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ESTUDIOS






Urbanismo, publicidad registral
y proteccion de los consumidores

SUMARIO: 1. URBANISMO Y PUBLICIDAD REGISTRAL: A) CoORDINACION
GENERAL. B) COORDINACION ESPECIAL (DISCIPLINA URBANISTICA)" a) Coordinacion
positiva. b) Coordinacién negativa—C) PUBLICIDAD REGISTRAL Y DISTRIBUCION DE
COMPETENCIAS: a) Legislacion autondmica. b) Legislacion estatal —2. SISTE-
MAS DE ACTUACION URBANISTICA: A) UNIDADES DE EIECUCION: a) Sistemua
de compensacion. b) Sistema de cooperacion. c) Sistema de expropiacién.—B)
ACTUACIONES ASISTEMATICAS. C) OBTENCION DE TERRENOS DOTACIONALES.—3. PAR-
CELACIONES Y REPARCELACIONES URBANISTICAS: A) PARCELACIONES
URBANISTICAS. B) REPARCELACIONES. C) URBANIZACIONES PRIVADAS.—4. LA DE-
CLARACION DE OBRA NUEVA.—5. OTROS ACTOS INSCRIBIBLES: A)
DERECHOS DE TANTEO Y RETRACTO. B) ACTOS DE COORDINACION GENERAL. C) AcTos
DE DISCIPLINA URBANISTICA.—6. URBANISMO Y PROTECCION DE LOS CON-
SUMIDORES: A) LA CONSULTA Y LA CEDULA URBANISTICA. B) LA FACULTAD RE-
SOLUTORIA DEL ARTicULO 45 pEL TR/1992. C) LA SUPERPOSICION DE LICENCIAS URBA-
NisTicas. D) La pusLicipap rReGisTRaL.—7. URBANISMO Y DERECHO

COMUNITARIO.

1. URBANISMO Y PUBLICIDAD REGISTRAL

Si reparamos en que el llamado Derecho urbanistico es el conjunto de
disposiciones administrativas que regulan el uso y aprovechamiento de
determinadas categorias de suelo, denominadas suelo urbano. suelo urbani-
zable, programado y no programado, y suelo edificable o solar, mientras
excluye de su ambito el suelo no urbanizable o rustico, cualificando la
aptitud de cada tipo dentro de su clasificacién legal, por un lado, y si
identificamos, por otro, el término «urbanizar» como la accién o funcién
publica encaminada a la transformacién del suelo urbanizable en suelo
urbano, y parte de éste —a su vez— en suelo edificable, puede compren-
derse la importancia de su estudio y Ia incidencia directa de las normas
urbanisticas en el contenido del dominio, ya que desde nuestro Derecho
histérico hasta la legislacion vigente, esa «accidn de urbanizar», en cuanto
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supone la habilitacién de un espacio fisico para el asentamiento de un
nicleo de poblacién, ha sido siempre una funcién reservada a los poderes
publicos, sin entrar a valorar ahora el distinto grado de intervencion de
éstos. Y basta para ello, y a titulo de ejemplo, releer la Ley XXIII del Fuero
de Plasencia, redactada en el siglo xu.

Si, por otra parte, el Derecho registral inmobiliario o Derecho hipote-
cario es una rama especifica del Derecho civil, dotada de autonomia en base
a los principios hipotecarios que giran en torno al principio constitucional
de seguridad juridica y producen una serie de efectos sustantivos, el orden
publico inmobiliario, faciimente se comprende que el Derecho urbanistico
y la accién de urbanizar, en cuanto delimitan el contenido del dominio,
creando la que ha dado en llamarse propiedad urbana estatutaria, trasunto
de la funci6n social del derecho propiedad proclamada por el articulo 33 de
la Constitucién, funcion social inspiradora de todos los Ordenamientos de
los Estados miembros de las Comunidades Europeas, tal y como reconoce
el Tribunal de Justicia en los casos Nold y Hauer, en consonancia con el
articulo 1 del protocolo adicional nimero 1 de la Convencién de Roma (1)
y a pesar del caracter neutral que frente al derecho de propiedad proclama
el articulo 222 del Tratado de la CEE, facilmente se comprende —deci-
mos— que la titularidad civil que el Registro publica necesita coordinarse,
por razones de seguridad juridica y de proteccién de los consumidores, con
el Derecho urbanistico, erigiéndose el Registro de la Propiedad en centro de
conexién de las relaciones interdisciplinarias, como advierte GArcia GARr-
cia (2). Y ello con independencia de la posicién que adoptemos en matena
de licencias urbanisticas, es decir, aunque entendiéramos con los adminis-
trativistas que las licencias son constitutivas de las facultades domuinicales,
sin reparar en los serios obstdculos dogmadticos y practicos que plantea, ya
que los Ayuntamientos siguen expidiendo las licencias «sin perjuicio del
derecho de propiedad». Adoptando, pues, y siquiera por un momento, €l
postulado del profesor MeNENDEZ REXARCH, redactor de la Ley 8/1990, cuan-

(1) V. CHueca SANCHO, A., Los derechos fundamentales en la Comumdad Europea,
ed. Bosch, Barcelona, 1989.

Sobre el contenido del derecho de propiedad, v Josk Luis pE Los Mozos, El derecho
de propiedad cnisis y retorno a la tradicion juridica, ed Edersa, Madrid, 1993, que
postula un concepto unitario de propiedad, sin perjuicio dc los limites a su ejercicio;
CHABAS Y JUGLART, Legons de Droit civil, ed. Montchrestien, 7." ed, Paris, 1989, que
recogen la misma problemitica observada en Espaifia sobre la incidencia del urbanismo
en ¢l derecho de propiedad, defendiendo la subsistencia del s aedificandi, «Disciplina
urbanistica y publicidad registral», op. cit. infra, que plantca nuestra posicién y refleja
la de la doctrina italiana. Para el Derecho comunitario, mi trabajo inédito —alin—
Proteccién mmobiliaria 'y Comunidad Europea

(2) «El Registro de la Propiedad y el Urbanismo en la Ley del Parlamento de
Cataluiia de 18 de noviembre de 1981», Revista Juridica de Cataluiia, nim. 3/1982,

pags 7 y sigs.
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do en las I Jornadas sobre Urbanismo de Maspalomas restaba importancia
practica a la disquisicién (3).

Ahora bien, ;cuél ha sido la posicién doctrinal a lo largo del tiempo en
materia de coordinacién? En un principio y con referencia al planeamiento,
se entendié que la publicidad superior de los mismos, propia de las leyes
crdinarias, restaba impoitancia al probiema, y el cardcter iegai de los limi-
tes intrinsecos o de las limitaciones externas al dominio que el urbanismo
conlleva tampoco imponia una directa coordinacién salvo en los actos ur-
banisticos divisorios. Sin embargo, pronto se alzd la voz de los hipoteca-
ristas en contra de este postulado, fundamentalmente por razones de segu-
ridad juridica. Respecto a los planes, por su generalidad, por su insuficiente
publicidad y por su dificil inteleccién, razones que suponian un serio obs-
tdculo a la contratacion privada. Por otro lado, respecto a las actuaciones
concretas, se omitia la publicidad de un aspecto, el urbanistico, que afectaba
directamente al contenido del derecho de propiedad, provocando una dupli-
cidad artificial de legislaciones de distinto orden —administrativo y civil—
que operaban en paralelo, sin que la ilicitud administrativa privase de
validez civil a los actos dominicales. Asi se pronunciaron en distintos
momentos y con diversos matices NArCiso DE FUENTES SancHiz, CHico Y
OrTiz, Laso MARTINEZ, ARNAIZ EGUREN, NorTEs TriviNO, LEYva Y ANDIA,
GonzALEZ PEREZ, Garcia GARCiA y GONZALEZ SALINAS, entre otros; los pro-
pios Congresos Internacionales de Derecho Registral y la II Asamblea
General de Registradores, como seialara Laso en la Revista de Derecho
Urbanistico (4), mostrando, a su tiempo, la necesidad social sentida. Posi-
cion —ésta— que dio como fruto el desarrollo de la coordinacién a través
de la legislacién autondémica, primero, y, luego, a través de la estatal, que
supera el intento parcial de la Ley de 1975. Aquella vieja necesidad, tras
la transferencia de la competencia exclusiva en materia de urbanismo a las
Comunidades Auténomas, se volvid, por la especial complejidad y profu-
si6n de disposiciones, en un imperativo de primer orden. Como dice HEr-
NANDEZ CRrEsro en el prélogo a la edicién de las Jornadas sobre Urbanismo
y Publicidad Registral (Valladolid, 1988), «la publicidad registral constitu-
ve un mecanismo instrumental de garantia perfectamente aplicablc a las
distintas legislaciones civiles, formula caracteristica en Espafa y, por tanto,
a una legislacién urbanistica también variable en funcién de las caracteris-
ticas territoriales y socioeconémicas de las distintas Comunidades» (5).

En definitiva, se trata —seglin escribe CHico Y ORTiz, siguiendo a Pareio

(3) V. mi estudio «Disciplina urbanijstica y proteccién del consumidor», Anales de
la Academa de Legislacién y Jurisprudencia de Las Palmas, t 1, Jurisprudencia auto-
némica y disciplina urbanistica, ed Colegio de Registradores, Madrid, 1992.

(4) RDU, nim 122/1991.

(5) Ed Ayuntamiento de Valladolid, Valladolid, 1989.
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ALronso— de «establecer el punto de equilibrio entre las exigencias esen-
cialmente dindmicas y evolutivas del interés pablico urbanistico y las de
seguridad juridica inmobiliaria, que postulan la estabilidad de la regulacién
del derecho de propiedad». Y ésta es precisamente la funcién del Registro
de la Propiedad, que como Registro juridico es el punto de conexién
—como vefamos— de las relaciones interdisciplinarias, de suerte que no
limita su ambito a lo estrictamente civil de la relacién juridica, sino que
publica las limitaciones y limites administrativos que afectan a una finca
determinada, al margen de la generalidad del planeamiento y potenciando
la proteccion inmobiliaria del consumidor, que se activa por la eficacia
sustantiva de la publicidad material y por el tratamiento profesional de la
publicidad formal, inspirado en lo que pudiera llamarse principto registral
de nformacién, cuya importancia, en relacién a la precalificacion y el
asesoramiento técnico, tuvo ocasién de exponer ArNalz EGUREN, ponente
espafol, en el IX Congreso Internacional de Derecho Registral (Torremo-
linos, 1992) (6).

Sobre las relaciones entre el urbanismo y el Registro de la Propiedad,
dice al respecto la exposicién de motivos del proyecto de reforma del
Reglamento Hipotecario: «La accién urbanistica y el Registro de la Propie-
dad se desenvuelven en esferas distintas, pues la primera no es materia
propiamente registral y las mutaciones juridico-reales cuando se reflejan en
el Registro de la Propiedad se plasman con arreglo a sus normas propias e
independientemente de las urbanisticas. No obstante, cuando la accién ur-
banistica en si misma provoca una alteracién en las titularidades inmobilia-
rias surge un punto de contacto de necesaria coordinacién. A la vez, es
conveniente el que los poderes piblicos se sirvan de una institucién —la
registral— que aunque se desenvuelve en el campo privado puede ser una
eficaz colaboradora a la actuacién urbanistica».

Finalmente y por razones de tiempo, nos vamos a ocupar de estudiar
esta materia con sujecién a las nuevas disposiciones legales en tanto se
aprueba la reforma del Reglamento Hipotecario, no sin antes intentar definir
unos conceptos previos inspiradores de la regulacidon juridica de las relacio-
nes entre el Urbanismo y el Registro y dejando a un lado los problemas que
plantean la diversidad de legislaciones autonémicas, ya que nuestro objeto
es el andlisis de las disposiciones estatales que afectan al Registro, cuya
regulacién es competencia exclusiva del Estado. Son estos conceptos pre-
vios, los de «coordinacién general» y de «coordinacidon especial» o de
«disciplina urbanistica», que presuponen, como es ldégico, los conceptos
urbanisticos y civiles correspondientes.

La distincién entre municipios de mas o menos de 50.000 habitantes, o

(6) Ed. Colegio de Registradores, Madrid, 1993.
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entre 25.000 6 50.000, no va a afectar, por regla general, a las disposiciones
que se ocupan de la coordinacién con el Registro (7).

A) COORDINACION GENERAL

Por normas que tienden a la coordinacién general entendemos aquellas
que imponen determinadas obligaciones a las instituciones piblicas y con-
ceden concretos derechos a los particulares, es decir, las que se refieren a
los sistemas de actuacion urbanistica, a las actuaciones asistematicas, a la
ocupacion directa de terrenos dotacionales, a las reparcelaciones, a la cons-
tancia registral de la adquisicién gradual de las facultades urbanisticas, a la
inscripcién de las transferencias de los aprovechamientos urbanisticos
—TAU-—, al derecho de superficie, a los tanteos y retractos urbanisticos,
a la inscripcién registral de edificaciones ruinosas o inadecuadas o los actos
administrativos «que en desarrollo del planeamiento o de sus instrumentos
de ejecucion modifique, desde luego o en futuro, el dominio o cualquier
derecho real sobre fincas determinadas o la descripcion de éstas» (8).

B) COORDINACION ESPECIAL (DISCIPLINA URBAN{STICA)

Por disciplina urbanistica entendemos el conjunto de disposiciones que
regulan la regularidad de la actuacién privada en el dmbito urbanistico y
que, en relacion al Registro de la Propiedad, imponen ciertas obligaciones
o prohibiciones profesionales a los Registradores como destinatarios del
deber especifico de colaborar, al margen de la jurisdiccidén contenciosa, en
el control de la legalidad urbanistica de los titulos inscribibles. Es el campo
propio de las licencias urbanisticas. Y se ha desarrollado, desde el punto de
vista legislativo, en dos momentos. En la Ley de 1975 por la via de coor-
dinacién negativa, esto es, estableciendo una genérica prohibicién de ins-
cribir los actos de division del suelo realizados sin licencia (antiguo art. 96),

(7) Y decimos por regla gencral porgue la disposicion adicional primera del Texto
Refundido excluye la aplicacién de las normas de dehmitacién de é4reas de reparto,
cilculo de aprovechamiento tipo y definicién del aprovechamiento susceptible de apro-
piacién de conformidad con lo dispuesto en el articulo 27.1 y 2 e, incluso, las de
expropiacidn, sancién y venta forzosa en determinados casos, siendo facultad de la
Comunidad Auténoma o del Ayuntamiento su establecimiento, y en consecuencia exclu-
yen la creacién del Registro de Transferencias y la constatacion registral de las trans-
misiones de aprovechamiento urbanistico.

V. PAREIO-MERINO y PAREIO, P. M., «La reforma de la legislacion urbanistica en las
resoluciones de la Direccién General de los Registros y del Notartado», RCD/, nim. 612/
1992, pags. 2145 y sigs

(8) Borrador del proyecto de reforma del Reglamento Hipotecario
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sin afectar a las declaraciones de obra nueva que, conforme a la Resolucién
de 16 de noviembre de 1981, excedia su control del ambito de la califica-
cion registral por la peculiar naturaleza del Derecho urbanistico, ya que la
«fuerza de Ley» de sus disposiciones y su cardcter de «limitaciones lega-
les», senala, «origina que la inscripcién» «no perjudique u obstaculice la
posible actuacidn sancionadora de la infraccién urbanistica», y su consta-
tacién registral, por otra parte, podria hacer creer al tercero que la obra se
ha realizado con arreglo a las normas aplicables, sin reparar en el articulo
88 de la Ley del Suelo de 1975 que establece la subrogacién real del
adquirente (9).

En las legislaciones autonémicas, sin embargo, se da un paso mis en
esta doctrina, y los protocolos urbanisticos, primero, y las leyes de protec-
cion de la legalidad, por otra, como estudian Ruano BoRrrELA, GaRrcia
Garcia, Laso MaRrTiNEzZ y ArRNAIZ EGUREN, optan en materia de divisién de
«terrenos» por el sistema de la nota marginal, que denomina algin autor
«coordinacién positiva», extendido, incluso, en Murcia y Canarias a la
inscripcion de las declaraciones de obra nueva. Pero veamos qué ocurre en
la Ley 8/1990 y en el nuevo Texto Refundido.

a) Coordinacién positiva

La coordinacidon positiva aboga por la colaboracion activa del Registra-
dor en el control de la legalidad urbanistica, desarrollando el Registro su
aspecto peculiar: dar publicidad de la presunta irregularidad urbanistica,
coordinando la realidad fisica con la juridica. Publicidad que coadyuva al
restablecimiento de la legalidad, ya que supone publicidad disuasoria frente
a tercero protegiendo directamente al consumidor.

b) Coordwnacion negativa

El articulo 25.2 de la Ley 8/1990 —y el 37.2 del nuevo TR en conse-
cuencia— (10), sobre inscripcidn de la declaracién de obra nueva responde,
sin embargo, a su formulacién negativa prohibiendo el otorgamiento de la
escritura y la practica del asiento registral. El articulo 259 del vigente Texto
Refundido, trasunto del articulo 96 del Texto Refundido de 1976, adopta
asimismo una redaccién negativa. Todo ello, sin embargo, sin perjuicio del
desarrollo reglamentario, de un lado, y de su caracter de legislacion estatal
basica y de la preexistente normativa autonémica, de otro. Las normas de

(9) Hoy articulo 22 del Texto Refundido 1992
(10) EI Texto Refundido 1992 deroga expresamente la Ley 8/1990.
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distribucién competencial entre el Estado y las Comunidades Aut6nomas se
contienen en la Resolucion de 9 de abril de 1984 y en la Instruccién de 16
de julio de 1984 sobre la actuacién de Notarios y Registradores en materia
de urbanismo.

En el borrador de la futura reforma del Reglamento Hipotecario se
recogen los postulados expuestos por Laso Maptinez en los Estudics cn
homenaje de Tirso Carretero y en la Revista CriTica pE DeErRecHO INMOBI-
LIARIO, tanto sobre division de terrenos como de declaraciones de obra
nueva, es decir, el mantenimiento del sistema positivo de coordinacién para
los actos divisorios (11) y el sistema negativo para las obras nuevas. Si bien
hemos de advertir que el nuevo texto reglamentario no contiene disposicion
alguna que, con caracter expreso, se ocupe de los actos divisorios, por lo
que el sistema positivo de coordinacion se fundamenta en el desarrollo
autonémico del antiguo articulo 96 de la Ley del Suelo, hoy recogido con
alguna variacién en el articulo 259.3 del Texto refundido vigente (12).

C) PUBLICIDAD REGISTRAL Y DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS

Uno de los problemas fundamentales en materia de urbanismo es el
relativo a la distribucién de competencias entre el Estado y las Comunida-

(11) En los actos divisorios se incluyen la division material y la segregacién. En
Cananas, ademds, la Ley de Disciplina Urbanistica menciona la agrupacién, por lo que
entendemos que se refiere, bien a la agrupacién y divisién —o segregacién— ulterior,
bien a la segregacién o divisiéon y agrupacién o agregacién a otra para una posterior
divisién o sin ella —refiriendo el acto divisorio a la segregacién o divisién previas

No obstante, dcbemos indicar que el texto del proyecto de reforma del Reglamento
Hipotecario no contiene un precepto expreso sobre los actos divisorios.

(12) La publicacién del nuevo texto ha provocado el replanteamiento de la aplica-
bihdad de las disposiciones autonémicas en esta materia con paraddjicos resultados,
fundamentados en una prudente interpretacién de las normas (v., por ejemplo, Revista
Lunes 4,30, nim. 118/1993, pigs. 42-43)

La paradoja estriba en que tanto el articulo 96 como el 259.3 son disposiciones de
competencia exclusiva del Estado y, en consecuencia, de aplicacién plena, con indepen-
dencia de que antes no se hubicre clasificado el articulo 96 por scr un precepto precons-
tituctonal y ahora la disposicién final unica, punto dos, del Texto Refundido le atnibuya
cardcter de legislacion plena. Circunstancia que no 1mpidié su desarrollo autonémico
conforme a los principios de Instruccién de la Direccion General de 16 de julio de 1984.
No puede olvidarse, ademas, que estamos ante un Texto Refundido y su capacidad de
innovacién es limitada, aunque en el caso concreto se haya aiadido la certificacion de
innecesariedad.

La prudente interpretacién de las normas, por otra parte, lleva a la necesidad de
escrutar la voluntad del legislador —en este caso del refundidor— y decidir si la
transcripcion casi Iiteral del articulo 96 supone un cambio de actitud del Estado frente
a las Comunidades Auténomas en cuanto no permite una interpretacién y un desarrollo
auténomos. Luego volveremos sobre ello.
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des Auténomas. Sabido es que los principios rectores de esa distribucidn
constitucional son los de competencia, primacia o prevalencia y supletorie-
dad. El principio de competencia supone que el érgano legislativo que tenga
atribuida la competencia exclusiva es el dnico legitimado para ejercerla. El
principio de primacia o prevalencia implica que la norma dictada por el
drgano competente con caracter exclusivo y excluyente desplaza a cualquier
otra disposicion que invada de su d4mbito material y formal. Y el principio
de supletoriedad es aquel por el que el Estado, reserviandose una competen-
cia residual, puede dictar normas de aplicacion supletoria en ausencia de
disposiciones autondémicas.

La articulacién de estos principios de resolucién de conflictos obedece
a dos tipos de consideraciones. Primero, a que el Estado de las Autonomias
supone la creacién de 6rganos legislativos independientes cuyas normas, en
caso de colisidén, no se rigen por los principios de jerarquia, derogacién e
irretroactividad. Son dos ordenamientos juridicos, en este sentido, paralelos.
Segundo, porque, no obstante, las competencias no son todas exclusivas
como cabe suponer en un Estado tnico incluso calificindole no de unitario,
sino de cuasi-federal. Al lado, pues, de las competencias exclusivas, existen
las competencias compartidas y las subsidwarias, son olvidar aquellas otras
que siendo exclusivas, al tratar de materias conexas, devienen concurrentes.

Pues bien, la competencia exclusiva en materia de urbanismo correspon-
de, por regla general, a las Comunidades Auténomas (Canarias, Pais Vasco,
Cataluna, Andalucia...); la competencia exclusiva en materia de Derecho
cwil —salvo especificidades forales—, instrumentos piiblicos y ordenacion
de los Registros, por su parte, estd atribuida constitucionalmente al Estado.
Sin embargo, ello no supone la inexistencia de materias conexas en cuanto
el urbanismo incide o se relaciona con determinados preceptos civiles, nota-
riales ¢ hipotecarios. Y asimismo hemos de tener presente lo que denomina
Muroz MacHapo el «mito de la exclusividad», segin el cual una materia en
origen de competencia exclusiva deviene materia de competencia compartida
en virtud del ejercicio de otro titulo competencial siempre y cuando no su-
ponga la supresién de una competencia autonémica o un medio indirecto de
intervencién. Las bases de las relaciones Estado-Comunidades Auténomas
deben ser las de colaboracidn, cooperacién y participacién en las decisiones
mas acordes con el federalismo occidental (13). No se trata de dos centros de
poder paralelo, como prueba el problema competencial que ha planteado la

(13) V Muroz Macuapo, S., Cinco estudios sobre el poder y la técnica de legis-
lar, Ed. Civitas, Madrid, 1986, pags. 61 y 110-113, y mis trabajos Régimen juridico
del suclo en Canarwas, Ed. Colegio de Registradores, Madrid, 1991, pigs 52-56, y
«Disciplina urbanistica y publicidad registral», t. 1, de Anales de la Academia de Legis-
lacién y Jurisprudencia de Las Palmas, Ed. Colegio de Registradores, Madrid, 1992,
pags 176-183.
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integracién de Espafia en las Comunidades Europeas. Problema que se cifra
en la transferencia de competencias autonémicas a las Comunidades Euro-
peas, sin que las Comunidades Auténomas participen per se en la adopcién
de decisiones comunitarias —participacion en fase ascendente— (14).

En definitiva, si las competencias exclusivas en materia de urbanismo
corresponde a las Comunidades Auténomas, por un lado, v en materia civil
comin, notarial e hipotecaria al Estado, por otro, ello no significa que las
Comunidades Auténomas no puedan dictar norma alguna que reforzando la
proteccién de la legalidad urbanistica incida en la actividad de Notarios y
Registradores, siempre y cuando no suponga una extralimitacién competen-
cial. Mas adn: si se tiene en cuenta que en la legislacién preconstitucional
existian determinados preceptos sobre esta cuestién y en virtud de la teoria
de los poderes implicitos, la transferencia de la competencia lleva consigo
la de los medios con que contaba el organo transferente, en este caso el
Estado, mejor se comprende la posibilidad —o necesidad— de intervencion
autonémica (15). Ahora bien, ;cudles son los limites de esta intervencién?
Tal vez la dificultad de la contestacién a la pregunta enunciada no sea
indisoluble, bastando para ello con reparar en el contenido de la /nstruccion
de 16-7-1984 que esclarece suficientemente la materia, ya que complementa
lo expresado por la Resolucién de 9-4-1984 en el sentido de declarar, tras
el deslinde competencial, el punto de conexion entre la legislacién notarial
e hipotecaria y la legislacidén urbanistica: los Notarios y los Registradores
deben tener presente las disposiciones autonémicas como garantes de la
legalidad de los actos en que intervienen. Y ello supone la presencia de las
siguientes normas.

a) Legislacion autonomica

Norma primera (competencia sustantiva): «En materia de ordenacién
del territorio, urbanismo y vivienda rigen, en primer lugar, las normas que
emanen, en su caso, de las correspondientes Comunidades Auténomas vy,
después, supletoriamente, la legislacién estatal».

Norma segunda (principio de legailidud): «Nolarios y Registradores, al
enjuiciar l1a validez y alcance de los actos juridicos sobre las fincas situadas
en los territorios de las Comunidades Auténomas, se atendran, segin el
€aso, a unas u otras normas».

(14) V. las posiciones de BuLLaIN LOPEZ y LASAGABASTER HERRARTE €n mi estudio
Proteccién inmobiliaria y Comunidad Europea (pendiente de publicacion)

(15) E! Estado debe potenciar la proteccion de la legalidad urbanistica y reforzar
la actuacién autonémica sobre disciplina, ya que, por encima de los intereses concretos
y del problema competencial, la solucién adecuada de esta problemética afecta directa-
mentc a un buen nimero de derechos fundamentales —igualdad, vivienda digna ..



18 ESTUDIOS

Norma tercera (disciplina urbanistica): «En particular, se decidird con
arreglo a las normas respectivas si determinada parcelacién del suelo, sea
urbano o rustico, es legal, o si determinada infraccién impide a los Notarios
la autorizacién de los actos y a los Registradores la inscripcién».

b) Legislacion estatal

Norma cuarta (legislacion hipotecaria: forma del asiento): «Los titulos
expedidos conforme a la correspondiente legislacion aplicable tendrdn el
Registro; si cumplen ademas las exigencias de la legislacion hipotecaria, el
correspondiente reflejo a través del asiento —inscripcién, anotacién preven-
tiva o nota marginal— que, conforme a la legislacién del Estado, sea
apropiado segin el supuesto.

En conclusién, el sistema positivo de publicidad registral dependera,
como medida de disciplina urbanistica, de las disposiciones autonémicas y
la forma del asiento a practicar en el Registro de la legislacion hipote-
caria (16).

2. SISTEMAS DE ACTUACION URBANISTICA

A la ejecucidn del planeamiento dedica el Texto Refundido de 1992 sus
articulos 140 y siguientes, y bajo el prisma del principio de equidistribucién
de los beneficios y cargas, éste se lleva a cabo por dos medios, bien a través
de actuaciones sistematicas, bien a través de actuaciones asistematicas. El
primero se traduce en tres sistemas de actuacién sobre unidades de ejecu-
cion, término —éste— que sustituye a los antiguos poligonos. El segundo,
referido al suelo urbano, se dirige a la regulacién del aprovechamiento
urbanistico cuando no se actie sobre unidades de ejecucion; de ahi su
denominacién de actuacién asistematica en suelo urbano que excluye otras
clases de suelo.

A) UNIDADES DE EJECUCION

Las «unidades de ejecucién —dice el art. 144— se delimitaran de forma
que permitan el cumplimiento conjunto de los deberes de cesién, equidis-
tribucién y urbanizacién de la totalidad de su superficie». Y esas unidades
«se desarrollaran —senala el art. 148— por el sistema de actuacion que la

(16) Es el supuesto de los articulos 152 y 16 de la LDU que sélo se extralimitan
en cuanto se refiere a la forma de practicar ¢l asiento
PAREIO ALFONSO, por su parte, establece tres principios generales: 1) La legislacion
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Administracién elija en cada caso. Los sistemas son los siguientes: a)
Compensacion; b) Cooperacion, y ¢) Expropiacidn».

a) Sistema de compensacion

En relacién al Registro de la Propiedad, interesa destacar que en el
Sistema de Compensacion la incorporacién de los propietarios a la Junta de
Compensacién no supone —conforme al art. 159— la transmisién a la
misma de los inmuebles incluidos en la unidad de actuacién salvo disposi-
cién en contra de los Estatutos, y que en todo caso los «terrenos» quedarin
directamente afectos al cumplimiento de las obligaciones inherentes al sis-
tema, con anotacidén en el Registro —nota marginal, se sobrentiende— en
la forma que establece el articulo 310. Las Juntas, no obstante, actuardn
como fiduciarias con pleno poder dispositivo sobre las fincas pertenecientes
a los propietarios incorporados, prosigue el articulo 159 en su punto 2, sin
més limitaciones que las establecidas en los Estatutos. Recoge, pues, este
articulo 159 la distincidon que en la doctrina hacia Garcia Garcia entre
titularidad fiduciaria —cuando se transmiten la titularidad formal de los
inmuebles— y actuacién fiduciaria —en cuanto ese poder dispositivo para
el cumplimiento de las obligaciones urbanisticas se mantiene a pesar de no
producirse la transmision formal a un Organo con personalidad juridica
independiente cual es la Junta de Compensacion, inscrita en el Registro de
Entidades Urbanisticas Colaboradoras (17). Asimismo, el inciso final del

plena no admite desarrollo y desplaza a la autondémica precedente. 2) La legislacion
bésica es susceptible de desarrollo autondémico Y 3) La legislacidon supletoria sélo se
aplica en defecto de normas autonémicas. Principios que puestos en conexion con las
prescripciones registrales en una interpretacion estricta supondrian® 1) Que el articulo
259.3 desplazaria a la legislacién autondmica precedente, a pesar del cardcter supletorio
de las normas sustantivas que complementan. Y 2) Que el articulo 25.2 de la Ley 8/1992
y el 37.2 del Texto Refundido 1992, como legislacién basica, son susceptibles de
desarrollo autonémico a pesar de las prescripciones de la reforma del Reglamento
Hipotecario. Ahora bien, csta interpretacién no puede extraerse de los principios gene-
rales que enumecra el profesor PAREJO, ya que el cardcter de legislacion plena de los
articulos 258 2 y 3 y 259 3 ceden ante la naturaleza supletoria de la regulacién sustan-
tiva. Los preceptos registralen refuerzan la proteccidon de la legalidad En este caso de
la legalidad autonémica Por otro lado, la reforma del Reglamento puede plantear serias
dudas sobre la subsistencia del articuto 15.2 de la LDU en cuanto a las declaraciones
de obra nueva si prohibe la inscripcion. a pesar de su cardcter basico y ¢l dudoso interés
estatal por aplicar un sistema de coordinacion contrario a las disposiciones autonémicas
una vez respetada su competencia en la Ley 8/1990 y en el Texto Refundido 1992 (v.
Parelo ALFonso, L, Suelo y urbanismo: el nucvo sistema legal, Ed. Tecnos, Madnd,
1991, pédgs. 27-28).

(17) Garcia Garcla, J. M. «La reparcelacion y la compensacién en relacién con
el Registro de la Propiedad», RCDI, nims 565/1984, 567/1985 y 576/1986.
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articulo 159.1 alude a la norma marginal del antiguo articulo 169 del
Reglamento de Gestién Urbanistica (RGU) (18).

Por otra parte, son de aplicacién al Sistema de Compensacién los ar-
ticulos 157 y siguientes del RGU, donde se contienen las normas para la
inscripcién de las fincas resultantes del proyecto de compensacién aprobado
definitivamente, previo otorgamiento de escritura piblica por el organismo
administrativo actuante (generalmente el Ayuntamiento), en la forma que,
segin dispone el articulo 174, determina el articulo 114 (18 bis), fincas que
quedaran gravadas con caracter real cada una de ellas con la cantidad
proporcional que resulte del presupuesto previsto de los costes de urbani-
zacién de la unidad de ejecucion y con el saldo definitivo en su dia (art.
178).

La actuacién registral, desde un punto de vista cronoldgico, se producira
en las siguientes fases:

1." Nota marginal de afeccién de las fincas incluidas en la unidad de
ejecucién (arts. 169 RGU y 310 del TR).

2.* Inscripcién de la escritura que contiene la aprobacién definitiva del
proyecto de compensacion (19) mediante:

1. La cancelacion de la nota de afeccién del articulo 310.1 (que tiene,
por otro lado, una vigencia de tres anos, prorrogables por otros tres).

2. La cancelacién de la hoja registral de las fincas de procedencia u
originarias, «con referencia al folio registral de las fincas resultantes del
proyecto». Cancelacion que incluye, previa declaracién expresa y asegura-
miento, la cancelacién expresa de las cargas incompatibles en el folio de las
fincas originarias.

3. La inscripcién en nuevo folio de las fincas resultantes, con el arras-
tre de las cargas compatibles con el planeamiento.

4. La afeccidn real, por fin, mediante la extension de la correspondien-
te nota marginal, de las fincas resultantes al saldo provisional y definitivo
de los gastos de urbanizacién.

5. La inscripcién de las cesiones de terrenos obligatorias y gratuitas,
libres de cargas, al organismo actuante (arts. 169, 114, 174, 178 y 179 del
RGU y 310 del TR/1992) (19 bis).

(18) Vigente en cuanto no se oponga al nuevo Texto Refundido (v. tabla de vigen-
cias en RD 304/93).

(18 bis) El Real Decreto 304/93, de 26 de febrero (BOE 18-3-93), deroga, no
obstante, este precepto, por lo que hemos de entender, con GoNzALEZ PEREz, que se
aplicardn directamente las prescripciones del nuevo Texto Refundido. La remisién, pues,
del articulo 174 ha quedado vacia de contenido.

(19) Acto administrativo dotado como tal de presuncién de validez (v. GONzZALEZ
PEREZ). :

(19 bis) Ver nota 18 bis.
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Asimismo, puede seguirse, conforme al articulo 310.2, la técnica de la
agrupacién de las fincas de procedencia y la divisién ulterior sin recurrir a
la cancelacién directa aludida.

El punto 5 del citado aru'culo 310 senala que el «titulo en cuya virtud
se inscribe el proyccto de “ compensacién serd suficiente para la modi-

ca - T T
Jrible Ion ge entt

dades ..:ps rias, lc\.uju,ul,tuu ae uc.)utyuum:.s lcglbua-
lcs inmatriculacion de fmcas o de excesos de cabida, reanudacion del
tracto sucesivo y para la cancelacion de derechos reales incompatibles (20)
en la forma que reglamentariamente se determine». Y en tanto se aprueba
la reforma del Reglamento Hipotecario, serd de aplicacién supletoria el
Reglamento de Reparcelaciones en aquellas disposiciones que sean de apli-
cacién a esta materia y a pesar de su derogacién expresa, segin entiende
la doctrina (LAaso MARTiNEzZ, GaRCia GaRcia, ARNAIZ EGUREN, PRETEL SERRA-
No...) como Unico medio de llenar el vacio normativo. EI Reglamento de
Reparcelaciones, en cuya redaccién —senala Laso— intervino NARCISO DE
FuenTEs, se entenderd vigente, pues, en aquellas disposiciones de naturaleza
hipotecaria no modificadas o sustituidas por otras, ya que la derogacion ha

sido uUnicamente urbanistica.

b) Sistema de Cooperacion

El Sistema de Cooperaciéon «exige —dice el art. 162.2 TR— la repar-
celacion de los terrenos comprendidos en la unidad de ejecucién, salvo que
ésta sea innecesaria por resultar suficientemente equitativa la distribucién
de beneficios y cargas». En €l los propietarios aportan el suelo y la Admi-
nistracién ejecuta las obras a su costa. De la reparcelacién se ocupan los
articulos 164 y siguientes del Texto Refundido y sus aspectos registrales son
los mismos que para el sistema de compensacién hemos visto, tal y como
resulta del propio articulo 310, comn a ambos sistemas y a las remisiones
que contenia el Reglamento de Gestién Urbanistica. No podemos entrar
ahora, sin embargo, en sus especificidades.

c) Sistema de Expropiacion

El Sistema de Expropiacién se regula, finalmente, en los articulos 171
y siguientes del Texto Refundido y se aplica por «unidades de ejecucion
completas y comprendera todos los bienes y terrenos incluidos en los mis-
mos», lo que supone la aplicacion registral de las normas reglamentarias

(20) Ejemplo: compatible, la hipoteca, incompatible, la servidumbre.
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que se dedican a la expropiacion forzosa, como se deduce de la Resolucidn
de 9-6-1992, que entiende que hasta que no se pague el justiprecio el
asiento registral a practicar serd de anotacion preventiva y no de inscripcién
(art. 32.3 RH).

B) ACTUACIONES ASISTEMATICAS

Excepcionalmente en suelo urbano podrd actuarse sin sujecién a lo
prevenido para las unidades de ejecucion. Situacion ésta contemplada en los
articulos 185 y siguientes del Texto Refundido que puede provocar la
transferencia —incluso coactiva— del aprovechamiento urbanistico o TAU
en cuanto se produzca una disociacién a la baja (21) entre el aprovecha-
miento patrimonializable y el aprovechamiento urbanistico de la parcela, de
tal suerte que el propietario deba adquirir los aprovechamientos necesarios
para que el patrimonializable sea el mismo que el urbanistico. Pues bien,
estos aprovechamientos susceptibles de transmisién deberan constar inscri-
tos en el Registro de Transferencias de Aprovechamientos, acreditada pre-
viamente la titularidad registral de la parcela, primero, y en el de la Pro-
piedad a instancia de parte, después (art. 198).

Toda esta materia es trasunto de la cesién obligatoria del 15 por 100 del
aprovechamiento urbanistico y del aspecto cuadrimensional del derecho de
propiedad, en terminologia de Leyva y Anbia. Es decir, el suelo se trans-
forma hasta constituir volumen edificable, cuya constatacién registral pre-
vino en su forma negativa, con escasa aplicacién practica, el Texto Refun-
dido de 1976, y en su forma positiva el articulo 14 de la Ley de Disciplina
Urbanistica de Canarias, enfoque normativo elogiado por Laso.

C) OBTENCION DE TERRENOS DOTACIONALES

El articulo 199, por su parte, prevé la inscripcion registral de los terre-
nos destinados a dotaciones piblicas de cardcter local no incluidos en uni-
dades de ejecucion, previa inclusién en el Registro de Transferencias,
mediante el correspondiente titulo de cesin, venta o distribucién, expropia-
cién u ocupacién directa, quedando las fincas registrales adscritas automa-
ticamente a la dotacidon establecida, segin el uso de que se trate.

A la ocupacién directa se refiere el articulo 203, que prevé la remision
al Registro de copia de la certificacién acompanada del correspondiente

(21) Es decir, que el aprovechamiento patrimonializable del propietario sea inferior
al fijado para la parcela —aprovechamiento urbanistico rcal.
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plano, donde conste la superficie ocupada, a efectos de su inscripcién a
favor del Ayuntamiento, en la forma que se determine reglamentariamente.

3. PARCELACIONES Y REPARCELACIONES URBANISTICAS

Dentro de las normas de proteccién de la legalidad y disciplina urbanis-
tica se incardina el concepto de parcelacién urbanistica, que nada tiene que
ver con ¢l de reparcelacién como sistema de actuacion y que si se relaciona
con la nocién civil de urbanizaciones privadas.

A) PARCELACIONES URBANISTICAS

Sin entrar en la problematica de las parcelaciones risticas o parcelacio-
nes ilegales por su finalidad urbanistica, sujetas formalmente a la legisla-
cion agraria (LRYDA), nien la Ley canaria de Ordenacién Urbanistica del
Suelo Ristico, define el articulo 257 del Texto Refundido las parcelaciones
urbanisticas como «la divisién simultdnea o sucesiva de terrenos en dos o
mas lotes cuando pueda dar lugar a Ia constitucién de un nicleo de pobla-
cioén», siendo «ilegal, a efectos urbanisticos, toda parcelacion que sea con-
traria a lo establecido en el planeamiento urbanistico que le sea de aplica-
cién o que infrinja lo dispuesto en la legislaciéon urbanistica». El articulo
258 anade que los Notarios y Registradores hardn constar en la descripcién
de las fincas su cualidad de indivisibles, en su caso. Y al otorgarse licencia
de edificacion sobre una parcela indivisible, por su parte, se comunicara al
Registro de la Propiedad para su constancia en la inscripcién de la finca.

Toda parcelacidn urbanistica, dispone el articulo 259, estd sujeta a li-
cencia y los Notarios y Registradores «exigirdn para autorizar e inscribir,
respectivamente, escrituras de divisién de terrenos que se acredite el otor-
gamiento de la licencia o la declaracién municipal de su innecesariedad,
que los primeros deberdn testimoniar en el documento».

El articulo 257.2 reproduce el antiguo articulo 94 del Texto Refundido
de 1976, que ha sido interpretado en relacidén al 96, como reconocimiento
de que la ilicitud administrativa no priva al acto de validez civil al limitar
la ilegalidad a los efectos urbanisticos y ha permitido el desarrollo del
articulo 96 a través del que se ha denominado sistema de la nota marginal
o sistema positivo de coordinacién. Planteamiento que recoge el borrador
del proyecto de reforma del Reglamento Hipotecario, si bien puede hacerse
una favorable observacion al articulo 259.3 frente al 96.3 que sustituye:
ahora se requiere la certificacion de innecesariedad.

Es importante observar que el articulo 259.3 del Texto Refundido de
1992 tiene cardcter de legislacion plena, competencia exclusiva del Estado,
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lo que cuestiona la vigencia del desarrollo autonémico de la disposicion a
través de los protocolos o leyes de disciplina o proteccién de la legalidad,
como indica el Seminario del Centro de Estudios Registrales de Granada
aconsejando la exigencia de licencia (22). Sélo indicar, por un lado, que con
anterioridad, cuando se desarrollé autonémicamente el antiguo articulo 96
de la Ley del Suelo, también era competencia exclusiva del Estado la
regulacion de los Registros, como senalé la Instruccién de la Direccion
General referida de 1984; y ello no impidi6é su desarrollo, a pesar de la
Resolucién de la Direccién General de 9-4-1984, que dicha Instruccion
aclara y matiza. Y, por otro, que los articulos 257 a 259, como observa
GonzALEzZ PEREz, en materia urbanistica son normas de Derecho estatal
supletorio, lo que lleva consigo la posibilidad de una legislacién autonémi-
ca distinta. Es mas, supone la imposibilidad de que la legislacién estatal
supletoria desplace a la legislacion autonémica preexistente. Situacion ésta
que predica la ilicitud a efectos exclusivamente urbanisticos en el texto
literal del articulo 257 y su secuela, la validez civil, segiin apunta GoNzALEZ
Perez, de tal suerte que el cardcter pleno de una prescripcién formal (art.
259.3), dictada como medio instrumental, carece de sentido si la legislacion
urbanistica sustantiva dispone otra cosa (23) e, incluso, utilizando el mismo
medio. Es decir, la norma prohibitiva del articulo 259.3 sélo se concibe
cuando la legislacién estatal actda supletoriamente. En otro caso, ante un
presupuesto de hecho distinto, este articulo actuaria como norma igualmen-
te supletoria, como ocurrié con el antiguo articulo 96, ya que se trata de
disposiciones formales que coadyuvan al mantenimiento de la legalidad
urbanistica y siempre se fundamentan en normas sustantivas (24). En defi-
nitiva, hemos de volver a la Instruccién de 1984: los instrumentos publi-
cos y la ordenacién de los Registros son competencias exclusivas del Es-
tado y, como tales, la forma de practicar los asientos y la clase de ellos
compete al Estado; pero ello no impide que las Comunidades Auténomas
insten la colaboracién de Notarios y Registradores en materia de disciplina
urbanistica, a través del denominado «sistema positivo de publicidad regis-
tral» (25).

(22) V supra y Boletin del Centro de Estudios Hipotecarios de Cataluiia, nim. 9/
1992, y la Revista Lunes 4,30, nim. 114/1992.

(23) Seria absurdo que si la legislacién autonémica dispensa de licencia a la par-
celacién el articulo 259.3 fuera aplicable. En este supuesto careceria de presupuesto de
hecho.

(24) GonzALez PEREZ, J., Nuevo régimen de las licencias de urbanismo, Ed. Abella,
2. ed., Madrid, 1992, pags. 356-357.

(25) El articulo 258.2 y 3 se encuentra en la misma situacién
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B) REPARCELACIONES

La reparcelacidn, segin indicdbamos, no es mas que un medio de ac-
tuacion dentro del sistema de cooperacion y se define en el articulo 164.1
como la «agrupacién de fincas comprendidas en una unidad de ejecucién

tn oA An laa
para su nueva divicidn ajustada 2l planeamients, con adjudicacién de las

parcelas resultantes a los interesados en proporcién a sus respectivos dere-
chos». Su aspecto registral ha sido estudiado y se refleja en el articulo 310
del Texto Refundido. Sdlo indicar que esa agrupacién urbanistica no da
lugar necesariamente a una agrupacion registral conforme al articulo 310.3,
ya expuesto.

C) URBANIZACIONES PRIVADAS

El aspecto civil de la parcelacién urbanistica o de la ejecucién del
planeamiento, singularmente por el sistema de compensacién, puede dar
lugar a lo que la doctrina denomina «urbanizacién privada», «urbanizacién
de iniciativa particular» o «urbanizaciones de uso privado», destacando la
formacién de un nuevo niicleo de poblacién con la construccion de edifi-
caciones de tipologia urbana, punto que distingue, segin Garcia DE ENTE-
RRiA y PAREIO ALFONSO, en base al antiguo articulo 85.1.3 de la Ley del
Suelo, la parcelacién «riistica» de la «urbana» y marca el limite de la
legalidad.

Su regulacién juridica, en tanto se aprueba la Ley de conjuntos inmo-
biliarios, se enmarca en la aplicacion analdgica de la Ley de Propiedad
Horizontal, «combinada» con la legislacién hipolecaria. Su tratamiento
registral se aborda en la Resolucion de 2 de abril de 1980 utilizando la
técnica del triple folio. Uno general para la urbanizacién, otro filial para
cada edificio y un tercero filial, a su vez, de éste para cada finca indepen-
diente. Para su estudio nos remitimos a las monografias de Ruiz-Rico y de
RaGEL SANcHEZ, sin poder adentrarnos en su exposicion. Baste sefalar a
efectos urbanisticos que los articulos 22 y 45 del Texto Refundido contienen
el principio de subrogacién real, la obligacién del promotor o propietario
en la enajenacién de terrenos de urbanizaciones de iniciativa particular de
hacer constar la fecha de aprobacién del planeamiento y las cldusulas que
se refieran a la disposicién de las parcelas y compromisos con los adqui-
rentes; y como norma de proteccién de los consumidores, la necesaria
constancia de la publicidad de la urbanizacién privada de la fecha de la
aprobacién del planeamiento. La garantia del cumplimiento de las disposi-
ciones contenidas en los nimeros 1, 2 y 3 del articulo 43 es idéntica a la
del antiguo articulo 62 de la Ley del Suelo: el adquirente, en otro caso,
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puede rescindir el contrato en el plazo de un afio. Al estudio de estos
articulos en su redaccién anterior, hoy trasladada a los articulos 22 y 45,
dedica GonzALEz SALINAS su libro Sistemas de compensacién y terceros
adquirentes del suelo.

4. LA DECLARACION DE OBRA NUEVA

Con precedentes en la legislacion de Canarias y Murcia, el articulo 25.2
de la Ley 8/1990, hoy derogada por el Texto Refundido de 1992, supone
un importante giro en esta materia por razones de seguridad juridica y, tal
vez, como resultado de la nueva nocién de adquisicién gradual de faculta-
des urbanisticas que racionaliza el esquema normativo anterior, al tiempo
que acentiia el cardcter imperativo de los deberes urbanisticos, establecien-
do de forma expresa la fuerza coactiva de la expropiacién-sancién y de la
venta forzosa; y lo que ha sido mds contestado por la doctrina, un nuevo
sistema de valoraciones, con la creacién del Registro de Solares y Terrenos
sin Urbanizar, siquiera mitigada por la inclusién preventiva de la finca en
el Registro Municipal de Edificacién Forzosa en aquellas Comunidades
Auténomas que, como la de Canarias, mantengan esta institucién.

El articulo 37.2 del Texto Refundido dispone: «Los Notarios y Regis-
tradores de la Propiedad exigirdn para autorizar e inscribir, respectivamente,
escrituras de declaracion de obra nueva terminada que se acredite el otor-
gamiento de la preceptiva licencia de edificacién y la expedicién por téc-
nico competente de la certificacion dc finalizacién de la obra conforme al
proyecto aprobado» (26). Esta doble exigencia obedece a la necesidad de
distinguir entre la obra nueva realizada, la obra nueva autorizada y la obra
nueva declarada, tan sélo coordinable documentalmente con la certificacion
técnica. El inciso 2 de este articulo 37.2 responde asimismo a esta exigen-
cia, contemplando la obra en construccién. Dice al respecto: «Para autorizar
e inscribir escrituras de declaracién de obra nueva en construccién, a la
licencia de edificacién se acompaifiard certificacién expedida por técnico
competente acreditativa de que la descripcion de la obra nueva se ajusta al
proyecto para el que se obtuvo la licencia. En este caso el propietario
debera hacer constar la terminacién mediante acta notarial que incorporard
la certificacién de finalizacién de la obra antes mencionada. Tanto la licen-

(26) En realidad esa adecuacién se pone de manifiesto con la obtencién de la
licencia de primera utilizacién de los edificios, como advierte VERDU MIRA (El régimen
juridico de los ilicitos urbanisticos, Ed. Montecorvo, Madrid, 1993). La exigencia de la
certificacion técnica se justifica, en todo caso, por la necesidad de la coordinacién entre
la obra ejecutada —hcencia de obra y de primera utilizacién— y la declarada —certi-
ficacién.
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cia como las expresadas certificaciones deberan testimoniarse en las corres-
pondientes escrituras». Sobre este inciso segundo, no obstante, hemos de
apuntar la importante diferencia que muestra con el articulo 25 de la Ley
8/1990 en cuanto suprime el plazo de otorgamiento del acta de terminacién
de la obra, cifrado en la Ley precedente en tres meses.

I.os problemas de Derecho intertemporal, por su parte, se han resuelte
en base a la disposicion transitora sexta de la Ley 8/1990, hoy disposicion
transitoria quinta del Texto Refundido; y asi el articulo 37.2 no serd de
aplicacidn a las declaraciones nuevas de obras terminadas a la entrada en
vigor de la Ley 8/1990, conformes al planeamiento o respecto de la que no
procedan medidas que impliquen demolicién por entenderse incorporadas al
patrimonio de su titular o aquellas otras, apunta Laso, que a la entrada en
vigor de dicha Ley hubieran sido terminadas cuatro afos antes, recogiendo
el plazo, de prescripcion de la accién de disciplina urbanistica que estable-
ci6 el articulo 9 del Real Decreto-Ley 16/1981 (27). En cualquier caso, éste
parece ser el criterio seguido por el borrador de reforma del Reglamento
Hipotecario que regula también la adquisicién de licencias por silencio
admunistrativo positivo, previa denuncia de la mora, y la prescripcién de
acciones para las declaraciones de obras nuevas no incluidas en la situacién
analizada, esto es, las obras que no se terminaran cuatro anos antes de la
vigencia de la Ley 8/1990.

La Direccién General, por su parte, en Resolucion de 4-2-1992, declara
la aplicabilidad de la disposicion transitoria sexta a las declaraciones de
obras nuevas terminadas con anterioridad a su entrada en vigor, excluyendo
de su ambito el articuio 25.2 de la Ley 8/1990. Dice la Direccién General
que basta acreditar alternativamente: a) que esa edificacion ha sido reali-
zada de conformidad con la legislacién urbanistica cntonces aplicable
mediante resolucién administrativa o conforme prevé el articulo 25.2 (hoy
37.2 TR); b) que, en cualquier caso, ya no son procedentes medidas de
restablecimiento de la legalidad urbanistica ——que impliquen demolicién, se
sobrentiende— mediante un titulo que acredite que la obra se termind
cuatro afios antes de la entrada en vigor de la Ley 8/1990 siempre y cuando
no conste en el Registro la incoacién del expediente de disciplina urbanis-
tica. Constatacién que conforme a la disposicion transitoria 10.3 de la Ley
8/1990, afiade la Direccién General, es obligatoria. Evidentemente, como

(27) Plazo, sin embargo, hemos de afiadir que al no ser homogéneo en todo el
territorio nacional, como muestra la Ley de Disciplia Urbanistica balear —que lo fija en
siete afios—; plazo —decimos— que obliga a comprobar la legislacién autonémica y
entender que la tesis de Laso se refiere a los supuestos en que el plazo es de cuatro afos
que es la mayoria, ya que incluso la Ley balear es posterior a la Ley 8/1990.

El Real Decreto-Ley 16/1981 se deroga expresamente por el Texto Refundido de
1992 y sélo serd aplicable a las obras nuevas terminadas con anterioridad a la vigencia
de la nueva Ley 8/1990 en los términos de su disposicién adicional 6 *2.



28 ESTUDIOS

advierte el dltimo considerando, los documentos acreditativos de esa cir-
cunstancia, al referirse a la obra nueva autorizada, deben coincidir con la
obra nueva declarada. Las referencias, finalmente, hemos de observar, a la
Ley 8/1990 se entenderan hay hechas al Texto Refundido de 1992.

La Resolucidon de 28-4-1992, por su parte, confirma la doctrina anterior
y declara que las obras que afecten a la estructura del edificio requieren del
cumplimiento de lo prevenido en el articulo 25.2 de la Ley 8/1990 (hoy
37.2 del TR).

