE LOS PARLAMENTARIOS . -EL
CAMBIO DE REGIMEN Y EL SISTEMA DEMOQCRATICO DE PARTIDOS . —
CARACTERISTICAS DEL CONGRESQO DE LOS DIPUTADOS. LA IMPOR -
TANCIA INDIVIDUAL DE LOS PARLAMENTARLOS: PERCEPCION DE LOS DI-
PUTADOS DEL {CONGRESO SOBRE SUS FUNCIONES. LEALTAD DE LOS DIPUTADDS: ,:')PARTIDO
O ELECTORADO? EL SENTIDO DE EFICACIA DEL DIPUTADD.—UONCLUSION.—BI-
BLIOGEAFILA.

«Introduccidén a las reformas institucionales italianasw», por Josi LuUts PRADA
FERNANDEZ DE SanNMaMED, pdg. 101.

SUMARIO: 1. CRONICA SUCINTA DE LAS REFORMAS INSTITUCIONALES
ITALTANAS .—11. RASGOS MAS GENERALES DE LAS REFORMAS INSTI-
TUCIONALES.—I1L. DEDUCCIONES ACERCA DE LA REFORMA DE LA
CONSTITUCION.

«la legitimidad de la democracia paritaria», por Eva MARTINEZ SAMPERE,
pag. 133,

SUMARIO: INTRODUCCION.—LA LEGITIMIDAD DE LA PARIDAD.—PARI-
DAD E IGUALDAD. LAS CUOTAS .—LA PARIDAD.—REFUTACION DE LAS
OBIECIONES.—CON LA PARIDAD, OTRO TIPO DE SOCIEDAD.

«Kelsen en Espafiar, por BeNramin Rrvava, pdg. 151 (sin sumario).

REVISTA DE ESTUDIOS DE LA ADMINISTR ACION
LOCAL Y AUTONOMICA
Nimero 280-281 (Mayo-Diciembre 1999)

«El suelo excluido del proceso urbanizador. Referencia a Castilla y Leén», por
Tomas QuiNTaNa L.OFEZ, pag. 207.

SUMARIO: 1. HABILITACION CONSTITUCIONAL PARA REGULAR LAS
CLASES DE SUELQO.—2. EL SUELO NO URBANIZABLE EN LA LEY 6/
1993, DE 13 DE ABRIL, SOBRE REGIMEN DEL SUELO Y VALORACLIO-
NES. 3. EL SUELO NO URBANIZABLE EN CASTILLA Y LEON: A) Ca-
TEGORIAS DE SUBLD RUSTICO. B) LA CLASIFICACION DEL SUELO RUSTICO.--&, [.OS
USOS DEL SUELO NO URBANIZABLE.-5. LOS USOS DEL SUELO
RUSTICO EN CASTILLA Y LEON: A) REGIMEN DE AUTORIZACIONES DB USOS
EXCEPCIONALES EN SUELDO RUSTICO. B) CONSIDERACION DE LOS USOS DEL SUELD RUS-
TICO EN LOS MUNICIPIOS SN PLANEAMIENTOD,

«Los acuerdos mixtos para los trabajadores y tuncionarios de las Entidades
Localesy, por REMEDIOS RoQueTa Bu, pdg. 291,
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SUMARIO: 1. LA VIABILIDAD DE LOS ACUERDOS LOCALES MIXTOS: 1.1.
LOS SUIETOS NEGOCIADORES, 1.2, BL PROCEDIMIENTO DE NEGOCIACION. 1.3. BEL CoN-
TENIDD DE LA NEGOCIACION. 1.4, LA JURISDICCION COMPETENTE.~—2. LA IMPUGNA-
CION DE LOS ACUERDOS LOCALES MIXTOS.