La Resolucion de 14-12-1992 (BOE 4-2-1993), citando en los vistos las
Resoluciones de 16-11-1981 y de 4-2-1992, entiende que la division de un
local independiente en régimen de propiedad horizontal situado en una sola
planta en dos nuevos locales en sendas plantas superpuestas, es decir, la
divisién de una planta en dos en plano horizontal, afectan a la estructura del
edificio y en consecuencia es de aplicacién el articulo 25 de la Ley 8/1990
0, en su caso, la disposicién transitoria sexta, tal y como declara la Reso-
lucién de 4-2-1992, sin que sea suficiente, en el primer supuesto, la certi-
ficacion del arquitecto municipal y sin que quepa calificar de insubsanable
el defecto en ambos casos por la alusién en dicha certificacién a las inci-
dencias o avatares de la licencia municipal (por ejemplo, en el caso con-
creto se menciona la Resolucion de la Delegacién Territorial de la Junta de
Castilla y Ledn de 10-5-1989 que ordené la suspensién de la obra y de la
que se desconoce su desenlace).

La prescripcién de las acciones de disciplina urbanistica por infraccio-
nes graves se fija en cuatro afios por el articulo 263 del Texto Refundido,
que sin embargo omite toda referencia a la imprescriptibilidad de acciones
cuando las obras se realicen en zona verde o espacio. Omisién simplemente
sistemdtica, ya que conforme al articulo 94 del Reglamento de Disciplina
Urbanistica la imprescriptibilidad dispuesta en el articulo 188 de la Ley del
Suelo se mantiene y del nuevo articulo 255 asi se deduce en cuanto no se
aplica el plazo de cuatro afos previsto en el articulo 249, extendiendo la
normativa al suelo no urbanizable protegido.

Por dltimo, y ello es de notable importancia, el articulo 16.2 del Texto
Refundido sujeta las declaraciones de obra nueva en suelo urbanizable no
programado y en suelo no urbanizable —denominado rdstico en Canarias—
a los requisitos del articulo 37.2, lo que supone, por un lado, la ampliacién
del control urbanistico a las obras nuevas sujetas con anterioridad a la
legislacion agraria, evitando las construcciones ilegales formalmente ampa-
radas en ésta, y por otro, sienta las bases de los Planes Directores Territo-
riales de Coordinacién, en cuanto el urbanismo no se comprende sin la
referencia obligada al medio ambiente y a la integracién de los nicleos de
poblacién en el medio natural.

En Canarias esta disposicién, conforme a la Ley de Ordenacién Urba-
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nistica del Suelo Ristico, se complementa con la vinculacién «ob rem» con
cardcter previo de la obra nueva a determinada superficie de la finca o a
toda ella.

5. OTROS ACTOS INSCRIBIBLES

El notable esfuerzo de la nucva lcgislacién por rcsolver los problemas
advertidos en la normativa precedente en orden a la insuficiente publicidad
de la planificacién urbana y a los medios de proteccién de la legalidad
urbanistica se muestra asimismo en otros instrumentos de coordinacién que
acometen lo que pudiera llamarse urbanismo integral, que toma por centro
de interrelacion normativa al Registro de la Propiedad partiendo del para-
digma de que toda actuacién administrativa o judicial que afecta a una finca
determinada debe publicarse a través de una inica institucién juridica en
pos de la seguridad juridica inmobiliaria y de la defensa del consumidor.
Por ello, para acabar con este tema, nos referiremos a otras normas que
contienen disposiciones aplicables o relativas al Registro.

A) DERECHOS DE TANTEO Y RETRACTO

Delimitadas —conforme al art. 291 del TR— las dreas «en las que las
transmisiones onerosas de terrenos quedardn sujetas al ejercicio de los
derechos de tanteo y retracto por el Ayuntamiento respectivo», «no podran
—afiade el art. 296— inscribirse en el Registro de la Propiedad las trans-
misiones efectuadas sobre los inmuebles incluidos en las expresadas limi-
taciones si no aparecc acreditada la rcalizacién de la notificacién contem-
plada en los articulos precedentes», notificaciones a efectos del ejercicio de
los derechos de tanteo y retracto municipales.

Y de igual suerte, el articulo 297 sefiala que no podran inscribirse las
transmisiones de viviendas sujetas a proteccién publica sitas en areas expre-
samente delimitadas sin la prictica de las notificaciones aludidas.

B) ACTOS DE COORDINACION GENERAL

Como actos de coordinacién general podemos incluir aqui los si-
guientes:

1. La constatacion registral, por nota al margen, de la resolucion ad-
ministrativa o judicial que declare ilegal la licencia (art. 40).
2. La exclusion de los terceros protegidos por la fe piblica registral de
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la obligacién de pago al Ayuntamiento del valor urbanistico del exceso de
aprovechamiento de la edificacién (art. 41).

3. La obligacién municipal del remitir al Registro copia de las certi-
ficaciones acreditativas del cumplimiento de deberes urbanisticos a que se
refiere el articulo 28 a fin de que se practique nota al margen de las
inscripciones de las fincas respectivas (art. 43).

4. La inscripcion en el Registro de la autorizacién de usos y obras
provisionales (art. 136 TR).

5. La inscripciéon de hipoteca en garantia del derecho de crédito sur-
gido de la declaracién de incompatibles con el planeamiento de determina-
das cargas prevista en el sistema de reparcelacién (art. 168.3) y aplicable
—entiende la doctrina— al de compensacién.

6. La inscripcion de las fincas expropiadas una vez pagado o consig-
nado el justiprecio y procedido a su ocupacidén (art. 223), con extincién,
previa compensacion, de los derechos anteriormente inscritos y no tenidos
en cuenta en el expediente, mediante asiento de cancelacién, a instancias de
la Administracién, parte interesada o del propio Registrador (art. 224.4).
Como vemos, este articulo potencia el tratamiento profesional de la publici-
dad registral al preverse la cancelacién a su instancia.

7. En el régimen de venta forzosa (arts. 227 y sigs.), el articulo 229
dispone la inscripcidn registral de la declaracién de edificacion ruinosa e
inadecuada; el articulo 232 previene la inscripcién de la declaracién de
incumplimiento de los deberes urbanisticos con aplicacién del régimen de
venta forzosa, y el articulo 235 la inscripcion de la certificacién municipal
donde conste la adjudicacién de la finca.

8. La inscripcién constitutiva de la escritura publica de concesién del
derecho de superficie urbanistico por parte de las entidades locales y demas
personas publicas (art. 288.2). El articulo dice constitutiva de su eficacia,
la doctrina entiende por su relacién con el articulo 16 del Reglamento
Hipotecario y la regulacion precedente constitutiva de su existencia.

C) ACTOs DE DISCIPLINA URBANISTICA

Por dltimo nos ocupamos de los articulos 307-309, que bajo el epigrafe
Registro de la Propiedad integran, con el 310, el capitulo III del titulo 1X
del Texto Refundido, y si bien los denominamos por razones sistematicas
actos de disciplina urbanistica, contienen alguna disposicién de coordina-
cién general, como, por ejemplo, el punto 1 del articulo 307.

Dice el articulo 307, bajo el rétulo Actos inscribibles: «Serdn inscribi-
bles en el Registro de la Propiedad:

1. Los actos firmes de aprobacién de los expedientes de ejecucion del
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planeamiento en cuanto supongan la modificacién de las fincas registrales
afectadas por el Plan, la atribucién del dominio o de otros derechos reales
sobre las mismas o el establecimiento de garantias reales de la obligacién
de ejecucién o de conservacion de la urbanizacién.

2. Las cesiones de terrenos con caracter obligatorio en los casos pre-
vistog en lag leyes o come con ¢ transfcrencias de aprovecha-
mientos urbanisticos.

3. La incoacién de expediente sobre disciplina urbanistica o de aque-
lios que tengan por objeto el apremio administrativo para garantizar el
cumplimiento de sanciones impuestas (28).

4. Las condiciones especiales de concesién de licencias en los térmi-
nos previstos en las leyes.

5. Los actos de transferencia y gravamen del aprovechamiento urba-
nistico.

6. La interposicién de recurso contencioso-administrativo que pretenda
la anulacién de instrumentos de planeamiento, de ejecucién del mismo o de
licencias.

7. Las sentencias firmes en que se declare la anulacion a que se refiere
el nimero anterior cuando se concreten a fincas determinadas y haya par-
ticipado su titular en el procedimiento.

8. Cualquier acto administrativo que en su desarrollo o de sus instru-
mentos de ejecuciéon modifique, desde luego o en el futuro, el dominio o
cualquier otro derecho real sobre fincas determinadas o la descripcion de las
mismas».

El articulo 308, bajo el epigrafe Certificacion administrativa, anade:
«Salvo en los casos —en— que ia legislacion establezca otra cosa, los actos
a que se refiere el articulo anterior podran inscribirse en el Registro de la
Propiedad mediante certificacion administrativa expedida por el 6rgano
administrativo actuante en la que se hardn constar en la forma exigida por
la legislacién hipotecaria las circunstancias relativas a las personas, los
derechos y las fincas a que afecte el acuerdo».

El articulo 309, finalmente, Clases de asientos, dispene:

«1. Se haran constar mediante inscripcién los actos y acuerdos a que
se refieren los nimeros 1, 2, 7 y 8 del articulo 307, asi como el supuesto
al que se refiere el articulo 203.5.

(28) La importancia de ese deber municipal ha sido destacado, a efectos de dere-
cho transitorio, por la Resolucion de 4-2-1992, que parece interpretar la falta de cons-
tancia registral como una presuncién de cumplimiento de la legalidad aplicable a efec-
tos de prescripcién. Interpretacion que favorece los intereses de los consumidores en
cuanto activa ese deber municipal.
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2. Se hardn constar mediante anotacién preventiva los actos de los
nimeros 3 y 6 del articulo 307. Tales anotaciones caducaran a los cuatro
afios y podran ser prorrogadas a instancia del 6rgano urbanistico actuante
o resolucién del 6rgano jurisdiccional respectivamente.

3. Se haran constar mediante nota marginal los demis actos y acuer-
dos a que se refiere el articulo 307. Salvo que otra cosa se establezca
expresamente, las notas marginales tendrdn vigencia indefinida, pero no
producirdn otro efecto que dar a conocer la situaciéon urbanistica en el
momento a que se refiere el titulo que las originara».

6. URBANISMO Y PROTECCION DE LOS CONSUMIDORES

La especial incidencia del Derecho piiblico sobre el Derecho privado en
orden a la limitacién intrinseca de los efectos de la contratacién privada se
ha acentuado sobremanera en materia de urbanismo, sin reparar en toda su
amplitud en la problemaitica de la proteccion de los consumidores. Y deci-
mos en toda su amplitud porque la coordinacién de las disposiciones urba-
nisticas con el Registro de la Propiedad han supuesto la novedad civil mas
trascendente de la Reforma, si bien se ha abordado bajo los pardmetros de
la «coordinacién negativa», que de forma indirecta afecta —también nega-
tivamente— a la proteccién de los consumidores. Y esta proteccién, cons-
titucional y comunitariamente potenciada, exige por la imperatividad de las
normas de Derecho piiblico el andlisis y revisién de su incidencia en el
ambito privado desde la perspectiva del consumidor. Es decir, habida cuen-
ta de la aplicabilidad erga omnes del planeamiento urbanistico, €l Registro
de la Propiedad, como institucién al servicio de la proteccién inmobiliaria
del consumidor y centro de coordinacién de las relaciones interdisciplina-
rias, debe publicar la realidad fisica en su verdadero estado, aun las situa-
ciones urbanisticas patoldgicas, fuente a su vez de control de la legalidad
que a un tiempo presta mediante esa publicidad patoldgica disuasoria una
eficaz colaboracién con la Administracién urbanistica competente, ya que
publicada la presunta irregularidad los contratantes se ven forzados al cum-
plimiento de las prescripciones administrativas habilitantes de la contrata-
cién privada. Ningin tercero, ninglin consumidor, ninguna entidad de cré-
dito contratard sobre una finca en situacién juridica de presunta
irregularidad, instando forzadamente a la regularizacién urbanistica previa.
De esta manera, el Registro, protegiendo al consumidor, activa el cum-
plimiento de las normas de esa imperativa naturaleza de una forma direc-
ta y automatica, en plena coordinacién con los departamentos de disci-
plina urbanistica. La realidad fisica alterada y el orden juridico quebrantado
no siguen un curso civil paralelo al cardcter administrativo de las res-
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tricciones a la libre disposicién de los bienes que el planeamiento supone.

La proteccién del consumidor, precisamente por la eficacia erga omnes
del planeamiento urbanistico, exige el arbitraje de un triple frente de me-
didas. Por un lado, la publicidad urbanistica y la responsabilidad ante los
pronunciamientos divergentes que la superposicién de licencias supone. Por
otro, la regulacién de los efectos civiles del incimplimiento de la obliga-
cién del transmitente de suministrar al comprador la informaci6n urbanis-
tica necesaria por razén del principio de subrogacién real de éste en los
deberes publicos que la propiedad de los bienes implica. Y por (ltimo, la
coordinacién con el Registro de la Propiedad como institucién que vela por
la seguridad inmobiliaria preventiva y de la que depende la proteccién de
las titularidades en sus aspectos positivo y negativo, es decir, en la atribu-
cién del derecho a una persona, fisica o juridica, determinada y en la
responsabilidad patrimonial de su titular. Coordinacion que a través de la
labor profesional del Registrador potencia la plena eficacia del Ordena-
miento juridico en cuanto de un simple acuerdo de colaboracién nace el
suministro por parte de los Ayuntamientos del nimero de identificacién
catastral de los bienes (28 bis) y su propia valoracién, como ocurre en
Canarias (29), zanjando la problemadtica coordinacién entre Catastro y
Registro, toda vez que los deberes del Ayuntamiento —deber piblico— y
de los Registradores —deber profesional— frente a los consumidores bien
pueden cumplirse por medio de un Protocolo al margen o con independen-
cia de las normas sobre bases graficas. Este sistema, hemos de anadir, es
el seguido —parcialmente— en Italia por la Ley 47/1985, de 28 de febrero,
que en sus articulos 18 y 52 regula la coordinacion entre el Catastro y el
Ayuntamiento, presupuesto, entendemos nosotros, de la coordinacién entre
el Catastro y el Registro de la Propiedad. En Italia —sin entrar cn las
excepciones— la parcelacion catastral requiere la presentacion de la cédula
urbanistica expedida por el Ayuntamiento donde consta el uso y el destino
de las fincas y la transmisién sin parcelacién por debajo de la unidad

(28 bis) O el nimero de referencia a la lista catastral.

(29 El articulo 13.3 de la Ley 7/1990 dc Disciplina Urbanistica y Territorial de
Canarias, por su parte, ya contemplaba la constancia registral por nota al margen de la
inscripcion de la calificacién urbanistica de las fincas resultantes de los actos de divi-
sién, segregacion o agrupacién de terrenos Dicha calificacién urbanistica, que abarca
tanto la clasificacién del suelo como su uso o destino, se complementa ahora con el
nimero de identificacién catastral de la finca y el valor de la misma.

Con carécter general, ese deber municipal se canaliza a través del articulo 43.3 del
Texto Refundido de la Ley del Suelo, que establece: «Los Ayuntamientos remitirdn al
Registro de la Propiedad que corresponda copia de las certificaciones acreditativas del
cumplimiento de deberes urbanisticos a que se refiere el articulo 28 a fin de que se tome
nota marginal en las inscripciones de las fincas respectivas». Certificacién que bien
pudiera contener el identificador y el valor catrastales a los efectos que comentamos.
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minima requiere para catastrarse ¢l resguardo de comunicacién del acto al
Ayuntamiento. La declaracién catastral, asimismo, debe acompaiarse para
solicitar la licencia de habitabilidad o la licencia urbanistica de edificaci6n.
De esta forma, si la titularidad dominical de una vivienda o de una finca
o parcela es la base imponible del Impuesto de Bienes Inmuebles, el Re-
gistro puede coordinarse con el Catastro a través del propio Ayuntamiento,
que en definitiva es la Administracion interesada y competente —en mate-
ria urbanistica ¢ impositiva— a efectos de conocer los actos civiles y los
sujetos pasivos a quienes les son imputables. Al consumidor, por su parte,
le es indispensable que el Registro publique los datos catastrales y el valor
catastral, ya que es un medio de unificacién de las relaciones juridicas
interdisciplinarias, segiin advertiamos, que informa de manera directa y
responsable sobre los aspectos administrativos de la contratacién privada. Y
mas hoy dia, donde la tecnificacién y la proliferacion de disposiciones
exigen un esfuerzo afadido de inteleccién para el técnico y un medio de
simplificacién para el consumidor. Deberes reservados en nuestro sistema
al Registro de la Propiedad en cuanto profesional a cargo de ese instrumento
juridico de proteccién cual es el Registro.

A) LA CONSULTA Y LA CEDULA URBANISTICA

Consciente el legislador de la necesidad de arbitrar medios de protec-
cion del consumidor en una materia tan compleja como es el urbanismo,
donde el derecho-deber del propietario adquiere una especial trascendencia
econémica habida cuenta del cardcter dinamico o activo del contenido del
dominio; consciente, decimos, el legislador de esa especial circunstancia,
dedica la seccién 8." del capitulo 11 del titulo I del Texto Refundido de la
Ley del Suelo a la publicidad urbanistica y los articulos 43 y 44 a las
denominadas consulta y cédula urbanisticas.

Dice el articulo 43: «Consulta urbanistica. 1. Todo administrado tendra
derecho a que el Ayuntamiento le informe por escrito del régimen urbanis-
tico aplicable a una finca, unidad de ejecucién o sector. 2. Dicha informa-
cién deberd facilitarse en el plazo de un mes y expresard, en su caso, el
aprovechamiento tipo aplicable al drea de reparto en que se encuentre y el
grado de adquisiciéon de facultades urbanisticas al tiempo de facilitarse la
informacién. 3. Los Ayuntamientos remitirdn al Registro de la Propiedad
que corresponda copia de las certificaciones acreditativas del cumplimiento
de deberes urbanisticos a que se refiere el articulo 28 a fin de que se tome
nota marginal en las inscripciones de las fincas respectivas».

Y el articulo 44 afade: «Cédula urbanistica. 1. Los Ayuntamientos
podrédn crear en la correspondiente ordenanza un documento acreditativo de
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los extremos sefalados en el articulo anterior y demas circunstancias urba-
nisticas que concurran en las fincas comprendidas en el término municipal.
2. Este documento se denomina cédula urbanistica de terreno o de edificio,
segin el caracter de la finca a que se refiera, y los Ayuntamientos podran
exigirlo para la parcelacion, edificaci6n y cualquier utilizacién de los pre-
dios».

Ambos medios juridicos de proteccién al consumidor se expiden bajo la
responsabilidad del Ayuntamiento (30). Y decimos consumidor y no admi-
nistrado porque el concepto comunitario de consumidor incluye al adminis-
trado frente a cualesquiera servicios piablicos, ya que el concepto de con-
sumidor se identifica con la posicién juridica de una persona determinada
en la entrega de bienes y en la prestacién de servicios piblicos y privados,
cualificada por su alienidad profesional, empresarial o econémica (31).

B) LA FACULTAD RESOLUTORIA DEL ARTicuLO 45 DEL TEXTO REFUNDIDO
DE 1992

El articulo 45 del Texto Refundido contiene una serie de disposiciones
que siendo compiementarias del Real Decreto 515/1989 (32) ahondan en la
proteccidn administrativa del consumidor, pues aunque el Texto Refundido
es norma de tal naturaleza, establece prescripciones de efecto civil por
transgresién de los deberes urbanisticos de informar al adquirente.

De esta forma, el articulo 45 dispone: «Informacién urbanistica y ena-
jenacién de terrenos.

1. El que enajenare terrenos no susceptibles de edificacién segin el
planeamiento, o edificios o industrias fuera de ordenacion, debera hacer
constar expresamente estas circunstancias en el correspondiente titulo de
enajenacién (33).

(30) V. GonzALEz PEREZ, J., Comentarios a la Ley del Suelo (Texto Refundido de
1992), Ed. Civitas, 6.* ed., Madrid, 1993, t. I, pdgs 338 y concordantes. Tanto para este
punto como para los restantes de este breve estudio nos remitimos a los Comentarios
de GonzALEz PEREZ, obra cldsica y dificiimente sustituible en el estudio de Derecho
urbanistico.

(31) V. articulo 2 de la Directiva 93/13/CEE sobre clausulas abusivas (DOCE 21-
4-93) y mu estudio La proteccion inmobiliarta del consunudor en la Comunidad Euro-
pea, pendiente de publicacién.

(32) V. su estudio en mi hibro La seguridad del consurmidor en la adquisicion de
inmuebles, Ed. Civitas, 2." ed., Madrid, 1993.

(33) Declaracién que se refuerza por la exigencia de escritura piblica para las
transacciones inmobiliarias. El consumidor cuenta ademis con el asesoramiento y adver-
tencias notanales y los efectos de las normas penales protectoras de seguridad en el
trifico: falsedad en documento piiblico y estelionato.

No olvidemos. por otro lado y en relacion al Real Decreto 1558/1992, la importancia
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2. En las enajenaciones de terrenos de urbanizaciones de iniciativa
particular deberd hacerse constar la fecha de aprobacién del planeamiento
correspondiente y las cldusulas que se refieran a la disposicién de las
parcelas y compromisos con los adquirentes.

3. En los actos de enajenacién de terrenos en proceso de urbanizacién
deberan consignarse los compromisos que el propietario hubiere asumido en
orden a la misma y cuyo cumplimiento esté pendiente.

4. La infraccién de cualesquiera de las anteriores disposiciones facul-
tard al adquirente para rescindir el contrato en el plazo de un afo, a contar
desde la fecha del otorgamiento, y exigir la indemnizacién de los dafios y
perjuicios que se hubiera irrogado.

5. La publicidad relativa a urbanizaciones de iniciativa particular de-
berd expresar la fecha de aprobacién del correspondiente planeamiento y no
podra contener indicacién alguna en pugna con sus cldusulas».

Y si la proteccién del consumidor o adquirente es la causa comin de
estas normas, en cuanto tienden a erradicar la parcelacion y la edificacion
ilegales de terrenos, el fundamento hemos de hallarlo, segin hemos indica-
do, en la imperatividad de las disposiciones urbanisticas, disposiciones de
orden publico que salvaguardan el planeamiento de la contratacién civil
irregular, e irregular administrativamente. Paralelismo que evita el sistema
positivo de publicidad registral al que hemos aludido con reiteracion.

La secuela de la imperatividad, por otra parte, no es otra que la subro-
gacion real del adquirente en la posicion del propietario anterior, cuyos
efectos ha estudiado GonzALez SaLiNas en el conocido libro Sistema de
compensacién y terceros adquirentes del suelo (34). Dice el articulo 22 del
Texto Refundido, bajo el epigrafe «Enajenacién de terrenos y deberes ur-
banisticos»: «La enajenacién de fincas no modificard la situacién de su
titular en orden a las limitaciones y deberes instituidos por la legislacién
urbanistica aplicable o impuestos, en virtud de la misma, por los actos de
ejecucién de sus preceptos. El adquirente quedard subrogado en el lugar y

del sistema positivo de publicidad registral, unido a la certificacién de informacién
continuada con domicilio del comprador, prestamista o Notario —a efectos de notifica-
cién instantinea de cualquier alteracién de la finca—, articulo 354 del Reglamento
Hipotecario, y el propio articulo 432.d) del mismo Reglamento, que dice: «En caso de
que, vigente el asiento de presentacién y antes de su despacho, se presente mandamiento
judicial en causa criminal ordenando al Registrador que se abstenga de practicar ope-
raciones en virtud de titulos otorgados por el procesado, el plazo de vigencia de los
asientos de presentacién podré ser prorrogado hasta la terminacién de la causa». Ar-
ticulo —éste-— que supone un importante medio de paralizar los efectos de un hipotético
fraude inmobiliario toda vez que las criticas al nuevo Real Decreto 1558/1992 no tienen
en cuenta su relacién con dicho precepto y con el articulo 531 del C6digo Penal sobre
«estelionato».
(34) Ed. Montecorvo, Madrid, 1987.
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puesto del anterior propietario en los derechos y obligaciones vinculados al
proceso de urbanizacién y edificacién, asi como en los compromisos que
como consecuencia de dicho proceso hubiere contraido con la Administra-
cion urbanistica competente».

La interrelacion entre ambos preceptos es patente. La publicidad nece-
saria y la facultad resclutoria proicgen al adquirente que por ignorancia o
intrepidez contrata inopinadamente al margen de la legalidad urbanistica. Y
podemos afadir: y contrata sin las garantias de la escritura publica de la
inscripcién registral, ya que tanto el Notario como el Registrador, en ejer-
cicio de sus deberes legales, advertirdin dicha situacién.

C) LA SUPERPOSICION DE LICENCIAS URBANISTICAS

La congruencia interna de la Administracién impone, bajo su responsabi-
lidad, la necesaria estimacion de los pronunciamientos divergentes en orden
a la aprobacion de los proyectos mediante las oportunas licencias urbanisti-
cas y la expedicidon de las certificaciones de esos actos administrativos que,
vulgarmente, se conocen también por el nombre de licencias en cuanto acre-
ditan la adecuacidn del acto a la clasificacién y calificacién del suelo sobre
el que se realiza. Y asi, como en otras ocasiones he tenido la oportunidad de
destacar (35), las licencias de parcelacién, de edificacion, de primera utiliza-
cién de los edificios, de habitabilidad o de ocupacion, jalonadas en el tiempo,
hacen presuponer la iltima de ellas el otorgamiento de la anterior, sin que esa
discordancia o superposicién de licencias dispares no haga nacer la respon-
sabilidad administrativa frente al consumidor, que se subroga en una posicién
juridica contraria, por razones de planeamiento, a la que la licencia revela.

D) LA PUBLICIDAD REGISTRAL

En nuestra concepcion global de las disposiciones administrativas, en
general, y del urbanismo, en concreto, concibo el Registro de la Propiedad
—v la publicidad registral en consecuencia— siguiendo el planteamiento de
Laso MartTingz, CHico Y Ormiz, Arnaiz EGuren y CaMy, como centro de
relaciones juridicas interdisciplinarias, en términos certeramente expresados
por Garcia Garcia; y en este sentido la misién de esa labor de correlacién de
disposiciones civiles y administrativas s6lo tiene un limite por lo que se
refiere al previo cumplimiento de los requisitos de esta Gltima naturaleza, y

(35) V. «Disciplina urbanistica y proteccién al consumidor», en Anales de la
Academia de Legislacion y Jurisprudencia de Las Palmas, t. 1, «Jurisprudencia autoné-
mica y disciplina urbanistica», Ed. Colegio de Registradores, Madrid, 1992
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es ese limite la seguridad del consumidor o tercero. Limite aplicable incluso
a las declaraciones de obra nueva —punto de discrepancia—. Asi, nuestra
postura aboga por la plena coordinacién no impeditiva de la inscripcioén por
irregularidad urbanistica —en el presente caso— presunta. Es decir, el siste-
ma positivo de publicidad, medio de colaboracion con las Administraciones
publicas y con los terceros que contratan en base al contenido del Registro,
porque la publicidad disuasoria es medio directo y eficaz del cumplimiento
de las normas aplicables al caso concreto, sin que la denegacidn del asiento
ofrezca mejor via de proteccioén de la legalidad urbanistica (36). Denegacién
o suspension —sensu stricto— que abandona ¢l acto a la clandestinidad,
provocando, por un lado, la discordancia entre la realidad fisica y la realidad
juridica registral, y la posible y paraddjica —tracto sucesivo— anotacion
preventiva de un expediente de disciplina urbanistica contra una edificacion
ilegal —derribo— cuya declaracion de obra nueva no se ha inscrito.

7. URBANISMO Y DERECHO COMUNITARIO

A pesar del articulo 222 del TCEE, no podemos desconocer la existen-
cia de una potencial intervencién de las CC.EE. en materia de urbanismo
en cuanto afectan sus condiciones objetivas a la calidad de vida de los
ciudadanos o/y a la proteccién de los consumidores. Sin embargo, la co-
nexién comunitaria es imprescindible, ya que como muestra la STICE en
los asuntos 20/1987 y 21/1987, el Derecho comunitario atiende a las rela-
ciones intercomunitarias y no a las estrictamente internas; en este caso las
licencias urbanisticas para la ampliacioén de un local de negocios, requeridas
por las leyes nacionales francesas, no suponen discriminacién alguna ni
atenta a la libre competencia frente a un ciudadano francés (37).

De esta materia nos hemos ocupado en el estudio citado, La proteccion
tnmobiliaria del consumidor en la Comunidad Europea, y a €l nos remitimos.

Luis M." CaBELLO DE Los CoBos Y MANCHA
Registrador de la Propiedad
Académico de Legislacién y Jurisprudencia
de Las Palmas

(36) V. sobre declaraciones de obra nueva: GoNzALEz PEREZ, Comentarios a la Ley
del Suelo y nuevo régimen de las licencias urbanisticas, cit.; Laso MARTiNEZ, RCDI,
nim. 601; CHico Y Ortiz, RCDI, nim. 602, Camy SANCHEZ-CANETE, RCDI, nim. 604,
ARrRNA1Z EGUREN, RCDI, nim. 607, y CorraL GUON, nim. 606

(37) V. VaLLeso LoBETE, «La influencia del Derecho comunitario en el dmbito de
los Derechos civiles nacionales», GJCE, nim 92/1991, pégs. 6 y sigs.. Sentencias de
8-12-1987, a. Gauchard, y de 20-4-1988, a Bekaert.



El ejercicio de la facultad de eleccion
en las obligaciones alternativas

1. La eleccidn, en cuanto significa determinar con cual de las presta-
ciones debidas va a tener cumplimiento la obligacion alternativa, se instru-
mentard por cualquier via juridicamente relevante para conseguir semejante
objetivo. Como nos recuerda Giora!, hubo un tiempo en que para el pen-
samiento clasico (CoLMET DE SANTERRE, DEMOLOMBE, etc.) la eleccién, cuan-
do correspondiese al acreedor, debia hacerse mediante demanda, y si con-
cernia al deudor a través de una oferta real o consignacién, pero que ya el
mismo LAurent habia sostenido que era suficiente al respecto cualquier
manifestacién de voluntad del deudor o del acreedor a quien pertenezca la
eleccion, sin necesidad del consentimiento explicito o la aceptacién de la
otra parte (1).

Y no parece que deba ser otro el tratamiento de la materia. Acreedor o
deudor facultado para realizar la eleccion de una u otra de las prestaciones
disyuntivamente adeudadas, deberd realizar la determinacién prccisa para
que la incégnita prestacional quede despejada y el vinculo adquiera el grado
de concrecién que permita su cumplida verificacién. Semejante comporta-
miento de las partes constituye una exigencia derivada de la naturaleza
misma de la obligacién aiternativa y el camino idoneo, fuera del supuesto
de la reduccion de ésta a obligacion simple por la imposibilidad sobrevenida
sin culpa de todas menos una de sus prestaciones. para que tenga lugar el
juego selectivo previsto en dicha variedad obligatoria.

Desde el momento en que estamos en el campo de determinacion ob-
jetiva a cargo de los sujetos, resulta necesario vincular el mismo al 4mbito
de las declaraciones o manifestaciones de voluntad. La eleccién constituye
una declaracién de voluntad unilateral por parte del deudor o del acreedor,
orientada a precisar a través de cudl de las varias prestaciones debidas al

(1) GiorGl, Teoria de las obligaciones en el Derecho moderno, 1V, Madrid, 1911,
pags. 441-442,
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vinculo alternativo va a tener realizacién y que, como toda manifestacion
de voluntad, podrd tener lugar de manera expresa o en forma técita.

2. Sobre la base de que en el péarrafo segundo del articulo 1.286 del
Cédigo Civil italiano se establece que «la eleccidn se hace irrevocable con
la ejecuciéon de una de las dos prestaciones o bien con la declaracién de
eleccion comunicada a la otra parte», buena parte de la doctrina ha tendido
a considerar que existen dos formas de practicar la eleccién: una, mediante
la declaracién de voluntad del sujeto legitimado, y la otra, a través de la
realizacién por el deudor de una de las prestaciones sin advertencia previa,
o de la aceptacién del cumplimiento por el acreedor sin preliminar reclamo
por su parte.

En realidad, en uno y otro caso estamos en el dmbito del dnico campo
de las declaraciones de voluntad, sin que quepa estimar que sélo en el
primero tropezamos con una genuina exteriorizacién de la voluntad, mien-
tras en el segundo tan sélo tiene lugar una actuacién de voluntad, porque
como resalta con acierto RuBiNo, también la ejecucidn efectiva de una
prestacién o la aceptacién de dicha ejecucion suponen, en principio, mani-
festacion de la voluntad de eleccidn, sélo que en tales supuestos no se trata
de una manifestacién expresa, sino ticita (2).

Es obvio que en esta materia, regida por el principio de autonomia de
la voluntad, nada obsta a que las partes se pongan de acuerdo para realizar
de consuno la eleccién o para que aun correspondiendo la misma en exclu-
siva a acreedor o deudor el facultado permita al otro participar en la desig-
nacién del objeto a cumplir, porque como puede leerse en la Sentencia de
6 de marzo de 1941, «aun existiendo pacto expreso de eleccién a favor del
acreedor, no excluye la posibilidad de que éste convenga con su deudor los
términos del cumplimiento»; pero, asimismo, admitidas dichas variantes,
debe reconocerse que la hipdtesis normal de eleccién vendrd dada por la
circunstancia de que la eleccién se estime hecha desde el momento en que
la parte que ostente el ius electionis manifieste expresa o tacitamente su
voluntad, sin que haga falta aceptacién de la misma por la otra.

3. No siempre, sin embargo, se ha admitido sin réplica el cardcter
unilateral de la declaracién de eleccién, ya que, sobre la base de una cierta
imprecisién de las fuentes romanas en este punto, buena parte de la civi-
listica clasica estimé que la determinacién del objeto s6lo podia conside-
rarse plena cuando el sefialamiento hecho por uno de los sujetos hubiera
sido aceptado por el otro. Nuestro Tribunal Supremo también en algin

(2) RusiNno, «Delle obbligazioni», en Commentario del Codice Civile a cura di
Scialoja e Branca, Bolonia-Roma, 1957, pag. 60.
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momento sucumbid a esta concepcion, y asi en la Sentencia de 16 de mayo
de 1923 puede leerse que la efectividad de la opcién depende de que la
eleccién hecha, aparte de notificarse al acreedor, sea aceptada por éste o se
declare procedente.

ALBALADEIO considera que dicha concepcién debe rechazarse porque la
misma supondria la negacidn de que cuaiquiera de los sujetos tuviese de-
recho a elegir, algo que implica el que «prospere sin mas, es decir, sin
necesidad de aceptacion, la eleccién que €1 haga» (3). Aparte de que, como
se ha tenido ocasién de considerar en paginas antecedentes, es mas que
dudosa la hip6tesis de que en la eleccion pueda verse la presencia de un
genuino derecho subjetivo, siempre cabria estimar que el supuesto derecho
de elegir se conformaria como derecho a tomar la iniciativa en el momento
de practicar la seleccién prestacional, esto es, como derecho a plantear o
sugerir a la otra parte con cudl de las prestaciones debidas se intenta
cumplir la obligacién, circunstancia que, sin duda, precisaria de la acepta-
cion del destinatario, pero que no tendria por qué arrebatar la condicién de
derecho al mecanismo juridico puesto en funcionamiento.

La explicacion de la negativa a la aceptacion no debe ir por ese camino,
sino por el de indagar las consecuencias que determinaria la exigencia de
aquélla. Si a la eleccidn por parte del acreedor o del deudor debiera corres-
ponder siempre, para que fuera eficaz, la aceptacion del otro de los sujetos,
en una fase tan circunstancial e instrumental como es la de determinar a
través de cudl de las diversas prestaciones debidas se va a cumplir la
obligacidn alternativa, tendriamos, nada mas y nada menos, que la conclu-
sién de un genuino contrato entre los sujetos participantes, algo que se nos
revela como absolutamente exagerado e impropio en cuanto el referido
confrato no serviria ni para constituir. ni para regular, ni para extinguir una
relacién obligatoria entre los contratantes, que son los cometidos normales
de semejante variedad negocial.

Aparte de que toda la construccién legal de que sea uno u otro de los
sujetos involucrados quien ostente el ws electionis no sélo para actuarlo,
sino también para instrumentar un variado cuadro de posibilidades juridicas
en el caso de que sobrevenga la pérdida dc algunos de los sujetos debidos,
dejaria de tener sentido y justificacién en el caso de que siempre hiciese
falta el acuerdo de los interesados para que la eleccidn sea eficaz. Y dejaria
de tener sentido porque al tener que practicar la seleccién del objeto me-
diante el juego combinado de las voluntades de ambos sujetos, quizd ya no
estariamos en el ambito de una genuina obligacién alternativa, sino ante un
supuesto de formacién sucesiva del contrato en el que «el concurso de la

(3) AvuBaLaDEJo, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones forales, XV-2,
Madrid, 1983, pag. 167.
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oferta y de la aceptacién sobre cosa» (art. 1.261 CC) se habria demorado
por las partes contratanies para un momento ulterior.

Cuando lo cierto es que el acto de ejercicio de la eleccidén, aun tratin-
dose de una declaracién expresa, no sélo no constituye contrato, sino que
ni siquiera negocio juridico unilateral, porque no se advierte en modo al-
guno cudl seria la reglamentacion de intereses que semejante declaracién
instrumenta. Cuando el deudor o el acreedor manifiesta que es ésta y no otra
la prestacién que en definitiva va a ser realizada, de la misma manera que
no estdn ejercitando derecho alguno, tampoco concluye ningin negocio
juridico porque la suya no es una declaracion de voluntad negocial, ni
siquiera de tipo modificativo, sino dnicamente de tipo instrumental, en
cuanto no pasa de ser otra cosa que una determinacién voluntaria que
clarifica y posibilita el camino para que la obligacion alternativa pueda ser
cumplida. '

4. Hemos dejado dicho en otro lugar que cuando tiene lugar la elec-
cién del objeto a cumplir, en realidad no se pasa de una simple reordenacién
de los elementos presentes en la obligacién, de un reacomodo féactico, de
preparar materialmente la relacién obligatoria para que pueda efectuarse su
ejecucion. Ver en ello un negocio juridico sin duda resulta improcedente
porque no se acierta a percibir el juego de intereses comprometido ni dénde
se encuentran aquellos efectos juridicos ex voluntate que parecen hallarse
en la base y caracterizacién de todo genuino negocio juridico (4).

Al practicar la eleccién ni se constituye ni se extingue ni aun siquiera
se modifica la relacién obligatoria existente entre las partes, por lo que por
més que quepa hablar de declaracién de voluntad de una de ellas, bajo
ninglin concepto serd posible configurar Ja misma como constitutiva de
negocio juridico en razén de que no se trasciende del estricto campo de la
ordenacidn de los elementos facticos presentes en la obligacién alternativa;
y ello no parece constituya factor suficiente para poner en pie un auténtico
negocio juridico. Como bien dice RuBino, el acto de ejercicio de la eleccion
tiene como efecto propio e inmediato determinar un elemento de hecho (la
prestacion debida), de manera tal que las mutaciones juridicas que se de-
rivan de ella no son efecto directo de la eleccién, sino meramente indirecto,
en cuanto constituyen simple consecuencia de la determinacién de la presta-
cién que ha provocado (5).

Declaracién de voluntad, pues, expresa o ticita, a través en este segundo
supuesto del factum concludentium de la ejecucidn efectiva de una prestacion
por parte del deudor o la aceptacién de dicha ejecucion por parte del acree-

(4) Dg Castro, El negocio juridico, Madrid, 1967, péag. 34.
(5) RuBiNo, Delle obbligazioni, op. cit., pag 69.
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dor, seglin corresponda a uno u otro la titularidad del ius electionts. Ahora
bien, semejante declaracion de voluntad por la que se instrumenta al ejercicio
de la facultad de elegir es, ademds de unilateral, recepticia; es decir, que
aunque, segin se ha tenido ocasién de ver, no hace falta para su eficacia la
aceptacion de la otra parte, si se precisa, empero, que su destinatario tenga
conocimiento de ella. Estamos en el campo de la notificacidn de 1a eleccidn,

5. A tenor del articulo 1.133 del Cédigo Civil, «la eleccién no produ-
cird efecto sino desde que fuere notificada», y de acuerdo al articulo 1.136
eiusdem, «cuando la eleccién hubiere sido expresamente atribuida al acree-
dor, la obligacién cesard de ser alternativa desde el dia en que aquélla
hubiese sido notificada al deudor». Es decir, la obligacién nacida como
alternativa no pierde ese caricter por més que el sujeto al que esté atribuida
la eleccién realice la misma en tanto no tenga conocimiento de la determi-
nacién practicada el otro sujeto de la relacién obligatoria, por lo que la
notificacién (rectius, «conocimiento») de la eleccién se configura como un
requisito de eficacia de ésta.

Aunque no con el grado de precisién técnica exigible, nuestro Tribunal
Supremo asi lo viene reconociendo desde antiguo al declarar que «la efec-
tividad de la opcién que dicho articulo (1.132) autoriza depende de que la
eleccion hecha se haya notificado al acreedor» (Sentencia de 16 de mayo
de 1923) y que «la obligacion alternativa se convierte en obligacion simple
y vinculara al obligado a su cumplimiento cuando aquel a quien esté atri-
buida la facultad de eleccidn la notifique fehacientemente a dicho obligado»
(Sentencia de 2 de marzo de 1956).

Con dos precisiones. Una, que lo verdaderamente determinante a la hora
de la fijacién de la obligacion alternativa y de su tratamiento como obli-
gacién simple no es tanto, pese a la literalidad de la Ley, la notificacién a
la otra parte, sino su conocimiento. ALBALADEIO parece no entenderlo asi
cuando considera que la eleccién no produce efecto aunque dicha otra parte
tenga conocimiento o noticia de la misma por un medio distinto a la noti-
ficacién (6), mientras HeErRNANDEZ-GIL considera que «como en orden a la
notificacién lo importante es el fin perseguido, el conocimiento, v no el
medio utilizado, carece de trascendencia omitirla si el destinatario de la
notificacién se da por enterado de la eleccion» (7).

6. Este parece ser el criterio correcto. La Ley habla de notificacién
como mecanismo ordinario y normal para que el sujeto interesado venga a
conocimiento de la determinacién prestacional tomada por la otra parte,

(6) AvBaLADEIO, Comentarios ., XV-2, op cit, pag 146.
(7) HeRrNANDEZ-GIL, Derecho de obligaciones, Madrid, 1960, pag. 146
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pero éste y no aquélla es lo esencial, porque no se trata tanto de que el
titular del ius electionis resulte vinculado a poner en funcionamiento algin
tipo de actuacidn informadora, sino de que una vez tomada la determinacién
de cual de las prestaciones debidas va a ser ejecutada, quién ha de recibirla
o quién ha de efectuarla, sepa como se ha concentrado el objeto plural de
la relacion obligatoria. De requerirse estrictamente la notificacion, no se
entenderia cémo tendria lugar la misma en los supuestos en que la decla-
racién de eleccién se realiza ticitamente, esto es, mediante el pago del
deudor o su aceptacién por el acreedor, porque en los mismos es obvio que
no se da la comunicacién previa al interesado, aunque no existe inconve-
niente para unimismar el acto del conocimiento y el de la realizacién de una
de las prestaciones.

Y la otra, que a pesar de que la Sentencia de 2 de marzo de 1956 hable
de «notificacidn fehaciente», es obvio que cuando la notificacién o comu-
nicacion por parte del deudor o del acreedor tenga lugar, no precisa de
forma alguna (otra cosa es que exista acuerdo sobre tal extremo), sino que
podré realizarse a través de cualquiera de los medios de comunicacién que
en el sentir ordinario se estiman como suficientes al objeto de tener noticia
de un determinado evento. En consecuencia, por més que pueda resultar
conveniente a efecto de preconstituir la prueba de fehaciencia de la notifi-
cacién, como dice HErNANDEZ-GIL, cabria efectuar la notificacién, bien por
conducto notarial, bien a virtud de una demanda de conciliacién, bien por
carta constatando su expedicién y recepcion o por cualquier otro medio
privado de comunicacién (8).

7. Notificada la eleccién practicada, ;se retrotracran sus efectos al
momento en que tuvo lugar el acto de voluntad que produjo la determina-
cién prestacional? Como se observard, la interrogante es la misma que la
que se plantea Diez-Picazo a prop6sito de si los efectos de la eleccion se
producen desde que ésta se emite por el que elige, siempre que después sea
efectivamente comunicada, o si sélo se producen desde que la declaracion
de eleccion llega a conocimiento de la otra parte (9), porque en ¢l fondo
de lo que se trata es de dilucidar si cabe o no atribuir eficacia retroactiva
a la notificacién.

La doctrina espanola (Diez-Picazo, ALBALADEIO), a la vista de la aparente
claridad de los articulos 1.133 y 1.136 del Cédigo Civil, no parece albergar
duda alguna sobre la circunstancia de que los efectos de la eleccién arran-
can desde el instante mismo en que el interesado tiene conocimiento de ella,

(8) [Ibidem.
(9) Diez-Picazo, Fundamentos del Derecho civil patrimonial, 1, Madrid, 1983,
pag. 504.
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sin ninguna otra incidencia ex func; y, sin embargo, la cuestién no es tan
clara o, al menos, permite alguna reflexion al respecto.

Efectivamente, una cosa es que la notificacién o el conocimiento cons-
tituya elemento preciso para que la eleccidn realizada por el deudor o el
acreedor produzca su peculiar efecto de conformar la obligacién alternativa
como simple, v otra, perfectamente diferenciable que acaecido tal evento
no pueda retrotraerse semejante consecuencia juridica al instante en que la
eleccion tuvo iugar. Si se observan bien las cosas, el articulo 1.133 del
Cédigo Civil lo que viene a decir es que la eleccién practicada no resulta
operativa mientras no sea objeto de comunicacién, pero no excluye la
posibilidad de que una vez notificada puedan arrancar sus efectos desde la
fecha en que juridicamente resulté conformada. Es decir, que sin notifica-
cién la eleccién no es eficaz, pero no necesariamente que presente la no-
tificacién no sea posible contemplar los efectos de la eleccién desde la
fecha de su real existencia, habida cuenta, sobre todo, que la notificacién
no es elemento constitutivo o esencial de la eleccion desde el momento en
que no integra su estructura, sino tan sélo circunstancia precisa para que la
misma desarrolle sus consecuencias, esto es, simple requisito de eficacia.

También en el caso de un negocio sometido a condicién suspensiva su
eficacia depende de que el evento llegue a tener realidad, pero ello no obsta
a que producido tal acontecer los efectos negociales se hagan arrancar de
la fecha de conclusion del negocio (art. 1.120 CC), porque en el campo de
la eficacia nada impide que las consecuencias juridicas se contemplen a
partir del instante en que ¢l mecanismo que las genera ve levantarse el
obsticulo que provocaba su detencidn; y todo parece reclamar semejante
situacion, habida cuenta de que no se estd en presencia de un elemento de
existencia, sino frente a otro de mera efectividad.

Es decir, que asi como resulta natural que cuando se completa una
figura juridica mediante la aparicién de aquel de los factores estructurales
que faltaba (caso de formacién sucesiva del negocio y otros), no quepa
estimar que aquélla debe considerarse existente desde el instante mismo en
que arrancé su configuracion, porque ello equivaldria a tener presente algo
que en realidad no existié. no se da obstidculo de importancia para que
semejante situacidn se produzca cuando la figura ya estaba completa desde
el principio y lo tnico que faltaba era despejar el factor que por mandato
legal detenia su eficacia.

Esto es lo que pienso ocurre en el tema que nos ocupa. La notificacién
no es una conditio iuris para la validez de la eleccidn, sino mera conditio
iuris para la eficacia de la misma y, por tanto, en cuanto la determinacién
prestacional estd completa desde el momento en que el acreedor o el deudor
manifiesta su voluntad al respecto, por mas que no resulte eficaz en cuanto
la Ley ha subordinado su eficacia a la notificacién al destinatario, no existe
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obstaculo para que una vez realizada ésta los efectos se estimen desde que
tuvo lugar la eleccién, porque la misma ya estaba rectamente constituida y
completa, por mas que no fuese todavia eficaz al faltar el supuesto que
detenia su operatividad juridica. Este es el tipo de argumento juridico que
suele utilizarse para justificar la retroactividad de la condicién suspensiva
cumplida, y no se alcanza a ver la razén para que no pueda jugar también
en el punto que nos ocupa, midxime cuando la notificaciébn no presenta
algunas de las notas que hacen més problematica y dudosa la regla de la
retroactividad en el campo de las condiciones.

8. En intima conexién con la materia que se estd tratando estd la de
si una vez realizada la eleccién podra el que la hizo modificar su criterio
e inclinarse por una u otra de las prestaciones distintas a la originariamente
elegida o, lo que es lo mismo, si la eleccién es o no revocable. Y decimos
en intima conexidn porque la circunstancia de que sostengamos la notifica-
cioén de la eleccién hace arrancar los efectos de ésta de la fecha en que se
adoptd, no empece en nada la consideracién de que, con antelacién a la
comunicaci6n, pueda el titular del ius electionis variar de opinién, ya que
la retroaccién de efectos sélo se producird una vez que se haya puesto en
conocimiento del destinatario la opcién practicada por aquél.

Ya tuvieron ocasién de considerar los romanistas que en el dmbito del
Derecho romano y de referir que cuando la eleccién correspondiese al
deudor, la variatio o mutatio voluntis, quedaba abierta hasta el momento
mismo del pago, mientras que si concernia al acreedor, no obstante la
disparidad de criterios, podia razonablemente concluirse que en el Derecho
clasico cabria revocar la eleccidon hasta el momento de la litis contestatio
y en el Derecho justinianeo hasta que procediese a reclamar judicialmente
una de las prestaciones disyuntivamente debidas.

La civilistica moderna se ha mostrado mds restrictiva en relacién al
ejercicio del ius variandi y, como ha recordado Marani Toro, se orientd en
dos grandes direcciones: una, que permitia la modificacién de la eleccidn
realizada hasta el momento en que era aceptada por la otra parte, y la otra,
que hacia arrancar la exclusién de semejante facultad modificativa del
simple hecho de la notificacién (10). En la primera direccién se inclinaron
autores como ZACHARIE, DEmoLomBe y Riccl, mientras en favor de la segun-
da rompié brecha LAURENT, en razén de que, como posteriormente resaltaria
Gioral, por méds que la eleccién serd definitiva e irrevocable cuando haya
sido aceptada, puede llegar a ser definitiva aun antes de la aceptacion
siempre que sea notificada (11).

(10) Marant Toro, «Natura ed effetti delle obbligaziom alternative», en Ruwvista di
Diruto Civile, 1932, pag 87
(11) Gioral, Teoria de las obligaciones.., 1V, op cut., pag. 443.
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Nuestro Cédigo Civil no contiene previsién expresa al respecto, ya que
se limita a establecer que «la eleccién no produciri efecto sino desde que
fuere notificada» (art. 1.133), con el alcance y circunstancias que mas arriba
han quedado especificados. Ahora bien, cabe plantearse la pregunta de qué
ocurrird con la eleccién que haya hecho el acreedor o deudor antes de que
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elige mudar de opinién e inclinarse por una prestacion distinta de la que
originariamente escogié? Esto es, ;cual serd el campo de actuacion del ius
variandi que parece connatural a la sustancia de la obligaci6n alternativa?

9. Que antes de que se produzca la comunicacién al otro sujeto quepa
la mutacién de criterio en orden al objeto con que se va a cumplir la
obligacién disyuntiva parece de todo natural y propio en razén de que
estamos en presencia de una declaracion recepticia que no ha llegado a su
destinatario y de que no se ha generado ningin interés legitimo que justi-
fique la negacidn al acreedor o deudor optante de la posibilidad de volver
sobre sus pasos. La irrevocabilidad de un acto juridico y el juego del
principio adversus factum propium venire non potest s6lo se justifican
cuando la mutacién que se intente entre en conflicto con expectativas ge-
neradas a favor de los otros sujetos involucrados en el operativo juridico
puesto en marcha, pues en principio, de la misma manera que la persona
es libre de materializar o no una determinacién juridica, lo es también de
retractarse de aquella ya emitida en base a un genérico y legitimo ius
poenitendi que forma parte del estricto campo de su libertad civil.

Pero es que, ademas, asi resulta también de la particular conformacién
juridica que la Ley otorga a la eleccién. En efecto, si ésta no produce efecto
mientras no haya sido notificada (art. 1.133 CC) y si la obligacién no deja
de ser alternativa hasta que el acreedor comunique al deudor la determina-
ci6n que ha adoptado (art. 1.136 CC), parece fuera de toda duda que
mientras no tenga lugar semejante acontecer la concentracién de la obliga-
cidn alternativa no se ha producido y, por ende, sigue abierta la puerta para
proceder a nueva seleccién y para variar la eleccién primeramente practi-
cada. Es lo que resalta Airarapeio al advertir que, en base a dichos precep-
tos, hasta que tiene lugar la notificacién, la eleccién no es irrevocable, pues
si fuese irrevocable ya no habria obligacion alternativa por haberse concen-
trado en la prestacion elegida, y en consecuencia los «efectos se producen
desde entonces, es decir, desde la notificacion, no sélo frente a la otra parte,
sino también para el elector; luego no cabe decir que para éste los efectos
de la eleccién se producen desde que la realizé, sin necesidad de esperar
a que fuese notificada» (12).

(12) AvBarapelo, Comentarios..., XV-2, op. cut., pigs 171-172.
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10. En consecuencia, no parece existir obstdculo alguno para que
adoptada la determinacién prestacional e incluso remitida la misma a la
contraparte sea posible todavia la retractacién, la vuelta atrds, no sélo
mediante la seleccién de una prestacién diferente, sino también mediante el
retorno al statu quo ante, es decir, al estadio en que no se habia elegido
prestacién alguna en virtud del arrepentimiento respecto a la determinacién
tomada. Mientras el destinatario de la declaracién de eleccion no esté en
conocimiento de ésta, cabe detener el curso de la misma a través de cual-
quiera de los medios que permita paralizar su progresién o0 que ponga en
antecedentes a su futuro receptor del cambio de parecer que se ha producido
en el autor de la eleccion.

ALBALADEIO habla de que la declaracién de eleccién, incluso remitida ya
a la otra parte, puede ser revocada, realmente invalidada antes de llegar a
perfeccionarse, expresién en la que se comete alguna imprecisién juridica,
pues en primer término la declaracién de eleccion no se perfecciona cuando
es notificada, sino que tan sélo se hacen depender sus efectos de que llegue
a conocimiento de su destinatario como sucede con cualquier declaracién
recepticia (seria ilégico que una declaracién de voluntad, cual es la de
eleccion, no quedase perfecta por la sola determinacién del sujeto que la
emite), y en segundo lugar, no se trata de la invalidacion de la declaracién
no recibida, en cuanto, como se ha dicho, no estamos en presencia de un
negocio juridico y la paralizacién de la misma, mas que un supuesto de
invalidez juridica conforma la mera situacién de desaparici6én de una ma-
nifestacién de voluntad. Incluso, strictu iuris, ni siquiera es correcto hablar
de revocacién, pues ésta configura un caso de ineficacia sobrevenida que
debe circunscribirse al ambito de los negocios juridicos.

11. EIl problema puede surgir a la hora de preguntarse si una vez hecha
la notificacién y puesto en conocimiento, por tanto, el destinatario de la
misma con cudl de las prestaciones debidas se va a cumplir la obligacién
alternativa, cabria todavia la retractacidn, seria posible que el acreedor o
deudor cambiase de opinidn respecto a la prestacién elegida. La doctrina, en
general, se ha mostrado siempre contraria a semejante posibilidad y los pocos
Cuerpos legales que contemplan dicha hip6tesis se inclinan también por su
exclusién, a la manera del articulo 1.286 del Codice Cwvile cuando consigna
que «la eleccién se hace irrevocable... con la declaracién de eleccién, comu-
nicada a la otra parte, o a ambas si la eleccién se hace por un tercero».

Nuestro Cédigo Civil calla al respecto. Se limita a establecer, como
sabemos, que para que la eleccién sea efectiva debe ser considerada y
comunicada, pero ;significa ello necesariamente que una vez producida
semejante notificacién ya no cabe variar de opinién, ya no es posible
revocar la eleccion realizada?
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El articulo 1.133 del Cédigo Civil no dice precisamente eso, sino que
la eleccién produce sus efectos con la notificacion, por lo que cabria supo-
ner que, no obstante la comunicaciéon efectuada, pudiese todavia el que
eligié cambiar de parecer, porque una cosa es que la eleccidn resulte eficaz
a partir de la notificacién y otra, jun’dicamente diferente y auténoma, que

1 1¢ K1 Ao 1. 7 1n Ainn ceremcnen
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mente (tal cual ocurre en el art. 1.286 del Codice), pero parece que no
existe necesidad absoluta de concluir en ese sentido cuando la norma calle
(como ocurre en nuestro Ordenamiento civil), aunque sélo sea porque es-
tamos en el dmbito de lo dispositivo, en el que lo no prohibido estd per-
mitido, y porque el hecho de que un mecanismo juridico devenga eficaz no
supone un valladar insuperable para su posterior revocacién en cuanto,
como queda dicho, la revocacién es un supuesto de ineficacia sobreveni-
da que existe precisamente la produccién de efectos del acto o negocio
revocado.

Decir que porque la eleccién se hace eficaz a través de su notificacion
a la otra parte ya por eso resulta irrevocable cuando la Ley nada prescribe
al respecto seria, quizd, lo mismo que sostener que una donacioén no puede
ser revocada cuando haya producido los efectos que le son propios; y sabido
es que la revocacion de las donaciones se realiza precisamente para destruir
las consecuencias juridicas derivadas de las mismas. Porque una cosa es que
a partir de determinado factor (en nuestro caso la comunicacién) comiencen
los efectos y otra que una vez generados éstos el supuesto resulte irrevo-
cable, ya que al diferenciar se estarian poniendo en interrelacién categorias
no homologables e, incluso, se estaria negando la revocacién en el tnico
caso en que tiene sentido: cuando por su través se quieren destruir los
efectos juridicos del acontecer que es objeto de la retractacién unilateral
que la revocacion supone. Y todo ello al margen de que en puridad quepa
o no hablar de revocacién, al margen de un expreso precepto que la con-
temple por la operancia del superior principio de la conservacion de los
negocios.

Y, sin embargo, no parece que quepa elucubrar en pro de la posicién que
se intuye en las lineas que anteceden, pere no por la particular diccidn del
articulo 1.133 del Cédigo, que ello no compromete ni en un sentido ni en
otro, sino porque asi debe resultar de la particular conformacién de esa
especie obligatoria que llamamos obligaciones alternativas.

12. En efecto, sabemos que la peculiaridad mas resaltante de las mis-
mas consiste en que por virtud de la concentracién la diversidad prestacio-
nal se resume en una dnica prestacion de las disyuntivamente debidas y que
dicha concentracién se produce a través de la imposibilidad sobrevenida de
las restantes o por medio de la eleccién efectuada por aquel de los sujetos
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que tenga derecho a ello. En consecuencia, cuando nos encontramos en la
esfera de esta segunda hipétesis, una vez que legalmente se entienda hecha
la eleccién (en nuestro caso cuando tenga lugar su notificacién), la obliga-
cién serd una obligacién simple o unitaria con una sola prestacion, algo que
torna impensable cualquier posibilidad de ejercicio del ius variand:.

Y lo torna impensable, porque si se admitiera que el acreedor o el
deudor puede cambiar de opinién e inclinarse por otra prestacion, la pregun-
ta l6gica deberia ser la de jcudl seria ésta?, ya que el elenco prestacional
se ha esfumado desde ¢l momento en que la obligacion devino simple. Si
no existe ya posibilidad de elegir entre prestaciones diversas porque la
diversidad de objetos debidos se ha resumido en uno solo, resulta obvio que
no cabe pensar en la revocabilidad de la eleccién después de notificada,
pues ello conduciria a la paraddjica situacién de que no se cumple con el
objeto elegido en cuanto se da la retractacién, pero tampoco con algin otro
en razén de que han dejado de pertenecer a la esfera de la obligacion. Seria
tanto como haber construido un instrumento juridico, el de la revocacién de
la eleccién notificada, para tener que concluir que el mismo no puede
operar porque no existen, ni pueden existir, los presupuestos que posibili-
tarian su actuacién; algo que ademds de estéril se aproximaria peligrosa-
mente a lo absurdo.

Pero es que existe otro argumento adicional. ;Tendria sentido que en
una de las variantes de eleccidn, la de su declaracion expresa, fuere posible
la revocacién, mientras en la otra, la de la ejecucién de una de las presta-
ciones, no pudiera tener lugar? Desde luego que no, porque es elemental
que una misma figura juridica no puede cstar sujeta a regimenes diferentes;
y sabido es que tan eleccién prestacional es aquella que se patentiza me-
diante declaracién expresa de voluntad como aquella otra que opera me-
diante la ejecucién efectiva de una prestacién o la aceptacion de dicha
ejecucién (segin corresponda al deudor o al acreedor el ius electionis),
puesto que, como advierte con exactitud Rusino, en estos tltimos supuestos
estamos también en presencia de una manifestacién de voluntad, salvo que
no sea expresa, sino ticita (13).

En efecto, aunque se sostuviera que cabe la rectificacion cuando la
eleccion realizada ha sido objeto de comunicacién a la otra parte, siempre
habria que considerar que cuando hubiera tenido ejecucion una de las pres-
taciones debidas (supuesto de eleccién tan genuino como el otro), mal
cabria estimar que aqui fuese posible la retractacién, aunque sélo sea por
el insalvable obstdculo de que mientras en la eleccion mediante declaracion
expresa la obligacién alternativa se conforma como simple, en la eleccion
mediante declaracién ticita o pago ni siquiera cabe semejante posibilidad,

(13) RusiNo, Delle obligazion, op. cit., pag. 60.



ESTUDIOS 51

pues la obligacién no es que sea ya alternativa o simple, sino que sencilla-
mente ha dejado de existir, se ha extinguido. La légica, el tratamiento
unitario de la materia y la coherencia juridica que debe tener cualquier
solucién que se predique para el conjunto de la figura imponen, inexcusa-
blemente, considerar que una vez que la eleccidn se ha consumado de una
u otra forma. queda excluido el ejercicio del ius variandi.

De todas maneras, lo que no cabe considerar es que la negativa de la
revocacién de la eleccién en el caso de que ésta se plasme mediante ma-
nifestacion expresa tan sélo opera cuando la misma haya sido notificada al
otro sujeto, y no, en cambio, como pretende ALBALADEIO, cuando éste haya
llegado a conocer por medios distintos a la notificacién «el contenido de la
eleccién que no se le notificé» (14). Y no cabe porque ello supone acogerse
a la mera excusa literal de que la Ley habla de «notificacién» (arts. 1.133
y 1.136 CC), cuando lo realmente procedente a los efectos que se conside-
ran es que el interesado esté al tanto o tenga conocimiento de la seleccién
prestacional que ha efectuado quien tiene derecho a ello, ya que, en pala-
bras atinadas de HERNANDEz-G1L, el fin debe preponderar sobre el instrumen-
to, y aqui lo bésico es el conocimiento del sujeto que ha de recibir o ha de
ejecutar la prestacién elegida (15) aunque sélo fuera por la consideracién
de que si bien de toda notificacién deriva el conocimiento, éste se puede
obtener por medios distintos y tan operativos como la notificacion.

ANGEL CRISTOBAL MONTES
Catedratico de Derecho Civil
en la Facultad de Derecho de Zaragoza

(14) AvuBarLapeso, Comentarios. , XV-2, op cit., pig 172
(15) HEerNANDEZ-GIL. Derecho de obligaciones, 1, op. cit., pag 108.
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COLISION DE LA ANOTACION Y LA ADQUISICION. MORELL Y TE-
RRY.—9. POSICION INICIAL DE ROCA SASTRE.—10. LA OPINION DE
JOSE MANUEL GARCIA—11. POSTURA DE CAMY SANCHEZ-CANE-
TE.—12. LAS ULTIMAS POSICIONES DE ROCA SASTRE.—13. OTRAS
OPINIONES DOCTRINALES.—14. SALVEDAD SOBRE LA COLISION EN-
TRE CREDITOS.—15. DIFERENTES SUPUESTOS DE ENFRENTAMIENTO,
ANOTACION-ADQUISICION.—16. LA RESOLUCION DE 6 DE SEPTIEM-
BRE DE 1988.—17. LA REFORMA PROCESAL DE 1992.—18. LA REFOR-
MA DEL REGLAMENTO HIPOTECARIO DE 1992.—19. LA RESOLUCION
DE 23 DE MARZO DE 1993.—20. POSIBLE SOLUCION A LA COLISION
ANOTACION-ADQUISICION RETRASADA.—21. ALGUNAS OBSERVA-
CIONES SOBRE LA ANOTACION DE EMBARGO.—22. REFORMA LEGAL
QUE SE PROPONE.

EL CREDITO GARANTIZADO CON ANOTACION
EN EL CODIGO CIVIL

En la legislacién hipotecaria de 1861 y 1869, el articulo 42 enumeraba

entre los que podian pedir anotacidn preventiva de sus respectivos derechos
en el Registro Piablico correspondiente a: «2.° El que en juicio ejecutivo
obtuviera a su favor mandamiento de embargo que se haya hecho efectivo
en bienes raices del deudor». Y después el articulo 44 establecia: «El
acreedor que obtenga anotacién a su favor en los casos de los nimeros
segundo, tercero y cuarto del articulo 42 serd preferido, en cuanto a los
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bienes anotados solamente, a los que tengan contra el mismo deudor otro
crédito contraido con posterioridad a dicha anotacién».

Con alguna leve variacién en la redaccion, esa normativa pasd a nuestro
Cédigo Civil. En efecto, el titulo XVII del libro IV se dedica a la concurren-
cia y prelacién de créditos. El capitulo I contiene unas disposiciones genera-
les, el 1I regula la clasificacién de los créditos y el III la prelacién de los
mismos. Nos ocuparemos de la parte que fundamentalmente interesa; y, de
entrada, hay que advertir que el capitulo I indicado comienza con el funda-
mental articulo 1.911, que consagra la responsabilidad patrimonial universal.

Dentro del capitulo II, que sienta los principios para la clasificacién y
graduacién de los créditos, el articulo 1.923 establece: «Con relacién a
determinados bienes inmuebles y derechos reales del deudor, gozan de
preferencia: ... 4.° Los créditos preventivamente anotados en el Registro de
la Propiedad, en virtud de mandamiento judicial, por embargos, secuestros
o ejecucion de sentencias, sobre los bienes anotados, y sélo en cuanto a
créditos posteriores».

A su vez, dentro del capitulo 111, el articulo 1.927 se ocupa del tema que
nos afecta en la forma siguiente: «Los créditos que gozan de preferencia
con relacién a determinados bienes inmuebles o derechos reales excluyen
a todos los demds por su importe hasta donde alcance el valor del inmueble
o derecho real a que la preferencia se refiera.

Si concurrieren dos 0 mas créditos respecto a determinados inmuebles
o derechos reales, se observardn en cuanto a su respectiva prelacion las
reglas siguientes:

1.* Seran preferidos, por su orden, los expresados en los nimeros 1.° y
2.° del articulo 1.923 a los comprendidos en los demds nimeros del mismo.

2.* Los hipotecarios y refaccionarios, anotados o inscritos, que se
expresan en el ndmero 3.° del citado articulo 1.923 y los comprendidos en
el ndmero 4.° del mismo gozardn de prelacién entre si por el orden de
antigiiedad de las respectivas inscripciones o anotaciones en el Registro de
la Propiedad.

3.* Los refaccionarios no anotados ni inscritos en el Registro a que se
refiere el nimero 5.° del articulo 1.923 gozardn de prelacién entre si por el
orden inverso de su antiguedad».

2. PLANTEAMIENTO DE LA DOCTRINA SOBRE EL CREDITO
ANOTADO

En la obra colectiva de Comentarios al Cédigo Civil, editada por el
Ministerio de Justicia, GuLLoN BALLEsTEROS destaca que la preferencia que
el articulo 1.923 atribuye a los créditos anotados es sélo sobre los posterio-
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res a la anotacion. Mas la observacion fundamental es la antinomia que cree
observar entre los articulos 1.923.4 y 1.927, regla 2.?

Con relacion a esta dltima, entiende que es injusto que la preferencia sea
el premio por llegar primero al Registro. Y es que en las tercerias de mejor
derecho se juzga sobre la base del 1.923. La solucién de aquella antinomia
puede esiai en eniender el 1.527 cn ¢l seniido de que ia segunda anotacion
asegure un crédito de fecha posterior al garantizado por la primera. Pero
con esta interpretacion la regla 2.* del articulo 1.927 resulta prdcticamente
indtil, pues podia decirse que para tal resultado sobraba con el articulo
1.923. Termina GuLLON afirmando que otro es el planteamiento que se
ofrece en el campo registral, puesto que el Registrador en él no debe decidir
preferencias.

También se muestra critico con la normativa del Cédigo CAMY SANCHEZ
CARETE en sus comentarios a la legislacién hipotecaria. El legislador, dice,
ha sido bastante descuidado cn la rcdaccion de los articulos 1.923.4 del
Codigo y 44 de la Ley Hipotecaria. El limite que tiene la preferencia de los
créditos anotados, esto es, jugar s6lo sobre los posteriores, se compagina
mal con ese orden riguroso de preferencia en atencion a la prioridad de los
asientos registrales, que es el que preconiza el articulo 1.927 del Cédigo.
El acreedor garantizado con anotaciéon no puede esgrimir la proteccién de
ella frente al acreedor anterior. Como tampoco el crédito anotado puede
obtener la proteccion del articulo 34 de la Ley Hipotecaria por no reunir los
requisitos para ello. En conclusién, la redaccion de aquellos preceptos,
1.924.4 del Cédigo y 44 de la Ley Hipotecaria, es la causante de este
resultado insatisfactorio.

En su derecho inmobiliario registral, José ManueL Garcia también alude
a las dudas sobre si ha de prevalecer el articulo 1.923.4 o el 1.927, regla
2.7 Es cierto que el articulo 1.923 repite basicamente la redaccién consagra-
da en la primera Ley Hipotecaria. Pero frente a ello se alzan los siguientes
argumentos: 1.° El articulo 1.927 a la hora de la verdad, o sea, a la de la
prelacidn, atiende a las fechas de las anotaciones y no a la de los créditos;
2.° Como en el 1.923 la preferencia es sobre determinados bienes, no pue-
den trasvasarsc a é! los créditos del articulo 1.924 ni los del 1.925; 3.° El
argumento que se desprende del pdrrafo dltimo del articulo 38 de la Ley
Hipotecaria vigente.

Con relacion a la anotacién de embargo y al efecto que produce, en su
obra En torno a la naturaleza juridica del embargo, Madrid, 1993, Juan
Sarmiento RaMos expone que tal anotacion tiene un inequivoco caricter
constitutivo respecto de la preferencia creditual referida en los articulos 44
de la Ley Hipotecaria y 1.923.4 del Cédigo Civil. La preferencia nace, pues,
de la anotacidn.

A su vez, FrRanco ARias en su obra sobre el procedimiento de apremio,
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entiende que los créditos posteriores de que habla el articulo 1.923.4 del
Cédigo Civil son los créditos que no acceden al Registro de la Propiedad
o que lo hacen con posterioridad a la anotacién en virtud de otras inscrip-
ciones o anotaciones.

Conviene que nos detengamos ahora en la opinién que en sentido sus-
tancialmente distinto habia mantenido MoreLL Y TERRY en sus Comentarios
a la legislacién hipotecaria, Madrid, 1916 y 1920. El articulo 1923 del
Cédigo establece la prelacion sobre créditos posteriores. Pero ;posteriores
al crédito o posteriores a la anotacion? Entiende que lo segundo.

No obstante, para MoreLL la doctrina del Cédigo Civil es algo ambigua
y hasta contradictoria, porque del articulo 1.927, regla 2.%, parece despren-
derse que para nada hay que considerar la antigiiedad del crédito. Existe,
pues, una antinomia entre ese precepto y el del 1.923. Nuestro autor se
inclina por aplicar preferentemente el 1.923, ya que es mas fundamental en
la materia. Asi lo ha declarado una reiterada jurisprudencia, aunque cierta-
mente admite que no hay una sentencia que se plantee directamente el tema
de la contradiccién entre esos dos articulos del Cédigo Civil.

El 1.927, regla 2.%, se halla escrito sobre la base de lo preceptuado en
el 1.923.4. Cada crédito entra en el orden de prelacion del 1.927, tal como
es y con arreglo a su naturaleza legal. El crédito simple, como un derecho
personal, asegurado con la anotacién, pero que s6lo goza de preferencia en
cuanto a créditos de fecha posterior a la anotacién. El articulo 1.923 es el
bésico y ademads fiel reflejo del espiritu que en la Ley Hipotecaria domina
en lo referente a las hipotecas judiciales. Por ello, el articulo 1.927, regla
2.7, hay que aplicarlo en la forma que previamente le marca el 1.923, que
es fundamental.

Lacruz BerDEJO, en sus lecciones de Derecho inmobiliario registral,
también alude a la relacién entre los articulos 1.923 y 1.927. Al segundo
no puede darse un valor absoluto, ya que entonces chocaria con el criterio
del 1.923, el cual, en cuanto a los créditos nacidos antes de la fecha de la
anotacidn, deja actuar al Derecho comin.

En definitiva, para Lacruz la anotacién de embargo concede preferen-
cia: 1.° Sobre los créditos posteriores a la anotacién; 2.° Sobre aquellos
créditos anteriores que no tengan una razén especial de prelacién sobre el
anotado, es decir, que en caso de concurso y no interviniendo la anotacién
se liquidarian a la vez.

Pensamos, pues, que no existe antinomia entre los articulos 1.923 y
1.927 del Cédigo Civil, la que, por otro lado, no seria facilmente admisible
en preceptos de tal inmediata colocacién. La explicacion que daba MORELL
v TERRY es plenamente convincente. Hay que pensar que los capitulos 11 y
111 del titulo sobre la prelacién de créditos tienen una sustancial unidad. En
primer lugar, se clasifican los créditos en los grandes grupos de singu-
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larmente privilegiados (arts. 1.922 y 1.923), privilegiados (art. 1.924) y
comunes (art. 1.925).

Luego los articulos 1.926, 1.927 y 1.929 son los que establecen el orden
de prelacién para todos aquellos créditos. Asi, en cuanto a los singularmente
privilegiados, los dos primeros articulos dltimamente citados comienzan por
sentar la preferencia abscluta de aguellos créditos en cuanto que cxcluyen
a todos los demas hasta donde alcance el valor del bien afectado. A con-
tinuacién se establecen ciertas prelaciones para los de los distintos nimeros
de los articulos 1.922 y 1.923. Concretamente, por lo que se refiere al
articulo 1.923, los de los dos primeros nimeros (créditos a favor del Estado
y de los aseguradores) se anteponen a los de los restantes. Y dentro de los
del articulo 1.922, el crédito prendario se antepone a los demas.

En un tercer momento, queda por averiguar si cuando en un niimero se
contemplan créditos de distintas clases hay prelacion entre ellas. Que es lo
que ocurre con el 1.923.4, donde entran los hipotecarios y los anotados.
Punto este sobre el que posteriormente se dird algo.

Finalmente estd la prelacién para los que sean del mismo nidmero y
ademas de igual clase. Y asi, para los créditos anotados en el Registro de
la Propiedad, la regla 2.% del articulo 1.927 atiende a la antigiiedad de la
anotacion.

Pero es claro que todas las prelaciones anteriores que se desprenden del
articulo 1.927, que pueden ser tres o hasta cuatro, e igual las que se derivan
del articulo 1.926, juegan para aquellos créditos previamente definidos en
el 1.923 y con las limitaciones o restricciones con que alli figuran. Y asi,
si los créditos del Estado por débitos de los contribuyentes y sobre los
bienes de éstos (art. 1.923.1) estan clasificados como singularmente privi-
legiados cuando lo sean por aquellos tributos que recaigan sobre estos
mismos bienes (y no para otros tributos), esa limitacion jugara para todas
las referencias que el 1.927 haga a esos créditos del Estado.

Pues bien, de la misma forma, si los créditos anotados sélo son prefe-
rentes en cuanto a créditos posteriores, esa limitacién es la que se aplicara
en todos los casos en que el articulo 1.927 se pueda referir a los mismos.

Tgual ocurriria si la limitacién introducida a los créditos anotados hubie-
ra sido otra distinta. Pensemos en que la prelacion se hubiera limitado a
cierta cuantia; lo cual, por otro lado, no es algo insélito, pues algo parecido
se previd para los créditos garantizados por el Fondo de Garantia de Dep6-
sitos Bancarios. O igualmente el caricter singularmente privilegiado pudo
haberse otorgado s6lo a la mitad del importe de cada crédito. En todos esos
casos, tales restricciones se trasladarian automaticamente al articulo 1.927
en sus distintos apartados.

Claro que entonces podria decirse que la prelacién del 1.927, regla 2.%
para los créditos anotados, y que atiende a la antigiiedad de la anotacion,
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es totalmente superflua. No lo creemos asi. GULLON BALLESTEROS apuntaba
que el crédito garantizado por la segunda anotacién fuera de fecha posterior
al asegurado con la primera. También Lacruz Berbeio exponia aquellos
supuestos en que el articulo 1.927 seria de plena aplicacién en cuanto a los
créditos anotados. Y a esos casos podria afiadirse ¢l de los créditos de igual
fecha. En tal supuesto, que ciertamente no sera tan infrecuente, es la anti-
guedad en la anotacidn la que determinard la preferencia.

Por consiguiente, la norma del articulo 1.927, regla 2.7, no aparece tan
ociosa. Porque, de entrada, tiene plena aplicacion para los créditos hipote-
carios y para los refaccionarios que consten en el Registro. Y como para los
créditos anotados también se pueden encontrar supuestos en que el orden y
acceso al Registro sea determinante, hay que concluir que no existe en
aquel precepto esa superfluidad que alguna vez insinué la doctrina. Otra
cosa es que la norma juegue en pocos casos, pero ello ocurre también en
otras ocasiones sin que implique la incorreccién de la misma.

Frente al criterio que asigna prioridad al articulo 1.923.4, en torno a la
preferencia de la anotacién de embargo y s6lo en cuanto a créditos poste-
riores, José MaNUEL Garcia plantea como dificultad el problema casi inso-
luble que se deriva de la concurrencia de distintos créditos de diferente
naturaleza. Asi uno primero con anotacién de embargo que ingresa en el
Registro en 1985; otro crédito hipotecario de 1986 que se inscribe en ese
mismo afio, y uno simplemente escriturario de 1984 que no ingresa en el
Registro de la Propiedad. Expone nuestro autor que se llega a un callejon
sin salida: en efecto, el crédito anotado cobraria antes que el hipotecario;
éste, antes que el escriturario; pero este iltimo, a su vez, con preferencia
al anotado...

Entendemos que la dificultad puede salvarse si se atiende a la parcela
de valor reservada a cada crédito. Asf, dentro de la parcela atribuida al
anotado, una cuantia correspondiente a la del crédito escriturario seria ocu-
pada por éste. El resto de aquélla quedaria para el crédito anotado. De esta
forma, por delante del crédito hipotecario no habria mas parcela de valor
que la correspondiente a la suma del crédito anotado. Por tanto, si el
importe de este dltimo era de ocho y el del crédito simple de cuatro,
cobraria primero este crédito escriturario en su cuantia de cuatro; después,
el resto de cuatro del crédito anotado; seguidamente el hipotecario, y al
final la parte del anotado que no pudo entrar antes. Se produce, pues, una
especie de rango compartimentado.

En realidad, esta solucién ya esta apuntada por CANALS €n su comentario
«Carga real y preferencia crediticia en las ejecuciones inmobiliarias». Alli
expone que el acreedor hipotecario, conocedor de la anotacién preventiva
cuando concedié su crédito, no podrd quejarse de que un tercero se apro-
veche de la prioridad procesal obtenida por la anotacién, pero si de que se
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exceda de la cifra por ésta garantizada. Lo cual no ocurria en el ejemplo
que antes exponiamos.

3. EL CREDITO ANOTADO EN LA DOCTRINA

™ Y A
NULLINCULIAL

Aparte la postura doctrinal que se ha mantenido en el apartado anterior,
la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha reconocido reiteradamente que la
prelacién concedida a los créditos anotados en el Registro de la Propiedad
es solo sobre los posteriores y no con relacion a los anteriores.

Asi lo proclaman las Sentencias del Tribunal Supremo de 25 de octu-
bre de 1895 y la de 8 de junio de 1896. lgualmente la Sentencia
algo posterior de 5 de julio de 1917. En esta Gltima, frente al orden
de fechas de las anotaciones se da preferencia a la antigiiedad de los cré-
ditos. El que el Tribunal Supremo declara prioritario era unos afios prece-
dente a la primera anotacién y anterior también al crédito asegurado
con ésta. Recuerda el Tribunal Supremo que la anotacién no modifica
la naturaleza juridica del crédito ni convierte en derecho real sobre la
finca anotada el que lo era de caricter personal. La prelacién es, pues,
con respecto a los créditos posteriores a la anotacion, cual se desprende
del articulo 44 de la Ley Hipotecaria de 1869 y lo ratifica en lo esen-
cial, aunque variando los términos de la redaccién, la Ley Hipotecaria
de 1909.

Por tanto, la prelacion del crédito anotado no se extiende sobre el que
lo era anterior, «pues lo contrario seria reconocer a esa anotacion un caréc-
ter de derecho real sobre la finca adjudicada en pago al acreedor andlogo
al de la hipoteca, cosa que con reiteracién ha negado la jurisprudencia
pueda reconocerse». Concluye el Tribunal Supremo que la doctrina que
rechaza determinaria que cualquiera que fuera el poseedor de la finca,
viniera obligado a la efectividad del crédito garantizado con la anotacién.
Es muy importante el cémo se rechaza la asimilacién entre la anotacién de
embarge y la hipoteca.

Finalmente, y siguiendo la atinada observacion de MoRELL Y TERRy,
hay que decir que, pese a la ubicacién sistemdtica de los articulos 1.923
y 1.927 del Cédigo Civil que hemos considerado, los mismos son apli-
cables siempre que se litigue sobre la prelacién entre dos créditos, esto es,
aunque propiamente no exista concurso. En tal sentido, indicdbamos antes
que precisamente el primer articulo que abre este titulo sobre la concurren-
cia y prelacidn de créditos es el 1.911, el cual consagra la responsabilidad
patrimonial universal. Pues bien, pocos preceptos podran encontrarse que
tengan mayor generalidad y trascendencia que el indicado.
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4. LA REFORMA DE LA LEY HIPOTECARIA DE 1909

El articulo 44 de la Ley Hipotecaria de 1861 y de 1869 sufrié un retoque
en la Ley de Reforma de 1909. «El acreedor que obtenga anotacién a su
favor en los casos de los nimeros 2, 3 y 4 del articulo 42 tendra para el
cobro de su crédito la preferencia establecida en los articulos 1.923 y
siguientes del Cddigo Civil».

Como esta redaccion permitia dar entrada al articulo 1.927, con su
prioridad por el orden de las anotaciones, es la que ha sido preferida por
algunos autores partidarios de potenciar la anotacion preventiva. Concreta-
mente, José ManuEL Garcia entiende que la reforma hipotecaria de 1944-
46, al devolver el articulo 44 a su redaccién inicial, estuvo desacertada, por
lo que merece critica.

Sin embargo, sobre si la reforma de la Ley Hipotecaria de 1909 habia
supuesto una ruptura del criterio tradicional de preferencia del crédito ano-
tado y determinaba que esa prelacion fuera ya desde la fecha de constitu-
cién de dicho crédito, el Tribunal Supremo tuvo pronto ocasion de mani-
festarse. Y lo hizo en sentido negativo en la importante Sentencia de 16 de
febrero de 1918.

Como dice el Alto Tribunal, para inferir aquella importante modifica-
cion legal «no basta el que por simples variantes de diccién, de coordina-
cién o construccién gramatical aparezcan, pero sin envolver un orden de
ideas distinto, reproducidos los textos de las Leyes Hipotecarias y el Codigo
Civil, los cuales hoy, como antes, siguen sin vicio de argumentacién her-
manados entre si».

El Tribunal Supremo remacha esa idea. «No era dable se escapase a la
sagacidad del legislador huir del criterio inapropiado contrario a la letra, al
espiritu y a la economia de la Ley, en que el recurrente, con celo y agu-
deza de ingenio, apoya el dnico motivo del recurso; no en primer tér-
mino, porque la legislacion hipotecaria representa un cuerpo legal cuya
Unica misién consiste en garantizar intereses de terceras personas, pero
sin mezclarse a modificar la clasificaciéon de créditos, que siempre fue
y serd propia y peculiar de nuestro Derecho comin; y tampoco en se-
gundo lugar, porque si la Ley de 21 de abril de 1909 subordinaba la refor-
ma a las bases precisas que contiene, no podia el legistador, a no incurrir
en incultura juridica, faltar a la fijeza del plan y unidad de pensamien-
to, preceptuando una variacién esencialisima para la cual no estaba autori-
zado, tanto menos cuanto que por uno de aquellos principios bdsicos,
que no podia considerar estéril, se le facultaba sobre el punto discutido
a que fraternizase la disposicién de la Ley Hipotecaria vigente con la
del Cédigo Civil, que ya limitaba los efectos de la anotacién a créditos
posteriores».
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El Tribunal Supremo considera, pues, inadmisible la virtud retroactiva
de las anotaciones preventivas. Por lo demds, resulta curioso ese calificativo
de agudeza de ingenio que el Tribunal Supremo aplica a la tesis del alli
recurrente, aunque en definitiva rechace su argumentacion en los términos
tajantes que acabamos de exponer.

5. ALGUNAS DUDAS SOBRE LA PRELACION DE CREDITOS

Anteriormente tratamos de la regla segunda del articulo 1.927 que, con
relacién a los créditos de los nimeros 3 y 4 del articulo 1.923, sienta su
prioridad en razén de la antigiledad de la inscripcion o anotacién. Se insi-
nuaba el problema de si esa prelacién era conjunta o indiscriminada para
todos esos créditos o bien habia que distinguir dentro de los de cada clase.
La primera opinion fue mantenida por MoreLL v TERRY, para el cual entre
los créditos hipotecarios y los anotados no existe distincion, pues sélo hay
que atender a la fecha en que todos ellos accedieron al Registro.

En cambio, en sentido contrario se manifiesta el Tribunal Supremo en
su importante Sentencia de 20 de noviembre de 1928. Recuerda que la
anotacion preventiva no crea ni declara ningin derecho, no altera la natu-
raleza de las obligaciones ni, mucho menos, convierte en real o hipotecaria
la accién que anteriormente no tenia ese carcter.

Por ello y con relacién a la regla 2.* del articulo 1.927, el Tribunal
Supremo concluye que «es logica consecuencia de aquellos que la prelacién
a que alude la regla 2.* se limite, por un lado, a los créditos del nimero 3
del articulo 1.923, y por otro, a los del nimero 4 del mismo preceplto, pero
sin que medie confusién y concurrencia prelativa por el orden de antigiiedad
de su inscripcion o anotacion entre los de uno y otro orden, cuya naturaleza
es completamente distinta».

Refiriéndonos ahora séle a los créditos anotados preventivamente, una
sentencia del Tribunal Supremo parece aplicar el criterio de ordenarlos por
la antigiiedad en la anotaci6n: es la de 9 de julio de 1913. En ella se indica
que al otorgar los articulos 1.921 y 1,923 del Codigo Civil preferencia para
la graduacion y pago a los créditos anotados preventivamente en el Registro
de la Propiedad en virtud de mandamiento judicial, por embargos, y habién-
dolo sido el de la recurrida antes que el del recurrente, «es indudable el
derecho preferente que asiste a la primera para hacer efectivo el suyo; esto,
aun en la hipdtesis de que el embargo y adjudicacién de los bienes llevados
a cabo a favor del segundo en el juicio ejecutivo no hubieren sido decla-
rados nulos».

Sin embargo, creemos que esta sentencia no resulta decisiva, porque si
eran nulos los titulos de uno de los contendientes, como en aquel caso
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resultaba y de hecho asi se declararon, es claro que la otra argumentacién
no podia ser la ratio decidendi del asunto.

La buena doctrina se encuentra en la Sentencia del Tribunal Supre-
mo de 25 de enero de 1899. Expone el Alto Tribunal que «el articulo 1.927
del Cédigo Civil, en su segundo parrafo, al tratar de la prelacién de cré-
ditos hace referencia en su regla 2." a los comprendidos en el numero 4
del articulo 1.923, que son los preventivamente anotados en el Registro
en virtud de mandamiento judicial por embargos, secuestros o ejecucion
de sentencias sobre los bienes anotados y sélo en cuanto a créditos poste-
riores, limitindose el citado articulo 1.927 a senalar la fecha de la anota-
cioén para el orden de preferencia, pero evidentemente con relacion a cré-
ditos posteriores asi prescritos en el 1.923». Y en aquel caso el crédito
que se declard preferente era anterior no sélo a la anotacién del que prime-
ro llegé al Registro, sino también tres anos de fecha anterior a la escritura
del de éste.

Desde luego, la doctrina de esta sentencia estd en Iinea con las antes
citadas de 25 de octubre de 1895, 8 de junio de 1896 y 5 de julio de 1917.
De otro lado, el entendimiento que hace la sentencia trascrita de 25 de enero
de 1899 del articulo 1.927, como referido a los créditos también posteriores,
es exactamente el que exponia GULLON BALLESTEROS en sus comentarios al
Cédigo Civil que antes mencionamos.

En sentido andlogo al que aqui mantenemos, José MANUEL GaRrcia ex-
pone que la cuestion ha de entenderse resuelta hoy por la nueva redaccién
que el Real Decreto 1368/1992, de fecha 13 de noviembre, dio al articulo
175, regla 2%, del Reglamento Hipotecario. En efecto, tal precepto para
determinar la procedencia de cancelar los asientos posteriores se refiere no
a la fecha del embargo, sino a la de la anotacién de éste. Por lo demas, de
ese precepto modificado nos ocuparemos mdas adelante.

6. LA ANOTACION DE EMBARGO Y LA ADQUISICION
DEL BIEN ANOTADO

Hasta ahora nos hemos ocupado fundamentaimente de la prelacion de la
anotacién de embargo con relacién a los otros créditos contra el mismo
deudor. A continuacién pasamos a tratar de la contraposicién que puede
darse entre esa anotacién preventiva de embargo y el adquirente de la finca
objeto de aquélla.

Desde luego, cuando la adquisicién del bien por el tercero se produce
después de anotado el embargo, aquélla ha de ceder frente a éste, de tal
forma que cuando se produzca la adjudicacién de la finca como consecuen-
cia del procedimiento en que recayé la anotacién, al inscribirse dicha ad-
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judicacién podrd cancelarse la inscripcion de la adquisicion del tercero. Se
produce, pues, una purga de asientos posteriores prevista en el articulo 175,
regla 2.°, del Reglamento Hipotecario.

Tal doctrina aparece claramente expuesta en la Resolucién de la Direc-
ciéon General de los Registros de 16 de julio de 1987. En aquel caso la
adquisicion del tercero se habia producide después de expedida cn ¢l juicio
ejecutivo la certificacioén de cargas prevista en el articulo 1.439 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil. Como la adjudicacién producida al final de aquel
juicio ejecutivo llegé al Registro de la Propiedad después de inscribirse la
adquisicion del tercero, el Registrador denegé la inscripcién de dicha ad-
judicacién y rechazd cancelar la adquisicion del tercero, pues se lo impedia
el articulo 20 de la Ley Hipotecaria.

La Direccion General no compartié ese criterio. «El derecho adquirido
con posterioridad a la anotacién se halla supeditado al resultado del proceso
en que se ordené aquélla, de modo que si al embargo anotado sigue la
ejecucion del bien y su cnajenacidn judicial el adquirente vera extinguido
su derecho y, consecuentemente, su cancelacién procedera conforme al
articulo 2.° de la Ley Hipotecaria desde el momento en que se acredite
fehacientemente al Registrador tal enajenacion judicial». Y es que el asiento
de la adquisicién del 3.° «nace subordinado a otro anterior». Al tercer
adquirente se le da la posibilidad de intervenir en el proceso de ejecucidn.
Con ello se coordinan y armonizan los intereses del duefio de la finca, del
acreedor anotante y del tercer poseedor de aquélla.

Mais dificultad ofrece el problema cuando la adquisicién del tercero es
anterior a la anotacién de embargo. No obstante, la doctrina tradicional
aplic6, sin duda alguna, a ese supuesto la regla del articulo 1.923.4 del
Codigo Civil sobre no preferencia de la anotacion en cuanto a créditos
anteriores. Y es que el tercer adquirente venia a ser como un acreedor,
aunque acreedor de dominio. Esta iltima expresién no figura en el Cddigo
Civil, pero si aparece en el articulo 11 de la Ley de Administracién y
Contabilidad de 1911 y todavia la recoge el articulo 71 de la Ley General
Tributaria de 1963. Para la doctrina tradicional, tales acreedores de dominio
eran los propietarios de cosas que estaban en poder del deudor por titulo que
no le transferia su propiedad, como podia ser el depdsito, comodato u otros.

La preferencia del adquirente que lo era anterior a la anotacién fue
declarada reiteradamente por el Tribunal Supremo. En su Sentencia de 28
de enero de 1903, tras recordar que la anotacién no altera la naturaleza del
crédito, expone que aquélla no puede sobreponerse al dominio que el ter-
cero adquirié con anterioridad. Tampoco es aplicable la doctrina referente
a terceros que establece la Ley Hipotecaria para el que tiene inscrito un
derecho real sobre la finca cuestionada.

Lo mismo se establece en la Sentencia de 21 de febrero de 1902,
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También aqui la inscripcién del adquirente fue posterior a la fecha de la
anotacién, aunque su adquisicién era anterior a la indicada fecha. Se dio
preferencia al acreedor de dominio y ello aunque la escritura que le servia
de titulo era del mismo dia que la anotacién de embargo, o que permitia
albergar ciertas sospechas de fraude.

Roca SasTReE mantiene también esta tesis tradicional de que la anotacién
preventiva no da prelacién sobre las adquisiciones anteriores. Afirma que
aunque no hay una norma explicita en la Ley Hipotecaria que asi lo declare,
esa solucidn se desprende del articulo 38, parrafo dltimo, de la indicada Ley.
Puede también invocarse el articulo 44 de la Ley Hipotecaria, porque si la
anotacién no prevalece sobre créditos anteriores, con mayor razén no se
superpone a los actos dispositivos precedentes aunque éstos no se hubieran
inscrito. Una razén para esta conclusién puede encontrarse en el ambiente
desfavorable que al implantarse la Ley Hipotecaria habia sobre la hipoteca
judicial, precedente de la actual anotacién de embargo. Menciona Roca
SastrE la Resolucién de la Direccién General de 9 de noviembre de 1955. Si
existe un adquirente anterior, la adjudicacién recaida en el procedimiento de
ejecucion seguido s6lo contra el titular registral frente al cual se anoté el
embargo no es inscribible por impedirio el juego del articulo 20 de la Ley
Hipotecaria.

En fecha mucho més reciente y en el mismo sentido se pronuncia la
importante Resolucién de 3 de octubre de 1985. En ese caso, el adquirente
anterior a la anotacién no habia inscrito su titulo hasta después de expedida
la certificacién de cargas. Declara la Direccién General que no se esta ante
el caso del tercer poseedor, ya que la adquisicién era anterior a la anotacion.
El problema, pues, lo resuelve el articulo 44 de la Ley Hipotecaria, en su
remision al articulo 1.923.4 del Cédigo Civil, «a través de la interpretacion
de reiterada jurisprudencia tanto del Tribunal Supremo como de esta Direc-
cioén General».

En efecto, «las anotaciones de embargo sélo otorgan preferencia sobre
los actos dispositivos que han tenido lugar con posterioridad a la propia
anotacién, pero no en cuanto a los anteriores al embargo anotado que hayan
sido otorgados por el mismo deudor y que después han accedido al Regis-
tro». No es, pues, procedente cancelar la adquisicién de ese tercero anterior;
por tanto, no puede acceder al Registro el titulo del adjudicatario por
impedirlo el articulo 20 de la Ley Hipotecaria. Todo ello sin perjuicio de
que los interesados puedan acudir a los Tribunales para contender sobre la
preferencia de sus derechos.

Las sentencias del Tribunal Supremo que avalan la doctrina indicada de
dar preferencia al adquirente anterior son innumerables. Aparecen citadas
en el Derecho hipotecario de Roca SAsTRE y por los demds autores que se
han ocupado del asunto. Pero poco hay que insistir en este tema cuando ya
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veiamos que la Direccién General de los Registros hablaba, y con razén, de
la reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo.

En definitiva, a favor de la anotacion preventiva y de quien la obtuvo
no juega la fe publica registral frente a esa adquisicién anterior. Y esta
limitacién la distingue de la hipoteca. Ya hablibamos de ese recelo frente
a la hipoteca judicial en los alhores de nuestro sistema registral, De otro
lado, la Exposicién de Motivos de la Ley Hipotecaria de 1861 era clara al
respecto. Se ha destacado también que la hipoteca se constituye por medio
de un negocio juridico, cosa que no ocurre con la anotacién. Finalmente,
el que pacté la primera buscé el tener un derecho real especial con que
garantizar su crédito; en cambio, el que obtuvo la anotacién se habia con-
formado con la responsabilidad patrimonial universal del deudor, esto es,
con el patrimonio de éste; y no puede decirse que formen parte de ese
patrimonio bienes que habian sido enajenados antes de la anotacidn.

7. LA LEY HIPOTECARIA VIGENTE

Vimos anteriormente que el criterio tradicional sobre la prelacion que
concede la anotacién de embargo habia sido mantenido durante la vigencia
de la Ley Hipotecaria de 1909. Mucho mas habia de ocurrir al producirse
la reforma hipotecaria de 1944-46. Pues en ésta el articulo 44 del Texto
Refundido recibe la siguiente redaccién: «El acreedor que obtenga anota-
cién a su favor en los casos de los nimeros segundo, tercero y cuarto del
articulo 42 tendra para el cobro de su crédito la preferencia establecida en
el articulo 1.923 del Cddigo Civil». Si la redaccion del correspondiente
precepto en las Leyes dc 1861 y 1869 guardaba armonia con el indicado
articulo del Cédigo Civil, mucho mas ahora en que lo que se produce es una
estricta remisién a dicha norma.

Nos parece acertado que la remisién se haya concretado al articulo
1.923.4, que es el fundamental en materia de anotacién preventiva de
embargo en cuanto limita la prelacién de aquélla a los créditos posteriores.
Lo cual es independiente de que también haya que considerar los otros
preceptos del Cédigo Civil. Pero no sélo la regla segunda del articulo 1.927,
sino también la norma del pirrafo 1 de este dltimo articulo que establece
que esos créditos excluyen a los demas hasta donde alcance el valor del
inmueble en cuestion; e incluso habrd que considerar el segundo pérrafo del
articulo 1.928 sobre la diferencia que no pueda ser cubierta con cargo a
aquel bien.

Algo semejante a lo que ocurre con el articulo 44 de la actual Ley
Hipotecaria se da con el articulo 194 de la misma cuando concreta la
hipoteca legal ticita por impuestos a favor del Estado a la anualidad co-
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rriente y a la Gltima vencida y, ademds, a las contribuciones que graven
tales inmuebles. Eso es lo fundamental y lo que se desprende del articulo
1.923.1 del Cédigo Civil, con la idnica diferencia de que la anualidad
garantizada en el Cddigo se ha convertido en dos para respetar asi lo
dispuesto en la Ley de Administracién y Contabilidad de 1911.

Pero hubiera sido inutil e innecesario que ese articulo 194 se remitiera
también a los demds preceptos del Cédigo Civil que guardan relacién con
aquellos créditos del Estado, concretamente al parrafo 1 del articulo 1.927
y a la regla 1.” del parrafo 2.° de ese mismo articulo. Pero el que no exista
esa remision a estos ultimos preceptos no quiere decir que los mismos dejen
de aplicarse cuando sea pertinente hacerlo.

8. LA DOCTRINA ANTE LA COLISION DE LA ANOTACION
Y LA ADQUISICION. MORELL Y TERRY

Tras haber expuesto la que consideramos posicion tradicional en torno
a la anotacién preventiva de embargo y su prelacién, donde ciertamente se
han apuntado opiniones de destacados hipotecaristas, vamos ahora a recoger
las posturas mas relevantes de la doctrina; y ello en concreto en lo referente
a la colision entre la anotacién de embargo y la adquisicion anterior no
inscrita o inscrita con posterioridad.

Para MoRreLL v Terry el articulo 17 de la Ley Hipotecaria de 1909,
consagrador del principio de prioridad, no puede aplicarse en estas anota-
ciones del articulo 44 porque la de embargo sélo concede preferencia sobre
los créditos posteriores. Tampoco tal anotacién tiene prelacién sobre las
enajenaciones anteriores adn no inscritas ni, por consiguiente, es preferente
ante ese dominio. La enajenacién anterior es inscribible aunque haya ano-
tacién de embargo y el adquirente puede hacer valer su preferencia confor-
me al articulo 44 de la Ley Hipotecaria.

9. POSICION INICIAL DE ROCA SASTRE

Dentro de la obra ingente de Roca SASTRE, nos detendremos en primer
lugar en la quinta edicién de su Derecho hipotecario, publicada en 1954
cuando ya se habian aprobado la nueva Ley y su Reglamento, y que es la
que manejamos desde la época de nuestra carrera. Por supuesto, no vamos
a recoger toda su doctrina sobre el embargo y en torno a la anotacidon que
lo garantiza mediante su acceso al Registro. Dicha anotacién entra en el
grupo de las denominadas constitutivas en las que lo que se inscribe es
propiamente la garantia y no el crédito.
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Expone Roca que la anotacién de embargo constituye una excepcion a
los principos fundamentales de fe piblica y prioridad. Con relacién al
primero, es una excepcién por via de negacién. Y ello en cuanto a los actos
dispositivos, gravdmenes o créditos que sean anteriores a la propia anota-
cién. Asi lo determinan los articulos 44 de la Ley Hipotecaria y 1.923 del
Cédigo Civil. DPara &sos actos aniciiores no juega ia fe publica de los
articulos 32, 34 y 37 de la Ley. El anotante no puede rechazar el titulo de
transmisién o gravamen anterior aunque no esté inscrito. Por ello, al tratar
de la figura del tercero, y concretamente de la posicién de éste en la
anotacion, indica que el anotante estd privado de los beneficios normales de
la fe pablica registral.

Por lo que se refiere al articulo 17 regulador del principio de prioridad,
destaca nuestro autor que aunque exista una anotacién de embargo no es
obice a que se inscriban titulos de enajenacién de fecha anterior a la del
mandamiento o providencia que acordd aquella anotacién. Mas esto no es
una excepcion al articulo 17, sino mds bien un supuesto no comprendido en
€l; en efecto, la anotacién indicada, por su misma naturaleza de medida de
seguridad, deja a salvo los actos de transferencia otorgados con anterio-
ridad.

Insiste, pues, en que la anotacién de embargo funciona como verdadera
hipoteca frente a posteriores adquirentes, pues es la antigua hipoteca judi-
cial con otro nombre. Pero tal anotacién produce los efectos propios de la
hipoteca tan sélo respecto de los actos posteriores a su fecha.

En el punto concreto de la colisién entre la anotacion preventiva de
embargo y la adquisicion anterior, mantiene Roca SAsTRE que es esta iiltima
la que prevalece. Entonces, para tales adquirentes la anotacién de embargo
funciona como una senal de alerta que les invita a ir a la terceria de dominio
en la que logrardn que se levante aquel embargo.

Pero ese adquirente también puede salvaguardar su derecho con sélo
inscribir su adquisicion, porque esta inscripcidn impedird que acceda al
Registro la adjudicacion que se haya producido en el procedimiento donde
se acordé aquel embargo. Lo dicho, salvo que ese ingreso de la adjudica-
cidn lo ordene e! Juez que conocié de aqucl procedimiento y sicmpre con
citacion del adquirente.

Al supuesto de la adquisicion anterior no son aplicables los articulos 38,
parrafo (ltimo, de la Ley Hipotecaria y 143 de su Reglamento porque los
mismos sélo juegan cuando la adquisicion del tercero es posterior a la
anotacion. El Registrador no podra aplicar ese articulo 143 en el caso del
adquirente anterior porque el procedimiento no se sigui6é frente al mismo.

Menciona Roca la postura extrema de Ramos FoLqug, para el cual la
anotacién de embargo se asimila en su efecto a la hipoteca. Se basa para
ello en el articulo 38, parrafo 1, de la Ley Hipotecaria, que establece la
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presuncién de pertenencia de los derechos inscritos. Pero observa Roca que
tal presuncién es solo iuris tantum, por lo que puede quedar desvirtuada en
el oportuno juicio de terceria de dominio. Es mds, en realidad pensamos por
nuestra parte que la propia escritura piblica de adquisicién del tercero en
fecha anterior a la de la anotacién ya desvirtia de forma suficiente aquella
presuncion.

Dentro de su postura favorable al adquirente anterior, admite Roca que
cuando aquél se limita a inscribir su adquisicidn, los efectos de tal supuesto
no estan expresamente previstos en la legislacion hipotecaria. Habria que
buscar una norma para aplicarla por analogia. Y ésa es, a su juicio, la del
articulo 198 del Reglamento Hipotecario sobre las anotaciones de demanda
que permite dar a ese adquirente anterior un trato considerado y respetuoso.

Al Registrador se le plantea un problema de prelacién que él no puede
definir. Como no puede dejar sin efecto la anotacién de embargo practicada,
lo prudente es esperar y que sea el Juez de la ejecucion el que decida lo
procedente aplicando el procedimiento previsto en aquel articulo 198. Y si
vence el adquirente anterior, como seguramente sucederd, el Juez ordenara
la cancelacién de la anotacién de embargo.

10. LA OPINION DE JOSE MANUEL GARCIA

En el volumen I de su Derecho inmobiliario registral, Jost MANUEL
Garcia apunta algunas observaciones del mayor interés. Asi, que el parrafo
5 del articulo 38 de la Ley Hipotecaria es una prueba del cardcter real de
las anotaciones de embargo, las cuales afectan a los terceros adquirentes. El
parrafo 3 de ese articulo 38 se refiere a un caso en que el embargo no ha
tenido acceso al Registro por estar los bienes inscritos a nombre de terceros.
En el parrafo 5 ocurre justamente lo contrario: que primero se practica la
anotacién y después la inscripcién de la adquisicién. En cuanto al problema
de la prioridad entre la anotacion y la adquisicién, afirma Garcia que la
jurisprudencia atiende a la fecha de la adquisicién. Pero afiade que esa
reiterada jurisprudencia es digna de ser meditada y revisada.

Es lo que realiza nuestro autor en el volumen II de su Derecho inmo-
biliario registral, donde se ocupa a fondo del tema. Alli alude a su primera
postura, reflejada en trabajos anteriores, de mantener el cardcter real abso-
luto de la anotacién de embargo. Pero en su obra definitiva el autor matiza
su postura. Una cosa es el tema de la prelacion de créditos en el que para
la anotacién hay que mantener a ultranza el criterio de la prioridad registral
que se desprende del articulo 1.927 del Cédigo Civil. Pero otra cuestién es
la de la colisién de la anotacién con una adquisicién anterior aunque no
inscrita.
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Afirma el autor que en este segundo caso el embargo producido puede
considerarse inexistente, ya que recae sobre bienes que no pertenecian al
deudor. Se cumple aqui el que nadie puede dar lo que no tiene. Ademds,
el problema de esta segunda colisién se agrava si se tiene en cuenta que en
nuestra realidad juridica es sumamente frecuente la adquisicién por docu-
mente privado, gue sélo postcriormentc se eleva a plblico y se inscrive en
el Registro. El dar en esos casos preferencia absoluta a la anotacién de
embargo podria producir resultados de verdadero despojo que recaerian con
frecuencia sobre las personas de mdas débil economia. Y todo ello con
independencia de que, como reiteradamente ha destacado la doctrina, en
ocasiones ¢l embargo de bienes se decreta sin muchas garantias y por meras
referencias, faltas de toda solvencia.