«La configuracién de los drganos unipersonales en la reforma del Régimen
Locals, por FEDpERICO A. CasTiLLo BLranco, pag. 313,

SUMARIO: 1. INTRODUCCION: 1. UNA BREVE REFLEXION HISTORICA SOBRE LOS
ORGANOS UNIPERSONALES EN EL (GDBIERNO LOCAL. 2. LLAS DECISIONES DE LA {ZONSTI-
TUCION SOBRE LDS ORGANOS UNIPERSONALES DE GOBIERNO EN LA BESFERA LOCAL. 3.
L.0% ELEMENTOS DE TENSION Y CAMBID PARA UNA PERSPECTIVA MAS GERENCIAL DE LDS
ORGANDS UNIPERSONALES EXISTENTES EN EL (JOBIERND LocaL.—11. LOS ORGANOS
UNIPERSONALES EN EL GOBIERNO LOCAL Y EN 85U RELACION CON
OTROS ORGANOS.—I1I1. LAS ATRIBUCIONES DE COMPETENCIAS A
LOS ORGANOS UNIPERSONALES EN CUANTO PRESIDENTES DEL
ENTE PUBLICO. ~1V. LAS ATRIBUCIONES DE LOS ORGANOS UNTPER-
SONALES EN CUANTO PRESIDENTES DE LOS ORGANOS COLEGIA-
DOS.—V. LAS ATRIBUCIONES DE LOS ORGANOS UNIPERSONALES
COMO TITULARES DEL ORGANO DIRECTOR ADMINISTRATIVO Y
GUBERNATIVO DEL MUNICIPIO ¥ DE LA PROVINCIA—VL CONCILU-
S510NES.

«Algunas consideraciones acerca del lmpuesto Municipal sobre Actividades
Econdémicas», por FrRancisco GARCIa-FRESNEDA GEa, pag. 355.

SUMARIO: L. INTRODUCCION: 1. CoNcEPTO. 2. NATURALEZA JURIDICA: A) fripues-
to directo. BY Impuesto de cardcter real. C) Impuesto objetivo. 1)) Impuesto
periddico. B) Impuesto de titularidad municipal. FY Impueste de exigencia
obligatoria. G) Impuesto censal. H) Impuesto de gestidn compartida.—I11. BL
OBIETO IMPONIBLE EN EL 1AE.—IIl. EL. HECHO IMPONIBLE DEL
TAE: 1, DEFINICION DEL HECHD IMPONIBLE. 2. CONCEPTO DE ACTIVIDAD ECONOMICA,
3. CONCEPTO DE ACTIVIDADES EMPRESARIALES, PROFESIONALES Y ARTISTICAS: A) Con-
cepto de actividades empresariales. B) Conecepto de actividades profesio-
nales: a) Consideraciones respecto del sujeto que presta el servieio profe-
sional; b) Consideraciones respecto del objeto o naturaleza del servicio
profesional; ¢) Consideraciones respecto de la foerma de prestar el servicio
profesional. C) Concepto de actividades artfsticas.—IV. A MODO DE CON-
CLUSION: 1. EL IAE v EL PRINCIPIO DE CAPACIDAD ECONOMICA. 2. BrL IAE v EL
PRINCIPIO DE GENERALIDAD TRIBUTARIA. 3, EL JAE ¥ BL PRINCIPIO DE JGUALDAD TRI-
BUTARIA; A) Las actividades empresariales, profesionales y artisticas y el prin-
cipio de igualdad tributaria. B) Los mddulos indiciarios vy el principio de
igualdad tributaria. 4. BE1 1AE Y LA DOBLE TMPOSICION INTERNA. 5. RECAPITULACION
FINAL.,