11. POSTURA DE CAMY SANCHEZ-CANETE

La aportacion de Camy SAncHez-CARETE en sus comentarios a la Ley
Hipotecaria es extraordinariamente sugestiva y se mueve en direccién en
buena parte divergente a la mantenida por Roca SAsTrRe en su edicién de
1954, ya comentada.

Sobre la diferencia entre la hipoteca y la anotacidn preventiva de em-
bargo, entiende CaMy que la distincidn tiene plena efectividad si la contra-
posicién entre los créditos se desenvuelve en el orden procesal; pero la
diferencia es inapreciable si el enfrentamiento se produce sélo en la érbita
registral, porque entonces en ésta ha de aplicarse el principio de prioridad
en los asientos. En efecto, aunque a la anotacion le falten los requisitos del
articulo 34 de la Ley Hipotecaria, no pueden desconocerse preceptos tan
fundamentales como el 17 y el 20 de la indicada Ley.

Sobre el articulo 44 de la Ley Hipotecaria que restringe la prelacion de
los créditos anotados, Camy afirma que el mismo es de aplicacién limitada
y no general. Tal precepto habrd que jugar en los juicios de terceria de
dominio, terceria de mejor derecho, concurso de acreedores y otros seme-
jantes. Pero fuera de ellos el Juez no debe declarar la preferencia del
acreedor o adquirente anterior. Y mucho menos podra hacerlo el Registra-
dor, porque ello implicaria la decisién de un proceso civil, lo que no es de
la competencia de aquel funcionario. Por tanto, la prescripcién del articulo
44 es como una salvedad legal al acreedor que anota en el sentido de que
su prioridad registral puede subordinarse a otros criterios legales si se llega
al proceso adecuado.

A tenor de ello, cuando se trata del adquirente anterior al embargo
anotado la solucién para obtener su preferencia estard en el proceso decla-
rativo correspondiente, que en ese caso serd la terceria de dominio.
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Al tratar del articulo 175 del Reglamento Hipotecario y de su regla
segunda, parrafo 2, sobre que contindan subsistentes los derechos preferen-
tes, CaMY apunta que aqui la palabra preferente no ha de entenderse en el
sentido del articulo 1.923 del Cédigo Civil (pues esa preferencia civil s6lo
operard cuando sea planteada en el proceso adecuado de concurso o terce-
rfa), sino que la preferencia es la indicada en el articulo 1.927 del Cédigo,
o sea, la resultante de la prioridad registral por orden de fecha de los
asientos. Es esta segunda la que debe aplicar el Registrador y a ella debe
atenerse también el Juez en el procedimiento de apremio. Frente a ello
podemos decir que no es tan facil distinguir en una Ley los preceptos segin
cuales sean sus destinatarios. No es claro que unos estén dirigidos a la
autoridad judicial y otros encaminados al Registrador. Pensamos al contra-
rio: que el intérprete tiene que tener en cuenta todos los preceptos de la Ley.
Sobre todo, la totalidad de los articulos de la Ley Hipotecaria tienen un
mensaje muy directo para el Registrador de la Propiedad.

Yendo ya al plano registral y con relacién a esa adquisicién anterior que
llega al Registro después de practicada la anotacidn, €l primer caso que
Camy aborda es aquel en el que tal adquisicién se inscriba antes de expe-
dirse la certificacién de cargas. En tal supuesto se aplicard el articulo 38,
apartado 3.°, de la Ley Hipotecaria por ser mds especifico y porque se
refiere a enajenaciones anteriores, lo que implica que el derecho o bien
embargado no pertenecia al deudor. El Juez debe sobreseer el procedimien-
to de apremio sin perjuicio de que el acreedor anotante pueda promover el
proceso declarativo correspondiente.

En cualquier caso, la inscripcién de la venta anterior impedird que
pueda acceder después al Registro la adquisicién consecuencia de aquel
embargo, pues a ello se opone el articulo 20 de la Ley Hipotecaria. Ademas,
para inscribir esa adjudicacién es necesario cancelar la inscripcién del
adquirente anterior que se opone a aquel tracto. No es aplicable, pues, el
articulo 143 del Reglamento Hipotecario, ya que éste se refiere al tercer
poseedor y no al caso de que los bienes estén en poder de persona diferente
de aquella frente a quien se decret6 el embargo. A esta Gltima situacion se
refiere el articulo 38, apartado 3, de la Ley Hipotecaria, que es el que
entiende aplicable, cual veiamos en el péarrafo anterior.

El segundo caso, esto es, aquel en que la adquisicién del tercero, ante-
rior al embargo, se inscribe después de expedida la certificacion de carga,
es supuesto aparentemente similar al anterior. Pero en él al proceso de
gjecucién no llega el dato de que existe ese adquirente anterior; por ello no
puede aplicarse el articulo 38, apartado 3, sobre terceria registral. Desapa-
rece ademds la base legal para negarse a inscribir la adjudicacién derivada
del procedimiento donde se trabé el embargo. Todo ello a salvo de que sea
el adquirente anterior el que entable la demanda judicial.
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Como vemos, en los dos supuestos que analiza CaMy sus soluciones no
coinciden con las que habia apuntado Roca Sastre. En efecto, para éste
tampoco en el segundo caso procede cancelar la inscripcion del adquirente
anterior y, a su vez, en el primero entiende que no cabe la terceria registral.

En las posteriores ediciones de su obra, afirma CaMy que pretender que
la inscripcidn retrasada de la adquisicién cierre ¢l Regisiro a ia adjudicacion
derivada del procedimiento ejecutivo es inconcebible. Aunque el anotante
no tenga una proteccién plena, que sin ejercitarse contra él procedimiento
alguno, sin ser citado o advertido de ninguna forma, se vea privado del
derecho y de las consecuencias que su anotacién implica es algo ain mds
nocivo que las hipotecas ocultas que quiso eliminar la primera Ley Hipo-
tecaria.

12. LAS ULTIMAS POSICIONES DE RbCA SASTRE

Veamos ahora lo que sobre el mismo tema que estamos tratando expone
Roca SasTRe en las posteriores ediciones de sus comentarios, esto es, la
sexta de 1968 y la séptima de 1979. Reitera que la anotacién de embargo
debe seguir encuadrindose entre las constitutivas, pero recoge la existencia
de una fuerte corriente en contra del valor constitutivo de ese asiento. Asi,
para CARRERAS no debe llegarse a esa solucion del efecto constitutivo porque
gran parte de la propiedad no esta dentro del Registro.

En concreto, en cuanto al tema de Ia prelacién limitada que legalmente
se concede a la anotacién de embargo Roca mantiene la postura ya expuesta
mas arriba, que es la tradicional. En cambio, no cree aplicable el procedi-
miento de la terceria registral para defender al adquirente anterior que llega
con retraso al Registro. Frente a la opinién contraria de CHINCHILLA RUEDA
y Mouina RaveLLo, sostiene Roca que el articulo 38, apartado 3, presupone
que no se ha practicado ain la anotacion de embargo. La solucién expedi-
tiva de cancelar éste danaria al crédito del Registro de la Propiedad, sobre
todo si la inscripcion del adquiente anterior llega con mucho retraso, y mdas
atin si ello fue por culpa o malicia del mismo. Por tanto es prelcrible
encomendar a los Tribunales la solucién de esa colision.

En efecto, para Roca SasTre la solucién que puede adoptar el tercer
adquirente es o entablar demanda en juicio declarativo o bien acudir a la
terceria de dominio. Este segundo remedio es el cauce verdaderamente
adecuado para que pueda declararse su preferencia y cancelar la anotacién
de embargo.

En las ultimas ediciones indicadas de su obra no ofrece Roca como
solucion alternativa el que el adquirente retrasado inscriba sin méds su de-
recho. Pero desde luego sigue afirmando que si ello se produce el adjudi-
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catario en la ejecucién no podra inscribir su adquisicién. A éste le queda
el impugnar judicialmente el titulo anterior del otro adquirente.

Al Registrador, dice, se le plantea un problema de colisién que él no
puede decidir. Por tanto debe abstenerse de inscribir la adjudicacién deri-
vada del embargo. Como se ha dicho para tal supuesto en frase enormemen-
te grafica, el Registrador se convertiria en un cancerbero que cierra a
ultranza las puertas del Registro.

Pero se llega asi a un circulo vicioso. En efecto, no puede ni cancelar
esa anotacion de embargo ni cancelar la inscripcién del adquirente anterior.
La Rica ha expuesto el grave perjuicio que de ello puede derivarse para el
adjudicatario, ya que cabe que pierda la finca y el dinero que por ella
pagard en el remate. El retraso en la actuacién de una persona (el adquirente
anterior) puede perjudicar al final a otra distinta. Como concluye Roca,
estariamos en ultima instancia ante un fallo de todo el sistema.

13. OTRAS OPINIONES DOCTRINALES

Recientemente la doctrina se ha producido con tal abundancia y profun-
didad sobre este tema de la anotacién de embargo, que bien puede decirse
que el mismo se ha constituido en tema estrella del Derecho hipotecario. El
tomo segundo de la obra de Jost MANUEL Garcia analiza la doctrina de los
distintos autores al respecto con tanta claridad y detenimiento que no queda
sino remitirse a esa exposicion.

No obstante, se hacen y de forma tangencial unas breves observaciones.
Asi, con relacién a la aportacién de CeLESTINO PARDO podemos decir que la
misma se basa fundamentalmente en una lectura peculiar del articulo 781
de la Ley Hipotecaria. Entiende que la enajenacién de los inmuebles ano-
tados puede realizarse, pero sin perjuicio «s6lo» del derecho de la persona
a cuyo favor se haya hecho la anotacién. Pero la introduccién de esa
particula «sélo», que en la Ley no estd, hace que la argumentacién pierda
eficacia. Porque de lo que se trata es de interpretar la Ley tal cual ella
aparece redactada.

Franco Arias plantea la situacién de que en una ejecucién inmobiliaria,
del precio obtenido en la subasta no se rebaje el importe de los gravimenes
preferentes que deben quedar subsistentes. Como sobre este punto hemos
tratado recientemente al denunciar en estas mismas paginas una inexplica-
ble omisién de la Gltima reforma procesal de 1992, a ese lugar nos remi-
timos.

CanaLs restringe la preferencia del titulo anterior respecto de la anota-
cién de embargo. Porque para él lo que determina la preferencia sobre la
anotacién no es la fecha del titulo, sino la prevalencia declarada en la



ESTUDIOS 73

oportuna terceria. La declaracién judicial, a su vez, Unicamente podrd ob-
tenerse en el procedimiento donde se acordé la anotacién.

Rivas ToRrALBA, €n su obra sobre las anotaciones de embargo publicada
en Madrid en 1992, concluye que parece mds consecuente el criterio, que
se atiene a la letra de la Ley y que no conduce a ningin resultado absurdo,
de que la anotacidn de cmbargo sélo tenga preferencia en cuanio a crédiios
posteriores, de conformidad con lo declarado por la jurisprudencia. Es
postura que fundamentalmente compartimos.

En cambio, SarMmIENTO RaMOs se muestra partidario de dar preferencia
a la anotacién de embargo sobre la adquisicién que se inscribe con retraso.
Se funda para ello, en primer lugar, en una aplicacion estricta de la prio-
ridad registral. No puede darse a ese adquirente retrasado un arma formi-
dable con sdlo parapetarse tras su inscripcién. Porque con ello se produciria
un grave perjuicio al embargante, sin que éste pudiera defenderse mediante
alegaciones y pruebas. Sobre esto algo se dird al comentar una dltima
resolucion de la Direccién General de los Registros.

14. SALVEDAD SOBRE LA COLISION ENTRE CREDITOS

Hasta aqui se ha tratado de la colision entre la anotacién de embargo
y una adquisicién anterior, asi como de las distintas férmulas arbitradas al
efecto por la doctrina. Ahora bien, si es otro crédito anterior el que se anota
después, Camy entiende que registralmente debe aplicarse el principio de
prioridad de los asientos, cual previene el articulo 1.927 del Cédigo Civil.
La posible contienda entre acreedores no tiene trascendencia en el orden
registral.

En lo anterior coincide Roca Sastre. Cuando para el adquirente anterior
que inscribe después de la anotacidon entendia aplicable por analogia el
procedimiento breve del articulo 198 del Reglamento Hipotecario, previsto
para la anotacién de demanda, anadia que ello no era vélido para el caso
de un crédito anterior pero anotado después. Al titular de ese crédito mas
antiguo solo le cabe el acudir a la terceria de mejor derecho.

En esta linea se inscribe también la dltima postura de JosEé MANUEL
Garcia, al que hicimos referencia en el epigrafe diez de este trabajo y al
que nos remitimos.

15. DIFERENTES SUPUESTOS DE ENFRENTAMIENTO
ANOTACION-ADQUISICION

Tras la breve salvedad anterior, procede volver al tema de la colision
entre la anotacién de embargo y la adquisicion anterior pero inscrita des-
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pués. Mas antes de exponer las importantes modificaciones que el mismo
ha experimentado recientemente, conviene hacer una somera recapitulacion.

Por descontado que el titular del bien gravado con la anotacién puede
enajenar el mismo, cual se desprende del articulo 71 de la Ley Hipotecaria,
del principio general de alienabilidad proclamado en la Ley para la Hipo-
teca y del hecho de que si esta Gltima no impide tal enajenacién, mucho
menos la anotacién de embargo, que tiene efectos mas débiles que la ga-
rantia hipotecaria. Ademis, el Gltimo parrafo del articulo 38 de la Ley
Hipotecaria asimila el tercer poseedor de bien anotado al que lo es de bienes
hipotecados.

Un supuesto que no ofrece dudas es el de la transmisién o adquisicidn
que se inscribe antes de que llegue al Registro la anotacién de embargo. Sea
cual sea la fecha del embargo, la anotacién no podrd practicarse porque
aquella inscripcién le cierra el Registro. Ese efecto impeditivo es propio del
principio de tracto sucesivo, ya que no puede anotarse embargo sobre un
bien que pertenece a persona distinta de aquella frente a la cual se sigui
el procedimiento donde se acordd la traba.

Otro supuesto que tampoco ofrece duda es aquel en que la adquisicion
de la finca es posterior a la anotacién y llega al Registro después de haberse
practicado ésta. Es el caso del tercer poseedor a que se refiere el articulo
38, parrafo altimo, de la Ley Hipotecaria. Estamos ante el adquirente de una
cosa gravada que ha de pechar con la carga, pues el inmueble pasa al mismo
con todas las que sobre él pesen.

El tercer caso es el del adquirente anterior a la fecha del embargo. Del
articulo 44 de la Ley Hipotecaria y 1.923 del Cédigo Civil se desprende que
aquél puede alcanzar preferencia sobre la anotacién practicada, sin que
ahora hayamos de detenernos en los medios a su disposicién para hacer
efectiva esa prioridad. Ahora bien, esta dltima no se dard si el adjudicatario
en el proceso de ejecucién inscribié su derecho, pues si asi ocurre antes de
que lo inscribiera el adquirente entonces el Registro se cierra para éste; y
es que a favor de aquel adjudicatario juega el principio de fe piblica
registral con todas sus consecuencias. Salvo este caso, como decimos, la
preferencia es del adquirente.

Finalmente queda el caso de que el adquirente lo haya sido en el mo-
mento intermedio entre la traba o embargo y la anotacién del mismo.
Siempre sobre la base de que haya inscrito después de practicada la ano-
tacion. Para tal supuesto, la que puede considerarse doctrina tradicional
atribuye preferencia al adquirente, salvo que se acredite que lo hubiera sido
de mala fe. En tal sentido pueden citarse las Sentencias del Tribunal Supre-
mo de 16 de mayo de 1969 y 27 de septiembre de 1967. En efecto, si no
existe mala fe en el adquirente, una simple obligacién personal no puede
convertirse en una carga real exigible a cualquier propietario.
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En el mismo sentido se produce la Sentencia del Tribunal Supremo de
3 de noviembre de 1984. En efecto, si la anotacién es posterior a la adqui-
sicion, la fecha de la primera «es el momento a partir del cual tnicamente
puede tener repercusiones sobre la transferencia, seguin resulta de lo dis-
puesto en el articulo 1.923 del Cédigo Civil, al que se remite el 44 de la
Lev Hinotecaria». Y se recuerda que la prelacién de la anoiacion es soio
para los actos posteriores a la misma. Todo ello, cual deciamos, salvo en
caso de mala fe del adquirente.

16. LA RESOLUCION DE 6 DE SEPTIEMBRE DE 1988

El dltimo supuesto antes mencionado era el del acto adquisitivo que se
producia entre el momento de la traba y el de la anotacién. Para él, la
doctrina tradicional mantenia la preferencia del adquirente, salvo que hubie-
ra sido de mala fe. Pues bien, tal criterio no es compartido por la Resolu-
ci6én de la Direccidon General de los Registros de 6 de septiembre de 1988,
continuada por otra de 12 de junio de 1989 en el mismo sentido. Como tal
resolucién ha sido objeto de importantes comentarios doctrinales, la abor-
daremos sélo en lo necesario.

En la misma se mantiene que la anotacién en el Registro no es cons-
titutiva del embargo, pues éste puede existir atn sin tal constancia. En
realidad, Roca SasTre en su quinta edicion, tras indicar que la anotacién
preventiva sirve de elemento constitutivo del embargo, afiade que la falta
de aquella no vicia el procedimiento ejecutivo. El embargo como tal acto
judicial existe, e incluso impone el obligado acatamiento que se debe a las
resolucionces judiciales. Pero es la constancia en el Registro, cuando se trata
de inmuebles, lo que le da plena eficacia frente a terceros.

En el punto concreto de la referencia que la Resolucién de 1988 atri-
buye a la anotacién de embargo hay un argumento, en cierta forma de
analogia, que conviene mencionar. Es el relativo al articulo 1.927 del
Cédigo Civil que, a efectos de la rescision de contratos, presume fraudulen-
tas las enajenaciones a titulo oneroso hechas por aquellas personas contra
las cuales se hubiera expedido mandamiento de embargo de bienes. Pero es
claro que esto, que jugard plenamente para el enajenante, no puede predi-
carse del adquirente cuando al tiempo de su adquisicion no constaba en el
Registro la anotacién de embargo, aunque €l inscriba la suya con posterio-
ridad a la constancia registral de aquella traba. Y no se puede predicar
aquella presuncién porque para el que accede al Registro lo que se presume
no es la mala fe, sino lo contrario.

Tampoco es convincente el argumento de que dar preferencia a la ad-
quisicién que se inscribe con retraso obstaculiza la realizacion de Ia justicia
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y la efectividad del procedimiento ejecutivo. En efecto, la anotacién de
embargo tiene sus propios limites institucionales queridos por el Ordena-
miento juridico; y esa limitacion de efectos no puede verse como un obs-
taculo a la justicia, sino como un mero condicionamiento de los procedi-
mientos ejecutivos.

En definitiva, el argumento fundamental y que constituye la ratio deci-
dendi de la resolucién de 1988 lo es el principio de ptioridad. El mismo
permite dar preferencia a la traba sobre la enajenacion cuando aquella es
anterior y siempre que en €l acceso al Registro se siga ese mismo orden.
Lo que ocurre es que para ello se da un efecto real a la mera traba.

Ya Franco Arias habia propugnado la eficacia frente a terceros del
embargo por exigencia de su propia funcién y no por tratarse de un derecho
real, que no lo es. Esa institucién del embargo, que es ajena al Derecho
privado, puede tener una eficacia erga omnes, con exclusién dc los restantes
caracteres propios de un derecho real.

Esa eficacia absoluta de la traba dictada dentro de un procedimiento no
es clara. Sera cuando se publique mediante el acceso al Registro cuando
podra vincular a terceros. La eficacia absoluta de la mera traba no es
claramente predicable cuando ni siquiera se da en una sentencia judicial,
que es resolucién de mucho mayor rango.

De otro lado, la anotacién preventiva de embargo ya tiene ese limite
institucional de no prevalecer frente a actos o créditos anteriores. Esto
tltimo por expreso mandato del articulo 1.923 del Cédigo Civil. Y en
cuanto a las adquisiciones, por una reiteradisima jurisprudencia del Tribunal
Supremo que ha aplicado el criterio de los créditos a las transmisiones,
donde, si cabe, hay mas motivos para aplicar esa norma. Ya veiamos que
para Roca SAsTRe las anotaciones preventivas de embargo constituian una
de las excepciones al principio de prioridad o incluso un supuesto en el que
no jugaba el articulo 17 de la Ley Hipotecaria.

La resolucion de 1988, para dar preferencia a la traba, introduce otro
argumento ciertamente interesante. Si en el caso de la adquisicion produ-
cida en el momento intermedio la terceria de dominio no prosperara, ya que
conforme a las sentencias del Tribunal Supremo que se citan el titulo
dominical tiene que estar vigente al momento de efectuarse judicialmente
la traba, no parece l6gico que en otro proceso independiente de accién
reivindicatoria se diera preferencia a ese mismo adquirente del periodo
intermedio.

La objecidn es ciertamente de peso. Ahora bien, cada tipo de proceso
tiene sus peculiaridades y limitaciones propias. Y, desde luego, el declarativo
ordinario sobre accién reivindicatoria o declarativa del dominio tiene una
enorme amplitud de tramites que permite que en é! se puedan tratar todos los
temas de colisién y de preferencia en cuanto a los titulos y a las fechas.
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De otro lado, podria atenderse no a la fecha de la traba, sino a la de la
anotacién. Asi lo decreté la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de
febrero de 1912, cuyo considerando fundamental transcribimos. «Limitado
el recurso a determinar si la anotacién preventiva de un embargo de una
finca, decretado en juicio ejecutivo para asegurar un crédito personal, obsta
a la declaracion de dominio a favor de su adquirente por virtud de titulo
anterior, es innecesario tener en cuenta para su resolucién la fecha del
embargo, porque éste no pucde producir cfectos contra terceros hasta que
no se le haya dado publicidad por medio de su anotacién en el Registro».

Lo mismo se desprende de la Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de
noviembre de 1984. Tras recordar que en las adquisiciones de inmuebles no
es necesaria la inscripcion registral para conseguir el dominio, anade este
argumento fundamental: «A lo cual no puede ser obsticulo la anotacién
preventiva, justo porque es posterior y su fecha es el momento a partir del
cual dnicamente pueden tener repercusiones sobre la transferencia, segiin
resulta de lo dispuesto en el articulo 1.923 del Cédigo, al que se remite el
44 de la Ley Hipotecaria».

Ya indicamos antes que la resolucién de 1988 fue objeto de numerosos
comentarios doctrinales. Concretamente en el extremo de atender a la fecha
de la traba, dato que no figura en el Registro, las criticas han sido muy
severas. Asi, VipaL Francés al analizar tal resolucién en estas mismas
paginas. Mas recientemente JosE MANUEL GaRcia, en su Derecho inmobilia-
rio registral, dedica un epigrafe, el 18, a «la fecha de prioridad de la
anotacién de embargo y la fecha clandestina del embargo mismo»; la simple
forma de titular ese apartado ya estd denotando la postura critica del autor.

Como la Direccién General en la comentada resolucién da preferencia
a la anotacion de embargo v a la adjudicacién con que termind el proce-
dimiento, entiende 16gicamente que debe cancelarse la adjudicacién que se
realizé en el momento intermedio. Ello «siempre que se cumpla lo estable-
cido en los articulos 131.17 y 133 de la Ley Hipotecaria, y 175.2.° y 233
del Reglamento Hipotecano».

De los citados articulos, el 131 y el 233 se refieren al procedimiento
judicial sumario de ejecucién hipotecaria, siendo asi que la anotaciéon de
embargo no puede equipararse a la hipoteca. El 133 de la Ley extiende el
sistema de subsistencia de las cargas anteriores a todos los procedimientos
de ejecucién. Por tanto, el mas directamente aplicable al caso contemplado
sera el 175 del Reglamento Hipotecario sobre cancelacién de asientos,
cuando se ultima el procedimiento ejecutivo en el que se tomé la anotacién
de embargo. En efecto, dicho precepto dispone la cancelacién de las ins-
cripciones de derechos no preferentes al del actor.

Pero ello es claro que no resuelve la cuestion ni podia decidirla. Serin
los preceptos de rango legal los que hayan de dilucidar tal preferencia. Y
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ya hemos dicho que en este caso de la adquisicidn realizada en el momento
intermedio, en el que la solucién es ciertamente compleja, la dltima palabra
debe corresponder a los 6rganos judiciales.

17. LA REFORMA PROCESAL DE 1992

Una gran trascendencia tiene en el tema que nos ocupa la Ley de 30 de
abril de 1992, de Reforma Urgente en Materia Procesal. Concretamente, €l
proceso de ejecucidon ha sufrido decisivas modificaciones. En primer lugar,
el sistema de subsistencia de las cargas preferentes a la que va a la ejecu-
cién, ya establecido con cardcter general en el articulo 133 de la Ley
Hipotecaria antes mencionado, se recoge ahora de forma expresa en el
articulo 1.512 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Otra cosa es que tal
medida no haya sido seguida por la adecuada regulacién del tema de la
liquidacién de cargas, omisién que ya hemos denunciado en otra ocasién.
En concordancia con el nuevo precepto, el articulo 1.518 consagra la can-
celacién de las cargas posteriores.

Conforme al articulo 1.489, la certificacion que habrd de pedirse al
Registro de la Propiedad antes del avaldo de los inmuebles se referird a la
titularidad del dominio, asi como a las hipotecas y demas gravimenes a que
estén afectos los bienes. El 1.490 establece que el Registrador comunicara
el estado de la ejecucién a los titulares de derechos que figuren en la
certificacion de cargas y que consten en asientos posteriores al de gravamen
que se ejecuta. En la certificacién de cargas se hard constar que se han
hecho las indicadas comunicaciones. A este Gltimo respecto resulta intere-
sante la Resolucién de la Direccién General de los Registros de 7 de julio
de 1989, conforme a la cual en el juicio ejecutivo ordinario no era necesario
notificar la existencia del procedimiento a los titulares de anotaciones de
embargo posteriores a la del ejecutante, pero anteriores a la nota de expe-
dicion de la certificacion de carga.

Otra importante innovacién de la Ley Procesal es la del articulo 1.453
sobre anotacién del embargo de bienes inmuebles en el Registro de la
Propiedad. El pérrafo 2 establece lo siguiente: «El Registrador deberd co-
municar al érgano judicial la existencia de ulteriores asientos que pudie-
ran afectar al embargo anotado». Como vemos, la expresién afectar que se
ha utilizado es de enorme amplitud.

La purga de las cargas posteriores a la que va a la ejecucion, sistema
ya anteriormente establecido, es el que subsiste con la reforma. Precisamen-
te por ello, la razén de aquellas comunicaciones previstas en el articulo
1.490 para que sus titulares puedan intervenir en el avalio y subasta.

Pero surge el interrogante de si ese régimen de purga es aplicable al
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titular del dominio que lo hubiera adquirido antes de la anotaci6n de em-
bargo, aunque lo inscribiera después de practicada ésta.

La contestacién afirmativa puede desprenderse del articulo 1.490, que
prescribe la comunicacién «a los titulares de derechos que figuren en la
certificacién de cargas y que consten en asientos posteriores». Y la certi-
ficacién, conforme al articulo 1,489 habia de referirse a «la titularidad del
dominio y de los demds derechos reales de la finca o derecho gravado, asi
como las hipotecas, censos y gravamenes a que estén afectos los bienes».
Parece, pues, que todos esos asientos podrdn ser cancelados.

Sin embargo, el articulo 1.491, por cierto no tocado en la altima refor-
ma, al tratar de las notificaciones del 1.490, las concreta a las hechas a los
acreedores a que el mismo se refiere. A su vez, el articulo 1.494, cuando
trata de la intervencidn en el avalio y subasta, la refiere a los acreedores
con segunda hipoteca. Parece, pues, que no se pensaba en el acreedor de
dominio.

Finalmente, €l articulo 1.518 prescribe que «a instancia del comprador
se cancelardn la anotacidn o inscripcién del gravamen que haya dado lugar
a la ejecucién del bien adjudicado, asi como de los posteriores a que
estuviere afecta la finca». Es cierto que la cancelacién de algunos asientos
de dominio es cosa totalmente clara, como cuando la adquisicién sea pos-
terior a la anotacion de embargo; pero, desde luego, la Ley de Enjuicia-
miento Civil no se refiere expresamente a ello. Y en todo caso, de la misma
no podrd sacarse argumento para cancelar aquellas adquisiciones anteriores
a la traba o, incluso, producidas en el periodo intermedio.

18. LA REFORMA DEL REGLAMENTO HIPOTECARIO DE 1992

La reforma aprobada por Real Decreto de 13 de noviembre de 1992
respondié a la necesidad de recoger en el texto reglamentario las importan-
tes modificaciones introducidas por la Ley 10/1992 de Medidas Urgentes en
Materia Procesal. En la Exposicién de Motivos, y en la linea de aquella
Resolucién de 7 de julio de 1989, citada en el apartado anterior, se insiste
en que no era necesario el hacer las notificaciones a los titulares de cargas
posteriores a la que va a la ejecucién en el juicio ejecutivo. Pero admite que
como el hacerlo es itil, se impone tal deber de notificacién al Registrador.
Aqui el mandato de la Ley de Reforma Procesal era ineludible.

La expedicién de la certificacién de cargas queda recogida en el pérrafo
2 del articulo 143 del Reglamento, que recibe nueva redaccién. El apartado
1 del articulo 353 establece que a continuacidn de la certificacién se expre-
sard que se han hecho las comunicaciones prescritas en el articulo 1.490 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil.
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Precisamente por ello cobra importancia el domicilio en los asientos. A
ello se refieren la regla 9." del articulo 51 y la circunstancia 12 det articulo
166. Esta ultima contempla las anotaciones a cuyos titulares puede resultar
obligado el hacer comunicaciones. A su vez, que tales notificaciones pue-
den dirigirse al titular del dominio se desprende de forma inequivoca del
articulo 353, apartado 1, parrafo 2.

A su vez, como desarrollo del mandato del articulo 1.453 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, el parrafo 3 del articulo 143 establece lo siguiente:
«Los asientos ulteriores a la anotacién de un embargo que, en cumplimiento
de lo dispuesto en las Leyes, el Registrador debe comunicar al érgano que
la ordené practicar serdn los que produzcan la cancelacion de la anotacion
o disminuyan el derecho embargado, asi como los practicados en virtud de
resoluciones judiciales dictadas en procedimientos concursales». Recorde-
mos que el articulo 1.453 aludia a todos los asientos que pudieran afectar
al embargo practicado.

De otra parte, en el articulo 434 se inserta un pérrafo 3.°, conforme al
cual, si se hubiera expedido la certificacién de cargas prevista en el articulo
1.489 de la Lex, en la nota de despacho del titulo se hard mencién del
procedimiento para el que se expidid la certificacién. Lo cual, ciertamente,
servird de aviso para el adquirente.

Pero la reforma mas importante del Reglamento es la de la regla 2." del
articulo 175. «Cuando en virtud del procedimiento de apremio contra bienes
inmuebles se enajene judicialmente la finca o derecho embargado, se can-
celardn las inscripciones y anotaciones posteriores a la correspondiente
anotacion de embargo, aunque se refieran a enajenaciones o gravamenes
anteriores y siempre que no estén basadas en derechos inscritos o anotados
con anterioridad a la anotacién de embargo y no afectados por ésta.

La cancelacion se practicard a instancia del que resulte ser dueiio de la
finca o derecho con sélo presentar mandamiento ordenando la cancelacién,
expedido de acuerdo con lo previsto en el articulo 1.518 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil».

Ya vimos que este articulo 1.518 no se referia expresamente a la can-
celacién de Jos asientos de dominio, sino a los relativos a las cargas pos-
teriores. Pero en cualquier caso, podria pensarse que el articulo 175 del
Reglamento con la dltima reforma ha solucionado definitivamente el tema
de la colisidn entre la anotacién de embargo y la adquisicién anterior que
llega al Registro después de practicada ésta. Algin sector de la doctrina
entiende que, en efecto, se ha llegado a aquella solucién. No es csa nuestra
opinién.

Porque si se lee oportunamente el precepto, y en la parte que aqui
fundamentalmente nos interesa (la de las adquisiciones anteriores, pero que
acceden con retraso al Registro), la diccidn del precepto serfa: Que pueden
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cancelarse los asientos posteriores salvo que se trate de enajenaciones (o
adquisiciones, que para el caso es igual) anteriores que estén basadas en
derechos inscritos con anterioridad a la anotaciéon y que no estén afectados
(tales derechos) por la indicada anotacién.

Pues bien, en el caso que nos ocupa la adquisicién del dominio es por
definicién antericr 2 la fecha de la anotacibn, sunguc lcguc al Registio
después de practicada ésta. A su vez, esa adquisicién estd basada en derecho
que consta en el Registro antes de la anotacién, puesto que efectivamente
el transferente lo era segin el Registro cuando enajend su derecho. Queda
por tanto el Gltimo requisito: que ese derecho anteriormente inscrito no esté
afectado por la anotacién.

Desde luego, la tesis que mantenemos resultaria mas clara si el precepto
se refiriera a que lo no afectado por la anotacion fuera no el derecho
anterior, sino la adquisicién. Pero aun con la redaccién actual el precepto
modificado es susceptible de acomodarse a la interpretacion tradicional, que
es fa que hemos mantenido.

Ciertamente, podria decirse que el derecho inscrito con anteriori-
dad sobre el que recayé la anotacion de embargo, claro es que estd afectado
por tal anotacién, con lo que podrd cancelarse en su dia. Y de hecho asi
ocurrié, ya que en su momento era tal persona la que figuraba como titular
registral.

Pero si vamos al fondo del asunto y a la titularidad real, el derecho de
propiedad en el momento de la traba ya no pertenecia al titular registral,
sino a quien habia adquirido con anterioridad. Y el derecho de éste, que ya
era real en el momento de la traba, no podra estar legalmente afectado por
una anotacion de embargo que se decreta por deudas de una persona dis-
tinta.

Y es que el deudor responde de las deudas con todo su patrimonio, pero
no con los bienes o patrimonio que pertenezcan a otra persona por titulo
legal. Si se acuerda embargo por tales deudas, el mismo no puede afectar
legalmente a bienes que son ya de otra persona. Se ha hablado en tal
supuesto de nulidad del embargo. Por supuesto que la anotacién ni altera
la condicién del crédito ni lo transforma en derecho real,

En todo caso, la preferencia entre la anotacién de embargo y la adqui-
sicién anterior que llega con retraso no es cuestiéon que pueda resolver el
Reglamento Hipotecario, sino problema sustantivo a decidir por el Cédigo
Civil en su articulo 1.923.4 al que se remite el 44 de la Ley Hipotecaria,
y por la reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo que lo interpreta.
Esos dos articulos no pueden ser modificados por el Reglamento Hipoteca-
rio, aunque se lo propusiera, por evidente falta de rango del mismo.
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19. LA RESOLUCION DE 23 DE MARZO DE 1993

En el Boletin Oficial del Estado de 20 de abril se publica esta trascen-
dental resolucién de la Direccién General de los Registros que se sitia ante
el tema de la adquisicién anterior al embargo, pero que llega al Registro
después de practicada la anotacién. En base a aquella adquisicion el Regis-
trador denegé la inscripcién del auto de adjudicacién con que termind el
procedimiento de apremio en que se tom6 la anotacién. En ese mismo
sentido informé el Juzgado que habia intervenido en aquella adjudicacién.
El criterio denegatorio del Registrador fue confirmado por el Presidente del
Tribunal Superior de Justicia correspondiente. Sin embargo, esa nota dene-
gatoria y el auto del Presidente que la confirmé fueron revocadas por la
Direccion General en la resolucién mencionada.

En una triple gama de consideraciones se basa la resolucién. La primera,
la légica del sistema, pues la fe en el funcionamiento de la justicia se
quiebra cuando, seguido un procedimiento de ejecucién por todos sus tra-
mites, en base a una anotacién de embargo practicada correctamente, luego
resulta que por aquella inscripcién retrasada de la adquisicion anterior el
derecho del adjudicatario viene a resultar ilusorio, incluso con posible
quebranto patrimonial del mismo. Resulta injusto que se proporcione una
tutela judicial tan eficaz a ese adquirente anterior que pudo retrasar la
inscripcién de su dominio incluso con falta de buena fe.

Por lo que se refiere a las razones de tipo procesal, la resolucién entien-
de que el remedio que se daba a ese adquirente era acudir a la tercerfa de
dominio para levantar el embargo acordado o, incluso, el posterior juicio
declarativo; pero siempre siendo él quien debia asumir la carga de deman-
dar. Invertir esto y hacer que sea el adjudicatario el que deba acudir a los
Tribunales para cancelar la inscripcién retrasada resulta contrario al prin-
cipio de tutela judicial efectiva que se debe al primero. Y todo ello en base
a una calificacién registral que se dicta en un procedimiento donde las
pruebas son limitadas y donde no se puede oir a todos los interesados.

Mas, en suma, son los principios registrales los que debian basar fun-
damentalmente la decisién de la Direccion General. Y en ese particular la
resolucién de 1993 se funda en el principio de prioridad, sobre la base de
que la anotacién de embargo habia llegado al Registro antes que la adqui-
sicién anterior. Por tal razén aquélla se sobrepone a ésta, aunque sustanti-
vamente fuera un titulo de inferior grado. No es Gbice para ello el que a
favor de la anotacién no juegue la fe piblica registral, porque con indepen-
dencia de ésta, en todo caso debe hacerlo aquel principio de prioridad. En
base a lo dicho, serd el adquirente retrasado quien deberd accionar, por
imponerlo asf los articulos 1 y 38 de la Ley Hipotecana.

Quiza la expresién mas importante de la resolucién es la que plantea
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el acceso al Registro de aquella adquisicién anterior cuando ya previamente
consta anotado el embargo. Para la Direccién General procederia o bien
denegar la inscripcion retrasada de esa adquisicién o, como solucién mads
practica, permitir su acceso al Registro pero con total subordinacién al
embargo anotado, de tal forma que cuando se inscribiera el auto de adjudi-
cacién se cancelara automiticamente aquella adquisicidn.

Termina la resolucién de 1993 con la mencidn de dos normas reglamen-
tarias en apoyo de su tesis. En primer lugar, la regla segunda del articulo
175 del Reglamento Hipotecario, modificado en 1992, en cuanto permite la
cancelacién de los asientos posteriores aunque se refieran a derechos de
fecha anterior. Sobre esto ya se ha dicho lo oportuno al referirnos a esa
reforma del Reglamento. En segundo lugar, también se refiere al articulo
434, igualmente modificado en 1992, sobre la advertencia que en el titulo
del adquirente retrasado ha de hacerse a que se ha expedido la certificacién
de cargas, lo que puede poner sobre aviso para ejercitar la oportuna terceria.

En esencia, la postura de la Direccién General en esta resolucién coin-
cide con la defendida por Juan SarMiENTO RaMOs, también integrante del
Cuerpo de Abogados del Estado, en su obra En torno a la naturaleza
juridica del embargo, publicada en Madrid en 1993. Plantea este autor la
posibilidad de no inscribir la adquisicion retrasada cuando ya conste en el
Registro un embargo posterior que fuera incompatible con aquella titulari-
dad. Pero a esto cabe oponer que la anotacién de embargo no impide la
venta del bien gravado; lo que si es aplicable a las posteriores, igualmente
debe ser predicable de las enajenaciones anteriores. El ejemplo que recoge
SARMIENTO, expuesto por MANUEL PeNA, es definitivo en el sentido de no
impedirse esa inscripcion de la adquisicién retrasada.

Quedaria entonces la otra solucién, apuntada en la resolucién, dc ins-
cribir la adquisicion retrasada pero supeditdndola a la anotacién de embargo
en la forma antes indicada, esto es, de tal manera que incluso pudiera
cancelarse la adquisicidn cuando se fuera a inscribir la adjudicacién con que
termina el procedimiento de apremio. Pero, a nuestro juicio, tan dréstica
solucién carece de apoyatura legal. Una inscripcion no puede supeditarse
fuera de los casos previstos legalmente, ni cabe cancelacion automatica de
asiento mas que cuando expresamente resulte establecido.

En el presente caso, de existir supeditacién es mas bien de la anotacién
de embargo a la adquisicién anterior por expreso mandato de los articulos
1.923 del Codigo Civil y 44 de la Ley Hipotecaria, asi como de la reite-
radisima jurisprudencia que en tal sentido se ha pronunciado. Por ello,
frente a esa normativa no puede prevalecer un principio de prioridad que
en el caso de las anotaciones preventivas de embargo tiene aquellas limi-
taciones sustanciales que indicaba Roca SasTRE.

Es verdaderamente sintomatico que cuando en el caso resuelto por la
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resolucién de 1993 el Registrador que formulé la nota denegatoria y el Juez
que inform¢ se basaban en tales articulos 1.923 y 44 de la Ley Hipotecaria
para denegar la inscripcién del auto de adjudicacion, la Direccién General
al estimar el recurso interpuesto no se pronunciara expresamente sobre €sos
dos articulos, que eran la base fundamental para denegar la inscripci6n.

De la misma forma, hay que decir que los argumentos procesales tam-
poco eran concluyentes. El que se tenga un camino expedito para judicial-
mente levantar el embargo, como es la terceria de dominio, no quiere decir
que se pueda obligar al adquirente a ejercitarlo a ultranza. Las normas
procesales tienen, en efecto, rango de Ley y no pueden ser sustituidas por
opiniones doctrinales por elevadas que sean. Es mds, el adquirente anterior
que no inscribe su derecho ya corre un gravisimo riesgo si se consuma la
adjudicacién al rematante, pues de inscribir éste su derecho antes de hacerlo
aquél el adjudictario obtendra la proteccion de la fe piblica registral en
perjuicio de ese adquirente retrasado.

Tampoco es argumento decisivo lo que se exponga sobre la tutela ju-
dicial efectiva. Porque inclinar la balanza a una de las partes enfrentadas
supone perjuicio para la otra. Y puede ocurrir que ese adquirente retrasado
no fuera culpable de la demora en el caso concreto. Las razones, pues, de
justicia material habran de ser sopesadas en dltima instancia por los Tribu-
nales de Justicia, pero no pueden basar calificaciones registrales que no
tengan un claro apoyo en la Ley.

Ciertamente que el problema puede ser arduo. Por cierto que asi lo
reconocia otra Resolucién de 21 de noviembre de 1991 para un caso distinto
al actual, pero con el que tiene alguna relacién. Incluso hay que admitir que
puede existir una cierta laguna en nuestro sistema legal, lo que requiere
buscar los medios mds razonables para subsanarla. A ello dedicaremos las
iltimas consideraciones de este trabajo.

Finalmente, hay que decir que la Direccién General en la resolucién de
1993, tras revocar la nota del Registrador, entiende que es inscribible el
auto de adjudicacién, pero para ello ha de cancelarse previamente el domi-
nio del adquirente anterior, lo que se hard mediante el oportuno manda-
miento del Juez de la ejecucién. Al final, pues, no existe aquella cancela-
cion automdtica presentada, sino que es necesario mandato judicial expreso.

Pero es posible que la autoridad judicial no comparta el criterio de la
resolucién y no decrete la cancelacién de la adquisicion retrasada. En el
caso concreto de la resolucién de 1993 el Magistrado Juez de lo Social
entendid, en efecto, que la adquisicién anterior era preferente conforme a
los articulos 1.923.4 del Codigo y 44 de la Ley Hipotecaria tantas veces
citados. El supuesto de una decisi6n judicial en tal sentido es perfectamente
posible, lo que dejaria no en demasiado buen lugar a la doctrina de la
Direccion General. Ya se dijo también que el Presidente del Tribunal
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Superior de Justicia compartié el criterio del Registrador y del Juzgado
informante.

Y es que, en ultima instancia, los asientos del Registro estin bajo la
salvaguardia de los Tribunales y no bajo la de la Direccién General o del
propio Registrador. Para acceder o no a la inscripcién de unos titulos, el
criteric del Centro directive resulta decisivo; pero la cancelacién de lo
inscrito requiere el consentimiento del titular o mandato judicial, fuera de
los casos de cancelacién automadtica en que no nos encontramos.

En este tema tan fundamental de la colisi6n entre la anotacién de
embargo y la adquisicién que se inscribe con retraso, ain siendo anterior,
hay que adherirse a la que JosE ManueL Garcia 1lama su postura matizada
en el tomo Il de su Derecho hipotecario. Conforme a ello se da preferencia
a la adquisici6n. Como con frase enormemente certera indica tal autor, el
articulo 1.923.4 del Cédigo Civil es un precepto de clasificacién de créditos
a tenor del epigrafe en que estd incluido, y mal puede ser clasificado como
crédito con anotacion de embargo aquel en que esta carga se ha practicado
sobre un bien que no pertenecia al patrimonio del deudor. Se contraviene,
pues, el articulo 1.911 del Cédigo Civil.

Expone Jost ManueL GaRrcia que esas adquisiciones anteriores se dan en
la realidad, y con mucha frecuencia, mediante documento privado. Por ello,
dar valor absoluto a la anotacion de embargo implicaria verdaderos despo-
jos que muchas veces recaerian en modestos propietarios.

Es cierto que el restringir la eficacia de la anotacién de embargo puede
llevar a que se embarguen mds bienes de los estrictamente necesarios, en
lo que se ha llamado un abuso de embargo. Pero aparte de que ello puede
y debe ser controlado por la autoridad judicial, también hay que tener en
cuenta la facilidad con que se decreta el embargo de bienes inmuebles a
veces sobre la base de una mera nota informativa del Registro de la Pro-
piedad, y hasta prescindiente en otras de si el embargado era el poseedor
de los bienes.

20. POSIBLE SOLUCION A LA COLISION ANOTACION-
ADQUISICION RETRASADA

Siendo para nosotros clara la solucién del problema desde el punto de
vista del Derecho sustantivo, la cual nunca podréd ser contradicha por la
normativa del Reglamento Hipotecario, lo que rtesta es solucionar la cues-
tién del procedimiento para resolver adecuadamente aquella posible coli-
sién. Tal solucién necesariamente ha de encomendarse a los Tribunales de
Justicia, porque es a éstos a quienes toca decidir las cuestiones de prelacién
de derechos, lo mismo que las de propiedad.
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Desde luego, no parecia via oportuna, por un extremo, la expeditiva de
la terceria registral a utilizar por el adquirente retrasado. Ya Roca SAsTRE
se habia pronunciado en contra al entender que aquella terceria se da fun-
damentalmente ante el embargo no inscrito, que no es el caso que nos
ocupa. En el mismo sentido se pronuncia SARMIENTO RAMOs en su obra antes
citada, a la cual nos remitimos en este particular. También se inclina ex-
cesivamente a favor del adquirente que inscribe con retraso CHico ORrTiz,
para el que el Registrador al inscribir ese titulo no debe arrastrar la carga,
es decir, reflejar en el cuerpo de la inscripcién la anotacién de embargo
practicada con anterioridad.

A su vez, por el otro extremo, el valor absoluto de la anotacién de
embargo no resulta aceptable en nuestro Ordenamiento. En el mismo sen-
tido, el obligar al adquirente al ejercicio de determinadas acciones tampoco
cabe establecerlo sin una clara base legal.

Ya Fecep se habia pronunciado sobre que era preferible obligar a los
titulares de esos asientos que llegaban tarde al Registro a personarse en el
proceso en que se tomd la anotacidon de embargo, puesto que al inscribir
ellos su derecho ya habia constancia registral del procedimiento. Puede
decirse que la postura de SarmIENTO y de la resolucién de 1993 va por ese
camino al entender que es ese adquirente quien debe tomar la iniciativa de
accionar por medio de la via ortodoxa que es la tercerfa de dominio. Lo que
ocurre es que esas obligaciones procesales en ninguna parte estidn y sélo
pueden establecerse por una Ley formal.

La solucién, pues, ha de ir por esa via intermedia en la que existen
propuestas de enorme interés. Asi, para MazugLos, el legislador debié ar-
ticular un procedimiento especial de terceria, de caricter breve y sencillo,
en el que con audiencia de los interesados se decida provisional o defini-
tivamente el problema juridico.

Roca Sastre se inclinaba por aplicar el procedimiento que el articulo
198 del Reglamento Hipotecario establece para los casos de anofacion de
demanda frente a asientos de fecha posterior, pero extendidos en virtud de
titulos anteriores a aquélla. En ejecucién de la sentencia y con audiencia de
los interesados, el Juez decidird lo procedente, pudiendo cancelar los asien-
tos indicados si el actor lo pide y no se oponen sus titulares. Si hay opo-
sicidn, el asunto se ventila por el cauce de los incidentes.

Rivas ToRRALBA, en su obra Anotaciones de embargo, Madrid, 1992,
apunta que la sugerencia de Roca es atendible de lege ferenda, pero carece
de todo apoyo en el Derecho positivo. Entendemos que esta dltima afirma-
cién es excesivamente tajante. Porque en nuestro Ordenamiento cabe la
invocacién a la analogia; y el supuesto del articulo 198 sobre Ia anotaci6n
de demanda, y el otro de la anotacién de embargo enfrentada a adquisicio-
nes anteriores pero inscritas después, encierran evidente analogia.
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Con todo, aquella via del articulo 198 del Reglamento Hipotecario no
estaba exenta de perplejidades que agudamente puso de manifiesto FEcep.
Por ello, sobre la base de que el asunto han de decidirlo los Tribunales de
Justicia y de que tal decision habrd de darse con audiencia de todos los
interesados, la solucién preferible es que el procedimiento que en concreto

s¢ articulé 10 5€a poi una noiia con rango de Ley, que es ei adecuado para
los temas procesales.

Creemos, en la linea de lo hasta aqui mantenido, que la preferencia
sustantiva corresponderd al adquirente anterior. Pero ello habra de declarar-
se con todas las garantias de audiencia y sin que pueda excluirse a priori
la solucién contraria en caso de mala fe de aquél. La resolucién de la
colisién puede encomendarse al Juez que conoce del proceso de ejecucion;
y ello tan pronto el mismo tenga conocimiento de aquella adquisicién
anterior.

El procedimiento puede ser sumario y concentrado, bastando con la
audiencia de las partes interesadas y la posibilidad de que éstas aporten
pruebas. La férmula del articulo 198 del Reglamento de que el Juez can-
celard los asientos contradictorios si sus titulares no se oponen a la preten-
sion del actor no resulta totalmente feliz. Bien es verdad que la expresion
es «podra decretar» tal cancelacion. Pero en todo caso, en los asuntos
judiciales el silencio o aun la rebeldia de la parte demandada no implica por
si sola la estimacion de la pretension del actor. Por consiguiente, es prefe-
rible la formula de que el Juez dicte la resolucién que resulte ajustada a
Derecho.

Ese pronunciamiento habrd de recaer sobre qué asientos hayan de prac-
ticarse o cuales se hayan de cancelar. No cabe extraiarse de que el Juez que
decreto la anotacion pudiera después acordar dejarla sin efecto. Porque ello
seria por el conocimiento de un hecho nuevo, como es la existencia de otro
propietario anterior y por las alegaciones que éste haya podido realizar.

La resolucién judicial que se dicte debe ser ejecutiva sin mas recursos.
En tal sentido, creemos preferible esa solucion a la del articulo 198 del
Reglamento que remite al proceso de los incidentes, con la duda que apun-
taba Fecep de que cupiera después acudir al declarative. Lo que ocurre es
que, tras aquella decisién sumaria y ejecutiva, debe quedar reservada a las
partes ¢l derecho de promover el juicio declarativo correspondiente, €l cual
iniciard, como es logico, la parte vencida en aquella primera decisién.
Incluso, para conservar las debidas garantias de la promocién de ese pos-
terior declarativo, podri tomarse anotacién preventiva.

Si quien promueve ese juicio ordinario es el anotante, por haberse
decretado la cancelacidn de su anotacién en base al dominio anterior del
adquirente, el primero podrd reclamar a este dltimo los dafos y perjuicios
que entienda le ha causado por el retraso en la inscripcién. Porque, efec-



88 ESTUDIOS

tivamente, ese perjuicio puede darse para tal anotante y, sobre todo, mucho
més para el adjudicatario del bien en el proceso de ejecucion, el cual puede
ver ¢cdmo su adquisicién queda sin efecto.

Pero puede ocurrir que esa reclamacién de dafos frente al adqui-
rente retrasado no prospere, bien porque ese retraso fuera inculpable
o porque al mismo no pueda conectarse el dano padecido por el adjudi-
catario. Estariamos, en dltima instancia, ante un fallo del sistema, cual
hace tiempo habia expuesto La Rica, o como habia indicado el Registrador
en la nota de calificacién que motivé la resolucion de 1993 que hemos
comentado.

En aquel caso de fallo general queda como dGltimo remedio la peticién
de responsabilidad a la Administracién del Estado, por el funcionamiento
de la institucion del Registro de la Propiedad. Porque, efectivamente, en
algunos supuestos limites pueden ocasionarse danos que aquél no puede
evitar. Aunque el principio de responsabilidad estatal ya estd legalmente
establecido con cardcter general, tampoco estarfa de mds consignarlo expre-
samente para este supuesto especial que hasta aqui hemos considerado.

21. ALGUNAS OBSERVACIONES SOBRE
LA ANOTACION DE EMBARGO

Recordemos ahora que la Resolucién de la Direccién General de 6 de
septiembre de 1988 consideraba como fecha determinante en el embargo la
de la traba. Precisamente en su dltimo fundamento de Derecho aclaraba que
ese dato no pudo ser tenido en cuenta por el Registrador porque no constaba
en el mandamiento que decretaba la anotacion. Este criterio de acudir a la
fecha de Ia traba, la cual no consta en el Registro, fue impugnado por VipaL
FrancEts, que hablaba de un regreso a sistemas de clandestinidad. En el
mismo sentido, Jost MaNUEL GARciA, cuando en su obra hacia referencia a
«la fecha clandestina del embargo mismo». Y es que, como hemos dicho
en epigrafe anterior, el embargo se hace piiblico para terceros con su cons-
tancia en el Registro de la Propiedad.

Con todo, y supuesto lo anterior, no vemos inconveniente en que en el
mandamiento acordando la anotacién y en el texto del asiento de ésta se
deje constancia de la fecha de la traba. En el juicio ejecutivo sera el
momento en que la Comisién Judicial, tras el requerimiento de pago, efec-
tia el embargo de bienes del deudor, pues en definitiva los integrantes de
aquella Comisién obran por la autoridad del Juzgado. En otros supuestos la
fecha puede ser la de la providencia que acuerda el embargo.

Cierto que la fecha de la traba tendrd eficacia frente a terceros por la
constancia del embargo en el Registro de la Propiedad; pero no lo €s menos
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que si esa fecha de la traba figura en el mandamiento y en la anotacién que
se practique, se contard con méis elementos de juicio para decidir la cuestidn
por quien en cada caso corresponda.

Vimos que la Direccién General en la resolucion de 1993 aludia al
conocimiento que el adquirente que inscribe con retraso puede tener del
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el Registrador consigne en el titulo de aquél de haberse expedido la certi-
ficacién de cargas en dicho procedimiento.

A su vez, el articulo 1.453 de la Ley de Enjuiciamiento Civil impone
al Registrador la obligacién de comunicar a la autoridad judicial que decre-
t6 la anotacion de embargo la existencia de ulteriores asientos que pudieran
afectar a aquélla. Concretamente, el apartado tres del articulo 143 del
Reglamento Hipotecario incluye entre los asientos que pueden causar tal
afeccion a aquellos que deban acarrear la cancelacién de la anotacién. En
nuestra opinion, es claro que entre ellos han de figurar las inscripciones de
adquisiciones anteriores al embargo, pues en realidad lo que estdn demos-
trando es que el embargo se decreté contra quien en esa fecha no era
propietario de los bienes. SARMIENTO Ramos, en su obra antes citada, reco-
noce que el articulo 1.453 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, con la mo-
dificacién de 1992, parece especialmente pensado para el caso que comen-
tamos de la inscripcion retrasada del adquirente anterior.

Alude tal autor a la buena intencidn de precepto, aunque lo califica de
estéril. Coincidimos con lo primero, pero no con la dltima parte del juicio.
Muy al contrario: la constancia de esa adquisicién anterior en los procedi-
mientos de ejecucién donde se hubiera tomado anotacién de embargo ser-
vird en muchos casos para que aquéllos no sigan adelante ante el previsible
fracaso que para los mismos determinaria tal adquisicién preferente.

En efecto, ocurre frecuentemente en la realidad que la mera alegacién,
atin extrajudicial, de esc titulo preferente acarrea el sobreseimiento del
procedimiento ejecutivo. Por tanto, con la constancia registral ahora dis-
puesta los casos en que se llegue a una adjudicacién a favor del tercero
rematante serdn verdaderamente raros. No es que se hayan eliminado total-
mente los fallos del sistema, pero al menos se habra reducido su aparicién
en forma muy considerable.

Una tercera observacién es sobre aquel procedimiento judicial que en-
tendiamos aplicable en sustitucién del previsto por el articulo 198 del
Reglamento Hipotecario. Si para las anotaciones de embargo hemos propug-
nado un expediente sumario con decisién ejecutiva y a resultas del posterior
declarativo, la misma solucién podré aplicarse en los casos de anotacién de
demanda, con lo que desaparecerian aquellas dudas que apuntaba FEecEp.
Pero en cualquier supuesto esa modificacién habria de ser mediante norma
de rango legal.
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22. REFORMA LEGAL QUE SE PROPONE

En todo lo hasta aqui expuesto hemos manifestado nuestra opinién
favorable a la prevalencia de la adquisicidn anterior sobre la anotacién de
embargo practicada. Asimismo que la via oportuna para decidir €sa cuestion
es la judicial. Y finalmente que ello debe realizarse mediante la oportuna
reforma con rango de Ley.

Sobre esa base y con todas las limitaciones que suponen una primera
aproximacion al tema, creemos que el sitio mds adecuado para la innova-
cién seria el articulo 38 de la Ley Hipotecaria. Ciertamente podria discu-
tirse si el lugar mas indicado para esta reforma no seria el articulo 71 de
la propia Ley. Desde luego algunas normas de las que hoy contiene el
articulo 38 podrian estar mejor en aquél.

Pero para respetar al maximo el Ordenamiento vigente, que siempre
tendrd algo de acarreo histdrico, la propuesta es la de adicionar el articulo
38 con los pérrafos que ahora se indican.

«Si la adquisicién que se inscriba en el Registro después de la anotacién
fuera anterior a la fecha de ésta, una vez que tal circunstancia conste en el
Juzgado que entienda del procedimiento, bien por haberse cumplido lo
establecido en el articulo 1.453, parrafo dos, de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, bien porque al llegar al Registro la adquisicién producida en aquel
procedimiento el Registrador debié comunicar al Juzgado la existencia de
aquella inscripcién de adquisicién, la autoridad judicial, con citacién y
audiencia de todos los interesados, decidira lo procedente, con determina-
cién de los asientos que hayan de practicarse o que cancelar.

La anterior resolucién sera ejecutiva, sin perjuicio de que los interesados
puedan promover sobre la cuestién el correspondiente juicio declarativo. En
este caso podréd tomarse anotacion preventiva de la demanda.

Lo dispuesto en los dos parrafos anteriores serd aplicable al supuesto de
anotacion de demanda cuando existan asientos posteriores pero basados en
titulos de fecha anterior.

En el supuesto de la anotacidon preventiva de embargo, si el juicio
declarativo hubieran de promoverlo el anotante o el adjudicatario, en el
mismo podran solicitar para su caso la indemnizacién de danos y perjuicios
que les hubiera causado el retraso en la inscripcién del adquirente anterior.
Si tal indemnizacién no resultara procedente en esa via, se podrd pedir la
responsabilidad de la Administracién Estatal por el funcionamiento del
Servicio del Registro de la Propiedad».

En esos o en parecidos términos podria resolverse una cuestién que
tanto ha inquietado a la doctrina y a la jurisprudencia. Ahi queda, pues,
nuestra aportacién.

Pepbro Luis SERRERA CONTRERAS
Abogado del Estado



La Eurchipoteca

PRESENTACION

Son conocidos los problemas que han surgido para el pleno desarrollo
de los objetivos previstos en el Tratado constitutivo de la CEE, y en con-
creto para el establecimiento de la libre circulacién de personas, capitales
y servicios. Quizad en los Gltimos tiempos estos problemas se hayan agra-
vado como consecuencia de la crisis econdémica. A pesar de los impulsos
desde los propios organismos comunitarios, lo cierto es que no se ha avan-
zado con la celeridad en principio prevista.

La libre circulacion de personas, servicios y capitales exige una progre-
siva desaparicién de fronteras y una gradual unificacién de las condiciones
econdmicas y juridicas que rigen el mercado en los paises comunitarios. Es
de sobra conocido cémo estos problemas y obstdculos se agravan cuando se
trata de establecer las condiciones objetivas necesarias para que pueda
surgir un auténtico crédito hipotecario transfronterizo. Ademds de otros
obstaculos, el principal dcriva de la variedad de normas que inciden sobre
el crédito hipotecario (fundamentalmente de Derecho civil, hipotccario,
concursal y procesal), lo que dificulta enormemente un simple intento de
aproximacion juridica.

Pero los organismos comunitarios desde hace tiempo vienen estudiando
diversas formulas para conseguir que el crédito hipotecario adquiera una
verdadera dimensidn transfronteriza, a pesar de todas las dificultades. No
puede olvidarse como el crédito hipotecario es el que mayor volumen de
financiacién genera, singularmente en la construccion y consiguiente adqui-
sicién de viviendas. Todo lo que signifique abaratar el coste de la vivienda
debe ser contemplado con agrado vy, sin duda, la desaparicion de las fron-
teras en el 4mbito del crédito hipotecario supondria una rebaja en su coste
y consiguientemente en el precio de la vivienda, lo que favoreceria, sin
duda, principalmente a las clases més necesitadas.

Pero si bien el objetivo final de conseguir un crédito hipotecario trans-
fronterizo es algo evidente para las instituciones comunitarias, lo cierto es
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que hasta la fecha de hoy no han sido capaces de encontrar las férmulas
viables para ello. Si bien en un principio se pensé incluso en una unifica-
cién juridica, pronto hubo de desecharse por utdpico, dadas las profundas
diferencias entre los ordenamientos juridicos. Mds adelante se pensé en la
utilizacién de la técnica del mutuo reconocimiento: precisamente el princi-
pio esencial del proyecto de Directiva sobre el crédito hipotecario (que,
como es conocido, no llegd a aprobarse) era el mutuo reconocimiento de
técnicas financieras. Incluso la Segunda Directiva Bancaria reconoce, si
bien timidamente, el principio del mutuo reconocimiento.

En los dltimos tiempos, sin embargo, parece abrirse camino una tercera
via, como es el intento de creacion de un tipo especial de hipoteca que fuese
regulado unitariamente para todos los paises miembros de la CEE y que, por
lo tanto, pudiese ser utilizado en todos ellos indistintamente. La idea lleva ya
algin tiempo barajandose en circulos comunitarios y ha recibido el apoyo de
diferentes grupos. Baste un ejemplo: en la reunién anual de la Federacién
Hipotecaria Europea celebrada en Bruselas en junio de 1993, don Heimur
Scrolrz, actual Presidente de la Federacion Hipotecaria Europea, en su dis-
curso inaugural se refirid expresamente a esta via para obtener un crédito
hipotecario transfronterizo, lanzando el reto a las autoridades comunitarias.

Las paginas que siguen a continuacion pertenecen a un libro de reciente
aparicion (1992). Su titulo, Die Eurohypothek (1), es decir, la Eurohipoteca.
Su autor es don OTMAR M. STOCKER, jurista y abogado de la Federacién
Hipotecaria Alemana. Esta Federacion agrupa a todas las Cajas de Ahorros
y Bancos hipotecarios alemanes, que son las entidades que conceden la
prédctica totalidad del crédito hipotecario en Alemania. A su vez, esta Fe-
deracién se integra en la Federacion Hipotecaria Europea, que constituye,
sin duda, una asociacién de enorme importancia dado el volumen de crédito
hipotecario que mueven las instituciones que la integran. El autor, pues,
ocupa una posicidn privilegiada para abordar una obra sobre esta materia,
pues a sus profundos conocimientos teéricos (con gran dominio del Derecho
comparado, esencial para escribir sobre este tema) une el tener a su dispo-
sicién toda la informacién actualizada, lo que no resulta ficil, pues muchos
de los documentos que maneja si bien no son confidenciales, tampoco son
de libre circulacién ni, por consiguiente, faciles de obtener. Quien lea su
obra podra comprender la voluminosa documentacidén que ha manejado.

El autor, antes de escribir la obra, ha realizado un profundo estudio de
diversos Derechos europeos, y entre ellos el espanol. Soy testigo de ello,
pues con cierta frecuencia me solicitaba el envio de documentacién (doc-
trina, jurisprudencia, etc.) y el intercambio de opiniones sobre €l Derecho

(1) OTMAR M. STOCKER, Die Eurohypothek, editado por Duncker & Humblot, Ber-
lin, nimero 76 de la seccién B: «Ciencia juridica».
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espaiol. El conocimiento de los diversos sistemas juridicos, y especialmen-
te el ambito hipotecario, le han permitido abordar un tema como éste.

Debo hacer una importante aclaracién: las paginas que siguen a conti-
nuacién no constituyen la totalidad del libro, sino aproximadamente unas
ciento treinta paginas de las trescientas totales. He optado por traducir s6lo
esta parte por diversas razones, como son: haber traducido todo hubiese sido
demasiado extenso para su publicacién en una revista y, ademds, la parte
traducida creo que es la de mayor interés para el lector espaiiol.

La obra se estructura en cuatro capitulos: el primero, muy corto (sélo
cinco paginas), supone una pequefia introduccién para explicar el senti-
do general de la obra y su finalidad. El segundo, ¢l mds extenso (casi
doscientas paginas), contiene un estudio de los Derechos de garantia real
inmobiliaria en Alemania (pags. 24-76), Francia (pags. 77-142) y Espana
(pigs. 142-190). Dentro de este capitulo, y con el apartado IV, estd lo que
el autor titula como una pregunta: ;Es recomendable un derecho de hipo-
teca no accesorio unitario para toda la Comunidad Europea? Con este apar-
tado se inicia la parte que he traducido. El capitulo tercero (pags. 216-296)
se refiere a la Eurohipoteca. El cuarto y dltimo capitulo, a las conclusiones
generales de la obra. El libro incluye un amplisimo resumen de obras
doctrinales y un indice de términos.

No obstante la anterior aclaracién, para evitar cualquier confusion, al
exponerse el Indice General de la obra figura el Indice completo y no sélo
el correspondiente a la parte traducida. Con dicho Indice creo se evita
cualquier duda sobre lo que figura traducido, es decir, a partir del apartado
IV del segundo capitulo, que en la obra se encabeza con €l la letra B.

Debo hacer finalmente diversas observaciones acerca de la traduccién
realizada. Todos aquellos que en alguna ocasion se hayan enfrentado con el
problema de traducir algin texto juridico comprenderdn la dificultad que
conlleva. Muchas veces resulta absolutamente imposible encontrar el térmi-
no adecuado para traducir alguna institucién juridica sin equivalente en
nuestro Derecho. Personalmente me he guiado por los siguientes principios:
he procurado realizar una traduccién lo mds literal posible, respetando el
estilo del autor (asi, por ejemplo, la utilizacién de frases muy cortas, la
reiteracién de las principales ideas, etc.). He suprimido totalmente las notas
a pie de pdgina (a lo largo de la obra son mas de mil). Las escasisimas notas
son mias y no del autor. He respetado la numeracién de la obra, y de ahi
que la parte traducida comience con el nimero IV. He entendido con ello
que respeto mas la voluntad del autor y que no induce a confusién una vez
que antes ha quedado explicado el contenido de la parte no traducida,
figurando ademds el Indice completo del libro.

Al realizar una traduccién muy literal he respetado diversas alusiones al
Derecho alemén (que quizéd podia haber suprimido), asi como diversas re-
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ferencias a partes anteriores del libro. Diversas alusiones a algunas figuras
del Derecho francés pueden inducir a confusién. No obstante, creo que el
estudio de estas figuras puede encontrarse en mas de un Tratado a dispo-
sicién del lector espafiol.

Debo finalmente hacer patente un doble agradecimiento: al autor por
haberme permitido la traduccién, aunque sea parcial, de la obra y por sus
acertadas observaciones, y a mi mujer Amaya por su inestimable ayuda en
la traduccién.

Espero que el trabajo realizado sirva al menos para concienciar al jurista
espafiol, y especialmente a quienes profesionalmente estamos en permanen-
te contacto con el crédito hipotecario, acerca de la importancia de la dis-
cusién que hoy tiene lugar en los circulos comunitarios y para tomar parte
en lo posible en dicha discusién, aportando las ideas y soluciones que se
estimen mas convenientes. Si ello es asi me daria por satisfecho.

Quede, pues, claro, que las paginas que siguen constituyen el apartado
final del segundo capitulo y los capitulos tercero y cuarto. La parte no
traducida se refiere, pues, esencialmente a un estudio de los Derechos
aleman, francés y espafiol que para quien lo desee puede encontrarse en
algunos manuales en el mercado espanol. Entiendo que la parte verdadera-
mente atractiva es la que sigue a continuacion, pues es donde se desarrolla
la idea de una Eurohipoteca.

Obviamente, lo que sigue es exclusivamente la traduccién, sin que por
lo tanto se manifieste ninguna opinién personal sobre las ideas vertidas por
el autor. Quede quizé para un futuro la exposicion de opiniones personales.

La obra ha merecido mds de una critica favorable en revistas especia-
lizadas: asi, por ejemplo, la realizada por el profesor KLEMENS PLEYER en la
revista alemana Para el Derecho Bancario o Comercial o la realizada en
la revista £l Banco por WaGNER-WIEDUWILT O la realizada por el Notario
sefior REITHMANN en la Revista de Derecho Bancario. Incluso ha tenido
alguna referencia en Espana, en concreto en el nimero 18-19 de la revista
espanola Financiacién a la Vivienda del Banco Hipotecario.

Mi tinico objetivo al llevar a cabo la traduccién es poner al alcance del
lector espanol un tema de esta actualidad y que, sin duda, serd objeto de
muchas controversias en los préximos aftos. Debemos ser conscientes de
coémo de una forma u otra habrd que encontrar la solucién al problema del
crédito hipotecario transfronterizo. Quiza la solucion mas segura sea la que
se explica en esta obra.

El tema ademds estd siendo objeto de permanentes debates en el seno
de los circulos comunitarios. Baste como ejemplo el siguiente: la Unién del
Notariado Latino ha presentado recientemente una nueva propuesta sobre la
Eurohipoteca que no difiere mucho de la que se recoge ya en el libro. Las
palabras finales de esta propuesta son significativas, pues supone un llama-
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miento a presentar, profundizar y discutir otras alternativas, debiendo figu-
rar en primera linea los institutos juridicos, universidades y demas institu-
ciones interesadas. Deseo que el esfuerzo que ha supuesto la traduccién
sirva para que también los juristas espafoles podamos participar en esta
apasionante discusién que, con toda seguridad, en un futuro no lejano se
plasmara en algin texto legislativo (2).

INDICE GENERAL DE LA OBRA

SUMARIO: A. INTRODUCCION.—I. FINALIDAD DE LA OBRA —II. METO-
DO DE EXPOSICION.—B. LA UTILIZACION PRACTICA DE LOS DERE-
CHOS DE GARANTIA REAL INMOBILIARIA EUROPEOS.—I. ALEMA-
NIA.—I1. FRANCIA.—IIl. ESPANA.—IV. {ES RECOMENDABLE UN
DERECHO DE HIPOTECA NO ACCESORIO UNITARIO PARA TODA LA
COMUNIDAD EUROPEA?: 1. ORDENAMIENTOS JURIDICOS EXPUESTOS CON ANTERIO-
RIDAD. 2. OTROS ORDENAMIENTOS JURIDICOS. 3. PROBLEMAS ESPECIFICOS DEL CREDITO
HIPOTECARO TRANSFRONTERIZO EN EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO. 4. ;SOLUCION
CON LAS NORMAS DE COLISION Y UN DERECHO REAL PARA HECHOS NACIONALES O TRANS-
NACIONALES? 5. UN DERECHO DE GARANTiA REAL INMOBILIARIA UNITARIO PARA TODOS
Los Estapos MIEMBROS DE LA COMUNIDAD EUROPEA. 6. CONCLUSIONES PARCIALES.—
C. LA EUROHIPOTECA.—I. INTENTOS HASTA NUESTROS DIAS DE
UNA UNIFICACION DE LOS ORDENAMIENTOS JURIDICOS. 1. EL INFORME
SEGRE. 2. INFORME DEL INSTITUTO MaX-PLANCK. 3. ASOCIACION BANCARIA DE LA
Comunibap Europrea. 4. FeDERACION HiPOTECARIA EUROPEA. 5. DOCUMENTOS DE
TRABAJO DE LA CoMisION. 6. Directivas. 7. UNIGN DEL NoTariapo LATINO.
8. ConcLusiones parciaLES.—Il. LA CEDULA HIPOTECARIA SUIZA. 1. Im-
PORTANCIA. 2. DISPOSICIONES LEGALES. 3. OTROS DERECHOS DE GARANTiA REAL HIPO-
TECAR!A. 4. ACCESORIEDAD. 5. NATURALEZA JURIDICA. 6. OBJETOS HIPOTECABLES.
7. ExiGencias DE PUBLICIDAD. 8. CONSTITUCION, TRANSMISION Y CANCELACION:
a) Constitucton. by Transmision. c) Extincion.—9. MODIFICACION DEL CREDITO.
10. ACUMULACION DE CREDITO. 11. NuevAa UTILIZACION. 12. CONVERSION. 13. Ase-
GURAMIENTO DE UNA LINEA DE CREDITO. 14. FINANCIACION POR TRAMOS. 15. ASEGU-
RAMIENTO DE UN CREDITO CONSORCIAL. 16. FINANCIACION INTERMEDIA. 17. ASEGURA-
MIENTO DE PRESTACIONES ACCESORIAS. 18. PRESTAMOS GLOBALES. 19. RESERVA DE UNA
POSICION DE RANGO VENTAJOSA., 200, OCULTAMIENTC DE LA PERSONA DEL ACREEDOR
HIPOTECARIO. 21. HIPOTECA DE DIVISAS EXTRANJERAS. 22. EJECUCION FORZOSA. 23.
ConcLusionEs parciaLEs.—III. IDONEIDAD PARA LA SOLUCION DEL PRO-
BLEMA: 1. TECNICAS DE ASEGURAMIENTO. 2. VENTAJAS DE LA «EUROHIPOTECA».
3. RiesGos DE LA «EUrROHIPOTECA». 4. (Es LA «EUROHIPOTECA» COMPATIBLE CON LOS

(2) Enviado ya este trabajo a la imprenta, ha saltado a la prensa la polémica acerca
de la interpretacion del articulo 1.211 del Cédigo Civil en relacién a los préstamos
hipotecarios, lo que en el fondo viene a plantear la posibilidad de admitir en el actval
Derecho espaiiol una hipoteca abstracta y por tanto no accesoria del crédito, tema
inimamente relacionado con la materia que aborda este libro.
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ORDENAMIENTOS JURIDICOS NACIONALES DE LOS EsTapos MIEMBROS DE 1A COMUNIDAD?
5. CONTRATO DE ASEGURAMIENTO. 6. CONCLUSIONES PARCIALES.—]V. ;COMO PO-
DRIA REGULARSE LA «EUROHIPOTECA?—V. POSIBILIDADES DE
CREACION DE UNA «EUROHIPOTECA»: 1. MERCADO INTERIOR TAMBIEN PARA
EL CREDITO HIPOTECARIO. 2. INSTRUMENTOS GENERALES DE LA CoMUNIDAD EUROPEA. 3.
ARrTicuLo 222 DEL TRATADO. 4. NORMAS LEGITIMADORAS PARA LA INTRODUCCION DE
UNA «EUROHIPOTECA». 5. TRATADO INTERNACIONAL. 6. CONCLUSIONES PARCIALES.—D.
CONCLUSION FINAL.

IV. ;ES RECOMENDABLE UN DERECHO DE HIPOTECA NO ACCE-
SORIO UNITARIO PARA TODA LA COMUNIDAD EUROPEA?

El actual mercado crediticio precisa derechos de garantia que se acomo-
den a las exigencias del moderno mercado del crédito. Aunque los instru-
mentos juridicos se diferencien unos de otros en los diferentes Estados
comunitarios, sin embargo los institutos de crédito de todos los Estados son
similares y se plantean idénticas preguntas. A continuacién se contraponen
los efectos obtenidos en relacién a los diferentes sistemas juridicos para
cada una de las técnicas de aseguramiento. Igualmente se hace referencia
a las especialidades de algunos Estados miembros. La exposicién de un
especifico problema de Derecho internacional privado en el dmbito del
crédito hipotecario transfronterizo debe ensefiarnos que la existencia de
derechos de garantia real inmobiliaria, especificos en algunos Ordenamien-
tos juridicos y desconocidos en otros, plantea dificultades en la practica
contractual internacional. Después se investigara si los problemas pueden
ser resueltos a través de las normas de colisién o a través de la creacién de
un estatuto real para los créditos hipotecarios transfronterizos, asi como
para las relaciones transfronterizas, o si puede ser introducido en el derecho
de cosas de todos los Estados comunitarios un derecho de hipoteca no
accesorio, igualmente utilizable en las relaciones nacionales.

1. ORDENAMIENTOS JURIDICOS EXPUESTOS CON ANTERIORIDAD
(Aleman, francés y espaol)

A) Técnicas

1) Cambio de la deuda (del crédito)

La posibilidad de utilizar un derecho de hipoteca para el aseguramiento
de un crédito distinto del inicialmente asegurado es la caracteristica defi-
nitiva para la flexibilidad de un derecho de hipoteca, especialmente porque
puede ser conservado el rango. Junto a la cuestién de la seguridad, en la
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practica resulta igualmente decisivo el problema de los costes. Cuando el
cambio del crédito (garantizado) puede tener lugar sin intervencién del
Notario o del Registrador pueden economizarse los costes.

El Derecho aleman ofrece a través de la deuda territorial (Grundschuld)
un derecho de hipoteca flexible. A través del correspondiente contrato de
aseguramiento se posibilita el cambic de la prestacién.

Distinta es la situacién de la hipoteca en el Derecho francés, que viene
caracterizada por la estricta accesoriedad, lo que repercute también en la
posibilidad de variacion del crédito. Sin embargo, es posible a través de
«novation avec maintien exprés des suretés» utilizar la hipoteca para garan-
tizar un nuevo crédito. Sin embargo, esto sdélo es posible si a través del
nuevo crédito se satisface el anterior. Y, ademés, el nuevo crédito sélo es
garantizado en la cuantia que tuviese el antiguo en el momento de la
novacion. La posibilidad de cambio del crédito es por ello muy limitada.
Si simultdneamente se produce un cambio del acreedor, puede igualmente
pactarse una subrogacién en la hipoteca. El principio de accesoriedad de-
termina que aunque la hipoteca asegure sélo el nuevo crédito, depende, sin
embargo, de ambas prestaciones. Ello lleva a que esta técnica hoy en dia
no sea practicamente utilizada.

Igualmente el Derecho espafiol conoce solamente una hipoteca fuerte-
mente accesoria. Para garantizar un nuevo crédito distinto del primitivo
debe constituirse una nueva hipoteca, con el nuevo rango y los consiguien-
tes costes.

2) Acumulacion de créditos

La posibilidad admitida por el Derecho aleman de que se acumulen
créditos sin mads, es decir, la suma de un crédito posterior a la garantia de
la hipoteca, plantea el problema de que, bajo determinadas circunstancias,
puede perjudicarse la posicién juridica de los acreedores posteriores.

Debido al caricter accesorio de la hipoteca francesa, un nuevo crédito
no puede ser garantizado con una hipoteca constituida para garantizar otre
crédito, aunque éste continide siendo garantizado. Cuando desde un princi-
pio se prevé que podra solicitarse un nuevo crédito, puede pactarse una
apertura de crédito y garantizarlo con una hipoteca convencional. Resulta
asi una especie de hipoteca de contrato maximo, lo que en la préctica es
frecuente. Si este aumento del crédito, sin embargo, no se previé desde el
principio, el aseguramiento de nuevos créditos requiere la constitucién de
una nueva hipoteca.

En el Derecho espanol la hipoteca de maximo regulada legalmente
otorga un cierto margen de maniobra en este punto.
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3) Nueva prestacion

Igualmente, en el supuesto de extincién del crédito garantizado inicial-
mente puede ser utilizada la primitiva deuda territorial para asegurar nuevos
créditos, que son independientes de la extincién del primero garantizado.
Por ello, casi siempre, en los contratos de aseguramiento suele pactarse que
la deuda territorial pueda servir para el aseguramiento de créditos que
puedan concederse en el futuro.

Sin embargo, la extincién del crédito garantizado determina el fin de la
hipoteca en €l Derecho francés y espainol. No existe una hipoteca de pro-
pietario. De ahi que el aseguramiento de nuevos créditos s6lo es posible a
través de la constitucién de una nueva hipoteca.

4) Consolidacion

En el Derecho aleman es posible la transmisién de una deuda territorial
para el aseguramiento de nuevos créditos del adquirente de la deuda terri-
torial. Si la deuda territorial estd incorporada a un titulo, ello es posible sin
necesidad de inscripcion en el libro registral. La practica, sin embargo, no
renuncia a la intervencidn de un Notario cuando el adquirente deba conser-
var la posibilidad de transmitir la hipoteca nuevamente con mantenimiento
del principio de fe piblica (art. 1.155 BGB). Sin embargo, en este supuesto
los costes son mas baratos que en una nueva constitucién de un derecho de
hipoteca. Ademads, el rango permanece inalterado.

En el Derecho francés existen diversas variantes para utilizar una hipo-
teca previamente existente en el supuesto de conversién de un crédito. Si
se trata del mismo acreedor, ello es posible a través de documento privado.
Si la conversién del crédito se realiza con un nuevo acreedor, en la prictica
se utilizan las técnicas de «novation par changement de créancier et de
dette» y «paiement avec subrogation». Pues el nuevo acreedor se subrogaria
en la posicidn juridica del acreedor previo en la situacién que tuviese en el
momento de la conversién, incluidas las condiciones del correspondiente
préstamo. Por ello, en la prictica, la conversion del crédito se asegura a
través de la constitucién dc una nueva hipoteca. Ademds, los costes de
registracion de una modificacién del acreedor vienen a ser los mismos que
los de constitucién de una nueva hipoteca.

Lo mismo sucede en el Derecho espaiol, donde casi siempre la practica
elige la constitucidon de una nueva hipoteca dado que la subrogacién lleva
consigo el riesgo de eventuales excepciones y, ademds, no existe una ven-
taja en cuanto a los costes. De ahi que no sea frecuente en Espafia la
conversién del crédito.



ESTUDIOS 99

5) Aseguramiento de una linea de crédito

A través del correspondiente contrato se puede constituir una deuda
territorial para garantizar una linea de crédito.
En la practica francesa se utiliza para ello la técnica de «ouverture de

crédit». En Espafia cxistc la posibilidad de la mpoieca de mdximo. Tanwo
en el Derecho francés como en €l espafiol deben observarse las caracteris-
ticas de los principios de accesoriedad y especialidad que determinan, a
diferencia de la hipoteca en garantia de un contrato miximo del Derecho
alemén, que no puedan introducirse nuevas prestaciones ni nuevos acreedo-
res. De ahi que estas formas de hipotecas no puedan considerarse como

hipotecas de contrato de maximo.

6) Financiacién por tramos

Dado que el interés de la deuda territorial y el interés del préstamo
pueden ser establecidos con independencia (con excepcion de los supuestos
de sobreaseguramiento), la deuda territorial puede ser utilizada para asegu-
rar una financiacién por tramos (esto significa que se concede un crédito a
largo plazo, por ejemplo, treinta afos, pero se determina el interés solamen-
te para un periodo maés corto, por ejemplo, cinco afios. Después de estos
cinco afios se fija por contrato de nuevo el tipo de interés o el deudor ha
de pagar toda la deuda). Dada su no accesoriedad, es indiferente si el nuevo
tramo corresponde a un nuevo crédito u obedece sélo a una modificacion
del interés.

El aseguramiento de un contrato de interés ajustable a través de un
derccho de garantia real inmobiliaria es posible en Francia. Sin embargo,
el Derecho francés no admite una financiacién por tramos a través de un
interés ajustable unilateralmente dado que dicho Derecho no admite la
fijacién unilateral de las condiciones. Si se cierra un contrato de préstamo
variable, resulta aplicable la «Loi Scrivener II». Podria admitirse un prés-
tamo de interés variable, asegurado con hipoteca, mediante la inscripcién
del limite méaximo de los intereses. El ajuste de las condiciones resulta
igualmente problemaético en Espafia. Aqui también se ofrece la posibilidad
del préstamo variable. Para el aseguramiento de los intereses variables se
podria constituir una hipoteca de méaximo.

7) Aseguramiento de un crédito consorcial

Los créditos consorciales pueden asegurarse a través de una deuda te-
rritorial de seguridad, tanto a través de una incorporada a un titulo como
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de una inscrita en el Registro a favor del Director del Consorcio (y éste ha
de conservarla para sus consortes «fielmente»). Para los Bancos alemanes
surge, sin embargo, un problema especial dado que tienen que «adquirir»
la parte de la deuda territorial que a ellos les corresponde. En la deuda
territorial incorporada a un titulo ello es posible sin necesidad de crear
titulos parciales. Por contra, la situacién juridica no esté totalmente clara en
la deuda territorial inscrita en el Registro, de tal forma que los Bancos
hipotecarios alemanes, incluso hoy en dia, exigen la cesién de partes de la
hipoteca.

En el Derecho francés una hipoteca sélo puede constituirse para asegu-
rar un crédito consorcial cuando los acreedores son acreedores conjuntos.
Para estos supuestos, sin embargo, existen especialidades que simplifican la
inscripcién a través de la utilizacién de un bordereau conjunto. Igualmente,
en el Derecho espanol debe existir una comunidad de acreedores. Sin
embargo, existen dudas acerca del tratamiento juridico de un aseguramiento
de este tipo.

8) Financiacién intermedia

La deuda territorial de seguridad ofrece la posibilidad (tanto la registra-
da como la incorporada a un titulo) de asegurar tanto la financiacién inter-
media como la final. En el Derecho francés existe una solucién al menos
parcial para la financiacién intermedia mediante la utilizacién de «paiement
avec subrogation» y la utilizacién de un bordereau conjunto. En Espaiia
puede igualmente utilizarse la subrogacién.

9) Aseguramiento de prestaciones accesorias

A través de una deuda territorial de seguridad pueden asegurarse mas
prestaciones accesorias que con la hipoteca ordinaria.

El Derecho francés igualmente ofrece la posibilidad de pactar prestacio-
nes accesorias y garantizarlas a través de su mencion expresa. En el Derecho
espaiiol los intereses pueden ser garantizados por un maximo de tres afos.

10) Crédito global

En la prictica alemana la deuda territorial se constituye tanto para
garantizar créditos al constructor como al adquirente. Para los primeros
ofrece importantes ventajas, principalmente la posibilidad de garantizar un
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crédito ajustado al contrato. La transmisién de una deuda territorial global,
o una parte de ella, a favor del financiador del adquirente no suele ser
habitual, sino que normalmente se constituye una nueva hipoteca.

En Francia al adquirirse un inmueble una vez constituida la hipoteca,
puede dividirse el crédito del promotor y ser transmitido al adquirente. Para
posibilitar esia operacion se introdujo a través del articulo 1.279.2 del
Cédigo Civil una norma especial, con arreglo a la cual la hipoteca (en
contra del principio de accesoriedad) debe mantener su posicién juridica a
pesar de la novacién. En Espafa, igualmente es posible que el crédito al
promotor garantizado con hipoteca pueda transmitirse a través de la subro-
gacion.

11) Reserva de una posicién de rango ventajosa

A través de la existencia de una hipoteca de propietario, el Derecho
alemén ofrece al propietario la posibilidad de asegurar (reservar) un rango
y utilizarlo para garantizar créditos posteriores.

Dado que los Derechos francés y espaiiol no conocen en la actualidad
una hipoteca de propietario, no exista dicha posibilidad. Debe, pues, acu-
dirse a la correspondiente extincién y constitucién de una nueva hipoteca
para garantizar los futuros créditos sin mantenimiento del rango. La posi-
bilidad espafola de reserva de rango recuerda, sin embargo, a la hipoteca
de propietario. Sin embargo, en ambos Ordenamientos juridicos se exige la
determinacion del acreedor y de determinadas circunstancias.

12) Ocultacion de la persona del acreedor

Una deuda territorial incorporada a un titulo puede ser constituida a
favor del propietario y transmitirse posteriormente con independencia del
Registro. A través de ello los acreedores pueden permanecer ocultos.

En Francia esto no es posible en relacion al primer acreedor hipotecario,
sino solo para los posteriores a través del correspondiente endoso. En pa-
recido sentido se manifiesta el Derecho espafiol cuando una hipoteca se
constituye para garantizar derechos incorporados a titulos.

13) Hipoteca en divisas extranjeras

En los tres Ordenamientos no es posible la constitucién directa de un
derecho de hipoteca en divisas extranjeras. Sin embargo, la practica ha
encontrado determinadas posibilidades. Asi, por ejemplo, en el Derecho
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alemén la deuda territorial de seguridad puede utilizarse a través de la
correspondiente constitucién de un contrato de aseguramiento para la segu-
ridad de créditos en divisas extranjeras.

E igualmente en los Derechos francés y espafiol se desarrollaron diver-
sas técnicas para poder garantizar hipotecariamente créditos en divisas
extranjeras. Sin embargo, en determinados supuestos surge el problema en
la fijacién de periodo de tiempo para determinar la relacién de cambio de
las divisas.

14) Ejecucion

El Derecho aleman ofrece a través de la deuda territorial y de la pro-
mesa de la deuda abstracta dos instituciones juridicas que, a través de su
unién, permiten al acreedor el acceso tanto al patrimonio real como al
patrimonio personal del deudor. Para ello es especialmente importante la
sujecion de una inmediata ejecucion.

Con arreglo al Derecho francés todos los documentos notariales tienen
fuerza ejecutiva, permitiendo llevar a cabo una ejecucion forzosa. El acree-
dor hipotecario tiene en esencia sdlo un titulo real. Si el inmueble no es
suficiente para satisfacer su prestacion, puede también dirigirse contra el
patrimonio personal del deudor. La subasta ofrece algunas singularidades.
Asi, por ejemplo, puede admitirse una sobrepuja dentro de los diez dias
siguientes al remate. Y cuando el rematante no paga, pierde todos sus
derechos.

En Espana el acreedor hipotecario puede utilizar diversos procedimien-
tos de ejecucién, entre los cuales, en la practica, el de mayor importancia
es el procedimiento judicial sumario. Debe resaltarse cémo determinados
requisitos (el tipo, domicilio) deben de ser ya fijados en el documento de
constitucién de la hipoteca.

B) Conclusiones parciales

Especiales problemas se plantean fundamentalmente alli donde sélo exis-
ten derechos de hipoteca accesorios. La deuda territorial de seguridad no es
accesoria y, por ello, ofrece mayores posibilidades. Sin embargo, también en
la prictica francesa y espanola se obtiene una determinada flexibilidad; asf,
por ejemplo, a través de la subrogacién. Son, sin embargo, complicadas y
obligan al nuevo acreedor a aceptar las condiciones del primitivo contrato.
Incluso no pueden utilizarse si el crédito garantizado originariamente ha sido
ya satisfecho. Porque la extincion de la prestacién garantizada conlleva la de
la hipoteca, dado que no existe ninguna hipoteca de propietario. Incluso ya
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en el momento de la constitucién surgen problemas. Debe de atenderse espe-
cialmente a la fijacion del plazo en que debe satisfacerse el crédito e, incluso,
el valor de dicho crédito, fundamentalmente en el supuesto de financiacién
de un negocio de adquisicion de un inmueble. Pues la hipoteca sélo surge con
el surgimiento del crédito garantizado, mientras en el Derecho aleman el
derecho de hipotcca pucede consiiiuirse con anierioridad. Por eiio soio muy
limitadamente puede obtenerse el mantenimiento oculto del acreedor o la
reserva de un rango preferente. Tan perjudicial como la estricta accesoriedad
de la hipoteca resulta en Francia la inexistencia de un Registro con principio
de fe piblica registral. Por contra, el Registro de la Propiedad espaiiol cum-
ple respecto de la hipoteca un fin analogo al del Registro alemén en relacién
a la seguridad juridica dado que conlleva el principio positivo de la fe publi-
ca. Incluso se obtiene una fuerte seguridad juridica al ser en la hipoteca
espafiola la inscripcion constitutiva, lo que no sucede con el Derecho francés.
Sin embargo, la inscripcién tiene un cierto caricter protector para terceros,
que en la prictica actiia como una exigencia de inscripcidn. La inexistencia
de un derecho incorporado a un titulo dificulta y eleva los costes de la trans-
misién de la hipoteca en Francia y en Espafia. Esas consecuencias negativas
las tiene también la utilizacion de una deuda territorial tabular. En los tres
Ordenamientos juridicos se han desarrollado técnicas que permiten el asegu-
ramiento a través de una hipoteca de un crédito en divisas extranjeras. La
subasta como consecuencia de la ejecucién forzosa estd regulada muy deta-
lladamente. El Derecho francés ofrece incluso en este punto algunas venta-
jas. Tedricamente existen posibilidades para financiacién de créditos consor-
ciales y financiaciones intermedias, sin embargo, con un alcance limitado.

En aquellos Ordenamientos que sélo conocen derechos de hipoteca
accesorios no es posible la formuiacién y tratamiento diferenciado del
contrato personal y el documento de constituciéon de la hipoteca. Ello lleva
a una limitacién en las posibilidades de utilizacién. Por ello se intenta
conseguir una movilidad del contrato personal mediante la creacién de un
contrato de apertura de crédito, de tal forma que el aseguramiento a través
de la hipoteca se produce en relacién a un crédito futuro aiin no determi-
nado. Sin embargo, esto se consigue s6lo en el dmbitc del cambio del
crédito con un instituto de crédito y de una linea de crédito con mayor
flexibilidad, pero no en los supuestos de transmision de los derechos de
hipoteca y de la constitucién a favor de varios acreedores. A través de esta
construccién, que se consigue mediante la creacion de una especie de hi-
poteca de contrato maximo, en la que la union entre el crédito y el derecho
real de hipoteca queda mas debilitada, la prictica francesa demuestra la
necesidad de este debilitamiento. Pero también estos esfuerzos del legisla-
dor francés para conseguir una mayor movilidad del crédito, especialmente
en la transmisién de los créditos garantizados con hipoteca, demuestran
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cdémo, en general, se considera necesario obtener una mayor movilidad en
el dmbito del derecho de hipoteca. La via mejor para conseguirlo es a través
de un derecho de hipoteca no accesorio.

De todo ello resulta que la utilizacion de derechos de hipoteca acceso-
rios resultan entorpecedores y caros en el campo de la prictica del crédito.
Estos derechos de hipoteca accesorios son insuficientes hoy en dia, tanto
para el deudor como para el acreedor, dado que los intereses de ambos
coinciden en la biisqueda de derechos de hipoteca més flexibles y menos
COSt0s0S.

2. OTtros ORDENAMIENTOS JURIDICOS

También en otros Ordenamientos juridicos se han desarrollado férmulas
que llevan a la necesidad de constitucién de hipotecas no accesorias. En
parte son ya derecho positivo, en parte simplemente prictica del mercado
del crédito.

A) Paises Bajos

En los Paises Bajos existen dos férmulas de hipotecas: La llamada
hipoteca fija y la llamada hipoteca bancaria. La primera asegura un deter-
minado crédito. En el contrato de constitucion de la hipoteca se fijan ya las
condiciones del crédito, el interés y el plan de reembolso. Si el crédito es
satisfecho, se extingue la hipoteca, incluso aunque la inscripcién no haya
sido cancelada. En la préctica este tipo de hipoteca s6lo se utiliza cuando
el crédito se garantiza ademis con una fianza plblica comunal, pues en
estos supuestos estd preceptuada la constitucién de una hipoteca fija.

La hipoteca bancaria, que es la normal en el mercado del crédito,
asegura todos los créditos reciprocos y futuros del acreedor, por ejemplo,
como consecuencia de una determinada relacién bancaria, garantizando la
responsabilidad hasta un limite mdximo. Esta hipoteca puede ser inscrita
aln antes de que exista el crédito y surge en el momento del nacimiento del
crédito, pero con mantenimiento del rango originario. Si se satisfacen todos
los créditos garantizados, se extingue la hipoteca. No existe una hipoteca de
propietario. El deudor hipotecario tiene entonces derecho a una cancelacidn
de la inscripcién de la hipoteca para corregir el Registro. A través de la
constitucién de una hipoteca bancaria puede obtenerse como resultado (des-
de un punto de vista de la linea de crédito) efectos que se asemejan a una
hipoteca de contrato méiximo, y desde un punto de vista comercial incluso
recuerdan a una deuda territorial. El hecho de que el mercado del crédito
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de los Pafses Bajos se dirija casi exclusivamente a este tipo de hipoteca
demuestra nuevamente la necesidad de introducir un derecho de hipoteca
flexible.

En el Derecho danés una hipoteca se compone de un reconocimiento
escrito de deuda, conectado en el documento con un aseguramiento a través
de un inmueble o de bienes muebles. Ello, sin embargo, no significa que
exista una unién entre el reconocimiento de deuda abstracto y el derecho
de hipoteca. Podria plantearse la cuestién acerca de la esencia del derecho
de hipoteca, es decir, si se trata de un derecho de pago ejecutable sdlo en
relacién al inmueble o concede Gnicamente un derecho de realizacion. O se
quiere con ello aludir al contrato personal. Pues con arreglo al Derecho
danés es posible, y frecuente, recoger el crédito personal asegurado en un
titulo de hipoteca, de tal forma que se concede también un titulo sobre el
patrimonio personal del constituyente de la hipoteca cuando se acepta en el
documento su sujecién en el caso de ejecucién forzosa. Antes de que se
permitiese a los Bancos hipotecarios daneses la financiacién de una parte
importante de los inmuebles, se constituia este tipo de titulos de hipoteca
para el aseguramiento del precio de compra y se negociaban a través de su
venta o su pignoracién. Hoy en dia estos titulos de hipoteca sirven como
titulos hébiles para su negociacién.

El Derecho danés conoce como forma de hipotecas sobre todo la pan-
tebrev y la ejerpantebrev.

La pantebrev constituye una hipoteca fuertemente accesoria incorporada
a un titulo, que se constituye por el propietario en garantia de un determi-
nado crédito, a través de la firma del formulario que le presenta el Banco.
En este documento se contienen también las condiciones del contrato de
préstamo, de tal forma que no existe un documento diferenciado que recoja
el contrato de préstamo. A través de este contrato surge la hipoteca, y para
su eficacia frente a terceros y para la obtencién del rango se inscribe en el
Registro de la Propiedad. La importancia practica de este tipo de hipoteca
en Dinamarca es enorme. Los Bancos hipotecarios daneses, que en el afio
1990 concedieron el 80,2 por 100 de los nuevos préstamos hipotecarios,
s6lo pueden utilizar como forma de hipoteca ésta.

Los Bancos comerciales operan, sin embargo, principalmente con la
ejerpantebrev. Esta puede ser contemplada como una hipoteca de propieta-
rio sin prestacién dado que el propietario la constituye para si mismo y la
pignora a favor del Banco a través del correspondiente consentimiento y
transmision del titulo. El Banco no obtiene el derecho pleno sobre ella, sino
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un derecho de prenda sobre ese ejerpantebrev. El Banco, tras la extincion
del crédito, devuelve el titulo al propietario, que lo puede utilizar para
garantizar un nuevo crédito. Con independencia de este documento se cierra
el contrato de crédito. En éste, o en otro formulario especial, se acuerda la
finalidad del aseguramiento, asi, por ejemplo, la pignoraciéon del ejerpan-
tebrev para el aseguramiento de todos los créditos existentes o futuros del
Banco en relacién al deudor o también las futuras relaciones comerciales.
La ejerpantebrev no estd limitada a los inmuebles, sino que puede ser
constituida también sobre bienes muebles. La venta forzosa en el ejerpan-
tebrev no plantea problemas si el deudor reconoce su deuda. Si no lo hace,
tiene que obtenerse el correspondiente titulo a través de un juicio ordinario
contra el propietario. Si €l ejerpantebrev se pignora posteriormente («con
rango posterior») a favor de otro acreedor, el propietario debe comunicarlo
al primer acreedor.

Una variante del ejerpantebrev es el skadesloesbrev, que no permite una
posterior pignoracién.

El hecho de que los Bancos hipotecarios daneses no estén autorizados
para utilizar el ejerpantebrev no se debe a razones de seguridad del derecho
de hipoteca, stno fundamentalmente a la costumbre. Sin embargo, la cons-
titucién de un pantebrev para el aseguramiento de la financiacion de la
adquisicién de un inmueble, o de su construccién, genera un impuesto del
1,5 por 100 del importe de la hipoteca, mientras que la utilizacién de un
ejerpantebrev determina la existencia de un impuesto de un 4 por 100, salvo
en determinados supuestos. Sin embargo, hasta el afio 1986 tanto la cons-
titucion de un pantebrev como de un ejerpantebrev generaba un impuesto
del 1,5 por 100. Ello fue modificado para hacer mas dificil la obtencién de
nuevos créditos a los propietarios fuertemente endeudados.

El Derecho danés permite atin otro tipo de hipoteca, la hoestpantebrev.
Sin embargo, sélo puede ser utilizada para el aseguramiento de una finan-
ciacién de inmuebles risticos (o para la siembra) y sirve s6lo por una
duracién de un afio. Sin embargo, tiene absoluto rango preferente, incluso
frente a derechos de hipoteca constituidos con anterioridad.

Como conclusién puede afirmarse que la ejerpantebrev danesa, a través
de su naturaleza de derecho carturar y la posibilidad de pignoracion en
conexién con otro contrato que determina el fin del aseguramiento, ofrece
una mayor flexibilidad que el pantebrev.

C) Inglaterra

La esencia de una mortgage on land segin el Derecho inglés estd en la
transmision al acreedor de un legal interest o de un equitable interest sobre
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el inmueble, de tal forma que la devolucién pueda ser exigida cuando la
obligaciéon del deudor se haya cumplido. A través de los articulos 85 y
siguientes de la «Law of Property Act» se estableci6 en el afio 1985 que la
propiedad del constituyente de la hipoteca no se transmitia, mientras que
hasta entonces la hipoteca se entendia precisamente como la transmisién de
esta posicion juridica del propietario.

La mortgage se constituye contractualmente. El contenido del contrato
pertenece a la autonomia dc los contratantes. Su constitucién puede ser
similar tanto a una hipoteca como a una deuda territorial. Esto, sin embar-
go, no significa que una mortgage pueda surgir con independencia del
crédito que ha de asegurar. Por el contrario, la morigage presupone la
existencia de un crédito previo; en su dia, en caso de procedimiento habra
que probarlo. La mortgage puede ademds aproximarse a una deuda territo-
rial o, en su caso, a una hipoteca de contrato mdximo, dado que es posible
el acuerdo de que todos los posibles créditos futuros queden asegurados. Se
denomina entonces «all moneys charge». Su importe no estd predetermina-
do si no resulta directamente de los créditos que se garantizan. Esta figura
como garantia duradera no se extingue ni en el supuesto de reembolso. Por
ello es posible asegurar nuevos créditos.

La habitual traduccién del concepto de mortgage por hipoteca induce a
confusidn, porque a través de ello se conecta con principio de la accesorie-
dad. Si se desea utilizar un concepto técnico del Derecho alemén, habria
que acudir al de hipoteca de contrato maximo. Es preferible la utilizacién
del concepto original de mortgage para significar las diferencias del sistema
juridico inglés o, en todo caso, el concepto genérico del derecho real de
garantia inmobiliaria para no tener que definirse acerca de la cuestién del
principio de accesoriedad, que en el mundo juridico inglés nc se plantea.

3. PROBLEMAS ESPECIFICOS DEL CREDITO HIPOTECARIO TRANSFRONTERIZO
EN EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

En la préctica, hasta nuestros dias, los Bancos alemanes en el supuesto
de crédito hipotecario transfronterizo someten el contrato de préstamo al
Derecho alemén. A continuacién se examinard si ello es posible en el
supuesto del «privilege du preteur de deniers», que los Notarios franceses
traen a colaciéon como garantia del crédito en el supuesto de financiacién
en el precio de compra.

Este privilegio surge con arreglo al articulo 2.103.2 del Cédigo Civil
francés sélo cuando el contrato de préstamo prevé que la suma prestada serd
utilizada para la adquisicién del inmueble especifico y a través de un recibo
del vendedor se determina que el pago se hard con el préstamo.
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Dado que el contrato de préstamo debe contener una previsién de crea-
cion del derecho real, es dudoso que en el supuesto de crédito hipotecario
transfronterizo sea posible, o incluso adecuado, una separacién del estatuto
personal y el estatuto real.

a) La pregunta seria si en una hipoteca es posible una separacién del
estatuto real (es decir, el derecho aplicable a la garantia real) y el estatuto
del crédito (es decir, el derecho aplicable a la prestacién garantizada).

Derecho internacional privado alemdn: Con arreglo al principio de Lex
rei sitae es aplicable el Derecho del lugar de situacidon. Con arreglo al
articulo 27.1 BGB, un contrato de préstamo se somete al Derecho elegido
por los contratantes. Esto es, en esencia, también valido para un crédito que
es asegurado con un derecho de hipoteca. Asi se reconoce la posibilidad de
una divergencia entre el estatuto personal (de la prestacién) y el estatuto
real. Los contratantes pueden pactar que el estatuto real se aplique también
a la prestacién asegurada. Es opinién comin que esa es la voluntad presu-
mible de las partes si se trata de uno de los llamados tipicos créditos reales,
que se conceden «sobre un inmueble» y para cuya concesion resulta defi-
nitivo la estimacion y el valor del inmueble. El articulo 28.3 BGB establece
hoy en dia una presuncion legal en este sentido. Con arreglo al articulo 29.1
BGB, esta eleccién del derecho aplicable no puede, sin embargo, conducir
a que el consumidor pierda proteccion a través de esta obligada eleccién del
derecho de otro Estado.

Derecho internacional privado francés: También en el Derecho francés
el estatuto personal y el estatuto real resultan separados. La norma de la Lex
rei sitae para los inmuebles viene recogida en el articulo 3.2 del Cédigo
Civil. El Derecho francés resulta aplicable en la constitucién de una hipo-
teca sobre un inmueble sito en Francia. El estatuto del crédito personal se
somete en esencia a la autonomia de las partes. Si no se produce la eleccién
de un determinado Ordenamiento juridico, se presume que la voluntad de
las partes es someterse al estatuto real igualmente para la prestacién per-
sonal. La doctrina francesa estima (al menos la primitiva) que a la consti-
tucion de la hipoteca le resulta también aplicable la autonomia de la volun-
tad dada su naturaleza contractual. No obstante, se sefiala que en la practica
la eleccién del Derecho alemdn para la constitucién de una hipoteca sobre
un inmueble sito en Francia carece de sentido, pues no podria llevarse a
cabo la inscripcidn de la hipoteca. La inexistencia del principio de abstrac-
cién en el Derecho francés no se opone a la divergencia entre el estatuto
personal y el estatuto real. Pues el principio de abstraccién hace referencia
a la dependencia del contrato real en relacién al contrato personal previa-
mente existente. La constitucién de una hipoteca, sin embargo, no esta
subordinada al crédito de cardcter personal. Por el contrario, la prestacién
y la hipoteca estan unidas en el mismo plano.
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El EVU: El Acuerdo Europeo de Roma acerca de la Ley aplicable a las
obligaciones contractuales (en adelante, EVU) de 19 de junio de 1980, ha
entrado en vigor el 1 de abril de 1991. La necesaria ratificacién exigida por
el articulo 29 de dicho acuerdo ha tenido ya lugar. Pronto se produjo la
ratificaciéon de Bélgica (31-7-1987), Dinamarca (7-1-1986), Francia (10-11-
1983). Italia (25-6-1985), Luxemburgo (1-10-1986) v la Repiiblica Federal
Alemana (8-1-1987). La hace tiempo anunciada ratificacién del Reino
Unido se produjo el 29 de enero de 1991, y con ello la necesaria ratificacion
de siete Estados miembros. Asi se produjo la entrada en vigor para los
Estados que previamente lo habian ratificado, con arreglo al articulo 29.1
del Acuerdo. Con ello el Acuerdo se ha convertido en plenamente aplicable.
En tanto no se modifiquen las disposiciones nacionales necesarias, las dis-
posiciones del acuerdo tienen la consideracién de Derecho nacional del
correspondiente pais. En Francia las disposiciones del Acuerdo tienen con
su entrada en vigor la consideracién de Derecho internacional. Para el
Derecho alemdn debe observarse cémo las disposiciones del acuerdo fueran
ya asumidas a través de la reforma del Derecho internacional privado ale-
mdn en los articulos 27 y siguientes BGB, de tal forma que la fuerza
vinculante de las disposiciones del acuerdo ya habia sido adoptada con
anterioridad. Lo mismo puede predicarse de Bélgica, Dinamarca y Luxem-
burgo. El articulo 3.1 del Acuerdo establece el principio de la libre eleccién
del Ordenamiento juridico. En relacidon a los derechos de garantia real se
establece la presuncién del sometimiento a la Lex re: sitae, articulo 4.3 del
Acuerdo, pero el contrato de préstamo, que va a ser garantizado con hipo-
teca, puede someterse al estatuto personal.