«La licencia comercial prevenida por el articulo 6 de la Ley de Ordenacién del
Comercio Minorista para la instalacién y apertura de grandes estableci-
mientosy, por CARLOS NavarRo DEL CACHO, pag. 389,
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SUMARIO: 1. EL NACIMIENTO DE LA LICENCIA COMERCIAL: A) ALTERNA~
TIVAS A La LICENCIA COMERCIAL. B) ESTABLECIMIENTOS QUE PRECISAN “LICENCIA
COMERCIAL», ) {PRECISA “LICENCIA COMERCIALY LA AMPLIACION ¥ LA MODIFICACION
DE GRANDES ESTABLECIMIENTOS?—2, LA COMPETENCIA DE LAS COMUNIDA-
DES AUTONOMAS.—3. LA LEGALIDAD DE LA «LICENCIA COMER-
ClAl>.—4. LA FUNDAMENTACION Y EL TRAMITE DE LA «LICENCLA
COMERCLAL»: A) LA COMPROBACION DE LA ADECUACION DE LA INSTALACION AL
EQUIPAMIENTO COMERCIAL PREVIAMENTE EXISTENTE EN LA ZONA. B) Los EFECTOS DE
LA INSTALACION SOBRE 1A ESTRUCTURA COMERCIAL DE LA ZONA. () EL INFORME DEL
TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA, D) LA INTERVENCION DE LAS COMISIONES
TERRITORIALES DE EoUuiraMIENTOs COMERCIALES. H) LA «LICENCIA COMEBRCIAL» OB -
TENIDA POR SILENCIO FOSITIVO.—S5. REFERENCIA A OTRAS AUTORIZACIO-
NES ADMINISTRATIVAS.

«La reserva de ley en el Ambito tributarie local; una reflexién en torno a la Ley
de Tasas Estatales y Locales y de Reordenacién de las Prestaciones Patri-
moniales de Cardcter Pablicor, por SaNTiAGo A. BELLO PAREDES, pag. 415,

SUMARIO: 1. INTRODUCCION .—I1L. CONCEPTO Y SIGNIFICADO DEL PRIN-
CIF1O DE RESERVA DE LEY EN EL AMBITO TRIBUTARIO LOCAL: A)
REFERENCIA AL ORIGEN DEL CONCEPTO DE RESERVA DE LEY. B) CORRECCION DEL
ALCANCE ¥ SIGNIRICADO TRADICIONAL DE ESTE PRINCIPIO CONSTITUCIONAL EN EL AMBITO
TRIBUTARIO Local.—I11, DETERMINACION DEL AMBITO DE DISCUSION:
SOBRE LA UBICACION Y BEFECTOS DE LA LEY 25/1998, DE 13 DE
JULLO, EN RELACION AL PRINCIPIO DE RESERVA DE LEY: A) EL AM-
BITO DE ACTUACION DE LA RESERVA DE LEY TRIBUTARIA EN ESTA NORMA. B) LA RELA-
CION INTERORDINAMENTAL EN MATERTA DE TASAS LOCALES. V. A MODO DE CON-
CLUSION.

«Bl régimen de control, inspeccién y sancién en la Ley del Parlamento de
Catalufia 3/1998, de 24 de febreto, sobre la intervencién integral de la
Administracién Ambiental», por TEREsa MARTI AROMIR, pig, 435,

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.~2. EL REGIMEN DE CONTROL DE LALEY
DEL PARLAMENTO DE CATALUNA 3/1998, DE 27 DE FEBRERO: 2.1, La
LICENCIA Y LA AUTORIZACION COMO AUTORIZACIONES DE FUNCIONAMIENTOD. 2.2, EL
CONTROL INICIAL Y EL CONTROL PERIOGDICO. 2.3. (OTRDS SISTEMAS DE CONTROL! EL
DERECHD DE ACCESO PUBLICO A LA INEDRMACION SOBRE EL MEDIO AMBIENTE: LA INFOR-
MACTON MEDIOAMBIENTAL ¥ LOS REGISTROS. 2.4, LA REVISION DEL TITULO ADMINISTRA-
TIvo.—3. LA INSPECCION EN LA LEY DEL PARLAMENTO DE CATALU-
NA 3/1998, DE 27 DE FEBRERO.—4. EL REGIMEN SANCIONADOR EN
LA LEY DEL PARLAMENTO DE CATALUNA 371998 DE 27 DE FEBRE-
RO a) La PRESCRIPCION; b) EL «NON BIS IN IDEM»; ©) LA PRESUNCION DE INOCENCIA;
d) LAS MEDIDAS CAUTELARES; £) LA RESPONSABILIDAD; ) PROGRAMA GRADUAL DE
REDUCCION DE LAS EMISIONES.—3. CONCLUSIONES,
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REVISTA JURIDICA DE NAVARRA
Namero 27 (Enero-Junio 1999)

«El cumplimiento de las obligaciones y sus subrogados en el Derecho nava-
rro», por CaRLOS MARTINEZ DE AGUIRRE. pdg. 9.

SUMARIO: 1. EL CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES: 1. EL raGo ©
CUMPLIMIENTO: CONCEPTOS GENERALES. 2. PLAN DE LA EXPOSICION. 3. L.OS SUIETOS
DEL CUMPLIMIENTO. EL PAGO POR TERCERO: A) Los sujetos activo y pasive del
cumplimiento. B) El page por tercero: a) Requisitos del pago pot tercero; b)
Efectos del pago por tercero. 4. EL ORIBTO DBL CUMPLIMIENTO: REQUISITOS OB -
IBETIVOS DEL PAGO: A) [dentidad. B) Integridad. C) Indivisibilidad. 5. La PRUEBA
DEL CUMPLIMIENTO: REGIMEN DEL RECONOCIMIENTO DE paco.—11. LOS SUBROGA-
DOS DEL CUMPLIMIENTO: 1. La DACI16N EN PAGO: A) Concepto y requisitos:
a) Obligacién previa; &) Consentimiento del acreedor; ¢) Aliud pro alio, B)
Perfeccion y consumacidn de la dacidrn ern pago. C) Efectos: a) Fase de
perteccion; k) Fase de consumacion. ) Algunas cuestiones particulares: a)
Dacién en pago y rescisidn por lesidn, b) Dacién en page vy derechos reales
de adquisicién preterente, 2. «DATIO IN SOLUTUM NECESARTA». 3. LA DACION PARA
PAGD. 4. PAGD POR CONSIGNACION: A) Alguras cuestiones gemerales sobre el pago
porconsigrnacion: dambito objetivo v subjetivo. B) El ofrecimiento de pago. )
La consignacién judicial,

«El sistema estatutario del personal de las Administraciones Piblicas de Na-
varras, por MarTiN M. Razguin L1ZARRAGA.

SUMARIO: 1. EL SISTEMA ESTATUTARIO ¥ LA NORMATIVA SOBRE FUN-
CION PUBLICA EN NAVARRA —I1. EL REGIMEN ESTATUTARIO COMO
COMPETENCIA FORAL O HISTORICA—I111L. CARACTERISTICAS GENE-
RALES DEL SISTEMA ESTATUTARIO DE NAVARRA: 1. LA EXISTENCIA DE
DIVERSOS REGIMENES ESTATUTARIOS. 2. EL ESTATUTO COMO SOLUCION A LOS PROBLE-
MAS TEMPORALES. 3. CLASES DE PERSONAL. 4. LA INDERINICION DEL CARACTER DE
FUNCIONARIO PURLICO. 5. IDE LA LABORALIZACION A LA FUNCIONARIZACION DEL PERSO-
NAL. 6. L.A PROFESIONALIZACION DE LA FUNCION PUBLICA. 7. L.A IMEORTANCIA DE LA
NEGOCIACION COLECTIVA—IV. ANALISIS DEL ESTATUTO GENERAL DE LA
FUNCION PUBLICA; 1. AMBITO DE AFLICACION. 2. ORGANOS SUFERIORES Y DB
GESTION DE PERSONAL. 3. REQUISITOS DE ACCESD A LA FUNCION PUBLICA Y EXTINCION
DE LA RELACION FUNCIONARIAL. 4. CUERPOS DE FUNCIONARIOS Y PLANTILLA. 5. INGRESOQ
Y SELECCION DE PERSONAL. 6. MOVILIDAD: PROVISION DE PUBSTOS DE TRABAID ¥
CARRERA ADMINISTRATIVA. 7. STIUACIONES ADMINISTRATIVAS. 8. REBIRIBUCIONES. 9.
DERECHDS NO ECONOMICOS. 10, DEBERES E INCOMPATIBILIDADES. 11, REGIMEN DI~
CIPLINARIO. 12. ORGANOS DE REPRESENTACION Y NEGOCIACION COLECTIVA. 13. DERE-
CHOS PASIVOS Y ASISTENCIA SANITARIA. 14, INSTITUTO NAVARRO DE ADMINISTRACION
PosLica (INAPY.—V. REGULACIONES ESPECIFICAS DE PERSONAL: 1.
E L PERSONAL DEL SECTOR SANITARIO. 2. EL PERSONAL DOCENTE NO UNIVERSITARIO. 3.
La PoLicia ForaL.—VI. EL REGIMEN ESTATUTARIC DEL PERSONAL DE
LAS ENTIDADES LOCALES DE NAVARRA.—VIL EL VASCUENCE EN LL
SISTEMA ESTATUTARIO DEL PERSONAL.
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«Acuerdos no vinculantes: vigién general y planteamientos, por M.* ANGELES
EGusoumza Balmasena y M. LUsA ARCos VIEIRA, pdg. 93,