De esta forma el estatuto personal y el estatuto real (tanto con arreglo al
Derecho internacional privade alemin como francés) pueden ser distintos.

b) El principio de la Lex rei sitae determina que el nacimiento de un
derecho real se regira por ¢l Derecho correspondiente al lugar de situacién
del bien. Si el contrato de préstamo se cerrase con arreglo al Derecho
aleman, ello significaria que las disposiciones obligatorias del «privilige du
preteur de deniers» se regirian por el Derecho aleman. Dado que se trataria
del nacimiento del privilége como carga sobre un inmueble francés, con
arreglo a la rex Lei sitae, seria aplicable el Derecho francés.

La opinién mayoritaria de la doctrina francesa estima que un privilége
s6lo puede surgir en esencia cuando sea posible, tanto con arreglo al esta-
tuto real como al estatuto personal, y de ahi que se distinga entre priviléges
généraux y priviléges spéciaux. Se propone una excepcién para los Dere-
chos de rango preferente, como, por ejemplo, el privilegio especial de
salarios previsto en el articulo 2.104.2 del Cédigo Civil.

Una opinién minoritaria se manifiesta a favor de una posicién prevalen-
te de la Lex rei sitae. Con arreglo a ella, estos privilegios surgen también
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en relacién a créditos a los que el Derecho francés reconoce el cardcter
privilegiado, incluso cuando el estatuto personal aplicable al crédito no les
reconoce dicho carécter privilegiado. Con arreglo a esta opinién el estatuto
personal regulard el crédito, mientras que la Lex rei sitae, por el contrario,
la garantfa, y ésta {ltima determinard si el crédito estard o no privilegiado.
Es de observar, sin embargo, que esta discusioén s6lo afecta al supuesto en
que la garantia regulada con arreglo a la Lex rei sitae sea desconocida para
el estatuto personal o negada por éste. Es unanime, sin embargo, la opinién
de que la garantia real no puede ser reconocida si con arreglo a la regla Lex
rei sitae no es admisible.

Debe aceptarse la opinién mayoritaria. Pues el privilegio surge precisa-
mente como consecuencia de un determinado crédito. Consecuencia de ello
es que la constitucion o el surgimiento del privilegio debe regirse también
por el estatuto personal. Ademdas, no puede ser desconocido el cardcter
accesorio de los privilegios. Por ello el crédito es determinante. Debe re-
chazarse su caracterizacion como privilegiado a través de la Lex rei sitae,
aun admitiendo que la aplicacién del principio de orden piiblico puede en
determinados supuestos conducir a la prevalencia del estatuto real frente al
estatuto personal. Dado que esencialmente todos los acreedores deben ser
tratados de la misma forma, un privilegio sélo puede surgir cuando sea
admisible tanto por el estatuto personal como por el estatuto real. Conse-
cuencia de ello es que el nacimiento del privilegio se sometera al derecho
mas restrictivo, de tal forma que el privilegio no podrd ser reconocido
cuando no sea admitido por el estatuto real o el estatuto personal.

La consecuencia de ello es que un derecho de crédito, sometido al
Derecho aleman, no puede ser garantizado con un privilége du preteur de
deniers al no reconocer el Derecho alemdn esta institucion; distinto seria
que el contrato de préstamo se someta al Derecho francés, por ejemplo, por
pactarse asi expresamente.

¢) Precisamente esto podria ofrecer un inicio para la solucién del
problema. Pues con arreglo al articulo 3.1 del Acuerdo (EVU) las partes de
un contrato de crédito pueden elegir el derecho aplicable a todo el contrato
o s6lo a una parte de él; en igual sentido el articulo 27.1 BGB y las
disposiciones de Derecho francés. Es opinién unanime que la posibilidad de
divisién del estatuto aplicable a un contrato de crédito no puede ser enten-
dido en el sentido de que las obligaciones de los contratantes queden some-
tidas a distintos Ordenamientos juridicos; asi, por ejemplo, que determina-
das clausulas del contrato, como la posibilidad de notificacidn, se sometan
para ¢l deudor a un Ordenamiento juridico y para el acreedor a otro. A
mayor abundamiento, la divisién del derecho aplicable no puede conducir
a soluciones injustas, sino, por el contrario, equitativas. Esta exigencia
estaria aqui cumplida si el contrato de crédito se sometiese en esencia al
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Derecho aleméan, pero, sin embargo, la constitucion de un privilége du
preteur de denters, por el contrario, al Derecho francés.

A estos fines resulta problemdtico, sin embargo, cémo podria dividirse
el contrato de crédito. Es dudoso que pueda ser elegida la finalidad espe-
cifica del préstamo como «regla» que atraiga el Derecho francés. Pues no
es seguro que la regulacidn juridica francesa de ese fin especifico pudiese
ser contemplada como suficiente para poder atraer consigo la constitucién
de un «privilége du preteur de deniers». Mas seguro pareceria que la autén-
tica prestacion consistente en la devolucién del préstamo (capital, intereses,
etc.) que se contiene en el contrato de préstamo sea la que fundamente la
aparicion del privilége con arreglo al Derecho francés. Para esa «promesa
de deuda» (que no debe confundirse con la promesa de deuda abstracta que
no es conocida en el Derecho francés hasta hoy) podria pactarse el Derecho
francés. Surge, sin embargo, la cuestién de determinar qué Ordenamiento
deberia regular la nulidad, la anulabilidad, etc. Se hace necesaio por ello
una regulacion clara y expresa de estas cuestiones.

El resultado de una eleccién parcial del Ordenamiento seria en ambos
supuestos admisible dado que los contratantes, a través de la posibilidad de
utilizacién del Derecho francés, garantizarian un crédito en condiciones
menos costosas y de mejor rango. Un resultado contrario debe excluirse,
dado que todas las preguntas en relacién al privilége, fundamentalmente las
referentes a su nacimiento, se rigen por el Derecho francés. Podria estable-
cerse en una cldusula especial la finalidad especifica del crédito o la «pro-
mesa de deuda», que se someteria al Derecho francés.

d) Mayores dificultades plantean los supuestos en que la eleccién
parcial del Ordenamiento juridico no resulta con claridad. Con arreglo al
articulo 3.1 del Acuerdo (EVU), es también suficiente cuando la eleccién
del Ordenamiento juridico resulta con claridad de las condiciones del con-
trato o de las circunstancias del caso. Si los contratantes pactan en el
contrato de préstamo que los derechos del acreedor deban ser garantizados
con un privilege y si rellenan para ello todas las condiciones necesarias
delante del Notario francés, entonces demuestran con claridad que desean
hacer todo lo necesario para que surja un privilége. Por tanto, de las cir-
cunstancias del caso se deriva que desean constituir el contrato de préstamo
con arreglo al Derecho francés en todo lo que sea necesario para que surja
el privilége.

A la misma conclusién se podria llegar en los supuestos en que se deduz-
ca claramente del contrato de préstamo el sometimiento al Derecho aleman.
Pues con arreglo al articulo 27.2 del BGB vy articulo 3.2 del Acuerdo (EVU),
la eleccidén de un Ordenamiento juridico puede ser modificada con posterio-
ridad. Dado que esta norma no contiene ninguna restriccién, debe ser igual-
mente aplicable a la eleccién parcial del Ordenamiento juridico.
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e) Habrd que esperar para observar si la préctica internacional del
crédito sigue este dificil camino del depecage. Lo cierto es que esta cues-
tion ha sido poco estudiada en la doctrina y no existe jurisprudencia. Por
razones de seguridad, los Bancos hipotecarios alemanes constituyen una
hipoteca convencional cuando el contrato de préstamo queda sometido al
Derecho alemén o, por el contrario, someten también el contrato de prés-
tamo al Derecho francés. Este ejemplo demuestra que los problemas de
Derecho internacional privado en el campo del crédito hipotecario trans-
fronterizo precisan ain de un estudio profundo. Los Bancos alemanes deben
operar con precaucion en el supuesto de derechos reales de garantia inmo-
biliaria desconocidos por el Derecho alemén.

4. [SOLUCION CON LAS NORMAS DE COLISION, UN ESTATUTO REAL PARA HECHOS
NACIONALES O TRANSNACIONALES?

Las anteriores consideraciones demuestran que el derecho de hipoteca
no estd desarrollado de forma idéntica en los distintos Ordenamientos juri-
dicos. Aunque determinadas caracteristicas y detalles son regulados de for-
ma parcialmente idéntica, sin embargo prevalecen las diferencias, funda-
mentalmente debido a la inclusidon del derecho de hipoteca en el
correspondiente Ordenamiento juridico de Derecho privado. Igualmente, ha
quedado claro que la existencia de un derecho real de garantia no accesorio
ofrece mayores posibilidades en su utilizacién. Por ello, en las préximas
lineas se expone como podria ser posible que un instituto de crédito pudiese
acudir a derechos reales inmobiliarios no accesorios en cualquier Estado
miembro de la Comunidad Europea.

a) No pueden tomarse en consideracién las normas de colisién para
hacer posible un derecho real de garantia flexible como instrumento de
seguridad. Como antes se puso de relieve, las normas de colisién ofrecen,
sin embargo, la posibilidad de eleccién del Ordenamiento juridico. Sin
embargo, esto no rige en el campo de los derechos reales inmobiliarios. En
ese ambito predomina esencialmente en los Estados miembros de la Comu-
nidad Econémica Europea el principio de la Lex rei sitae. Un Banco hipo-
tecario aleman por ello no puede elegir si constituye sobre un inmueble sito
en Francia una hipoteca convencional o una deuda territorial. Sélo puede
utilizar las instituciones juridicas del Derecho francés. Debido a esa depen-
dencia del crédito hipotecario del Ordenamiento juridico correspondiente al
lugar de situacién del inmueble, no parece posible solucionar el problema
a través de las normas de colisién.

b) Seria pensable sin embargo la creacién de un derecho real especial
para el crédito hipotecario transfronterizo, es decir, «un Derecho internacio-
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nal unitario para las relaciones transnacionales». En esencia se trataria de
la creacién de un nuevo derecho de garantia inmobiliario (no accesorio),
que sblo pudiese utilizarse cuando la relacién afectase por lo menos a dos
Ordenamientos juridicos; asi, por ejemplo, en el supuesto de crédito hipo-
tecario transfronterizo.

Sin embargo, esta nueva regulacién del derecho de hipoieca no deberia
limitarse al supuesto de crédito hipotecario transfronterizo. Pues la practica
del crédito tiende cada vez mds a la cooperacion y participacién en el
crédito hipotecario. A favor de esta cooperacién aboga el hecho de que
normalmente un Banco del propio pais conoce mejor que un Banco extran-
jero las relaciones juridicas y de hecho de su propio territorio, especialmen-
te las relevantes para el mercado. A través de ello se disminuyen los
riesgos. Ademds, en estos supuestos puede utilizarse también alguna red de
filiales de los participes en la cooperacién. La cooperacién puede adoptar
diversas férmulas. Puede asi limitarse a suministrarse reciprocamente clien-
tes que deseen adquirir en otro Estado un inmueble y precisen para ello un
crédito hipotecario. Frecuentemente, sin embargo, se reclama una mayor
cooperacion. Asi, por ejemplo, un Banco hipotecario aleman puede servir
como Banco refinanciador para un instituto de crédito extranjero para poder
ofrecer a los clientes un mejor tipo de interés. Precisamente en este supues-
to no se produce un derecho especial para el crédito hipotecario transfron-
terizo. Pues, por ejemplo, un crédito hipotecario constituido a favor de un
Banco francés (garantizado con el consiguiente derecho de garantia inmo-
biliario), se somete al Derecho francés. El aspecto internacional sélo surge
cuando el Banco hipotecario alemdn deba exigir al Banco francés la cons-
tituciéon de garantias para poder actuar como refinanciador.

Por otra parte, es ficilmente pensable que en un futuro préximo se
desarrollardn asociaciones internacionales para la financiacion en las que
trabajardn conjuntamente institutos de créditos y otras instituciones, como
Cajas de Ahorro o companias de seguro. La eventual adquisicién de parti-
cipaciones reciprocas constituye una profundizacion de la cooperacién y
ofrece ademds posibilidades de influencia o de control. Aqui también seria
necesaria la creaciéon de un derecho de garantia real inmobiliaria no acce-
sorio para las relaciones de crédito transfronterizas y para las nuevas figuras
que vayan surgiendo.

En conjunto, debe estimarse que no es suficiente para conseguir el
mercado tnico en el dmbito del crédito hipotecario la creacion de un de-
recho especial para el crédito hipotecario transfronterizo.

¢) Lo ideal seria que pudiese introducirse en todos los Ordenamientos
nacionales un derecho de garantia real inmobiliaria no accesorio. Ello seria
posible a través de la creacién de «una institucidn juridica unitaria para re-
laciones transfronterizas e interiores». Pues con ello un derecho de garantia
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real inmobiliaria de estas caracteristicas estaria a disposicién de todas las
relaciones contractuales, nacionales o transfronterizas sin necesidad de dis-
tinguir desde el principio si en el futuro habra algin componente transnacio-
nal o no. Queda, no obstante, la cuestion de si un derecho de garantia real
inmobiliaria de estas caracteristicas debe ser creado por cada uno de los
Ordenamientos juridicos por si mismo o de forma unitaria para todos ellos.

5. UN DERECHO DE GARANT{A REAL INMOBILIARIA UNITARIO PARA TODOS
LOs Estapos MIEMBROS DE LA CoMuNiDAD EUROPEA

De todo lo dicho hasta ahora se desprende que la moderna prictica del
crédito necesita un derecho de garantia real inmobiliaria flexible y no
accesorio, y que los medios que ofrecen tanto las normas de colisién como
un stafus especial para el crédito hipotecario transfronterizo no sirven para
ello, de tal forma que el citado derecho de garantia real inmobiliaria no
accesorio debe estar a disposicién de todos y con ello posibilitar el mercado
tinico en el ambito del crédito hipotecario. Podria pensarse en la introduc-
ci6én de un derecho de garantia real inmobiliaria de estas caracteristicas (no
accesorio) alli donde no sea conocido. Sin embargo, seria mas logica la
introduccién de un derecho de garantia real inmobiliaria no accesorio uni-
tario para todos los Estados miembros de la Comunidad. A su favor juegan
diversas consideraciones:

Si el mismo derecho de garantia real inmobiliaria estuviese a disposi-
cion en todos los paises, todos los institutos de crédito podrian utilizar el
mismo medio de garantia, de tal forma que se perfeccionarian las relaciones
juridicas y aumentarfa la seguridad juridica. Con ello se simplificarfan las
relaciones y negocios transfronterizos. Los costes serfan menores. Se podria
evitar con ello imprevistos y problemas derivados del Derecho internacional
privado, como el supuesto de privilege du preteur de deniers.

La reduccién de costes favoreceria a los consumidores. Estos también
conocerian con certeza las obligaciones que contraen cuando adquiren un
inmueble en el extranjero y gravan dicho inmueble en garantia de la adqui-
sicién del precio de compra al ser conocidas dichas condiciones en su
propio Estado. Con ello se favoreceria las transparencia y la proteccién de
los consumidores.

Los consumidores tendrian en todos los lugares las mismas posibilidades
de obtener financiacidon. ;Por qué han de pagar intereses muy altos en
algunos Estados miembros y muy bajos en otros? Desde el punto de vista
de la competencia europea debe facilitarse que puedan elegirse los créditos
y los institutos de crédito, incluso aquellos de otros Estados miembros, que
puedan dar al usuario la seguridad que desea, lo que también puede predi-
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carse para la financiacion de la construccién y de la adquisicion de la
vivienda. En todos los Estados de la Comunidad Europea juega un impor-
tante papel el derecho de garantia real inmobiliaria en este sector. Pero los
consumidores tienen su eleccién limitada al ser distintos y mucho menos
flexibles los diferentes sistemas reguladores de las garantias inmobiliarias.
Asi. por ejemplo, resultan mis complicados y costosos en Francia. Resulta
casi imposible utilizar la antigua hipoteca para asegurar un nuevo crédito
cuando quiere modificarse el acreedor. La constitucion de una nueva hipo-
teca supone costes elevados y la pérdida del rango.

Principalmente se ofreceria un ambito mayor a las cooperaciones inter-
nacionales y asociaciones de financiadores. La actuacién conjunta se faci-
litaria al basarse en principios al menos parcialmente conocidos. Un dere-
cho de garantia real inmobiliaria no accesorio seria ademas mas facilmente
transmisible, especialmente si estuviese incorporado a un titulo. Los crédi-
tos de los participantes en la cooperacién tendrian acceso a una garantia de
caricter real. Igualmente, podrian llevarse a cabo transmisiones parciales.

Uno de los objetivos del mercado comun es la creacién de un mercado
tnico de capitales. Las divergencias de las disposiciones nacionales regu-
ladoras de los derechos de garantia real inmobiliaria impiden la construc-
cién de un mercado de capitales iinico. La existencia de un derecho de
garantia real flexible y unitario, y por ello conocido por todos, se presenta
como una exigencia para la construccién de un «mercado europeo de hipo-
tecas» hasta hoy inexistente. Pues el aseguramiento de los titulos de refi-
nanciacion que fuesen negociables a lo largo de todo el espacio europeo
exige una fundamentacion unitaria. Pues los inversores solo estarian dis-
puestos a adquirir titulos hipotecarios de refinanciacién procedentes de
otros paises si tienen seguridad en la garantia real quc los asegura. Esto es
vilido para todos los sistemas de refinanciaciéon en el marco del crédito
hipotecario: Para el sistema de los Bancos hipotecarios alemanes, en el cual
cada Banco hipotecario puede individualmente emitir titulos hipotecarios
para obtener los medios financieros necesarios para la concesion de créditos
hipotecarios, que pueden estar garantizados hipotecariamente en otros pai-
ses comunitarios; para el sistema suizo, en el que una central de emision
de titulos asume la emisién de los titulos hipotecarios, y posteriormente
puede pignorarlos; para el sistema de mortgage backed securities, en el que
los créditos hipotecarios son unidos y posteriormente negociados como
titulos de refinanciacidn en los pools hipotecarios. Precisamente para la
unién del conjunto de hipotecas (pools) y para facilitar su posterior finan-
ciacion, la transmisién de los titulos debe ser simple y no costosa. Los
intentos de crear mercados hipotecarios de cardcter nacional (por ejemplo,
en Inglaterra: securitisation; en Francia: titrisation, y en Espana: tituliza-
cion) demuestran el interés en las posibilidades de crear sistemas flexibles.
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Asi, por ejemplo, en la titrisation y en la «titulacién» se ha dado entrada
a una transmisiéon mas simple de los titulos. Si esto es suficiente, se vera
en el futuro. Con un derecho de garantia real inmobiliaria flexible y uni-
tario, no sélo serfa posible que el mercado de los créditos hipotecarios se
extendiese a lo largo de toda Europa, sino también el correspondiente
mercado de refinanciacién. Hace tiempo ya se observado la importancia de
una unificacion en el derecho inmobiliario con vistas al mercado Gnico de
capitales. Para ello serfa muy qtil la bisqueda de un derecho de garantia
real unitario, flexible y que tuviese las ventajas de la sencillez, la seguridad
juridica y el menor coste.

Incluso ain sin la construccién de un mercado hipotecario unitario
europeo no debe olvidarse que los inversores, que también son consumido-
res en el mercado nacional, desean estar informados de la forma en que
estdn garantizados los titulos de refinanciacién (por ejemplo, cédulas hipo-
tecarias) que desean adquirir. Esta informacion seria mds sencilla si el
derecho de garantia real fuese conocido por propia experiencia. Desde el 1
de enero de 1991 se ha autorizado a los Bancos hipotecarios alemanes la
adquisicién de titulos que estén garantizados con derechos reales inmobilia-
rios sobre inmuebles extranjeros. Pero al existir una dnica masa de cober-
tura (todas las hipotecas en conjunto garantizan todas las cédulas hipoteca-
rias), esos titulos se mezclan con otros valores del mercado interior, de tal
forma que pueden disminuir riesgos previamente existentes, y ello a pesar
del propio interés de los Bancos en el control de estas coberturas y de la
estricta vigilancia ejercida por el Organismo Oficial para el Crédito. Ade-
més, el adquirente de una cédula hipotecaria desea conocer qué grado de
seguridad tiene la misma. Las divergencias entre los diferentes sistemas
hipotecarios y la existencia de determinados derechos preferentes hacen que
sea muy dificil conocer y formarse una opinién acerca de la seguridad de
estos titulos hipotecarios europeos. La existencia de un derecho de garantia
real conocido, sin duda aumentaria la confianza en estos titulos.

Si se crease un derecho de garantia real inmobiliaria unitario se podrian
armonizar también algunas particularidades. El crédito hipotecario trans-
fronterizo (y por ello también el mercado hipotecario europeo) se obstacu-
liza por el hecho de que en diferentes Estados comunitarios los derechos de
garantia real inmobiliaria se ven sobrepasados por otros de caricter prefe-
rente que garantizan determinados privilegios. La situacién de Francia de-
muestra como una exagerada proteccion del consumidor puede traer conse-
cuencias perjudiciales. Una de las causas para la cada vez mayor
importancia del «SICOMI» es el deseo de evitar los perjuicios que soporta
un crédito garantizado hipotecariamente con la empresa (industria) por la
existencia de derechos preferentes de los trabajadores (sin embargo, el
motivo esencial son las ventajas fiscales). A través de esta técnica del
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leasing, 1a empresa, en la que trabajan los trabajadores, no es propietaria del
inmueble en que radica la empresa y de los elementos integrantes de la
misma. Asi se evita que los derechos preferentes derivados de los derechos
de los trabajadores puedan alcanzar al inmueble en que radica la industria.
Mientras que en el Derecho aleman los derechos de los trabajadores se
sitdan desde el punto de vista del rango con posterioridad al acreeder
hipotecario, y por lo menos les queda la posibilidad de ser satisfechos, en
la construccidn del leusing del Derecho francés no les queda a los trabaja-
dores ni siquiera esa posibilidad. Aqui se demuestra palpablemente que la
practica crediticia otorga una gran importancia al derecho de garantia ple-
namente calculable. Caso de existir factores imprevisibles, se prescinde de
un derecho de garantia real inmobiliaria y se acude a otras figuras. En este
sentido debe resaltarse y alabarse el paso dado en Portugal, en el que la
nueva Ley de Cédulas Hipotecarias establece que tienen preferencia de
rango absoluto sobre cualquicr privilegio las hipotecas que sirvan de cober-
tura a cédulas hipotecarias emitidas. Incluso en el «Informe McMillan-
Scott» (presentado en el Parlamento Europeo el 11 de septiembre de 1989)
se establecia que deberia impedirse la venta de inmuebles gravados con
hipotecas ticitas. Sin embargo, una prohibicién de este tipo no seria sufi-
ciente. Incluso en el supuesto de establecer no sélo sanciones penales, sino
también civiles, no serviria de mucho el hecho de que el comprador sélo
pudiese obtener la devolucién de un precio previamente pagado. Por ello
estos derechos preferentes deben ser reconducidos a un nivel unitario. Lo
mismo puede afirmarse de los derechos de garantia real inmobiliaria. Para
los institutos de crédito que operan a nivel internacional seria exigible un
derecho de garantia real inmobiliaria que no estuviese sometido a estos
derechos preferentes ocultos o, al menos, que en todos los paises miembros
de la Comunidad fuesen los mismos. Una unificacién de estos derechos
preferentes no deberia, sin embargo, conducir a un aumento de los mismos.
La ordenaci6n en el rango de estos derechos, o al menos la enumeracion de
los mismos que pueden anteponerse al acreedor hipotecario, aumentaria sin
duda la seguridad juridica. Seria deseable la preferencia de rango del acree-
dor hipotecario en interés de un mercado del crédito méas seguro. Y cuantos
menos riesgos soporte el instituto de crédito, més barato serd el crédito para
el consumidor.

6. CONCLUSIONES PARCIALES
Los derechos de garantia real inmobiliaria de cardcter fuertemente ac-

cesorio no satisfacen hoy en dia las necesidades del mercado del crédito. De
ahi que sea exigible la introduccién de un derecho de garantia real inmo-
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biliaria no accesorio en todos los paises comunitarios. La solucién no pue-
den darla las normas de colisién debido al principio Lex rei sitae, y no
parece suficiente la creacién de un especial Estatuto real para los créditos
hipotecarios transfronterizos en consideracién al desarrollo de la coopera-
cién internacional y de las uniones de financiadores. Todas las partes se
verian favorecidas por la existencia de un derecho de garantia real inmo-
biliaria no accesorio y unitario para los paises comunitarios: Los consumi-
dores (como deudores o receptores del crédito y como inversores) estarian
mejor informados y tendrian que soportar un coste menor. Los institutos de
crédito podrian atender mejor los deseos de sus clientes. Seria posible un
«mercado de hipotecas europeo». Todo esto demuestra la conveniencia de
introducir un derecho de garantia real inmobiliaria unitario para todos los
paises comunitarios.

C. LA EUROHIPOTECA

Una vez demostrada la necesidad de la introduccién en todos los paises
comunitarios de un derecho de garantia real inmobiliaria unitario y no
accesorio, la cuestidn es c6mo puede llevarse a la practica. Para ello se
expondrdn a continuacidn algunos intentos de unificacién de los ordena-
mientos juridicos en el dmbito de los derechos reales inmobiliarios, o al
menos algunos intentos que hicieron pensar en esa posibilidad.

I. INTENTOS HASTA NUESTROS DIAS DE UNA UNIFICACION
DE LOS ORDENAMIENTOS JURIDICOS

1. EL INFORME SEGRE

En otofio de 1966, un grupo de expertos constituido en el seno de la
Comisién bajo la direccion del profesor CrLaubio SeGRE (entonces director
de investigacién en la Direccién General de Industria y Finanzas de dicha
Comisién), emitié un informe acerca de la construccién de un mercado
europeo de capitales. La tarea de los expertos era el estudio conjunto de los
problemas en relacién a la liberalizacién del trafico de capitales y los
efectos de Ia integracién de los mercados de capitales. Para ello se estudia-
ron las pricipales diferencias de estructura en los distintos mercados de
capitales, asi como los flujos de capitales en el seno de los paises de la
Comunidad Europea entonces existentes.

Otra importante cuestion a estudiar eran las relaciones entre la integra-



ESTUDIOS 119

cién del mercado de capitales y otros ambitos importantes (como, por
ejemplo, la politica de la vivienda, la politica monetaria, las necesidades de
ahorro e investigacion). Deberfan igualmente estudiarse las consecuencias
de la creacion de un mercado europeo de capitales en relacion a las politicas
industriales de cada pafs y los ajustes necesarios en la estructura y formas
dc actuacidén de los instiiuios de finanzas.

El Informe Segré se ocupa también (aunque sélo parcialmente) de cues-
tiones relativas a la seguridad de los créditos, principalmente en relacién a
los derechos de garantia real inmobiliaria: La deuda territorial se considera
por los expertos como «una técnica que puede ser de especial importancia
para los negocios internacionales». En Alemania «se demuestra que tanto en
relacion a la financiacién de la industria como de la vivienda, la hipoteca
ha sido superada por la deuda territorial por haberse mostrado ésta mas
simple y mas barata». Se establece como la creacién de un titulo de una
deuda territorial permite que la deuda territorial sea transmitida sin nece-
sidad de una nueva inscripcién en el Registro, y ese titulo, tras el pago del
crédito garantizado, vuelve al propietario del inmueble, que puede utilizarlo
para el aseguramiento de un nuevo crédito. La deuda territorial es especial-
mente valida para el aseguramiento de créditos cuya cuantia varie con
frecuencia. «Dado que la técnica de la deuda territorial se ha mostrado
especialmente eficaz no solamente en Alemania, sino también en otros
paises, como Suiza o Austria», €l grupo de expertos propone que «deberia
estudiarse si la deuda territorial o una forma semejante de garantia podria
ser introducida en todos los Estados miembros». Pues «un instrumento
semejante, que permita su facil utilizacién en la financiacion de negocios
internacionales, produciria con seguridad la concentracién de los mercados
de capitales de los Estados miembros». Finalmente, el grupo de expertos
pone de relieve como la posibilidad de inscribir derechos reales de garantia
inmobiliaria en divisas extranjeras facilitaria los préstamos relativos a ne-
gocios internacionales, garantizados con derechos de garantia real.

Por ello el Informe Segré establece como una de sus conclusiones la
siguiente: «Debe ser considerada como una de las tareas primordiales la
unificacidn ¢ armonizacidn de las disposiciones juridicas dc cada unoc de los
Estados miembros en relacion a los derechos de garantia real. La deuda
territorial descrita en los capitulos precedentes podria jugar un importante
papel en la financiacidn de la construccién de viviendas al ser mas flexible
y barata que la hipoteca. Ademds, seria importante permitir la inscripcién
de hipotecas o deudas territoriales en moneda distinta de la nacional». En
otra conclusién se establece: «La introducciéon de un derecho de garantia
real unitario en todos los pafses miembros contribuiria a la integracion de
los mercados de capitales. Para ello podria utilizarse la deuda territorial
alemana, que permite una gran adaptabilidad de la garantia».
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2. INFORME DEL INsTiTUTO MAX-PLANCK

Por encargo de la Comisién Europea, el Instituto Max-Planck para
Derecho Internacional Privado y Extranjero, radicante en Hamburgo, elabo-
16 una primera parte de un informe acerca de la armonizacién de los
derechos de garantia real inmobiliaria en los paises comunitarios. El infor-
me se entregd a la Comisién en diciembre de 1971. La finalidad del informe
era senalar los obstaculos en el camino hacia un mercado de capitales dnico,
asi como encontrar las soluciones. El informe se ocupa de los Ordenamien-
tos juridicos de los entonces paises de la Comunidad Europea, Bélgica,
Republica Federal Alemana, Francia, Italia, Luxemburgo y los Paises Bajos.
En julio de 1976 el profesor PauL Jackson de la Universidad Reading de
Inglaterra, afiadié a esta primera parte el estudio de los derechos de garantia
real en los Ordenamientos juridicos de los paises que se habfan unido a la
Comunidad: Dinamarca, Irlanda y el Reino Unido de la Gran Bretana. La
proyectada segunda parte del informe, que deberia ocuparse de las diferen-
cias juridicas y de la introduccién de nuevos sistemas de garantia, por
desgracia, no llegé a elaborarse.

El sistema de trabajo del informe consiste en un analisis comparado de las
instituciones juridicas existentes en los entonces seis Estados miembros de la
Comunidad Europea, instituciones que sirven para el aseguramiento del cré-
dito a través de la propiedad de inmuebles, asi como las propuestas para
nuevas formas de garantia. Para ello el informe se limita a aquellas cargas
reales que tienen caracteristica de medio de garantia y que se utilizan en el
trafico del crédito como medios especificos para la realizacién del crédito
inmobiliario. Por ello no se estudian los derechos de garantia mobiliaria. Las
hipotecas legales se toman en consideracién en la medida en que constituyen
derechos preferentes. Los privilegios s6lo se toman en consideracién en el
supuesto de que sustituyan en el trifico a un derecho real de garantia inmo-
biliaria 0 se antepongan a los derechos del acreedor hipotecario.

El informe tiene una extensién de 257 pdginas y lleva como anexo una
relacion muy amplia de las disposiciones legales citadas en el propio infor-
me. El informe sigue el siguiente esquema:

A) Delimitacion del tema.
B) Fines e importancia comercial.
C) Andlisis comparado:

1. Nacimiento del derecho real inmobiliario.

2. Contenido del derecho real inmobiliario.

3. Cambio de la persona del acreedor.

4. Fin de la posicién del acreedor y extincién del derecho real inmo-
biliario.
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5. Realizacién forzosa del derecho de garantia real inmobiliaria.
6. El regreso al propietario del inmueble.
7. Derecho internacional privado.

Estos diferentes puntos, a su vez, se subdividen en otros. En cada uno

........................................

cos, uno a continuacién del otro. Junto a las disposiciones legales se citan
tanto opiniones doctrinales como jurisprudencia.

El informe ofrece una gran cantidad de informacién, explicaciones
doctrinales e informes practicos a través de un examen comparativo de los
diferentes Ordenamientos juridicos. Para poder exponer las necesidades de
la practica se suministré un cuestionario a las asociaciones relacionadas con
el crédito. En relacién a la utilizacién de la deuda territorial y la hipoteca
en Alemania, se plantearon las siguientes preguntas: ;Qué importancia tiene
la deuda territorial en relaciéon a la hipoteca? ;Cuando se constituye la
primera y cudndo la segunda? ;Consta en la inscripcién de una deuda
territorial en el Registro la finalidad de la garantia? ;Con qué frecuencia se
somete el deudor a la ejecucién forzosa? ;En qué porcentaje se emite un
titulo sobre el derecho de garantia inmobiliaria? Las respuestas a estas
preguntas no estan hoy disponibles.

Esta «primera parte» del informe no contiene una conclusién general,
fundamentalmente por la prevision de emitir una segunda parte. Por ello no
se contesta a la pregunta que ahora nos ocupa de si la introduccién de un
derecho de garantia real inmobiliaria unitario, abstracto y eventualmente de
nueva creacion en los diferentes Ordenamientos juridicos de los Estados
miembros de la Comunidad Europea seria recomendable o, incluso, si seria
posible.

3. AsociacioN Bancaria DE LA CoMUNIDAD EUROPEA

En el afo 1973 un grupo constituido ad hoc en la Asociacion Bancaria
Europea elaboré un estudio referente al crédito inmobiliario en Bélgica,
Francia, Italia y la Reptblica Federal Alemana.

En ese estudio se pone brevemente de relieve cémo la Asociacion
Bancaria habia suministrado a la Comisién Europea dos notas sobre aspec-
tos importantes en relacion a la constitucién de los créditos inmobiliarios.

La primera nota hacia referencia a los siguientes aspectos: posibilidad
de constitucién de una hipoteca, en el supuesto de que el acto de constitu-
cién y el inmueble no estén sujetos a Ordenamientos juridicos del mismo
Estado. Posibilidad de fijar el importe de un crédito asegurado con un
derecho de hipoteca en divisas extranjeras. Supresién de los privilegios
ocultos y armonizacién del rango de los privilegios. Medidas adecuadas
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para agilizar la constitucién de los créditos hipotecarios. Posibilidad para
los institutos de crédito de cerrar contratos de préstamos que estén garan-
tizados con una hipoteca constituida sobre un inmueble radicante en otro
Estado miembro. Esta nota tenia como anexo unos textos unitarios sobre un
contrato de crédito garantizado con hipoteca, una propuesta para la inscrip-
cién de la hipoteca y un poder general para cerrar un crédito hipotecario
que, a juicio de la Asociacion Bancaria, podrian ser empleados para la
concesién de un crédito inmobiliario en la Comunidad Europea.

La segunda nota hacia referencia a la hipoteca de propietario y aludia
al aspecto mas importante para la constitucién de un préstamo garantizado
con un derecho real inmobiliario a juicio de la Asociacién Bancaria: La
garantia real. Para Francia e Italia esto suponia un nuevo tipo de hipoteca
(la hipoteca de propietario) que deberfa introducirse junto a las hipotecas ya
existentes. También Bélgica deberia introducirla, mientras la Repiiblica
Federal Alemana tenia ya la deuda territorial.

El elemento caracteristico de esta hipoteca de propietario seria la posibi-
lidad de constituirse con independencia de la prestacion personal que ha de
garantizar, mientras que los demads tipos de hipoteca serian de naturaleza
accesoria. Asi podria constituirse antes de que se hubiese cerrado un contrato
de préstamo y ser utilizada con posterioridad para asegurar un crédito perso-
nal e, incluso, subsistir tras la extincién de dicho crédito. Se recurria a la
solucién de una hipoteca de propietario en base a las dificultades que se
preveian para la introduccién en otros Ordenamientos juridicos de un nuevo
derecho real de garantia inmobiliario como la deuda territorial alemana.
Ademas, la aplicabilidad de la deuda territorial, sin duda alguna, en parte hay
que basarla en la existencia del sistema registral aleman. En todo caso debe-
ria excluirse la introduccién de este sistema registral en otros Estados miem-
bros, tanto por razén de principios como por razones pricticas.

Junto a ello podria pensarse en una reforma més limitada en el campo de
las garantias reales. Esta quedaria limitada a la introduccién de una regula-
cién unitaria, con arreglo a la cual cualquicr persona con interés pudiese
tener informacién completa acerca de la situacién juridica de un inmueble
que radicase en cualquier pais comunitario. Igualmente, podrian unificarse
determinadas caracteristicas de las hipotecas convencionales: Posibilidad de
gravar un inmueble con una hipoteca cuando el propietario Ginicamente tiene
una propiedad condicional; posibilidad de gravar con hipoteca derechos fu-
turos; caracter privilegiado de los intereses; los aspectos formales. La regu-
lacién del rango de las hipotecas constituidas simultineamente; la duracidn
de la inscripcién de la hipoteca; los requisitos para la cancelacion.

El estudio de los costes del crédito inmobiliario también demostré que
existen importantes diferencias entre los Estados miembros, lo que plantea-
ba grandes dificultades. Determinados aspectos que suponen un elevado
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coste tenian mucha importancia en algunos Estados miembros, mientras que
en otros carecian de tal importancia. Los costes eran diferentes. Parecia, sin
embargo, muy dificil llevar a cabo una armonizacién en los costes que
influyen directamente en la estructura del crédito inmobiliario. La armoni-
zacion podria obtenerse mds bien en el campo de los factores impositivos.

Como conciusion, ei grupo de rabajo de ia Asociaciéon Bancaria Euro-
pea establecia que dentro de los créditos especializados, probablemente el
crédito inmobiliario era el que necesitaba un mayor perfeccionamiento y
renovacion debido a sus antiguos origenes y a su compleja formacién. Ello
deberia llevarse a cabo en dos etapas: Primeramente, dentro de cada Estado
miembro mediante la introduccidon de todas aquellas experiencias positivas
de otros Estados miembros. Posteriormente, dentro de la Comunidad Euro-
pea a través de un proceso de unificaciéon o al menos de aproximacion de
los diferentes sistemas. Finalmente, el grupo de trabajo seftalaba cémo la
armonizacién de los sistemas de créditos inmobiliarios era fuertemente
dependiente de la politica industrial y financiera de los Estados miembros
y de la armonizacién de sus sistemas impositivos.

4. FeperacionN Hrrotecaria Europea (DE LA CEE)

A comienzos de la década de los setenta, la Federacién Hipotecaria
Europea present6 en Bruselas algunas reflexiones acerca de la introduccién
de un derecho de garantia real inmobiliaria unitario. A diferencia de la
finalidad perseguida por el Informe Segré, se pretendia la introduccién de
la institucién juridica de la deuda territorial en todos los paises comunita-
rios. Para ello también se tenian en cuenta las reflexiones expuestas por el
grupo de trabajo de la Asociacién Bancaria Europea en relacién a la hipo-
teca de propietario. La Federacién Hipotecaria formuld una serie de exigen-
cias, que deberian cumplirse, para la introduccién de las modificaciones
legales necesarias en los diferentes Estados miembros para facilitar las
ventajas de la deuda territorial.

El nuevo derecho real inmobiliario deberia incorporarse a un titulo, que
podria ser denominado «titulo hipotecario» y que deberia tener efectos
juridicos. El propietario del inmueble constituiria este titulo hipotecario a
favor de si mismo y podria utilizarlo en su beneficio.

Este derecho de garantia real inmobiliaria seria auténomo en el momen-
to de su nacimiento. En contraposicion a la hipoteca tradicional, que depen-
de de un crédito previamente existente, en el supuesto del titulo hipotecario
se trataria de un derecho independiente que tendria efectos con independen-
cia de cada crédito. Como consecuencia de ello, este derecho no dependeria
de la existencia previa de un crédito, sino que estaria plenamente a dispo-
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sicién de su propietario y subsistiria aun después de la extincién del crédito
garantizado.

Este titulo hipotecario, y como consecuencia el derecho a él incorpora-
do, deberian ser objeto de transmision en la forma mas facil.

La Federacién Hipotecaria constituyé un grupo de trabajo, formado por
delegados belgas, franceses, alemanes y de los Paises Bajos. Este grupo de
trabajo estimé que seria muy dificil la introduccién en los Estados miem-
bros (excepto la Repfiiblica Federal Alemana) de nuevas instituciones juri-
dicas que no tuviesen precedente en ellos. Por ello se siguid la indicacidn
de la Asociacién Bancaria Europea de decidirse por una nueva forma de
hipoteca que se denominaria «Hipoteca de propietario». Esta no tendria que
conectarse necesariamente con la existencia de un sistema registral como el
alemdn. El grupo de trabajo estimé muy dificil la implantacién de un
sistema de publicidad como el alemén en los otros Estados miembros de la
Comunidad por razones practicas y de organizacién. La introduccién de
«una hipoteca de propietario» tropezaria con menores dificultades dado que
partiria de la institucion juridica de la hipoteca previamente existente y
regulada con gran detalle, aunque se apartaria de la hipoteca convencional
en determinados aspectos. Todas las ventajas que llevaria consigo la intro-
duccién de la deuda territorial en todos los paises comunitarios se conse-
guirfan igualmente con la introduccién de ésta «hipoteca de propietario», si
bien bajo determinadas condiciones, sin que, sin embargo, llegasen a espe-
cificarse estas condiciones.

5. DOCUMENTOS DE TRABAJO DE LA COMISION

Si a lo largo de los afios sesenta los circulos comunitarios creyeron que
era conveniente la aprobacién de multiples directivas, posteriormente se
observé que con ello se generaban innumerables problemas dificiles de
solucionar. Por ello se estim$ que deberia procurarse la unificacién juridica
a través de los Reglamentos y Directivas sélo en los aspectos mas impor-
tantes. La mayoria de los ambitos juridicos deberian aproximarse unos a
otros y coordinarse, de tal forma que fuese posible el mercado dGnico.
Muchos de estos dambitos deberian aproximarse a través del mutuo recono-
cimiento de los sistemas y disposiciones juridicas. Esta posicién se mani-
fiesta en diversos documentos de trabajo de la Comisiéon Europea.
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A) Consideraciones en torno a la coordinacién de las disposiciones
legales acerca del crédito a la construccién

Partiendo de las exigencias del Informe Segré acerca de la liberalizacion
y coordinacién en el dmbito del crédito hipotecario, este documento de
trabajo deberia ofrecer una nucva iniciativa en dicho ambiio del crédiw
hipotecario. Para ello «no se tomaria en consideracién el crédito hipotecario
en su conjunto, sino exclusivamente aquel crédito que afectase a la finan-
ciacién de la construccion de viviendas, excluyendo el crédito a la industria
garantizado con hipoteca para asi poder contemplar los efectos de una
posible liberalizacion».

Las diferencias en los Ordenamientos civiles de los Estados miembros
se consider6é como un fuerte impedimento para la financiacién a la construc-
cién de viviendas con caricter transfronterizo, pues estos Ordenamientos
hacen dificil el aseguramiento de los créditos con inmuebles extranjeros, asi
como la satisfaccién con cargo a los correspondientes derechos de garantia
real inmobiliaria.

Al observarse otros graves problemas, se estimaba que no podia abor-
darse la solucién de estos impedimentos individualmente. Por ello se estimd
que las disposiciones legales de cada Estado miembro en relacién a los
derechos reales de garantia inmobiliaria no podrian armonizarse a través de
medidas especiales sin antes suprimir esos obstaculos, aunque a largo plazo
se contemplase una armonizacién como necesaria.

Por ello se estimaba que «era en el limitado sector del crédito a la
construccién donde podrian obtenerse resultados a largo plazo en la armo-
nizacién, liberalizacién y unién monetaria» para «dar a todo el proceso de
integracién en el campo financiero un nuevo impuiso desde este limitado
ambito. En un mismo y tnico texto deberfa por ello darse un paso hacia la
liberalizacion de capitales, considerar la seguridad de los derechos reaies de
garantia inmobiliaria en cada pais miembro provisionalmente como equiva-
lentes, prever una técnica para la disminucién del riesgo monetario y esta-
blecer las consecuencias juridicas de ello».

La armonizacién de la regulacién de los derechos reales de garantia
inmobiliaria en cada uno de los paises miembros se considerd la solucién
mas consecuente para el problema del aseguramiento. Sin embargo, se
partié de la idea de que «todos los derechos de hipoteca en los Estados
miembros son equivalentes en cuanto a los efectos de seguridad para el
acreedor», y esta equivalencia no podria establecerse de forma expresa en
el campo de los trabajos para la coordinacién de las disposiciones legales
acerca del crédito a la construccidn, sino que «deberia estar implicita». «Es
facil proponer que los Estados miembros levanten todas aquellas limitacio-
nes que obligan a los institutos afectados por la Directiva a garantizar sus
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créditos a la construccion sélo mediante derechos reales de garantia inmo-
biliaria sobre inmuebles nacionales», con lo que indudablemente se hacia
referencia al articulo 1 de la Ley de Bancos Hipotecarios Alemanes.

También se proponia que «la igualdad deberia radicar no sélo en la
seguridad material otorgada al instituto acreedor cuando adquiere un dere-
cho real de garantia inmobiliaria en otro Estado miembro, sino también en
que el acreedor estuviese protegido desde el punto de vista procedimental»,
lo que se fundamenta en el acuerdo sobre la jurisdiccién y ejecucidn de
decisiones judiciales en el campo civil y mercantil de 27 de septiembre de
1968, que permite una rdpida ejecucién, y en su articulo 50, también para
documentos piblicos.

B) Libertad de circulacion en el sector del crédito
a la construccion de viviendas

Este documento se ocupa de la libertad de establecimiento. Para ello se
plantean cuestiones acerca de «exportacion de las técnicas de financiacion»,
principio del control de los Bancos, estructura de un mercado de capitales y
libre competencia. Es de resaltar que mantiene todas las soluciones e ideas
del primer documento de trabajo, especialmente los esfuerzos para conseguir
la posibilidad de inscripcién de una hipoteca en divisas extranjeras.

6. DIrecTivAS

A) Directiva del crédito hipotecario (1)

En el ano 1984 la Comisién Europea presentd un proyecto de Directiva
para la libertad de establecimiento y de prestacién de servicios en el dmbito
del crédito hipotecario (Directiva del crédito hipotecario). El articulo 3 de la
primitiva propuesta establecia que «los Estados miembros autorizardn a los
institutos de crédito a conceder créditos garantizados con hipotecas sobre
inmuebles radicantes en otros Estados miembros». La propuesta modificada
de Directiva presentada nuevamente a la discusidn en el afio 1987 establecia
en el parrafo 1.° de su articulo 3.° que «los paises de origen autorizardn a sus
institutos de créditos... las actividades en el campo del crédito hipotecario en
otros pafses comunitarios en rejacion a los inmuebles radicantes en cualquier

(1) Sobre el origen y principios de esta Dircctiva puede verse Casgro MElfas,
ManNuEL, «El crédito hipotecario en la CEE» (en RCDI, nim. 580, mayo-junio 1987) y
«Propuesta de Directiva sobre créditos hipotecarios» (en Noticias CEE, nim. 47, diciem-
bre 1988).
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lugar de la Comunidad». En opinién de la Comisién Europea, en el momento
de hacer esta propuesta de Directiva subsistian importantes obstaculos para
la existencia de un crédito hipotecario transfronterizo: La proteccion de los
mercados de capitales frente a la competencia, las objeciones de las autori-
dades de vigilancia debido a los riesgos y las diferencias existentes en el
Derecha civil de cada une de los Estados micmbros.

El objetivo de la Directiva del crédito hipotecario era crear las condi-
ciones necesarias para que los institutos de crédito pudiesen otorgar crédito
hipotecario en los diferentes Estados miembros. No se preveia una coordi-
nacién o unificacién de las disposiciones del Derecho civil en los Estados
miembros. Sin embargo, los trabajos de dicha Directiva se paralizaron. Hoy
en dia se pretende observar si la Segunda Directiva Bancaria es suficiente
para terminar con los problemas o, por el contrario, debe volverse sobre una
Directiva especifica sobre el crédito hipotecario. Esta por ver si en su caso
traerfa consigo una unificacion de las prestaciones del Derecho civil.

B) Segunda Directiva Bancaria

Tras llegarse a un acuerdo entre todos los Estados miembros en julio de
1989, se promulgé el 15 de diciembre de 1989 la llamada Segunda Direc-
tiva Bancaria. Esta Directiva es de capital importancia para el mercado
bancario en la Comunidad Europea. Gran importancia reviste el principio
del mutuo reconocimiento del establecimiento bancario por parte de las
autoridades nacionales.

El articulo 18, parrafo 1.°. de esta Directiva establece que «todos los
Estados miembros garantizardn que los institutos de crédito que resulten
autorizados y controlados por sus autoridades puedan realizar aquellas ac-
tividades que figuran en cl anexo con arreglo a los articulos 19, 20 y 21,
bien a través de una sucursal, bien a través de la libre prestacion de servi-
cios, en tanto dichas actividades estén cubiertas por la autorizacién». En el
anexo de la Directiva se incluye especialmente el préstamo hipotecario. El
articulo 1.°, parrafo 3.°, de la Directiva define el conceptc dc sucursal.

El fundamento de la Directiva reside en que todos los Estados miembros
deben vigilar para que las actividades que se benefician del mutuo recono-
cimiento puedan ser desarrolladas en la misma forma en que lo son en el
pais de origen en tanto no vulneren las disposiciones legales sobre el orden
publico. Se discute cémo debe interpretarse este principio del mutuo reco-
nocimiento. Segin una opinién, la formulacién de este principio ha de
relacionarse con el articulo 18 de la Directiva que concede una posibilidad
de actuacidn, que afecta tanto al fondo como a la forma del negocio ban-
cario, y por ello también incluye las disposiciones legales necesarias del
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Derecho civil. Para otra opinién, esta Directiva afecta exclusivamente al
Derecho de vigilancia de los Bancos, pero no al Derecho civil. Con arreglo
a esta opinidn, el principio del mutuo reconocimiento en relacién al Dere-
cho civil sélo afecta a la posibilidad de la libre eleccién del Ordenamiento
juridico aplicable, lo que ya se contempla en el Derecho internacional
privado francés y aleman, asi como en el EVU. Incluso las limitaciones que
estos Ordenamientos juridicos contemplan, en relacién a la legislacion re-
guladora de la protecciéon de los consumidores y del orden piblico, no se
suprimen por la Directiva, pues con arreglo al articulo 19, parrafo 4.°, y
articulo 21, parrafo 5.°, se reconoce prevalencia a las disposiciones naciona-
les de interés general. Qué ha de entenderse por disposiciones de interés
general no lo dice la Directiva. No obstante, dentro de ellas habria que
incluir las normas o disposiciones obligatorias de Derecho internacional
privado, como, por ejemplo, la proteccién de los consumidores o el orden
publico. Aunque se incluyesen en el principio del mutuo reconocimiento las
normas de Derecho civil, deberia sin embargo rechazarse la utilizacién
ilimitada de la deuda territorial alemana en otros Estados miembros. Pues
al menos en este punto la Directiva no es suficientemente explicita al no
establecer nada de acerca de la forma de inscribir en el Registro la deuda
territorial y, fundamentalmente, tampoco qué tratamiento recibiria en el
caso de ejecucion forzosa o en el supuesto de quiebra.

Precisamente la cuestién acerca de los elementos que pertenecen a la
técnica de financiacién, asi como la frontera entre el Derecho civil y el
Derecho de vigilancia de los Bancos ha conducido a que se produzca un
cambio de opinién. Hoy en dia se tiende a considerar que el principio del
«mutuo reconocimiento de técnicas financieras» no es suficiente para solu-
cionar los problemas. Deberia, por el contrario, buscarse una mayor unifi-
cacién de los sistemas juridicos (2).

7. UNI6N DEL Notariapo LaTino

La Unién del Notariado Latino ha presentado propuestas a través de las
cuales en la practica, si bien no podrian suprimirse todos los inconvenientes
derivados de las diferencias existentes en el Derecho civil, y especialmente

(2) Sobre las relaciones entre la Segunda Directiva Bancania y la Directiva del
Crédito Hipotecario, puede verse. DE GRADO SaNz, CARMEN, y Casero MEliaS, MANUEL,
«Estudio de las Directivas relativas a la armonizacién de la libertad del establecimiento
y prestacién de servicios bancarios, referencia al proyecto de Directiva sobre el Crédito
Hipotecario», publicado en el volumen La libre circulacién de capitales y su incidencia
en el crédito hipotecario: la CEE y otras Comunidades internacionales, editado por el
Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantil de Espafia.
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en el Derecho hipotecario de los Estados miembros, si se podria al menos
atenuar dichos inconvenientes. Por ello la Comisién para Asuntos Comu-
nitarios de la Unién del Notariado Latino ha encargado a una subcomi-
sién sobre «Eurchipoteca» el estudio de la contraposicion de la cédula
hipotecaria suiza (SCHWEIZER SCHULDBRIEF) con la deuda territorial alemana
incorporada a un titulo {(deutschies Driefgrundschuid), ia contraposicion de
los resultados de esta comparacién, en relacidn con las disposiciones legales
de los otros paises comunitarios, para sobre esta base trabajar en una regu-
lacién futura de un derecho de garantia real incorporado a un titulo trans-
misible.