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—I1. LAS OBLIGACIONES NATURALES 7Y
LOS DEBERES MORALES.—I11. LAS CARTAS DE PATROCINIO.

«Los legados ordenados en testamento de hermandads, por M.* TERESA HUALDE
Manso, pag. 121,

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.~I11. PLANTEAMIENTO E IMPORTANCIA
DEL PROBLEMA: 1. SUSTITUCION B INSTITUCION. 2. SUSTITUCION DE RESIDUO,
111 LA CUESTION EN OTROS ORDENAMIENTOS: 1. EL DERECHO ALEMAN.
2. BEL DERECHD ARAGONES.—1V. BEL DERECHO NAYARRO: 1. EL DerECHO
HISTORICO ¥ LA STS pe 1806, 2. Los aNTECEDENTES DE La LEY 205 FN. 3. AnALISIS
DE La LEY 205: a) Caracteres y presupuestos; b) Los efectos de la Ley 205 FN
en el sistema de adguisicidn de los legados; ¢) El derecho de afianzamiento
del legatario.

«La imposicién directa de Navarra en los Convenios Econdmicos de 1927,
1941 y 1969», por ArRaANCHA YUSTE JORDAN, pAg. 141,

SUMARIO: 1. INTRODUCCION,.—I1. LA EVOLUCION DEL REGIMEN DE
CONVENIO: CONTEXTO HISTORICO ¥ CONTENIDO INNOVADOR: 1.
ANTECEDENTES: EL ESTATUTO MUNICIPAL. 2. EL CONVENIO DE 1927 A) Crisis de la
inalterabilidad del cupo y de la estanqu eidad del sistema tributario de Nava-
rra. BY Los regimenes financieros forales en la Constitucion de 1931. Cy El
Decreto-Ley de 23 de junio de 1937, 3. BL cONVENIO DE 1941: IDENTIDAD DE LA
REGULACION SUSTANTIVA EN MATERIA DE IMPOSICION INDIRECTA Y LA BIFURCACION DEL
CUPD TRIBUTARIO. 4. EL CONVENID DE 1969 CONFIRMACION DE LA UNIFORMIDAD DEL
SISTEMA TRIBUTARIO EsPaNoL: A) Ley de 11 de junio de 1964, de Reforma del
Sistema Tributario. B) Ley de 28 de diciembre de 1963, General Tributaria.—
111. LA CONSOLIDACION DEL REGIMEN DE CONVENIO: 1. LiMiTES DE
1LOS BODERES TRIBUTARIOS EN NaVARRA, 2. [DEL CONVENIO DE CUPO AL CONVENIO COMO
NORMA-MARCO DE LA TMFOSICION DIRECTA. 3. L.OS PUNTDS DE CONEXION COMO INSTRU-
MENTO JURIDICO DELIMITAROR DE COMPETENCIAS TRIBUTARLAS! UN& MANIFESTACION DE
LA UNIFORMIDAD DE SISTEMAS: A) Planteamiento de la cuestion. BY El término
armonizacion en € Convenio, Diferencias y similitudes con el concepto juri-
dico en el dmbito del Derecho comunitario. C) Traslacidn de la téenica con-
flictual al Derecho Tributario irterregional: loy puntes de conexidn como
Instrumento juridico delimitador de competencias tributarias.—1V. LOS
CRITERIOS DE SUIECION ESTARBLECIDOS EN LOS CONVENIOS: 1. E1.
CRITERIC DE TERRITORIALIDAD: A) Ceontribucion Territorial Ristica y Pecuaria.
BY Contribucion Territorial Urbana. 2. LUGAR DE EJERCICIO DE LA ACTIVIDAD! A)
Contribucion sobre Actividades Diversas. B) Impuesto sobre los Rendimien-
tos del Trabajo Personal. Cy Impuesto sobre Actividades Com erciales ¢ Indus-
triales (Impuesto Industrial). 3. L.0S CRITERIOS DE VECINDAD Y DE RESIDENCIA EN
Navarra (IGRPF): A) Condicidn foral v residencia en Navarra. B) El cambio
de fuero tributario, C) Controversias entre Administraciones: procedimiento,
legitimacién activa y andiencia al interesado. 4. CAFITAL NAVARRD, INMOVILIZA-
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CIONES Y NEGDCIOS REALIZADOS EN Navarra (IGRS): A Concepto de «capital
navarro», «negocios realizados en Navarrar, sinmovilizaciones». B) Socieda-
des que tributan a Navarra. C) Sociedades que tributan al Estado. D) Socie-
dades que tributan a ambas Administraciones por cifra relativa de negocios.
5. REMISION A Los CRITERIOS DEL IGRS v DEL IGRPF (IRC). 6. LA VECINDAD FORAL
DEL ¢CAUSANTE (1GS)—V. RECAPITULACION.,

REVISTA JURIDICA DE CATALUNA
Nimero 3 (2000)

«Fl benefici de separacié de patrimoniz en el dret civil catald», por EsTHER
ARROYD 1 AMAYUELAS, pdy. 645,

SUMARIO: 1. INTRODUCCIO .2, BELS PRECEDENTS COMPILATS DEL
B.S.P.—3. LA REGULACIO SISTEMATICA EN EL C8.—4. L'ART. 37.1 C8:
4.1, EL FONAMENT DEL B.S.P. 4.2, La s0L-LICITUD DEL B.5.F: 4.2.1. Els legitimats
actives. 4.2.2. El termini per presentar fa demanda. 4.2.3. Linventari (previ)
i la justificacid (també previa). 4.3, LOBTENCIO DEL B.S.P. LES MESURES CON-
DUENTS & LA SEVA EFECTIVITAT.— 5, L'ART. 37.2 C8. ELS EFECTES DEL B.S.P:
5.1. L.A RELACI) ENTRE BLS CREDITORS 1 ELS LEGATARIS SEPARACIONISTES 1 ELS CRE-
DITORS PERSONALS DE L'HEREU. 5.2, L.A RELACIO ENTRE ELS CREDITORS SEPARACIONIS-
TES 1 ELS CREDITORS NO SEPARACIONISTES. 5.3. LA RELACIS ENTRE ELS LEGATARIS
SEPARACIONISTES T ELS LEGATARIS T ELS CREDITORS NO SEPARACIONISTES.

«BEl contrate asistencial de Derecho administrativo. Los servicios sociales de
atencién a la tercera edad en Catalufias, por ANGELES pE Paima peL TEso,
pdg. G80.