Hasta nuestros dias se ha elaborado la parte 1.%, principalmente a través
de la Delegacién de Alemania. Con base a estos trabajos, el 22 de mayo de
1987 se entregd al Consejo de Ministros Comunitario la siguiente propuesta:

— Poner a disposicién de los institutos de crédito junto a los derechos
reales de garantia inmobiliaria actualmente existente en los diferen-
tes paises miembros una Eurohipoteca con regulacién unitaria para
todos los paises.

— Este derecho de garantia real inmobiliaria de cardcter unitario debe-
ria tomar como base la cédula hipotecaria suiza.

— A través de ello se pondria a disposicién de los institutos de crédito
y de los prestatarios en el seno de los paises de la Comunidad
Econémica Europea un derecho real de garantia inmobiliaria mas
facilmente transmisible, de utilizacion mas variada, como alternati-
va a los derechos reales de garantia inmobiliaria ya existentes en los
Estados miembros. De esta forma se evitarian los perjuicios juridi-
cos. econémicos v pricticos derivados de una hipoteca fuertemente
accesoria.

La Uni6n del Notariado Latino se decidié por la cédula hipotecaria suiza
porque ésta constituye un derecho de garantia real inmobiliaria:

— Que es transmisible a través del titulo, protegida por el principio de
la buena fe.

— Que podria ser introducida también en aquellos paises en que la
hipoteca surge y queda constituida a través del correspondiente
documento piblico y no por la inscripcién en el Registro.

— Que dado su caracter de titulo valor podria también ser utilizado en
aquellos Estados miembros donde no se conoce la formalizacién en
documento notarial (Reino Unido, Irlanda, Dinamarca), y

— Que seria mas facil que la deuda territorial alemana para conseguir
la unificacion, incluso en los paises comunitarios con diferentes
sistemnas registrales.
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8. CONCLUSIONES PARCIALES

En varias ocasiones se ha solicitado la armonizacién del derecho en
relacién a los derechos reales de garantia real inmobiliaria. En todos los
supuestos se solicitd la creacién de un derecho real de garantia inmobilia-
ria flexible y de facil transmision. La Comisién Europea no pretendia la
unificacién de los Ordenamientos juridicos en el campo de los derechos
reales de garantia inmobiliaria por si mismos, sino unido a la liberalizacién
del crédito para la construccién de viviendas. Las propuestas de Directiva
existentes hasta hoy, asi como las Directivas, no contienen disposiciones
acerca de la unificacién de los derechos de garantia real inmobiliaria. Si
aparece, sin embargo, en la reciente propuesta de la Unién del Notariado
Latino.

II. LA CEDULA HIPOTECARIA SUIZA (3)

La Unién del Notariado Latino propone introducir la cédula hipotecaria
suiza como «Eurohipoteca» en todos los Estados Comunitarios. Se exami-
nard a continuacién cémo esta juridicamente regulada esta cédula hipoteca-
ria en el Derecho suizo y cOdmo se desenvuelve en la préictica del crédito
de Suiza. Dadas las diferencias existentes entre los diferentes cantones, se
contemplard la situacién existente en el cantén de Ziirich. Se sigue el
mismo esquema utilizado (en la primera parte del libro) para otros sistemas.

1. ImMPORTANCIA

El crédito garantizado hipotecariamente tiene una extraordinaria impor-
tancia en Suiza debido fundamentalmente al continuo crecimiento del valor
de los inmuebles y al buen funcionamiento del sistema registral. Més del
50 por 100 de todos los anteriores concedidos por los Bancos suizos estin
asegurados con derechos de garantfa real inmobiliaria. El «endeudamiento
hipotecario» en Suiza ha subido desde 130,1 billones de francos (1978) a
333,5 (1988).

«Los créditos hipotecarios» sirven en Suiza principalmente para finan-
ciar la construccién de viviendas. La cédula hipotecaria ocupa una posicién
preeminente que, sin embargo, es diferente en los diversos cantones. Puede
afirmarse que con anterioridad las hipotecas convencionales eran predomi-
nantes en el &mbito de la financiaci6n de la construccién, mientras que en

(3) Se ha optado por traducir la expresién Schuldbrief por «cédula hipotecaria»,
aunque no se corresponda con lo que usualmente se entiende por cédula hipotecaria en
el Derecho espafiol. Debe, pues, entenderse dicha expresién como referida a la institu-
cién suiza de la Schuldbrief.
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los tdltimos afos resultan predominantes las cédulas. La importancia de las
garantias personales es cada vez menor y sélo se utilizan en los créditos a
corto plazo, en los que se opera con garantias bancarias.

2. DiISPOSICIONES LEGALES

Las normas reguladoras de la cédula hipotecaria suiza se contienen en
los articulos 793 y siguientes del Cédigo Civil suizo, fundamentalmente
en los articulos 842 a 846 y 854 a 874. Los aspectos formales se regulan
en los articulos 942 a 977 de dicho Cédigo y en un Reglamento general para
el Registro de la Propiedad de 22 de febrero de 1910, asi como en las
disposiciones cantonales relativas al Registro.

3. OTROS DERECHOS DE GARANTIA REAL INMOBILIARIA

La unificacion de los diferentes derechos de garantia real inmobiliaria
existente en los cantones fue uno de los principales problemas en la elabo-
racién del Codigo Civil suizo. Debido a estas diferencias, el Cédigo no se
limit6 a la admisién de un dnico derecho real de garantia inmobiliaria, sino
que se eligieron tres diferentes, que en aquella época eran los més frecuen-
tes en los cantones: La Grundpfandverschreinbung, la Schuldbrief y la Giilt.
Junto a ellas se reconoce la obligacién hipotecaria como una derivacién de
la Grundpfandverschreibung. La principal finalidad de los derechos de
garantia real inmobiliaria deberia ser constituir un medio para el asegura-
miento de créditos y servir para la movilizacién del valor del suelo.

A) La Grundpfandverschreibung corresponde a la hipoteca de seguri-
dad del Derecho aleman. Se distingue entre la llamada hipoteca de capital,
en la cual, y con arreglo al articulo 794, parrafo 1.°, del Cédigo Civil, debe
pactarse en un contrato un determinado crédito en divisas suizas, y la llamada
hipoteca de médximo, en la cual, y con arreglo al articulo 794, péarrafo 2.°, de
dicho Cédigo, se requiere la existencia de un contrato de maximo y que sélo
puede constituirse en forma de Grundpfandverschreibung.

Las limitaciones para el trifico condujeron a que se admitiese como una
derivacion de esta forma la obligacién hipotecaria, la cual incorpora un
reconocimiento de deuda garantizado a través de una Grundpfandverschrei-
bung e incorporado a un titulo. Normalmente se constituye a favor del
portador y se denomina obligacién hipotecaria al portador. Puede, sin
embargo, también constituirse a favor de una persona determinada o a la
orden. Este tipo de obligacién hipotecaria estd muy difundido en aquellos
cantones donde no es frecuente la Schuldbrief o donde ésta iiltima no resulta
atractiva por limitacién en los intereses o en la cuantia del endeudamiento.
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Igualmente, la obligacién hipotecaria tiene la ventaja de ser de facil y
rapida constitucién. A diferencia de la Schuldbrief, en la obligacién hipo-
tecaria al portador no se presume la constitucién del derecho real de garan-
tia inmobiliaria. Ademds, la deuda incorporada al titulo no participa del
principio de fe publica registral.

B) La Giilt es una hipoteca de trifico con el caricter de carga real (art.
847, parrafo 1.°, del Cddigo Civil). Esta completamente separada del crédito
personal y constituye Unicamente una garantia real (art. 847, parrafo 3.°).
Con arreglo al articulo 856, parrafo 1.°, del Cédigo debe emitirse un titulo
sobre esta Giilt que representa un titulo valor. En la prictica, esta forma de
garantia no reviste importancia alguna en el aseguramiento del crédito. Pues
su limitacion como garantia real no satisface a la industria del crédito. Estas
mismas razones son las que han conducido al fracaso de la hypothéque sur
soi-méme en Francia. Ademads, esta forma de garantia sélo puede constituirse
sobre inmuebles, viviendas o construcciones risticas (art. 847, péarrafo 2.°,
del Cédigo Civil).

C) Los titulos hipotecarios existentes en el momento de entrar en vigor
el Cédigo Civil conservan su fuerza con arreglo al articulo 22, pérrafo 1.°, del
titulo final de dicho Cédigo. Ademds, con arreglo al articulo 33, pérrafo 1.°,
de dicho titulo final los Reglamentos cantonales «podian establecer que un
determinado tipo de derecho real de garantia inmobiliaria de su antiguo
Derecho se equiparase a otro del nuevo Derecho», si bien se requeria la
aprobacién del Consejo General suizo. Los cantones han hecho uso de esta
posibilidad.

D) El Derecho suizo conoce también hipotecas legales. Se distingue
entre hipotecas legales de constitucién mediata, que s6lo conceden el de-
recho a exigir la constitucién de dicha hipoteca, o aquellas de constitucién
inmediata, que quedan constituidas directamente por la Ley.

Asi, por ejemplo, con arreglo al articulo 837, parrafo 1.°, del Cédigo
Civil suizo, el vendedor de un inmueble tiene derecho a exigir la constitu-
cion de una hipoteca legal en tanto el comprador no satisfaga el precio, si
bien la inscripién debe tener lugar como maximo dentro de los tres meses
siguientes a la transmision del dominio.

Con arreglo al articulo 836 del Cddigo Civil, las hipotecas legales
establecidas por los derechos cantonales que estén en conexidn directa con
el inmueble no precisan ser inscritas en el Registro de la Propiedad, admi-
tiéndose sin embargo una regulacién en contra por parte de los cantones.
Estas hipotecas legales, como limitaciones legales del dominio, se antepo-
nen a todas las demés hipotecas, salvo que el Ordenamiento juridico can-
tonal correspondiente disponga lo contrario. Determinadas hipotecas de
estas caracteristicas se regulan en algunas leyes especiales; asi, por ejemplo,
para el aseguramiento de determinados impuestos.
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4. ACCESORIEDAD

A) La cédula hipotecaria no es accesoria. Se constituye con indepen-
dencia del crédito personal (en la prictica, un crédito derivado de un con-
trato de préstamo) para cuya seguridad se constituye, se adquiere o se
pignora la cédula.

B) La cédula hipotecaria puede ser constituida como un derecho real
de garantia inmobiliaria a favor del propietario y como tal subsistir aun
después de extinguirse la prestacién personal que garantiza.

La cédula hipotecaria de propietario es un supuesto especial de la cédula
hipotecaria y puede constituirse a la orden o al portador. Los derechos
incorporados a una cédula hipotecaria del propietario sélo existen (desde un
punto de vista material) cuando un tercero adquiere el derecho sobre la
cédula hipotecaria. El Cédigo Civil no contiene un concepto de la cédula
hipotecaria de propietario, pero, sin embargo, esta institucion juridica se
menciona en varias disposiciones legales.

La finalidad de la cédula hipotecaria de propietario es impedir que acree-
dores hipotecarios posteriores en el rango adquieran automaticamente un
rango preferente, aunque las condiciones de su derecho se constituyen como
arreglo a un rango inferior. Por ello el propietario del titulo puede volver a
utilizarlo.

Aunque en la practica es usual la constitucion de la cédula hipotecaria
directamente a favor de un Banco, la cédula hipotecaria de propietario estd
muy difundida. Puede ser transmitida plenamente o simplemente ser pigno-
rada, lo que le atribuye una gran importancia comercial.

5. NATURALEZA JURIDICA

A) La cédula hipotecaria suiza es un derecho real limitado. Tal y
como ocurre en la Grundpfandverschreibung, en la cédula hipotecaria co-
existen las responsabilidades personal y real y, por tanto, «una unién entre
el crédito personal y el crédito real». Como la Giilt, la cédula hipotecaria
suiza estd incorporada a un titulo.

B) En la cédula hipotecaria suiza el deudor se obliga en forma abstrac-
ta al pago de una determinada cantidad de dinero (por tanto, un contrato de
capital), y en la practica también al pago de intereses (por lo que normal-
mente se incorpora a la cédula hipotecaria el llamado «interés méximo»),
y asume para ello la responsabilidad personal con todo su patrimonio, lo
que es asegurado a través de un derecho de garantia real inmobiliaria.

Con arreglo al articulo 868, parrafo 1.°, del Cédigo Civil, el crédito
incorporado a una cédula nominativa o al portador sélo puede ser transmi-
tido, pignorado o, en general, hacerse valer con la posesién del titulo hipo-
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tecario. Como consecuencia de ello la cédula hipotecaria se considera un
titulo valor. Con arreglo al articulo 866 del Cédigo Civil suizo, un adqui-
rente de buena fe estd protegido en relacion a los derechos incorporados a
la cédula hipotecaria.

6. OBIETOS HIPOTECABLES

Con arreglo al articulo 796, parrafo 1.°, del Cddigo Civil, pueden ser
gravados con un derecho de garantia real inmobiliaria los inmuebles. Con
arreglo al articulo 655 del Cédigo, son inmuebles los derechos inscritos como
independientes en el Registro, las minas y la copropiedad sobre inmuebles.

7. EXIGENCIAS DE PUBLICIDAD

El Cédigo Civil suizo introdujo un sistema registral unitario. Las me-
diciones territoriales necesarias para ello deberian estar terminadas para el
afio 1976. Sin embargo, alin no se han terminado en algunos cantones y por
ello el Registro de la Propiedad suizo no esta introducido hoy en dia todavia
en todos los cantones. En estos supuestos se establece un sistema transitorio.
Con arreglo al articulo 48, parrafo 1.° del titulo final del Cédigo Civil, «con
la entrada en vigor de las normas sobre derechos reales los cantones pueden
designar aquellas formas a las que se les atribuye eficacia registral antes de
la introduccién del Registro de la Propiedad», es decir, «esas formas pueden
ser investidas con eficacia tal que aun antes de la introduccién del Registro
de la Propiedad se produzcan los efectos registrales en relacién a la cons-
titucién, transmisién, modificacién y extincién de los derechos reales», con
arreglo al articulo 48, parrafo 2.°, del titulo final de! Cédigo. El articulo 48,
parrafo 3.°, sin embargo, establece que no tendrdn eficacia registral en
relacidn al tercer adquirente de buena fe si el Registro de la Propiedad no
ha sido ain introducido.

A) Con arreglo al articulo 799, parrafo 2.°, del Cédigo Civil suizo, los
derechos reales esencialmente sélo surgen con la inscripcién en el Registro
de la Propiedad, que es un Registro publico, en el sentido establecido por
el articulo 9, pdrrafo 1.°, del Cédigo Civil, y que goza de la presuncién de
veracidad. Con arreglo al articulo 973 del Cédigo Civil suizo, el contenido
del Registro se presume valido y completo frente al tercero de buena fe. Se
establece una eficacia de publicidad negativa y positiva.

Con arreglo al articulo 865 del Cédigo Civil suizo, los efectos de la fe
publica registral se extienden al crédito incorporado a la cédula hipotecaria,
y con arreglo al articulo 866 al contenido del titulo hipotecario vilidamente
constituido.
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B) El Registro tiene una competencia territorial, correspondiendo a los
cantones la fijacién de las demarcaciones, y esta a cargo del encargado del
Registro de la Propiedad. La organizacion de las oficinas registrales varia
dentro de los cantones. Asi, por ejemplo, en el cantén de Ziirich, un Notario
ejerce, junto a su funcién como tal, como Director del Registro.

) El Registro de la Propicdad se compoue de diferentes partes: Libro
Principal (y junto a €l los planos, referencias catastrales, descripciones de
las fincas), el Libro Diario y los Libros Auxiliares.

El Libro Principal sigue el sistema del folio real (art. 942, parrafo 2.°,
945 y 950 del Codigo Civil suizo, y art. 5 del Reglamento del Registro de
la Propiedad). Con arreglo al articulo 972, parrafo 1.°, del Cdédigo Civil, los
derechos reales sélo nacen con la inscripcion en el Libro Principal. En el
Libro Diario se recogen las solicitudes de inscripcidn, lo que tiene impor-
tancia para la determinacién del rango de un derecho (art. 972, parrafo 2.°).
Los planos sitdan los inmuebles geograficamente. También estan los docu-
mentos, que son aquellos que contienen el negocio juridico subyacente e
informan acerca del contenido del Derecho. Se llevan también Registros
auxiliares (con arreglo al art. 949, pérrafo 1.°, del Cédigo Civil), fundamen-
talmente el Registro de Acreedores en el que se pueden inscribir los adqui-
rentes de derechos reales de garantia inmobiliaria.

Junto a las inscripciones de los derechos de garantia real inmobiliaria se
anotan las llamadas «observaciones», que hacen referencia a datos acerca
de los intereses o acuerdos sobre el pago.

D) Con arreglo al articulo 860, parrafo 1.°, del Cédigo Civil, el deudor
y el acreedor pueden designar un fiduciario (también llamado representante
o apoderado) que facilita la relacidn entre ellos, y especialmente, con arre-
glo al articulo 860, parrafo 1.°, estd plenamente apoderado para recibir
pagos, 6rdenes y consentir el levantamiento de cargas. Su nombre debe
constar tanto en el Registro como en la cédula hipotecaria (art. 860, parrafo
2.°, del Cédigo Civil) en la columna «observaciones», con lo que «ya no
precisa ninguna otra especial prueba».

E) Las relaciones de rango se rigen, con arreglo al articulo 972, pa-
rrafo 1.°, del Cédigo Civil, por la fecha de la inscripcion en el Registro de
la Propiedad. Para ello la inscripcion en el Libro Principal debe hacerse con
arreglo al momento de presentarse la solicitud, y por ello la solicitud debe
hacerse constar en el Libro Diario a través del correspondiente asiento
debidamente numerado.

F) El legislador suizo ha preferido el sistema (propio del Ordenamien-
to juridico alemdn) del mantenimiento del rango, frente al sistema (propio
de los Ordenamientos juridicos de origen romano) del corrimiento del ran-
go. Pues con ello derechos reales de garantia real inmobiliaria ya satisfe-
chos pueden ser utilizados para un nuevo aseguramiento. Con ello se
conserva el rango originario.
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No obstante, el propio sistema contempla la existencia de determinadas
excepciones a este principio del mantenimiento del rango. Asf, por ejemplo,
los acuerdos para la negociacién del rango.

8. CONSTITUCION, TRANSMISION Y CANCELACION

A) Constitucioén
1) Contrato de constitucién e inscripcion

La cédula hipotecaria suiza nace con el contrato para su creacion (o la
constitucion unilateral por parte del propietario del inmueble en el supuesto
de cédula hipotecaria de propietario) e inscripcion en el Registro: articulo
799, pérrafo 1.°, del Cédigo Civil suizo. Con arreglo al articulo 856, parrafo
2.°, del Codigo Civil, la eficacia de la cédula hipotecaria surge con la inscrip-
cion, es decir, el derecho de garantia real inmobiliaria nace con la inscripcion
en el Registro y no con la emisién de la cédula hipotecaria. Sin embargo, los
derechos incorporados a la cédula hipotecaria sélo surgen cuando dicha cé-
dula ha sido emitida. Sin embargo, si €l acreedor tiene un derecho a la en-
trega de la cédula hipotecaria, esos derechos surgen ya con la inscripcién.

En el supuesto de la cédula hipotecaria de propietario falta el tercero
interesado. Por ello los derechos incorporados a la cédula, y el derecho real
de garantia, surgen inicialmente s6lo desde un punto de vista formal. Desde
un punto de vista del derecho material, s6lo serdn efectivos cuando se pro-
duzca la transmisién o pignoracién de la cédula hipotecaria de propietario.

2) Titulo de pignoracion

Con arreglo al articulo 856, parrafo 1.°, del Cddigo Civil suizo, el
encargado del Registro emite un titulo que, con arreglo al articulo 858 del
Cédigo Civil y articulo 53, parrafo 2.°, del Reglamento para el Registro, se
ajusta a unos formularios unitarios emitidos por las autoridades suizas.

Este titulo, que al igual que el propio derecho real se denomina cédula
hipotecaria (Schuldbrief) contiene en la primera pdgina la promesa de deuda
abstracta, con la firma del deudor (o del Notario autorizado para ello). La
segunda pdgina, doble, sirve para la descripcién del inmueble gravado, el
rango de la inscripcién de la cédula hipotecaria, las modificaciones o divi-
siones de la hipoteca, asi como la observacién de su liberacion. Las trans-
misiones de la cédula hipotecaria, asi como el pago de la prestacion abs-
tracta, pueden hacerse constar en la dltima pagina.

La necesaria inscripcién en el Registro de la Propiedad para el naci-
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miento de la cédula hipotecaria se regula en el articulo 40 del Reglamento
del Registro de la Propiedad. No es necesario hacer constar en la inscripcién
registral el interés, las condiciones de reembolso o de amortizacién. Sin
embargo, con arreglo al articulo 40, parrafo 2.°, de dicho Reglamento debe
hacerse necesariamente una indicacién de estas circunstancias en la colum-

na s50bic «obstivaciones». Lo mismu puede decirse en reiacion ai tituio.

3) Tiulo valor

La cédula hipotecaria como tal titulo tiene la consideracién de titulo
valor y es un titulo ejecutable. Puede emitirse como titulo a la orden, pero
también como nominativo. En la practica, sin embargo, en la actualidad son
mas frecuentes los titulos al portador.

4) Entrega del titulo

El titulo se entrega a aquel que haya solicitado la inscripcién del derecho,
en la practica normalmente el Notario o al propio acreedor, o al propietario
en el supuesto de cédula hipotecaria de propietario. Con arreglo al articulo
857, pérrafo 3.°, del Codigo Civil, la entrega inmediata al acreedor sélo es
posible con el consentimiento expreso del deudor y del propietario, con lo
que se trata de evitar la entrega antes de la concesion del crédito.

En la practica existen diferencias en relacién a la entrega del titulo en los
diferentes cantones, dependiendo de la organizacion del Notariado en cada
uno de ellos. Estas se manifiestan especialmente en el supuesto en que se
vaya a conceder un crédito antes de que esté emitido el titulo de la deuda. En
estos supuestos el acreedor tiene, por razones de seguridad, un interés en
recibir el titulo tras su emisién y entrega. En el contrato, el deudor se obliga
a entregar el titulo al acreedor. En el cantén de Ziirich, el propietario solicita
al encargado del Registro la entrega del titulo al acreedor. Dado que alli el
encargado del Registro es a la vez Notario, le es conocida la solicitud del
acreedor, con lo que debe poner especial diligencia a quien entrega el iitulo.

En otros cantones donde existen Notarios de libre competencia, el pro-
pio Notario puede ser apoderado por el propietario para obtener el titulo del
Registro y entregarselo al acreedor, y como consecuencia de ello obligarse
el Notario a dicha entrega.

En ambos supuestos, sin embargo, no puede asegurarse plenamente al
primer tomador la adquisicién del titulo en el supuesto de constitucién de
una cédula hipotecaria de propietario, dado que en esta no existe la obli-
gacion de entregar el titulo al acreedor, sino al propietario.

Si una cédula hipotecaria se constituye directamente a favor del acree-
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dor, el derecho real de garantia surge ya con la inscripcién. Si una cédula
hipotecaria va a ser pignorada, el acreedor tiene derecho a exigir la emision
del titulo, asi como su posesion.

5) Novacion

La relacién crediticia, que es presupuesto de la cédula hipotecaria, se
extingue con la inscripcién en el Registro (y no con la emisién del titulo)
a través de la novacidn (art. 855, parrafo 1.°, del Cédigo Civil), de tal forma
que el acreedor s6lo puede exigir la prestacién abstracta de la cédula hipo-
tecaria. Igualmente y con arreglo al articulo 872 del Cédigo, «el deudor
so6lo puede oponer aquellas excepciones que deriven de la inscripcién o del
documento o que sean de caracter personal frente al acreedor».

Sin embargo, desde el punto de vista de la practica del crédito esta
novacién no plantea problemas, fundamentalmente por dos razones:

1% La novacién puede ser excluida por las partes contratantes, si bien
s6lo con eficacia, entre ellas o frente a terceros que no actien de buena fe
(art. 855, pérrafo 2.°, del Cédigo Civil). En la prdctica se excluyen estos
efectos de la novaci6én principalmente cuando se emite una nueva cédula
hipotecaria para sustituir a otra antigua y el deudor no esti al corriente del
pago de los intereses. Pues la novacidn traeria como consecuencia la extin-
cion de esos intereses pendientes.

2.* Con arreglo al articulo 855, pérrafo 1.°, del Cédigo Civil, la nova-
cion s6lo se produce en el supuesto de la «creacién», es decir, la primera
constitucién de una cédula hipotecaria. Por ello la novacién no tiene lugar
en la préctica habitual en los Bancos de adquisicién de cédulas hipotecarias
para aseguramientos. Tampoco juega esta novacién en los supuestos fre-
cuentes de constitucidén de una cédula hipotecaria de propietario, pues no
puede extinguirse ninguna prestacién o deuda previamente inexistente. Pues
la prestacién se extingue por confusién si concurren en una persona las
circunstancias de acreedor y deudor simultineamente, con lo que en el
supuesto examinado no puede ni siquiera haber surgido. Si con posteriori-
dad el propietario transmite al Banco esa cédula hipotecaria para garantizar
un crédito, no se produce el efecto de la novacién.

6) Contrato de aseguramiento

La relacién o conexidn entre la relacion crediticia que ha de asegurarse
y la cédula hipotecaria se realiza en la practica a través de un contrato de
aseguramiento en el que se regula que el acreedor sélo puede utilizar la
cédula hipotecaria para el aseguramiento de su crédito personal y sélo en
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la cuantfa determinada. Al ser esta una excepcion personal frente al primi-
tivo acreedor, el deudor sélo puede oponerla frente a dicho acreedor, pero
no frente a acreedores posteriores que hayan adquirido la cédula hipotecaria
o a favor de los cuales se haya pignorado.

7) Limite de la deuda

Los derechos cantonales «pueden exigir para la creacion de una cédula
hipotecaria una valoracion oficial del inmueble que se ponga a disposicién de
las partes interesadas» (art. 843, parrafo 1.°, del Cédigo Civil). El parrafo 2.°
de dicho articulo establece que puede también disponerse que la cédula hi-
potecaria s6lo pueda constituirse hasta el limite de dicha valoracién o hasta
una porcion determinada de la misma. En los cantones en los cuales se han
dictado disposiciones en este sentido, debe constituirse una hipoteca conven-
cional para el aseguramiento del crédito bancario, quc puede ser convertido
en una cédula hipotecaria s6lo cuando exista ya la tasacion oficial.

Para evitar la especulaciéon en el ambito de los inmuebles, que trajo
consigo una fuerte subida del precio del suelo, se han dictado diversas
medidas legales en este campo. (Cita el autor a continuacién diversas leyes
que, por su casuismo y por afectar a una problemadtica especifica de Suiza,
no se exponen al no anadir interés al tema tratado).

b) Transmision
1) Entrega

Un crédito incorporado a una cédula hipotecaria al portador se transmite
mediante la entrega del titulo (art. 869, parrafo 1.°, del Cédigo Civil). Si el
nuevo acreedor se hace constar en el Registro de Acreedores, debe abonarse
la correspondiente cantidad en el Registro (en la actualidad, 20 francos sui-
zos). Si se prepara una transmision antes de que se haya emitido la cédula
hipotecaria, quien esté legitimado para ello puede indicar al Registro de la
Propiedad su derecho como acreedor a poseer el titulo y a su entrega, lo que,
sin embargo, no es preceptivo hasta que el titulo esté plenamente constituido.

2) Titulo a la orden

La transmisién de la cédula hipotecaria emitida como titulo a la orden
se rige por las disposiciones legales generales para los titulos a la orden. La
transmisioén de los derechos incorporados al titulo requiere el endoso y la
entrega del titulo. Por ello las partes deben celebrar un «contrato de trans-
ferencia» real (es decir, el acuerdo acerca de la transmision de la propiedad,
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en el cual la voluntad del transmitente se manifiesta a través de la forma
del endoso).

Con arreglo al articulo 869, parrafo 2.°, del Cédigo Civil suizo debe
hacerse constar en el titulo €l nombre del adquirente. Consecuencia de ello
es que no es posible la transmisién a través de un endoso en blanco.

3) Cesiodn

Junto a ello es también posible la cesién del crédito incorporado al titulo
mediante el correspondiente contrato de cesién (con arreglo a las disposi-
ciones legales) y la entrega del titulo. La cesi6n, sin embargo, no implica
ni la exclusién de las excepciones ni tampoco una eficacia legitimadora
completa.

4) Pignoracién
A) Importancia

La pignoracién de los titulos valores tiene una gran importancia en Suiza,
pues partes importantes de los patrimonios se encuentran incorporados a ti-
tulos valores, los Bancos llevan a cabo ellos mismos la negociacién de los
titulos y el derecho de prenda sobre titulos valores es de fécil realizacién.

La pignoracién de titulos de garantia real, de gran importancia en la
practica y que recibe el nombre de «negocio hipotecario indirecto», tiene
una gran relevancia en los supuestos de cédula hipotecaria de propietario y
sirve tanto para el aseguramiento de varias relaciones crediticias como
«segunda hipoteca» como para ¢l aseguramicnto de créditos, como, por
cjemplo, créditos para la construccion. Los créditos bancarios asegurados
con derecho de prenda mobiliaria pertenecen a los negocios méas frecuentes
de la Banca (desde la posicién activa). La importancia de la cédula hipo-
tecaria varia, sin embargo, de un Banco a otro.

Con arreglo al articulo 17, parrafo 2.°, de la Ley Federal de 8 de
noviembre de 1934 sobre Bancos y Cajas de Ahorros, un Banco «no puede
pignorar un derecho de prenda mobiliaria por un importe superior al que €l
puede exigir a su deudor de dicha prenda mobiliaria. Debe incluso velar
porque no se constituyan derechos a favor de terceros sobre dicha prenda
mobiliaria por un importe supcrior». Con arreglo al articulo 33, pérrafo 1.°,
del Reglamento del 17 de mayo de 1972, que desarrolla la Ley de Bancos
y Cajas de Ahorros, un Banco «estd obligado, una vez satisfecha la deuda
que garantiza la prenda, a devolver de inmediato el titulo al pignorante con
el caracter de libre».



ESTUDIOS 141

B) Cédula hipotecaria de propietario

La pignoracién de una cédula hipotecaria de propietario puede tener
lugar en dos formas: Pignoracién como titulo valor (con arreglo al art. 901
del Codigo Civil) o pignoracién a través de la cesién (art. 900 de dicho
Cédigo). El objeto del derecho de prenda no es el inmueble gravado, sinc
el crédito incorporado al titulo y asegurado con el derecho real de garantia
(en forma abstracta), de tal forma que se trata de un derecho de prenda
sobre un crédito. O dicho de otra forma: en la pignoracién como titulo valor
(en los titulos a la orden mediante el endoso) el objeto del derecho de
prenda es la cédula hipotecaria como titulo valor, mientras que en la pig-
noracion a través de la cesidn (sin endoso en los titulos a la orden) lo es
el crédito incorporado a la cédula hipotecaria.

La pignoracién como titulo valor es la mds frecuente en la cédula de
propietario. Exige un contrato de prenda (no sujeto a formalidades especia-
les) entre el acreedor pignoraticio y el pignorante, asi como la entrega del
titulo (en titulos al portador con arreglo al art. 901, péarrafo 1.°, del Cédigo
Civil, y en titulos a la orden con arreglo al art. 901, pérrafo 2.°, de dicho
Codigo que exige el endoso), lo que puede ser sustituido por la tradicién
ficticia. No se requiere la inscripcién en el Registro de la Propiedad. Sin
embargo, si es posible la inscripcién del acreedor en el Registro de Acree-
dores, lo que trae como consecuencia la obligacién para el Registro de la
Propiedad de poner en conocimiento del acreedor pignoraticio las notifica-
ciones legalmente previstas.

Si se desea que el acreedor pignoraticio disfrute del derecho de prenda
de inmediato, puede indicarse al encargado del Registro de la Propiedad que
retenga el titulo para el acreedor pignoraticio, de tal forma que éste adquie-
ra el derecho de prenda desde el momento de la constitucién de la cédula
hipotecaria.

En la practica, los Bancos suelen pactar que la pignoracién incluya no
sdlo el capital de la cédula, sino los intereses de los tres dltimos afios y la
parte vencida de la anualidad corriente €, incluso, también de intereses futu-
ros. La opinién mayoritaria estima que este tipo de cldusulas son admisibles.

Si la pignoracién de la cédula hipotecaria de propietario se quiere efec-
tuar a través de la cesidn, se requiere un contrato de prenda escrito y la
entrega de la cédula hipotecaria de propietario al acreedor pignoraticio.

C) Ventajas de la pignoracién de una cédula hipotecaria de propietario

Una ventaja especial es que para la constitucion de un derecho de
prenda mobiliaria sobre una cédula hipotecaria es suficiente un contrato sin
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sujecion a forma especial y no se exige una escritura piblica (a diferencia
de los supuestos de constitucion de un derecho de garantia directo a favor
del acreedor).

Con arreglo al articulo 795, parrafo 2.°, del Cddigo Civil suizo, «las
disposiciones cantonales pueden establecer el limite méximo del tipo de
interés admisible en los créditos garantizados con un derecho de garantia
sobre inmueble». Por lo demas, las partes contratantes pueden establecer el
tipo de interés (art. 795, parrafo 1.°, del Cédigo Civil), siempre que se
respeten los limites de la Ley de Usura. Algunos cantones han hecho uso
de esta posibilidad de establecer limites maximos al tipo de interés.

Sin embargo, este limite afecta sélo a los créditos garantizados con un
derecho de garantia real inmobiliaria y, por tanto, no para el supuesto de
aseguramiento a través de un derecho de prenda mobiliaria sobre una cédula
hipotecaria. La cuestién acerca de si la competencia de los cantones (con
arreglo al art. 795, parrafo 2.°, del Cédigo Civil) incluia también los crédi-
tos garantizados con derecho de prenda mobiliaria fue contestada negativa-
mente por la jurisprudencia y por la doctrina dominante. De ahi que a través
de la pignoracién de una cédula hipotecaria de propietario puede evitarse
el limite en el tipo de interés, lo que en la practica ha sido utilizado. Sin
embargo, esta finalidad obtenida a través del consiguiente rodeo de la
norma no puede ser tampoco excesivamente importante. Pues la posibilidad
de pignorar una cédula hipotecaria no modifica el hecho de que dicha
cédula esté sometida al limite en el tipo de interés pactado en el momento
de su constitucién, a no ser que el limite se haya introducido tras la cons-
titucién de la cédula. En la prédctica, sin embargo, es norma que en la
pignoracién se garantice un interés superior al primitivo, que queda garan-
tizado en el derecho de garantia real inmobiliaria.

Ademads, acudiendo al derecho de prenda mobiliaria sobre titulos hipo-
tecarios, determinados Bancos pueden evitar algunas limitaciones que tie-
nen en sus actividades: asi, por ejemplo, los Bancos comerciales no pueden
realizar negocios en el ambito del crédito hipotecario, de tal forma que
acuden al «negocio hipotecario indirecto». Determinados Bancos tienen
limites en relacién a los créditos, garantizados directamente con derechos
de garantia real inmobiliaria. Los créditos que superen estos limites, sin
embargo, pueden ser asegurados a través de la pignoracién de una cédula
hipotecaria de propietario.

La constitucién de un derecho de prenda mobiliaria sobre una cédula
hipotecaria de propietario tiene también ventajas en el supuesto de realiza-
cién de la garantia, pues la realizacién del derecho de prenda mobiliaria es
mas facil que la de un derecho de garantia real inmobiliaria.

En el supuesto de que un inmueble gravado con una cédula hipotecaria
sea objeto de venta forzosa o se vea afectado por una quicbra, ¢l titular de
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un derecho de prenda sobre la cédula hipotecaria puede dirigirse directa-
mente contra el inmueble, de tal forma que el crédito garantizado con el
derecho de prenda mobiliaria sobre la cédula hipotecaria tiene la conside-
racién de una carga directa sobre el inmueble.

Las partes pueden pactar el derecho de realizacién privada del derecho
de prenda, de tal forma que el acreedor pueda enajenar directamente la
cédula hipotecaria. Los Bancos suelen pactar en los contratos de prenda la
posibilidad de elegir en el supuesto de realizacién del derecho de prenda
entre la enajenacion a través de la correspondiente venta con arreglo a las
disposiciones legales o a través de la venta privada. La posibilidad de pactar
la venta privada es reconocida hoy por la Ley. La venta privada, sin em-
bargo, queda excluida en el supuesto de que el pignorante haya caido en
quiebra o concurso o el inmueble gravado sea objeto de una venta forzosa.

Incluso se admite como valida la «entrada del propio acreedor» en el
supuesto de venta privada, y no se considera que choque con la prohibicién
de la venta decomiso (art. 894 del Cddigo Civil). Sin embargo, en todo caso
el acreedor pignoraticio, una vez cobrado el precio del crédito garantizado,
debe devolver el exceso al pignorante.

D) Riesgos de la pignoracién de una cédula hipotecaria de propietario

Quien adquiera una cédula hipotecaria en un proceso de ejecucion tiene
la posicién de un acreedor hipotecario plenamente legitimado, de tal forma
que puede exigir el valor de la garantia tras la denuncia de la cédula
hipotecaria. La Sentencia de la Seccion 2.* de lo Civil del Tribunal Federal
Suizo del 13 de abril de 1989 establecid la independencia del crédito ga-
rantizado con la pignoracidn de una cédula hipotecaria en relacion al crédito
(abstracto) garantizado con el derecho real de garantia inmobiliaria, aunque
con ello pueda causarse un perjuicio al deudor.

En el supuesto contemplado por el Tribunal Federal, un Banco habia
concedido a su cliente una cuenta de crédito con un limite de 475.000
francos suizos. En garantia de ello el cliente pignord a favor del Banco una
cédula hipotecaria de propietario constituida sobre un inmueble por un valor
de 260.000 francos suizos. Cuando el Banco realiz6 la prenda a través del
correspondiente procedimiento, subasté por un importe de 1.000 francos
suizos la cédula hipotecaria, convirtiéndose asi en poseedor de la misma.
Posteriormente denunci6 la citada cédula hipotecaria. Al no obtener el pago
promovié el correspondiente procedimiento de realizacion de la cédula
hipotecaria. El inmueble fue subastado. El Banco obtuvo una cantidad de
290.000 francos suizos. Posteriormente el banco denuncié la cuenta de
crédito y exigid del cliente el pago de 400.000 francos suizos, incluidos los
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intereses. La cuestién discutida era si los 290.000 francos que habia obte-
nido deberian reconocerse como parte del pago de la devolucién de la deuda
dertvada de la cuenta de crédito.

El Tribunal Federal establece que es indiscutible que el acreedor pigno-
raticio de una cédula hipotecaria de propietario sélo adquiere un derecho de
prenda sobre la cédula hipotecaria, pero no el crédito incorporado a la
misma, pues dicho crédito no puede surgir en tanto que el propietario sea
a la vez acreedor y deudor de dicho crédito, sino, por el contrario, sélo
cuando se produce la realizacién de la prenda mobiliaria o cuando se pro-
duce la transmisién de la propiedad del titulo de la cédula hipotecaria. Si
un acreedor pignoraticio adquiere a través del correspondiente procedimien-
to de realizacién el crédito incorporado al titulo, puede también exigirlo.

El Tribunal Federal se plantea si debe seguirse la opinién minoritaria en
la doctrina de que el acreedor a cuyo favor se pignor6é una cédula hipote-
caria de propietario sdlo tiene un derecho de garantia real inmobiliaria. Pues
en el supuesto examinado el Banco adquirié la propiedad de la cédula
hipotecaria pignorada a través del correspondiente procedimiento de reali-
zacién y por ello se convirtié en acreedor del crédito incorporado al titulo
y garantizado con el derecho de garantia real inmobiliaria. Si este derecho
se exige posteriormente lo adquirido en dicho procedimiento, no debe su-
marse al crédito para cuya seguridad se pignoré la cédula hipotecaria, pues
ambos créditos son independientes uno de otro. Pues no se esta en presencia
de una transmisién fiduciaria de la cédula hipotecaria (salvo el correspon-
diente acuerdo especifico a este respecto), sino s6lo ante una pignoracidn.

Por ello el Tribunal Federal estima que «el resultado, que en esencia
permite al acreedor negarse a sumar lo obtenido como consecuencia de la
realizacion del derecho de garantia real inmobiliaria al crédito garantizado
a favor de él», no puede evitarse ni con la aplicacién de las disposiciones
legales ni con la analogia, sino en todo caso debe ser el legislador quien
corrija esta situacién juridica injusta.

Sin embargo, el Tribunal Federal si hizo la observacion de que final-
mente, al haber imputado el Banco el resultado obtenido como consecuen-
cia de la realizacién del derecho de garantia real inmobiliaria a la cuenta
corriente del deudor, reconocia que el resultado de la realizacién de dicho
derecho de garantia real inmobiliaria debia sumarse al crédito que tenia
garantizado a su favor.

Esta sentencia del Tribunal Federal ha sido considerada desacertada por
la préictica crediticia suiza. Se considera que el Tribunal Federal tenia la
obligacion de haberse pronunciado por la obligacién de sumar las cantida-
des, pues la conexi6n existente entre las garantias subsistia aun después de
la realizacion del derecho de prenda mobiliaria y esto podia haberse alegado
como excepcién por el deudor. Pues la pignoracién no persigue un fin en
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sf misma. Por el contrario, un derecho de prenda se constituye sobre una
cédula hipotecaria para garantizar un crédito. A través de esta sentencia
existe el riesgo de que los Juzgados no acepten en el futuro el acuerdo para
la entrada del propio acreedor. Por ello una realizacién a través de un
procedimiento privado sélo serfa posible cuando se acepte la obligacién de
sumar [as cantidades, pues en caso contrario se produciria la viglacién de
la prohibicién de la venta decomiso. Los Bancos suizos, sin embargo, en la
practica se sujetan a esta norma y suman lo obtemido en uno u otro proce-
dimiento.

E) Accesoriedad

A través de la constitucion de un derecho de prenda mobiliaria sobre la
cédula hipotecaria, se establece una conexion directa entre el crédito ase-
gurado y la garantia (derecho de prenda) constituida, pues el derecho de
prenda mobiliaria es de naturaleza fuertemente accesoria. Para el supuesto
de extincidn del crédito, se extingue también el derecho de prenda mobi-
liaria sobre la cédula hipotecaria. La cédula hipotecaria subsistiria como tal.

5) Transmisién en garantia

Aunque la transmision en garantia (en forma no accesoria) no aparece
regulada expresamente en el Codigo Civil suizo, la jurisprudencia y la
doctrina suiza la admiten. Sin embargo, y con arreglo al articulo 717,
péarrafo 1.°, del Cddigo Civil, «la transmisién de la propiedad no es eficaz
frente a terceros» cuando la cosa permanece en manos del propietario como
consecuencia de una especial relacién juridica y con cllo se intenta causar
un perjuicio a tercero o evitar las disposiciones sobre la prenda mobiliaria.
Como consecuencia de ello la transmisién en garantia no produce efectos
en cuanto a tercero si se conserva la posesion, pero si en el supuesto a
producirse la transmision en garantia con entrega de la posesién.

La transmision en garantia tiene gran importancia en la practica banca-
ria, singularmente en las transmisiones de titulos garantizados con derechos
de garantia real inmobiliaria y especialmente en las de cédulas hipotecarias.
Para ello se transmite el titulo como garantia, de tal forma que el acreedor
adquiere la plena propiedad del mismo. Con ello adquiere la posicién ju-
ridica de un acreedor hipotecario normal.

La transmision de los titulos se produce en los supuestos de titulos al
portador (art. 869, parrafo 1.°, del Cédigo Civil) con la entrega del titulo,
y en titulos nominativos con el endoso (art. 869, parrafo 2.°), endoso que
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con arreglo al citado precepto ha de ser un endoso pleno. El articulo 869
del Cédigo Civil no menciona el correspondiente acuerdo real sobre la
transmision de la propiedad, pero ha de sobreentenderse.

Si en el momento del acuerdo sobre la garantia todavia no se ha emitido
la cédula hipotecaria, el articulo 799, parrafo 2.°, del Cddigo Civil suizo
exige el correspondiente contrato de prenda en documento publico, dado
que el adquirente de la garantia tiene desde un punto de vista externo la
plena posicién del acreedor hipotecario. Sin embargo, la propiedad (en
garantia) sobre la cédula hipotecaria s6lo surge cuando ésta ha sido emitida
formalmente y el adquirente de la garantia ha obtenido la posesion. Dado
que el adquirente de la garantia es acreedor hipotecario, puede hacer valer
sus derechos incluso en el periodo de tiempo entre la inscripcién de la
cédula hipotecaria en el Registro de la Propiedad y la transmisién de la
propiedad del titulo (art. 799, parrafo 1.°, y 856, parrafo 2.°, del Cédigo
Civil).

El contrato de garantia puede incluir el pacto de que el crédito garanti-
zado en la cédula hipotecaria pueda exigirse en las mismas condiciones y
por la misma cuantia que el crédito asegurado. El «acuerdo de garantia»,
que no requiere forma especial, constituye, por un lado, la causa de la
transmisién de la propiedad de la cédula hiptoecaria, y determina, por otro,
los derechos y obligaciones de los contratantes. Si la deuda, para cuya
seguridad se transmiti6é la cédula hipotecaria, no es satisfecha a su debido
tiempo, el acreedor puede con arreglo al contrato de garantia exigir su
satisfaccion con la cédula hipotecaria, de tal forma que permanezca como
propietario definitivo de la misma. Puede conservar la cédula hipotecaria o
proceder a su venta.

Se discute si la prohibicién de pacto de comiso del articulo 894 del
Codigo Civil suizo es aplicable a la transmisién en garantia, y como con-
secuencia de ello si el acreedor debe devolver al deudor el exceso obtenido
con la venta. A pesar de que el Tribunal Federal rechaza la aplicacién del
articulo 894 del Coédigo Civil a la transmisién en garantia y concede al
transmitente de la garantia sélo un derecho de impugnacion, la mayoria de
los Bancos establecen en las condiciones generales de sus contratos la
obligacién de la devolucién del exceso.

c) Extincion

Dado el caricter abstracto de la cédula hipotecaria, la extincién del
crédito para cuya garantia se emitié no determina la extincion de la cédula
hipotecaria (art. 863, parrafo 1.°, del Cédigo Civil suizo). Por el contrario,
es necesaria su anulacion. Esto exige la cancelacién de la inscripcion regis-
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tral (art. 801, parrafo 1.° del Codigo Civil). Para ello el articulo 864 del
Cédigo Civil exige que el titulo «pierda eficacia» o sea declarado sin
eficacia por el Juez. El acreedor y el propietario del inmueble debe consen-
tir la cancelacién. Es igualmente exigible el consentimiento del tercero a
cuyo favor se haya pignorado el titulo.

Fl daudar nnadas
<. GSUGCT pulGo

también cxigir del acreedor la devolucién del iiiulo
devenido ineficaz (art. 873 del Cddigo Civil). Esto es necesario cuando
quiera utilizarlo para un nuevo contrato crediticio. Tampoco los pagos
parciales afectan en esencia a la existencia y contenido de la cédula hipo-
tecaria. Sin embargo, el deudor puede exigir con arreglo al articulo 847,
parrafo 1.° y 2.° del Cédigo Civil que la suma incorporada (inscrita) al titulo
sea reducida y con ello se obtenga una «cancelacién parcial del derecho de
prenda o una ineficacia parcial del titulo», o cuando menos que el pago
parcial se haga constar en el Registro de la Propiedad y en el titulo, de tal
forma que se produzca la correspondiente modificacién del titulo.

9. MODIFICACION DEL CREDITO

A) La variacion del crédito en una cédula hipotecaria es posible al ser
ésta independiente del crédito garantizado. Por ello puede establecerse en
el contrato de garantia, o en el contrato de prenda, que la cédula hipotecaria
ha de garantizar todos los créditos del banco frente al deudor, incluso los
que se pacten en contratos futuros. Asi, una modificacién del crédito es
posible tanto en el supuesto de transmisién de la garantia como en el caso
de pignoracién.

B) La modificacién del crédito exige sin embargo que el deudor re-
nuncie frente al acreedor a la excepcioén de reembolso, es decir, que haga
la declaracion (no sujeta a forma especial) de que no hard uso con arregio
al articulo 874, parrafo 1.°y 2.° del Cédigo Civil de su derecho de reducir
la suma garantizada o de hacer constar en el titulo la correspondiente
observacidn.

C) No resulta problematico el cambic del crédito cuando la cédula
hipotecaria se ha constituido a favor del Banco, en garantia de un crédito.
No obstante, en este supuesto se extingue el crédito con arreglo al articulo
855, parrafo 1.°, del Cédigo Civil suizo. Sin embargo, en este caso suele
hacerse efectivo el pacto, contenido normalmente en el contrato de garantia,
de que la cédula hipotecaria asegurard todos los créditos del Banco frente
al deudor.

Se plantean, sin embargo, dificultades en los supuestos en que se haya
pactado contractualmente el «derecho de corrimiento» a favor de los acree-
dores posteriores en el rango, es decir, que tras el pago del crédito garan-
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tizado éstos puedan «correrse» en el rango de la cédula hipotecaria. Sin
embargo, «este derecho de corrimiento» tiene en la practica cada vez menos
importancia, pues los acreedores posteriores otorgan poca importancia a la
concesion de este derecho. Pues para ellos es dificil conocer cuindo el
crédito ha sido satisfecho. Ademds, la cédula hipotecaria puede ser adqui-
rida por un tercero de buena fe, que no tiene que respetar este «derecho de
corrimiento».

10. ACUMULACION DE CREDITO

En la acumulacion de créditos subyace un acuerdo sobre un nuevo
crédito. Dado el cardcter no accesorio de la-cédula hipotecaria suiza, ésta
puede garantizar también el nuevo crédito. Para ello no es necesario elevar
la suma de la cédula hipotecaria, pues los pagos ya realizados no han
disminuido dicha suma. La concesion de un nuevo crédito influye solamente
en la relacién personal entre el acreedor y el deudor. Pues el contrato de
garantia no tiene por qué ser modificado o complementado si incluye el
acuerdo, lo que es normal, de que garantizara todos los créditos, incluso los
derivados de contratos futuros.

Se plantean problemas en la acumulacién de créditos en el supuesto de
que la cédula hipotecaria haya sido «reducida», pues se requerira el consen-
timiento de los acreedores posteriores en rango para su «elevacién». Lo
mismo sucede en el supuesto de que se pretenda «elevar» la suma originaria
de la cédula hipotecaria y también en el supuesto en que se hubiese con-
cedido a un acreedor posterior en el rango un «derecho de corrimiento».

11. NUEVA UTILIZACION

La jurisprudencia del Tribunal Federal suizo ha reconocido la posibili-
dad de que a través del correspondiente acuerdo (no sujeto a formalidades
especiales) un nuevo crédito pueda ocupar el lugar de otro ya satisfecho y
con ello quedar garantizado con el derecho de garantia real inmobiliaria.
Presupuesto de ello, sin embargo, es la renuncia a la excepcién de pago.

12. CoONVERSION
También en el supuesto de conversién (reembolso) puede la cédula

hipotecaria ser utilizada como medio para garantizar un nuevo crédito.
A) Ello es posible a través de la transmisién de la cédula hipotecaria
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del antiguo al nuevo acreedor, lo que en el supuesto de cédulas hipotecarias
nominativas tiene lugar mediante el endoso, y en cédulas hipotecarias al
portador a través del correspondiente acuerdo y la entrega.

B) Si el primer acreedor sélo es titular de un derecho de prenda
mobiliaria sobre la cédula, puede tener lugar la conversién a través de «un
cambio de acreedor», ofreciendo un nuevs acrcedor el valor dei crédito,
para que pueda ser satisfecho el crédito anterior. Para su seguridad se
establece un nuevo derecho de prenda sobre la cédula hipotecaria, lo que
exige un nuevo contrato de prenda. En la prictica el titulo pignorado suele
ser transmitido directamente de un Banco a otro. Aqui no juegan los dere-
chos de restitucion de acreedores posteriores, pues con anterioridad sélo se
constituyé un derecho de prenda, y por eso no se ha producido una modi-
ficacion de la posicion juridico-material del poseedor de la cédula hipote-
caria.

También es posible la «adquisicion» del crédito asegurado a través de
un contrato entre el adquirente y el anterior acreedor, de tal forma que el
derecho de prenda permanezca y se adquiera también siempre que el pig-
norante consienta la transmisién de la deuda (subrogacién). En este supues-
to, sin embargo, el nuevo acreedor queda sujeto a las excepciones del
deudor frente al primitivo acreedor derivadas del contrato de préstamo y
vinculado por sus estipulaciones.

C) Debe observarse que en el supuesto de pago parcial de la deuda
garantizada el rango que ocupaba esta deuda parcialmente liberada no
puede ser nuevamente gravada si no es con consentimiento del primitivo
acreedor pignoraticio parcialmente satisfecho.

13. ASEGURAMIENTO DE UNA LINEA DE CREDITO

A) Una cédula hipotecaria puede también ser utilizada para asegurar
una linea de crédito, pues no le afectan las modificaciones del crédito
asegurado dado su caracter no accesorio. Para ello se constituye por una
suma superior al crédito inicial. En relacién a los intereses, constituye una
prictica habitual, aceptada ademds con cardcter general, que los intereses
asegurados con un titulo de este tipo lo son mediante la fijacién de un tipo
méximo de interés en lugar de un tipo fijo. En estos supuestos, la cédula
hipotecaria puede ser constituida directamente a favor del Banco. Sin
embargo, es frecuente también que una cédula hipotecaria de propietario se
pignore o se transmita al Banco para garantizar una linea de crédito.

B) Para estos fines en la prictica se utiliza mucho menos (al menos
en el cantén de Zirich) la hipoteca de maximo, igualmente posible en este
supuesto.
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14. FINANCIACION POR TRAMOS

Con arreglo al articulo 818, péarrafo 2.°, del Cédigo Civil, «el interés
pactado inicialmente... no puede elevarse por encima de un 5 por 100 en
perjuicio de acreedores hipotecarios posteriores». Para la elevacion por
encima de este porcentaje se requiere el consentimiento de los acreedores
posteriores.