SUMARIO: 1. ELL. MARCO CONSTITUCIONAL DE LOS DERECHOS SOCIA-
LES DE LOS CIUDADANOS DURANTE LA TERCERA EDAD.—II. EL 815-
TEMA DE SERVICIOS SOCIALES DE RESPONSABILIDAD PUBLICA EN
CATALUNA. LA FINANCIACION DE LAS PRESTACIONES PUBLICAS Y
EL ACCESQ A LOS SERVICION: 1. La FINANCIACION DE LAS PRESTACIONES
PUBLICAS DE LDS SERVICIOS SOCIALES! LA CONTRIBUCION DE LOS USUARIOS AL MANTE-
NIMIENTO DE LOS SERVICIOS. LA CUBSTION DE LOS PRECIOS PUBLICOS. 2. EL accBSO
A LAS PRESTACIONES PUBLICAS DE LOE SERVICIOS SOCIALES.—I1L. BEL CONTRATO
ASISTENCIAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO: 1. EL CONTRATO ASISTEN-
CIAL DB DERECHD ADMINISTRATIVD! CONTRAPRESTACION POR LA PRESTACION PUBLICA DE
SERVICIDS SOCTALES. 2. LA CUBSTION DB LA NATURALEZA CONTRACTUAL ¥ ADMINISTR A~
TIVA DEL CONTRATO ASISTENCIAL. 3. LLAS PERSONAS QUE PUEDEN SUSCRIBIR EL CONTRA-
TO ASISTENCIAL. BL CALCULO DE LAS APORTACIONES DEL USUARID Y DEMAS OBLIGADOS
FOR EL CONTRATO AL PAGO DEL SERVICIO Y, EN SU CASO, LA BONIFICACION DE LA
ADMINISTRACION: 2) Liamada al procedimiento a los parientes del articulo 263
de la Ley 971998, de 13 de julio, del Céddigo de Familia; b) Valoracién de la
capacidad econdmica y determinacién administrativa de la aportacion del
solicitante y los parientes personados en ¢l procedimiento; ©) La pension
piblica como garantia de suficiencia econdmica; d) jCesion del derecha de
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alimentos? ¢y Valoracidn de los bienes de cardeter patrimonial para integrar-
los en el cdmputo de ingresos econdmicos o para constituir una garanitia
sobre los mismos. ) Llamada a los beneficiarios de actos de disposicidn a
titulo gratuito. g) Aplicacidn de la bonificacidén. 4. ACTUALIZACION Y RECLAMA-
CION DE LAS APORTACIONES. 5. RECLAMACION JUDICIAL: LA ACCION SUBROGATORIA DE
RECLAMACION DE ALIMENTOS PRESTADOS.—IV. EL «PLAN INTEGRAL DE LA
GENT GRAN», EL SUPUESTO PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD.

REVISTA NOTARTAL DEL COLEGIO DE ESCRIBANOS
DE BUENOS AIRES
Numero 932 (Enero-Abril 1999)

«Proyecto de Coédigo Civil y Comercial unificado. Primeras reflexiones sobre
algunos temass, por ZuiLmMa A. Dobpa y otros, pig. 21,

«La fe ptdblicas, por PaBLO ALEIANDRD CARRICA, pdig. 87.

«Consecuencias procesales de la legitimacién registraly, por Litia Nogwmi Digz,
pag. 111.

«¥enta del activo en la quiebras, por Maria CRrisTINA 1GLESIAS ¥ (CARMEN 5.
Macri, pdg. 133.

«leasing», por 3iLvia LiL1aNa KUHNE v otros, pdg. 167.

«La canstitucién del usutructo y su relacién causals, por RUBEN AvgusTo Lam-
BER, pég. 211.

Nimero 932 (Mayo-Agosto 99)

«Asambleas de Sociedades Anénimas y la actuacién notarialy, por Juan Maria
Farmna, pag. 317,

«La firma digital y su autenticacién por medios electrdénicoss, por Rosa ELENA
D1 MarTiND ORrTIZ, pdg. 325.

«Nulidad absoluta y relativa. Su diferencia fundamentals, (Transcripcion del
articulo publicado en el n.° 179 de LA REVISTA NOTARIAL, del mes de
agosto de 1909), pdg. 345.

«l.as técnicas tradicionales de inscripcidén vy la partida electrénica. Firma di-
gital hacia un cambio en la regulacién de los registros piblicos», por
Martia Sieva Diaz, pag. 351,

«[i] asentimiento conyugal en la transmisidon de acciones nominativasy, por
Maria MarTHA CASARETTD, pag. 375.

«Garantias del saldo de precio de acciones. Depdsito notarial y fideicomisos,
por Maria T. AcQuarong, pig. 419.

«La figura del curador en los procesos de capacidads, por Martano C. OTERO
y luan M. Lecuizam6n Houssay, padg. 425.

«Intervencién notarial en el fideicomiso de garantia en casos de financiacién
v crisis empresarias, por S1Lvio V. LISOPRAWSKI, pag. 437.

«Dimensién social de la Unién Europeas, por ReoBERTO BLocH, pdg. 475.
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REVISTA DEL NOTARIADO DE LA REPUBLICA
ARGENTINA
Ndamero 860 (Abril-Mayo-Junio 2000)

«El acceso a la infermacidn del sector pablico, en especial de los registros:
cuestiones sobre la propiedad intelectual y registros pablicos, en relacidn
con la defensa del consumidors, por Liria Noewmi Disz, pdg. 21.

«La posesidn: su importancia en nuestro derecho: como “Publicidad”, coma
“Causa”, como “Nacimiente”, coma “Contenide”, eoma “Hjercicio”, como
“Blemento” y como “Fundamento” de un derechos, por Dommneo C. Cura
Grassi, pag. 31

«Hl sistema de riesgos del trabajo en la Argentina», por ANDRES FARAGO, pég. 37.

«Aportes de bienes registrables a sociedades. Negociacién de los aportes.
Cuestiones registrales», por NoRBERTD RaFAEL BENSENOR, pdg. 45.

«Formas de subsanacidn de titules provenientes de donacién», Sesidn piblica
del 12 de julio de 1999, pdg. 75.

REVISTA DE DERECHO PUERTORRIQUENO
Niameros 2-3 (Mayo-Diciembre 1999)

«Doctrina de la absorcién de culpas en la responsabilidad civil extracontrac-
tual en Puerto Rico», por Lemuer Cancer MEnpez, pdg. 243,

«La impugnacién de testigos con evidencia ilegalmente obtenidas, por FRANCES
Y. RivErRa AvILEs, pdg. 265,

«l.ey Unitorme de Contiscaciones: jEntiguecimiento injusto, abuso de poder
gubernamental, violacidn de derechos constitucionales o un efecto puniti-
vo Justo ¥ necesario”s, por JESIKA E. PLaNELL PARON. pag. 309.

«El estatuto de violacidn técnica: la igual proteccidn de las leyesy, por Lamza
M. ParavisinNi [DOMENECH, pag. 329.

«Bl matrimonio no tormalizado en Puerto Rico», por (CarRLOS RUBEN PapiLLa
MoNTALVO, pdg. 3535,

«La figura de la reserva vidual del Cédigo Civil de Puerto Ricow», por LUISSELLE
QUINONES MaLDoNapo, pig. 385.

«Las ventas judiciales y el remates, por Marfa 1. WeLgz Lorgz, pdg. 399.

«Bl registro de personas convictas por delitos sexuales violentos y abuso con-
tra menores: jun castigo cruel ¢ inusitade o un avance en la lucha contra
¢l crimen”s, por Luis A, MARRERD AVILEs, pig. 419,

«Un breve andlisis sobre los asesinos en serie», por INGRID TORRES PILLICH,
pdg. 441.

«Términos prescriptivos para tasar y cobrar una deticiencia de contribucion
sobre ingresossy, por YANIRA ALEMAN TORRES y otros, pAg. 467.

«Delitos de intencidén general: jviolatorios del debido Proceso de Ley?», por
Wanpa 1. Toreres Toro, pag. 487.

«El concebido pero no nacide ante el derecho natural a la vida: una legisla-
cidn propuesta», por CarLos M. CapreERa CoLON, pdg. 503.



REVISTA DE REVISTAS 3087

REVISTA DE LA ASOCIACION DE ESCRIBANOS
DEL URUGUAY
Nimeros 7 a 12 (Julio a Diciembre 1999)

«Algunas perspectivas criticas de la categoria obligacién de resultado», por
GERARDO CAFFERA, pdg. 267.

«Patria potestad. Representacién y administracién legales», por WALTER
Howarp, pag. 279.

«Las clusulas sobre la responsabilidad contractual y la autonomia de la vo-
luntad», por CoHrisTian LarrouMmer, pag. 299,

«Régimen general de las locaciones excluidass, por Epcar VARELA-MENDEZ,
pdg. 311.
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