Los Bancos suizos suelen establecer un tipo de interés variable, y para
ello el Banco establece unilateralmente el tipo de interés (en relacién al
mercado del dinero o de capitales). Se establece un tipo maximo como «tipo
méximo de interés» y se hace constar en la cédula hipotecaria y en el
Registro de la Propiedad. Si el tipo de interés se eleva por encima de este
maximo pactado, se requiere el consentimiento de los acreedores posteriores
siempre que el tipo deseado supere el 5 por 100.

También en el supuesto de derecho de prenda mobiliaria puede pactarse
un tipo de interés méximo, que serd vinculante para el deudor y para el
adquirente si es inferior a aquel que se establece en la cédula hipotecaria.
Si falta un acuerdo en este sentido, se plantea la duda de si junto al capital
se deben o no intereses.

15. ASEGURAMIENTO DE UN CREDITO CONSORCIAL

La concesién de un crédito consorcial garantizado con un derecho de
garantia real inmobiliaria no es frecuente en Suiza, quizéd porque suelen ser
muy escasos los grandes créditos para financiar proyectos importantes.

El medio de garantia en estos escasos supuestos es la cédula hipotecaria.
Esta se constituye a favor del Director del Consorcio (el Banco Director de
Crédito), que para el supuesto de impago realiza como fiduciario la cédula
hipotecaria y distribuye el resultado internamente. También es posible la
constitucidon de la cédula hipotecaria a favor de todos los acreedores con-
sorciales conjuntamente. Incluso podria pensarse en la constitucién de cé-
dulas hipotecarias individuales a favor de cada uno de los acreedores, lo que
desde un punto de vista de los costes (en relacién a los impuestos de
constitucién) no plantearia diferencia alguna, pues estos impuestos se rigen
por el importe de la deuda.

El aseguramiento a través de un derecho de garantia real inmobiliaria
puede llevarse a cabo también a través de una hipoteca, en cuyo supuesto
un Banco concede el crédito y se refinancia a través de otros Bancos.
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16. FINANCIACION INTERMEDIA

A) El «crédito a la construccién» opera en Suiza normalmente a tra-
vés del siguiente proceso: El propietario ingresa parte de su propio capi-
tal en un Banco en una cuenta corriente para la construccion, y este Banco
con ello paga las prestacicncs realizadas por terceros para ia construc-
cién. Una vez que el propio capital se agota, el Banco continda realizan-
do los pagos con cargo al crédito para la construccién, que es un crédito
a corto plazo sdlo hasta la terminacién de la obra y con un tipo alto de
interés. Entonces este crédito se satisface a través de un crédito hipotecario
a largo plazo, con un tipo de interés mas bajo e hipotecariamente con
naturaleza de crédito de primer rango. Esto significa que durante la cons-
truccién se concede un crédito cuya cuantfa varia y posteriormente se libera
(satisface) a través de un crédito a la construcciéon mediante el correspon-
diente contrato. Ambos créditos son concedidos por el mismo Banco. La
participacién de otro Banco como financiador intermedio no es habitual en
Suiza.

Hasta hace pocos anos era usual que el crédito a la construccién estu-
viese asegurado durante el periodo de la construccién con un contrato de
hipoteca en forma de hipoteca de miximo que, normalmente, se liberaba
(satisfacia) a través de una cédula hipotecaria nominativa. Para ello era
necesario acudir dos veces al Notario y al Registro de la Propiedad, lo que
producia los consecuentes costes. Ademads, la cédula hipotecaria nominativa
era menos flexible; asi, por ejemplo, en el supuesto de pago parcial anti-
cipado no podia servir para garantizar otros créditos.

Por ello la préctica crediticia acudié a la garantia a través de cédulas
hipotecarias. Para ello se transmite ai Banco la cédula hipotecaria una sola
vez para la correspondiente garantia. En el contrato de aseguramiento se
establece que la cédula hipotecaria ha de asegurar ambos créditos sucesi-
vamente. .

B) Bajo determinadas condiciones, puede también pensarse que la
financiacién intermedia pueda asegurarse con cédulas hipotecarias aun en el
supuesto de intervencién de diversos institutos de crédito. Por razones de
costes, y no sélo para evitar una novacion, podria pensarse en la cédula
hipotecaria del propietario. Para ello la cédula hipotecaria de propietario
deberia transmitirse en el momento de la concesién del crédito intermedio
al concedente de dicho crédito y después ser transmitida por éste al finan-
ciador final. O bien la cédula hipotecaria de propietario se transmite al
financiador final, quien la posee como fiduciario del financiador interme-
dio, o bien constituye un derecho de prenda a favor de €ste o se la transmite
en garantia de su crédito, y finalmente se vuelve a transmitir al financiador
final.
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17. ASEGURAMIENTO DE PRESTACIONES ACCESORIAS

Las prestaciones accesorias pueden ser garantizadas con una cédula
hipotecaria al ser ¢sta independiente de las prestaciones aseguradas. Para
ello es necesario la ampliacion del contrato de garantia o, en su caso, del
contrato de prenda.

18. PRESTAMOS GLOBALES

No existe en este punto una disposicién legal especial en Suiza. Normal-
mente €l empresario general cierra los contratos de venta con los consumi-
dores finales antes de la terminacién del inmueble. Sin embargo, una ad-
quisicidn real no se produce hasta la terminacién del mismo. Entonces el
derecho real de garantia inmobiliaria conjunto constituido para asegurar la
financiacién del empresario general (por ejemplo, una cédula hipotecaria)
se extiende a los diferentes inmuebles. El Banco que financia al consumidor
final paga cuando ha sido adquirido el inmueble.

Tras el completo pago del precio de compra se produce un levantamien-
to de la garantia, para lo cual se requiere el consentimiento del acreedor,
que ha de manifestar que estd de acuerdo con la liberacién del deudor. Esto
se hace constar en el titulo (cédula hipotecaria) y en el Registro de la
Propiedad (a través de la correspondiente cancelacion). El contrato de com-
pra podria también pactarse con la condicién de que el Banco que financié
al empresario general entregue el objeto gravado libre de cargas. El consen-
timiento para el levantamiento de la garantia podria obtenerse también
mediante el abono del precio de la compra en la cuenta del empresario
general en el Banco.

El crédito al comprador se asegura con una nueva cédula hipotecaria.
Esto, en parte, se debe (al menos en el cantén de Ziirich) a que los costes
de constitucién de una cédula hipotecaria son escasos si vienen a sustituir
a un derecho de garantia real inmobiliaria que se extingue.

Juridicamente también podria admitirse la constitucién de diversas cé-
dulas hipotecarias sobre los diferentes inmuebles (es decir, tras la division)
y la transmisién de las cédulas hipotecarias para asegurar la financiacién de
los adquirentes.

19. RESERVA DE UNA POSICION DE RANGO VENTAJOSA

A través de la constitucion de una cédula hipotecaria de propietario, el
propietario puede reservarse un rango preferente.
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Otra posibilidad para reservar el rango viene dada por la «reserva del
lugar no ocupado (vacio) de la carga» (también denominada «Vorgang»).
Mediante la inscripcidn de un «Vorgang» en el Registro de la Propiedad con
arreglo al articulo 813, pérrafo 2.°, del Cédigo Civil suizo, y articulos 48
y 40 del Reglamento del Registro de la Propiedad, puede conseguirse la

constitucidn de un derecho de garantiz real inmobiliaria dc rango pos

a real inmobiliaria dec rango puotcniun
sin necesidad de previa existencia de uno de rango anterior; pero, sin
embargo, de esta reserva de la posicién de la carga debe determinarse su
ambito con exactitud y, segin la opinién general de la doctrina, también
debe ser inscrito un determinado tipo de interés para el supuesto de que con
posterioridad se desee constituir una hipoteca de capital. En la préctica, sin
embargo, no es frecuente la inscripcién de un «Vorgang». En todo caso,
puede tener sentido en el supuesto de que ain no esté determinado el
importe de una cédula hipotecaria que se vaya a emitir.

H

20. OCULTAMIENTO DE LA PERSONA DEL ACREEDOR HIPOTECARIO

Si la cédula hipotecaria se emite como un derecho de garantia real
inmobiliaria de propietario, puede mantenerse oculta la persona del acree-
dor. Pues la transmision del titulo se produce fuera del Registro de la
Propiedad. La inscripcion o constancia en el Registro del cambio de acree-
dor no es obligatoria. Sin embargo, puede llevarse a cabo en el Registro de
Acreedores y hacerse constar asi en las observaciones en el Registro de la
Propiedad. El principio de la buena fe protege con arreglo a las normas
reguladoras de los titulos valores si la cédula hipotecaria se ha transmitido
como tal titulo valor.

Si la cédula hipotecaria se constituye directamente a favor del acreedor,
debe hacerse constar en el Registro de la Propiedad en nombre de dicho
acreedor. Sin embargo, si con posterioridad se transmite la cédula hipote-
caria sin hacer constar tal circunstancia en el Registro de Acreedores, el
nuevo acreedor permanece oculto.

21. HIPOTECA EN DIVISAS EXTRANJERAS

La inscripcién de una hipoteca en divisas extranjeras no estd permitida,
pues con arreglo al articulo 794, parrafo 1.°, del Cddigo Civil suizo, en la
constitucién de un derecho de garantia real inmobiliaria debe determinarse
su importe en moneda nacional. Una cédula hipotecaria debe como conse-
cuencia de ello emitirse solamente en francos suizos.

Sin embargo, la naturaleza abstracta de la cédula hipotecaria permite la
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constancia en la cédula hipotecaria de un importe superior en francos suizos
para cubrir el riesgo del cambio. En el contrato de aseguramiento puede
entonces pactarse que este importe superior sirva para el aseguramiento de
los cambios de valor.

22. EIEcuciON FORZOSA

Si el acreedor tiene un derecho de prenda mobiliaria sobre la cédula
hipotecaria, puede en su caso utilizar el procedimiento para la realizaci6n
de un derecho de prenda mobiliaria. Si la cédula hipotecaria se constiyd
directamente a favor suyo o se le transmitié como garantia, puede utilizar
el procedimiento de ejecucidon hipotecaria. Ambos procedimientos estan
regulados en los articulos 151 a 158 de la Ley Federal sobre realizacién de
deudas y concurso de 11 de abril de 1889, en la redaccién de 28 de
septiembre de 1949.

A) Realizacion de la prenda mobiliaria

El procedimiento se inicia con una solicitud del acreedor (normalmente
en un formulario) dirigida al Tribunal competente, en la que debe expresar-
se la suma del crédito asegurado y la prenda (objeto pignorado). Los acree-
dores pignoraticios posteriores deben ser notificados. Con arreglo al articulo
51, parrafo 2.°, de la Ley antes citada, la instruccién en relacién a créditos
asegurados hipotecariamente s6lo puede tener lugar alli donde radique el
inmueble hipotecado. La expresién hipotecado, o garantizado con hipoteca,
abarcan tanto la obligacién garantizada con hipoteca (incluida hipoteca
naval) como la cédula hipotecaria y la Giilt (art. 37, parrafo 1.°, de la Ley).

A continuacién ¢l Tribunal (sin prueba acerca de la situacidn juridico
material) extiende una orden de pago con arreglo a la cual el deudor se ve
obligado a pagar en el plazo de veinte dias o presentar en el plazo de diez
dias «una proposicién en derecho» (excepcidn) (arts. 152 y 69 de la Ley).
[gualmente se comunica la orden de pago a un tercero que sea propietario.

Si la «propuesta en derecho» se presenta, el acreedor puede en el plazo
de un ano pedir el levantamiento de dicha propuesta para su supresion;
después de un afio se extingue la orden de pago (art. 154, péarrafo 2.°, de
la Ley).

Una «supresion definitiva» (de las excepciones) es posible si, por ejem-
plo, existe una sentencia firme en relacion al crédito. Si la solicitud es
estimada, puede continuar el procedimiento. En caso contrario la pretension
debe ser resuelta en el procedimiento ordinario correspondiente.
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Si el crédito esta recogido en un reconocimiento escrito de deuda o ha
sido constituido en un documento publico, se establece una «apertura pro-
visional del procedimiento» si €l deudor no demuestra la validez de sus
excepciones. En este caso debe proponer la correspondiente excepcidn para
el no reconocimiento del crédito, pues en caso contrario la apertura provi-
sional se convierte en definitiva y pucde iener iugar ei procedimiento de
realizacion.

Para la realizacién debe dirigirse una solicitud de realizacion al Juzgado
competente. El tiempo de realizacién de una prenda mobiliaria oscila entre
un minimo de un mes y un méaximo de un aio tras la orden de pago, sin
que en estos plazos se cuenten los correspondientes al supuesto de interpo-
nerse excepciones.

Los bienes muebles son enajenados por el Juzgado competente en un
plazo minimo de diez dias y maximo de un mes tras la solicitud de reali-
zacién (art. 122, parrafo 1.°, de la Ley). La venta se realiza a través de una
subasta piiblica (art. 125). El objeto subastado se adjudica tras un triple
llamamiento a aquel que haga la mejor oferta, siempre que lo ofrecido
supere el importe de los créditos asegurados pignoraticiamente a favor de
acreedores de rango anterior. Si no se produce ninguna oferta suficiente,
decae la solicitud en relacion a ese objeto.

La regla general es que debe satisfacerse el precio de la subasta de
inmediato y en metalico. Excepcionalmente, en determinados supuestos se
permite el pago en el plazo de veinte dias. Para el supuesto de que no se
pague en plazo, el Juzgado debe ordenar una nueva subasta y el primitivo
adquirente responde en el supuesto de que quede desierta.

La subasta puede ser sustituida por una venta libre s1 asi lo desean todos
los interesados o si se trata de un titulo al portador.

Con lo obtenido en la subasta se satisfacen, en primer lugar, los costes
del procedimiento. Posteriormente se paga a los acreedores pignoraticios.
Para el supuesto de que el remate no sea suficiente para pagar a todos los
acreedores, el encargado del procedimiento establece el orden en ¢l rango
de los acreedores y la participacién de cada uno en un «plan de colocacién»
(de pago) (arts, 157, pérrafe 3.°, y 146 dec la Ley).

B) Ejecucion hipotecaria

Este procedimiento es muy similar al procedimiento de realizacién de
la prenda mobiliaria. La solicitud para la realizacién de la hipoteca puede
dirigirse al Juzgado en un plazo minimo de seis meses y méaximo de dos
anos desde la orden de pago, sin que en estos plazos se cuenten los corres-
pondientes al supuesto de interponerse excepciones.
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La realizaciéon se hace a través de una piblica subasta. Para ello el
Juzgado establece un indice de las cargas. Aqui también s6lo se admite el
remate que cubra los créditos garantizados a favor de acreedores preferen-
tes. Los derechos preferentes garantizados con un derecho real de garantia
inmobiliaria subsisten. La obligacion personal derivada de la cédula hipo-
tecaria se transmite al rematante del inmueble. Los derechos vencidos de
rango posterior se satisfacen con el remate en tanto exista cobertura. Los
derechos no vencidos de rango posterior se satisfacen igualmente en tanto
estén cubiertos por el remate. A los acreedores de estos derechos se les
expide en su caso un certificado de que sus créditos no han sido cubiertos.

Este pago trae como consecuencia la subsistencia de la cédula hipote-
caria y que ésta se ponga a disposicién del nuevo propietario tras el pago.
Los derechos que no puedan ser unidos en esta forma deben ser cancelados
en el Registro de la Propiedad.

C) Prdctica

Si se ha pignorado una cédula hipotecaria a favor del Banco, éste puede
acudir al procedimiento de realizacion de la prenda mobiliaria, que tiene la
ventaja de que puede iniciarse tres meses después de la expedicion de la
orden de pago. Sin embargo, en la practica los Bancos suelen rematar ellos
mismos las cédulas hipotecarias de tal forma que no adquieren dinero, sino
que se convierten en poseedores de dichas cédulas. Posteriormente deben
acudir al procedimiento de ejecucién hipotecaria, para lo que tienen que
esperar otros seis meses desde la nueva orden de pago, hasta la ejecucion
correspondiente. Por ello suele pactarse el derecho de entrada. Con arreglo
a ello el acreedor pignoraticio puede «entrar» en la cédula hipotecaria y, a
través de ello, el Banco adquiere la propiedad del titulo y el capital de la
cédula hipotecaria se declara fallido. Con ello puede iniciar de inmediato
el procedimiento de ejecucion hipotecaria.

Realmente, con arreglo al articulo 41, parrafo 1.° de la Ley debe pri-
mero ejecutarse la responsabilidad real del inmueble antes de que pueda
perseguirse la responsabilidad personal derivada de la cédula hipotecaria.
Esta disposicién, sin embargo, puede evitarse. En la practica, para ello suele
pactarse que el acreedor pueda elegir entre dirigirse contra el patrimonio
personal del deudor o contra el inmueble. En atencién a ello, y a que sélo
pueden garantizarse los intereses de tres afios, casi siempre se elige el
camino de la ejecucién forzosa del inmueble para evitar los perjuicios
derivados del transcurso del tiempo. Y ello fundamentalmente en los su-
puestos en que el deudor no tiene los medios de evitar el procedimiento de
subasta publica ni siquiera con el pago.
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23. CONCLUSIONES PARCIALES

La cédula hipotecaria suiza posee todas las caracteristicas que requiere
un moderno derecho de garantia real inmobiliaria. La constitucién de una
cédula hipotecaria, especialmente en los supuestos de cédula hipotecaria de
propietario, es sencilla y con pocos costes. Pucdce ser utilizada por el acree-
dor en miiltiples ocasiones. Como titulo valor puede ser pignorado o trans-
mitido en garantia, segin el propietario desee una relacién accesoria entre
el crédito garantizado y la cédula hipotecaria o una relacién de crédito
flexible. En la pignoracién de una cédula hipotecaria desaparecen todos los
problemas derivados de una pretensién de restitucion.

llI. IDONEIDAD PARA LA SOLUCION DEL PROBLEMA

A continuacién se estudia la idoneidad de la cédula hipotecaria suiza
para solucionar los problemas que se plantean al mercado del crédito en el
ambito del aseguramiento a través de los derechos de garantia real inmo-
biliaria.

1. TECNICAS DE ASEGURAMIENTO

Con la ayuda de la cédula hipotecaria suiza pueden solucionarse proble-
mas que plantea la utilizacion de las hipotecas de naturaleza accesoria. La
cédula hipotecaria subsiste aunque se modifique el crédito, con independen-
cia de su constitucién directamente a favor del Banco, o bien su transmision
en garantia o aunque el Banco la obtuviese a través de la pignoracién. A
través de las cldusulas que de ordinario se recogen en los contratos de
aseguramiento o de prenda, que se dirigen también al aseguramiento de
contratos futuros, pueden también asegurarse las acumulaciones de crédito.
Pueden plantearse problemas si en el periodo intermedio se reduce el im-
porte de la cédula hipotecaria o surge un derecho de corrimiento en el rango
frente a acreedores posteriores. Si el deudor renuncia a la excepcion del
pago, es posible sin mds un nuevo aseguramiento a través de la cédula
hipotecaria suiza. Al poder emitirse la cédula hipotecaria como un titulo a
la orden o al portador, puede igualmente transmitirse de forma sencilla y
poco costosa. Igualmente, posee una gran movilidad, derivada fundamental-
mente de la posibilidad de una transmision en garantia o una pignoracién
sin grandes complicaciones. A través del correspondiente contrato de ase-
guramiento, la cédula puede servir para asegurar una linea de crédito.

La cédula hipotecaria puede también utilizarse para la financiacién por
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tramos al ser independiente el interés de la cédula hipotecaria y el interés
del crédito. Dado su caracter no accesorio, es indiferente que el nuevo
tramo se deba a la existencia de un nuevo crédito o simplemente a una
modificacién del interés. Al tener la caracteristica de titulo valor, la cédula
hipotecaria suiza puede ofrecer varias posibilidades para garantizar una
financiacién consorcial. La cédula hipotecaria suiza podria también utilizar-
se para el aseguramiento de una financiacién intermedia al permitir diversas
variaciones como consecuencia de su facil transmisibilidad. Con ella tam-
bién se pueden asegurar prestaciones accesorias, lo mismo que con una
hipoteca de naturaleza accesoria. En los supuestos de endeudamiento glo-
bal, la situacién de Suiza desde un punto de vista del aseguramiento a través
de derechos de garantia real inmobiliaria puede compararse con la situacion
alemana. A través de la existencia de un derecho de garantia real inmobi-
liaria de propietario, el Derecho suizo ofrece al propietario la posibilidad de
asegurar un rango para utilizarlo en garantia de créditos futuros. Una cédula
hipotecaria suiza puede transmitirse con independencia del Registro y con
ello mantener oculto el nombre del acreedor, incluso el del primer acreedor,
si la misma se ha constituido como una cédula hipotecaria de propietario.

La constitucién directa (e inscripcién) de un derecho de garantia real
inmobiliaria en divisas extranjeras no es posible en la mayoria de los Or-
denamientos juridicos. Sin embargo, en el Derecho suizo la cédula hipote-
caria puede ser utilizada para garantizar un crédito en divisas extranjeras a
través del correspondiente contrato de aseguramiento, en cuyo supuesto, sin
embargo, el crédito incorporado a la cédula hipotecaria debe ser expresado
en francos suizos. En la cédula hipotecaria existe una accién personal y una
accion real, lo que permite, en el supuesto de ejecucidn, utilizar diversas
posibilidades. Igualmente y dado su cardcter de titulo valor, la cédula hi-
potecaria permite en el supuesto de una pignoracién una realizacion en
procedimiento privado.

2. VENTAIAS DE LA «EUROHIPOTECA»

A) Si la cédula hipotecaria suiza se tomase como modelo para la
«Eurohipoteca», tendria las propiedades a que se referia el memordndum de
la Comisién de 5 de marzo de 1969:

Una aplicacion eldstica de la «Eurohipoteca» seria posible dada su
naturaleza no accesoria. Con ello el acreedor tendria diversas posibilidades
para la realizacién de su crédito. Al ser independiente del crédito (y por
tanto del contrato de crédito), podria utilizarse para el aseguramiento de un
gran ndmero de créditos e, incluso, de diferentes acreedores. Tras la extin-
cién de esos créditos, la cédula subsistiria y permitiria la existencia de
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nuevos créditos sin necesidad de realizar nuevas formalidades. A través de
la promesa de deuda abstracta que contiene, permitiria también el acceso
directo al patrimonio personal.

Seria de facil constitucion. Su constitucién, su contenido y su subsisten-
cia serian reguladas con claridad. Especialmente en su constitucién se po-
drian utilizar formularios.

La deseada seguridad juridica se podria obtener concediendo a la
«Eurohipoteca» la proteccién del principio positivo (0 al menos del nega-
tivo) de la buena fe. Para ello seria necesaria la inscripcién de la «Euro-
hipoteca», pues de otra forma el tercero no tendria conocimiento de Ia
situacién juridica. La seguridad juridica ademas exigiria que en todos los
Estados miembros de la Comunidad Europea se regulase unitariamente.

Los costes de la constitucion y transmisién de la «Eurohipoteca» po-
drian ser escasos si se admitiese su constitucién como derecho de garantia
real del propietario y pudiese constituirse a través de un formulario sin
intervencién de Notario, como, por ejemplo, es posible en el cantén de
Zirich. La intervencién de un Notario en todo caso no deberia exigirse
obligatoriamente en aquellos lugares donde la constitucién de una hipoteca
no exige dicha intervencién notarial, como, por ejemplo, en el Reino Unido
de la Gran Bretafia y en Dinamarca. Deberfa quedar al arbitrio de las partes
si, por ejemplo, desean la intervencién de una «solicitor». Alli donde no
exista un Registro de la Propiedad, sino en todo caso un Registro para
hechos reales juridicos (por ejemplo, en Francia), podria introducirse una
observacién notarial acerca del rango real que le corresponde. Esto en todo
caso deberia ser facultativo para el acreedor, quien podria exigirlo cuando
estimase que no es suficiente en estos lugares la constatacién registral a
través del correspondiente encargado del Registro. En todo caso, en la
transmisién de la «Eurohipoteca» no deberia exigirse ni la intervencion del
Notario ni la inscripcién en el Registro para obtener los correspondientes
efectos en cuanto a tercero. Las muchas iniciativas llevadas a cabo en
diversos Ordenamientos juridicos para facilitar la transmisibilidad de los
créditos garantizados con derechos reales de garantia inmobiliaria muestran
claramente ¢l interés existente en encontrar férmulas de transmision senci-
llas y no costosas. A través de la conexidén de las acciones reales y perso-
nales en el titulo valor, ambas se pueden transferir juntas sin problema. En
atencion a la naturaleza no accesoria deberia tenderse a que la facil trans-
misibilidad de una «Eurohipoteca» se extendiese también al crédito garan-
tizado.

B) Una especial ventaja de la «Eurohipoteca» es que permitiria utilizar
su valor asegurador en tres diferentes posibilidades. Podria constituirse
directamente a favor del concedente del crédito, transmitirsela en garantia
(en tanto el correspondiente Ordenamiento juridico permita la transmision
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en garantia) o pignorarse a su favor. Con ello el concedente del crédito
también tendria la posibilidad de establecer una accesoriedad entre el cré-
dito asegurado y el bien sobre el que se constituye la garantia si asi lo desea
y si asume el inconveniente que la constitucién de las garantias es menos
flexible. Es también decisivo que la «Eurohipoteca» subsiste en todos aque-
llos supuestos en que el crédito asegurado se extingue y queda a disposicion
de otros fines crediticios.

C) Para la utilizacién de la cédula hipotecaria suiza como fundamento
o ejemplo de la «Eurohipoteca» existe aiin otra circunstancia, como es que
las disposiciones reguladoras de la cédula hipotecaria se contienen en tres
idiomas (francés, italiano y alemdan). Esto permitiria una simplificacién en
su discusién y comprension.

3. RIiESGOS DE LA «EUROHIPOTECA»

Si se decidiese por la no intervencién de un Notario o del funcionario
juridico correspondiente en los respectivos paises, al constituirse una Euro-
hipoteca podria dudarse de si el concedente del crédito tendria suficiente
informacion acerca de las consecuencias juridicas de la operacién. Si no se
exigiese la intervencién de un Notario en la transmisién de la «Eurohipo-
teca» podria temerse su uso indebido. Sin embargo, seria de esperar que en
aquellos Ordenamientos juridicos que hasta ahora no admiten los derechos
de garantia real inmobiliaria de naturaleza no accesoria se produjese una
jurisprudencia muy estricta. Ademas, en todo caso el constituyente de la
garantia tendria la posibilidad de elegir entre la constitucion de una «Euro-
hipoteca» o de otro derecho de garantia real inmobiliaria (de naturaleza
accesoria). Deberia esperarse ademds que legalmente se dispusiese que el
constituyente de la garantia deberia estar perfectamente informado de las
consecuencias juridicas de la «Eurohipoteca», especialmente las derivadas
de su caricter no accesorio. La proteccién de los consumidores quedarfa con
ello suficientemente garantizada en relacién al derecho de informacidén y
claridad. No deberian exigirse formalidades excesivas (Notario € inscrip-
cién) especialmente en la transmisién de la «Eurohipoteca», pues en caso
contrario se perderian sus principales ventajas, como son la flexibilidad y
el reducido coste.

Ademas la utilizacién de la «Eurchipoteca» deberia reservarse a los
institutos de crédito, pues la supervisién estatal de los mismos haria maés
dificil su uso indebido, existiendo un mayor riesgo si se utilizase por per-
sonas privadas. Seria pensable ademds que las disposiciones legales de los
diferentes Estados miembros reguladoras de las actividades de los Bancos
estableciesen una disposicion andloga a la del derecho suizo, prohibiendo
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la transmisién posterior de la cédula hipotecaria en el supuesto de ausencia
de valor.

Las consecuencias de un procedimiento de ejecucién de prenda mobi-
liaria sorprenden en un primer momento. Sin embargo, éstas s6lo se dan en
el supuesto de pignoracién del titulo valor como prenda mobiliaria. Ademés
la situacién juridica seria Ia misma si ¢! Banco adquiere el inmuebic cu el
procedimiento de ejecucién y posteriormente lo enajena por precio superior.
También en el campo de la pignoracién de las cosas muebles (por ejemplo,
mdquinas para la construccién), existe una eventual ganancia tras la adqui-
sicién de la cosa en subasta por parte del titular de la garantia, sin que
exista una obligacién de compensacién. Para estos supuestos seria pensable
establecer claramente una obligacién de imputacidn.

A través del crédito incorporado a la cédula hipotecaria, de naturaleza
no accesoria, el tomador del crédito y concedente de la garantia podria
verse frente a dos reclamaciones. Esto podria evitarse mediante la consti-
tucién de una «Eurohipoteca» que condujese a una novacion o establecien-
do que ambas exigencias no podrian hacerse valer cumulativamente. Téc-
nicamente, el deudor podria ser protegido frente a las reclamaciones
miiltiples, haciendo depender la realizacién del crédito personal existente,
de la devolucién del titulo valor o que la realizacién del crédito personal
incorporado al titulo presuponga la presentacién de titulo valor o que el
pago total sélo pueda ser exigido mediante la entrega del titulo y un pago
parcial mediante su constancia en el titulo si asi lo estableciesen las partes.
Esto, sin embargo, deberia quedar sometido a la autonomia de la voluntad
de los contratantes, pues de lo contrario se destruirian las ventajas en
relacién a la posterior nueva utilizacién de la garantia para créditos poste-
riores.

4. (Es LA «EUROHIPOTECA» COMPATIBLE CON LOS ORDENAMIENTOS JURIDICOS
NACIONALES DE LOS EsTapos MIEMBROS DE LA COMUNIDAD?

No es posible hacer aqui un estudio complete acerca de si la introduc-
cion de la «Eurohipoteca» seria compatible con todos los Ordenamientos
juridicos de los diferentes Estados comunitarios y qué modificaciones lega-
les deberian abordarse en cada uno de ellos. Simplemente, se hardn algunas
observaciones.

Las modificaciones a introducir en los Ordenamientos juridicos nacio-
nales serian limitadas, pues seguirian subsistiendo los derechos de garantia
real inmobiliaria existentes hasta ahora. Ya con anterioridad se han discu-
tido nuevas instituciones y en parte se han introducido en los Ordenamien-
tos nacionales, coexistiendo con instituciones anteriormente existentes en
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dichos Ordenamientos; asi, por ejemplo, los proyectos de Directivas para la
creacién de una Sociedad Anénima Europea, para una Sociedad Europea
con Limitacién de Responsabilidad o la Agrupacién Europea de Interés
Econdmico.

A) Alemania

La deuda territorial alemana se corresponde en su regulacién legal con
la Gult, pero en su regulacién préctica (deuda territorial con reconocimiento
abstracto de deuda) con la cédula hipotecaria suiza. La cédula hipotecaria
suiza y la deuda territorial tienen en comin su estructura abstracta (o mejor
no accesoria), pero «con funcionalidad accesoria».

La constitucién de una deuda territorial en conexién con un acuerdo de
promesa de deuda abstracta ofrece ya de por si la mayoria de las ventajas
que ofreceria una «Eurohipoteca». A través de la incorporacién a un titulo
de las acciones personales y reales se facilita ya la transmisibilidad de
ambos componentes. Sin embargo, la pignorabilidad es una especialidad de
la cédula hipotecaria suiza que no tiene la deuda territorial (incorporada a
un titulo), pues no es portadora de derechos por si misma. A través de la
pignoraciéon pueden evitarse los problemas de las acciones de restitucion,
pues no se produce modificacién de la titularidad.

Sin embargo, la «Eurohipoteca» podria presentar un inconveniente en
relacién a la practica de crédito habitual hoy en dia: La conexi6n indiso-
luble entre la promesa de deuda y el derecho de garantia real inmobiliaria.
También el crédito en la promesa de deuda surge sélo cuando la cédula
hipotecaria suiza se ha constituido a través de la inscripcién en el Registro
de la Propiedad. Sin embargo, la practica del crédito aleman se ha preocu-
pado de hacer posible la exigibilidad de la promesa de deuda con indepen-
dencia del nacimiento de la obligacién real.

La gran semejanza entre la deuda territorial y la cédula hipotecaria suiza
demuestra que la introduccién de una «Eurohipoteca» fundamentada en la
cédula hipotecaria suiza no chocaria con los principios juridicos alemanes.
Por ello no deberia esperarse mayores problemas con la introduccién de la
«Eurohipoteca» en el Derecho alemin.

B) Francia

En relacién al Derecho francés, si son previsibles discusiones de prin-
cipios. Es de esperar que surjan obsticulos para la introduccién de la «Euro-
hipoteca» fundamentalmente por no existir en el Derecho francés un dere-
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cho de garantia real inmobiliaria de propietario, no admitirse la naturaleza
abstracta del mismo y por el deseo de proteger al consumidor frente a
posibles abusos.

La incorporacién de un crédito, garantizado con un derecho de garantia
real inmobiliaria, a un titulo no es contrano al sistema, asi como tampoco

beammemini Ao Aa
(al menos desde un punte de vista comercial) la transmisién de una hipoteca

con independencia del crédito garantizado (véase la subrogacién). Sin
embargo, si seria problematica la introduccién de la necesidad de la regis-
tracién para producir efectos. Pues el sistema registral francés estd basado
en una funcién puramente declarativa. Un punto de partida para buscar la
solucién podria ser la revalorizacion del fichier inmmobilier mediante el
establecimiento del caracter constitutivo de la inscripcién del acta de cons-
titucion. Sélo la fijacion definitiva de las propiedades y condiciones de
constitucion de la «Eurohipoteca» podria indicar qué adaptaciones serian
necesarias en el derecho formal.

El autor MouLy resalta las ventajas que tendria la introduccién de
medidas abstractas que subsistan con independencia del crédito y de su
extincién o reduccion, lo que se demuestra por el éxito en la practica
crediticia. El mismo autor concluye que la armonizacién del derecho euro-
peo del crédito puede conducir a la introduccion de esos derechos de ga-
rantia abstractos en el Derecho francés. Igualmente, en Francia se ha ini-
ciado una fuerte discusién acerca de la fiducia. Incluso no se descarta su
extension al Derecho inmobiliario.

Ademds, con anterioridad existié una Hypotheque sur soi-méme que
incluso existe hoy con el cardcter de excepcional. El hecho de que podria
introducirse con caracter general en el Ordenamiento juridico, tal como
estaba construida en el Cédigo Civil francés, lo demuestra el ejemplo de
Marruecos. Alli ya en el afio 1924 se admitié una hipoteca de estas carac-
teristicas, que se correspondia en esencia con la deuda territorial alemana
y con la cédula hipotecaria suiza. Para su constitucion se requeria una Unica
inscripcién, mientras que los contratos sobre el crédito, asi como el endoso
del titulo hipotecario, estaban exentos de requisitos de publicidad. En el ano
1962 se introdujo nuevamente la exigencia de la registracidn del contrato
de crédito. A través del Real Decreto de 17 de diciembre de 1968 se
suprimi6 este tipo de hipoteca por entenderse que la inscripcién separada
del contrato de crédito y de esta «hipoteca de propietario» podria conducir
a un desarrollo muy complicado. El desarrollo de la construccién en Ma-
rruecos ha demostrado, sin embargo, que la supresion de esta hipoteca trae
consigo muchos problemas.

Es de esperar que en el Derecho francés se produzcan muchas reticen-
cias desde un punto de vista de la proteccion de los consumidores en
relacién a la simplificacion de la transmisibilidad. Debe, sin embargo,
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observarse c6mo ya la Ley de 15 de junio de 1976 establece en su articulo
11, parrafo 1.°, la no aplicabilidad de las exigencias formales del articulo
6 a la transmision de las «copias ejecutorias a la orden» cuando se hayan
constituido a favor de un Banco o de un instituto de crédito o instituto
financiero o se hayan transmitido a éstos. En esta Ley y en algunas otras
disposiciones el legislador francés ha sefialado claramente como es deseable
una simplificacién en la transmisibilidad de los créditos garantizados con
derechos de garantia real inmobiliaria. El articulo 8 de la Ley de 15 de junio
de 1976 ya establecié que las excepciones personales del deudor no pueden
ser opuestas a nuevos acreedores.

En el supuesto de que una hipoteca se pueda transmitir sin publicidad,
el nombre del adquirente permanece en el anonimato. Este anonimato se
considerd tan problemdtico que se suprimid la grosse au porteur. En este
contexto se discutié principalmente el problema que se plantea cuando debe
ser renovada la inscripcién de una hipoteca. Pues el Notario que documenta
la constitucion de la hipoteca no puede indicar al acreedor hipotecario
entonces existente acerca de la conveniencia de la renovacion, pues no le
es conocida la identidad del mismo. Este problema podria resolverse si cada
nuevo acreedor realiza una comunicacién formal al Notario acerca de su
adquisicién juridica. Ademds, puede quedar a su voluntad si desea o no la
renovacion. Para ello serfa de ayuda una breve constancia en la «Eurohipo-
teca» acerca de la conveniencia de la renovacién. Sin embargo, lo ideal
serfa que la «Eurohipoteca» permaneciese ajena a una nueva registracién.
Ademds no tendria sentido una conexién directa entre la eficacia de la
inscripcidn y el plazo del primer crédito garantizado, pues la «Eurohipote-
ca» es esencialmente no accesoria, para poder asegurar otros créditos pos-
teriores. Ademds, el argumento de la renovacién de la hipoteca tiene hoy
menos importancia, pues desde el ano 1967 la hipoteca francesa no se
extingue siempre automdticamente tras el transcurso de diez afios.

Se alegaria también que en un procedimiento de «purga» el nuevo
propietario del inmueble debe notificar a todos los acreedores hipotecarios
y facilitarles el correspondiente documento, lo que sélo es posible cuando
conozca su identidad. Sin embargo, puede alegarse en contra de ello que el
sistema de la «purga» se utiliza s6lo muy excepcionalmente en la practica
hoy en dia.

Con arreglo al articulo 12 de la Ley Scrivener Il, el deudor de un
préstamo hipotecario puede proceder a su reembolso anticipado. Si no co-
noce al acreedor actual, la cuestion serfa a quién debe dirigirse el deudor.
La naturaleza no accesoria de la «Eurohipoteca» trae como consecuencia
que la transmisién no produzca automdaticamente la del crédito garantizado.
El pago del importe del crédito es por ello independiente de la pregunta de
quién sea el acreedor de la «Eurohipoteca». La pregunta seria entonces
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como puede el receptor del crédito —propietario— ser protegido de una
doble accién. Precisamente el punto de vista de la proteccion de los con-
sumidores deberia apoyar la introduccién de la «Eurohipoteca». Pues el
resultado que supone el ahorro de fuertes costes favoreceria a los consumi-
dores.

Tudu ciiv demuestra que ia ««Eurohipoteca» constituida en forma de
cédula hipotecaria suiza estaria en consonancia con el Derecho francés.

C) Espana

Al igual que en Francia, el Derecho espanol tiene caracteristicas que
permiten pensar en la introduccién de una «Eurohipoteca».

Asi, por ejemplo, la hipoteca puede garantizar créditos incorporados a
titulos nominativos o al portador. El propietario del inmueble gravado con
una de estas hipotecas puede también ser titular del titulo valor, si bien no
en el momento de la constitucién de la hipoteca. Por ello el Derecho
espafiol ofrece una normativa que permite la introduccién de una figura
similar a la hipoteca de propietario. Igualmente es posible garantizar cré-
ditos mediante la pignoracién de titulos valores (art. 320 y siguientes del
Codigo de Comercio).

Igualmente en el Derecho espafiol puede prescindirse de la notificacion
al deudor en el supuesto de transmisién de créditos garantizados con hipo-
tecas cuando se trate de la transmision de créditos endosables o de titulos
al portador.

5. CONTRATO DE ASEGURAMIENTO

Mientras que en los derechos de garantia de naturaleza accesoria la
mayoria de los problemas se plantean precisamente por su accesoriedad, en
los derechos de garantia de naturaleza no accesoria estos problemas se
sitdan frecuentemente en ei contrato de aseguramiento. Este contrato regula
cudl es la finalidad de la constitucién del derecho de garantia de naturaleza
no accesoria y qué sucede con este derecho en el supuesto de conclusion
del citado fin.

Debe ponerse especial cuidado en la regulacion de este contrato de ase-
guramiento. Pues precisamente en aquellos lugares donde no se reconocen
derechos de naturaleza no accesoria es de esperar resistencia frente a la
«Eurohipoteca» desde el punto de vista de la proteccion de los consumidores.
Frente a ello podria oponerse que el acuerdo sobre un contrato de asegura-
miento deberia constituirse bajo forma notarial alli donde los respectivos
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derechos nacionales exijan la intervenci6n notarial en la constitucién de una
hipoteca. Sin embargo, con ello decaerian algunas de las ventajas de la
«Eurohipoteca» (flexibilidad, rapidez y ahorro de costes). Por ello deberia
intentarse abordar este conflicto con mesura. En este sentido podria estudiar-
se si el fin del aseguramiento deberia interpretarse en sentido rigido o amplio
y si el propietario y el deudor del crédito deberian ser la misma persona.

Deberia ser suficiente un acuerdo sin sujecién a forma especial para el
contrato de aseguramiento cuando el propietario y el deudor fueran la
misma persona y la «Eurohipoteca» sirviese para asegurar un crédito con-
creto. Para el supuesto de que el propietario y el deudor no fuesen la misma
persona o que se pretendiese asegurar también prestaciones futuras o ain no
determinadas, podria discutirse la necesidad de forma notarial para la cons-
titucidn del contrato de aseguramiento siempre que no fuese aceptable la
admisibilidad de la libertad de forma.

El contrato de aseguramiento también deberia regular el derecho a la
devolucién, que ha planteado algin problema en el Derecho alemén, en el
ambito de la deuda territorial. El acreedor deberia quedar obligado a devol-
ver la «Eurohipoteca» al propietario cuando el fin del aseguramiento se
haya extinguido. Deberia prohibirse la exclusién del derecho a la devolu-
cién o, en todo caso, limitarse a los acreedores reales de rango posterior.

Los pagos de los deudores deberian concretarse en relacion al crédito
personal para que asi la «Eurohipoteca» pudiese subsistir y permitir poste-
riormente al propietario su plena utilizacién para otras financiaciones.

La Unién del Notariado Latino estd preparando un contrato de asegura-
miento que contemple los diferentes intereses entre el concedente del ase-
guramiento y el tomador del mismo (de hecho, ya se ha presentado junto
con la nueva propuesta efectuada en 1993).

Con todo ello, ademds, no debe olvidarse que los diferentes Ordena-
mientos juridicos (y, por tanto, el aleman) no perderian las instituciones
juridicas hoy existentes, pues junto a la «Eurohipoteca» subsistirian los
derechos de garantia real inmobiliaria hoy existentes.

6. CONCLUSIONES PARCIALES

La introduccién de una «Eurohipoteca» no resulta incompatible con los
distintos Ordenamientos juridicos, aunque serian necesarias algunas modi-
ficaciones. No obstante, debe esperarse alguna oposicion, fundamentalmen-
te desde el punto de vista de la admisién de un derecho de garantia real de
propietario, de naturaleza no accesoria, oposicion que incluso tendria su
origen en criterios dogmaticos, lo que requerird un cambio de mentalidad.
En este sentido no seria suficiente resaltar la caracteristica de la «Eurohi-
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poteca» como derecho de garantia real inmobiliaria y su naturaleza fuerte-
mente accesoria en relacion a la promesa de deuda abstracta que contiene.
Pues lo definitivo es que el crédito personal incorporado al titulo represente
una promesa de deuda no accesoria, lo que, por ejemplo, es hoy descono-
cido en el Derecho francés. Las discusiones acerca del caricter abstracto de
la letra de cambic francesa ¢s do csperar Gue s¢ reproduzean Con mas fuerza
al discutir una «Eurohipoteca». Al menos puede encontrarse fundamento
juridico (una «causa») como es el contrato de aseguramiento.

Quien tenga escripulos comerciales debido a la naturaleza no accesoria
de la «Eurohipoteca» deberia tomar en consideracién cémo la practica
alemana, fundamentalmente la jurisprudencia, ha intentado limitar los ries-
gos y abusos de la no accesoriedad. Especialmente en el aseguramiento de
créditos por terceros, la jurisprudencia ha restringido fuertemente el uso de
formularios.

Para evitar la separacion del crédito y la deuda territorial se prohibe en
parte la separabilidad de la deuda territorial o se hace depender del consen-
timiento. A falta del consentimiento, se presume del contrato de asegura-
miento la prohibicién del tomador de la garantia de transmitir la deuda
territorial antes del vencimiento del crédito, salvo que la transmita en unién
del crédito garantizado, dando el incumplimiento lugar a la correspondiente
accion de dafios y perjuicios. También parcialmente en la doctrina se con-
sidera admisible la constitucién de la deuda territorial condicionada a la
subsistencia del crédito. Pero entonces la deuda territorial de garantia per-
deria su flexibilidad e incluso seria menos ventajosa que una hipoteca
alemana, que se transforma en una deuda territorial de propietario en el
supuesto de extincion del crédito garantizado.

Estas posibilidades de limitar los riesgos de Ia naturaleza no accesoria
de la «Eurohipoteca» conllevan, sin embargo, un peligro para la propia
«Eurohipoteca». Si se deja a cada uno de los Estados miembros la concre-
cién de estas disposiciones limitativas, quedaria excluida la unificacién
juridica. Pues seria de esperar que, sobre todo en aquellos pafses donde
hasta hoy no existen derechos reales de garantia de naturaleza no accesoria,
la no accesoriedad seria fuertemente combatida no sélo por el legislador,
sino también por las jurisprudencias nacionales y por la propia doctrina, y
con ello se limitaria fuertemente su flexibilidad si es que no llega a supri-
mirse totalmente.

IV. ;COMO PODRIA REGULARSE LA «EUROHIPOTECA»?

A continuacién se detallan los aspectos que deberian tomarse en consi-
deracién al crearse la «Eurohipotecanr.
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La «Eurohipoteca» deberia introducirse como algo anadido a los dere-
chos hipotecarios materiales y formales ya existentes en los diferentes
Estados miembros. La practica ensefaria si acabaria imponiéndose o no a
los derechos de garantia real inmobiliaria ya existentes.

Deberia surgir de una promesa de deuda abstracta, que se garantizaria
con un derecho de garantia real inmobiliaria. Ambos aspectos deberian
incorporarse a un titulo valor de manera indivisible. De esta forma incor-
poraria una accin personal y una accidn real. Si debe limitarse a un titulo
a la orden, o admitirse también un titulo al portador, deberia en todo caso
ser una decisién politica. Quiza fuese mas factible la primera postura,
pensando fundamentalmente en la esperada posicién francesa.

La «Eurohipoteca» deberia crearse pensando en una ficil transmisibili-
dad, fundamentalmente como titulo y no limitado a una forma registral. Lo
ideal seria permitir ambas formas de transmisién.

Podria concebirse la «Eurohipoteca» esencialmente como un derecho de
garantia real inmobiliaria de propietario. Asi se coincidiria con las propues-
tas tanto de la Federaciéon Bancaria como de la Federacion Hipotecaria. No
obstante, deberia admitirse también su constitucién como un derecho de
garantia real inmobiliaria directamente a favor del acreedor para admitir
construcciones mas variadas.

Por razones de politica de proteccién de los consumidores, podria limi-
tarse la «Eurohipoteca» sélo a los supuestos de constitucién a favor de un
instituto de crédito o admitir la transmisién s6lo a favor de estos institutos
(con independencia de la constitucién a favor del propio propietario).

La constitucién de una «Eurohipoteca» podria hacerse depender (tanto
en relacidn a las partes como a terceros) de su constancia en un formulario
determinado o en forma notarial, asi como de la inscripcién en el Registro
de la Propiedad existente en cada uno de los Estados miembros. Podria, sin
embargo, prescindirse de la intervencién notarial y exigir una declaracién
escrita del propietario cuando la «Eurohipoteca» se constituyese como una
hipoteca de propietario. Sin embargo, seria basico que las condiciones para
la constitucién fuesen idénticas en todos los Estados miembros. Pues a
través de la introduccién de la «Eurohipoteca» se pretende precisamente
que un instituto de crédito que opere a nivel internacional pueda limitarse
a utilizar un derecho de garantia real inmobiliaria y no tener que someterse
a las exigencias en cada uno de los Estados miembros, lo que necesariamen-
te conduce a unos costes mucho mayores. Si no pudiese conseguirse una
regulacién de costes unitaria, en todo caso la «Eurohipoteca» no deberia
tener un tratamiento peor que el que tuviesen los demas derechos de garan-
tia real inmobiliaria nacionales.

Para conseguir una adecuada informacién podria introducirse un inter-
cambio de informacion entre los diferentes Registros de la Propiedad u
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Oficinas Registrales nacionales. Asi, por ejemplo, seria deseable que una
Oficina Registral alemana pudiese obtener informacién acerca de la situa-
cién juridico-registral de un inmueble espaiiol mediante la conexién con el
Registro de la Propiedad espafiol. Deberia esperarse para determinar si es
posible o no en un futuro construir un «Registro Central de Hipotecas» en
condicionada a esta exigencia.

La «Eurohipoteca» tendria que ser en su constitucidn independiente del
crédito para cuya seguridad se constituya o para cuya seguridad se transmi-
ta. Su unién con el crédito deberia regularse en un contrato de asegura-
miento cuya constitucion y modificacién no deberia estar sujeta a una forma
determinada. Pues sélo asi podria obtenerse una aplicacion flexible. En todo
caso, la practica determinaria si se opta por el camino de una constitucion
directa, incluso una transmision en garantia, o méas bien por la constitucién
de un derecho de prenda sobre una «Eurohipoteca» (constituida, por ejem-
plo, a favor del propio propietario), para construir una relacién (accesorie-
dad) inmediata entre el crédito asegurado y la garantia. Alli donde hoy en
dia no se reconozcan derechos de garantia real inmobiliaria de naturaleza
no accesoria o donde no se permita la transmisién en garantia se podria (si
no fuese posible adquirir un compromiso mayor) conceder a los respectivos
Ordenamientos juridicos la posibilidad de admitir la pignoracién de la
«Eurchipoteca» que se hubiese constituido como un derecho de garantia
real inmobiliaria de propietario Ginicamente a favor del concedente de un
crédito, asi como la posibilidad de incluir en un contrato de prenda el
aseguramiento de créditos futuros. Con ello, ademas, se atenderian las in-
dicaciones de la Federacién Bancaria y de la Federacién Hipotecaria acerca
de ia introduccién de una hypotheque sur soi-méme. La relacion juridica
entre el tomador de la garantia y el concedente de la misma scria, sin
embargo, accesoria. No obstante, el derecho de garantia real subsistiria adin
después de extinguirse todos los créditos asgurados y estaria disponible para
nuevos fines crediticios. No existirian problemas en relacidn a las acciones
de restitucién, pues el derecho de garantia real inmobiliaria permaneceria
con el concedente de la garantia y el tomador de la garantia sslo tendria un
derecho de prenda.

Para la transmision de la «Eurohipoteca» sélo deberia exigirse el corres-
pondiente acuerdo de voluntades entre el transmitente y el adquirente, la
correspondiente constancia del endoso en el documento, asi como la entrega
del titulo. Iguales condiciones deberia regir para la pignoracién de la «Euro-
hipoteca». Sin embargo, podria exigirse la legitimacion notarial del docu-
mento de transmisién para que el principio de fe piiblica de los respectivos
sistemas registrales pudiese extenderse a la transmisién o pignoracién de la
«Eurohipoteca». No deberia exigirse la inscripcion en el Registro de la
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Propiedad (u Oficina Registral correspondiente), pues con ello se perderia
la ventaja de la facil transmisibilidad. Podria seguirse el ejemplo del De-
recho suizo y establecer sanciones por parte de las autoridades de vigilancia
bancaria en el supuesto de que la «Eurohipoteca» se utilizase por un impor-
te superior al de su valor.

La «Eurohipoteca» deberia solamente extinguirse con su anulacidn.
Deberfa asegurarse plenamente el derecho del propietario del inmueble
gravado a exigir del acreedor el titulo tras la extincién del crédito garantiza-
do. Deberia excluirse la cesién de esta accién de restitucién o autorizarse
s6lo a favor de acreedores reales de rango posterior. Deberia permitirse la
constancia en el titulo de pagos parciales a instancia del deudor, a no ser
que se hubiese pactado la exclusién de esta posibilidad.

Los inmuebles deberfan ser gravables tanto con la «Eurohipoteca» como
con los derechos de garantia real inmobiliaria admitidos por cada uno de los
respectivos Ordenamientos juridicos. Pues en el supuesto de existir créditos
garantizados con posterioridad (con rango posterior), nadie deberia ser
obligado a elegir una «Eurohipoteca» cuando esté constituida una «Eurohi-
poteca» con primer rango. Y nadie deberia ser excluido de la posibilidad de
constituir una «Eurohipoteca», cuando una hipoteca constituida con arreglo
al Derecho nacional ocupa el primer rango.

Ante la pregunta esencial de si los efectos juridicos de una «Eurohipo-
teca» deberian ser aquellos que tienen una hipoteca contractual con arreglo
a los respectivos Ordenamientos juridicos o si dichos efectos deberian ser
regulados unitariamente, hay que inclinarse a favor de esta segunda posi-
bilidad. Pues en caso contrario se tendria nuevamente un derecho de garan-
tia real inmobiliaria diferente para cada Ordenamiento juridico. De ahi que
deban regularse unitariamente muchas caracteristicas si es posible. Si se
dejase al legislador de cada uno de los Estados Comunitarios la regulacién
de cada una de las caracteristicas, dificilmente podria obtenerse como re-
sultado la unificacién. Y en relacién a la jurisprudencia, deberia vigilarse
que las conclusiones en materia de «Eurohipotecas» no tuviesen diferentes
fundamentaciones. Deberfa incluso estudiarse la atribucién al Tribunal
Europeo de Justicia de las decisiones en relacién a cuestiones jurfdicas en
el 4mbito de la «Eurohipoteca», como se ha hecho también en el desarrollo
del EVU.

Ante el peligro de que se pretendiese el ejercicio acumulativo de ambos
créditos (el crédito personal y la promesa de deuda abstracta), podria bus-
carse la solucién en la novacién o en una regulacién expresa que prohibiese
esta forma dc proceder. Al acreedor, sin embargo, deberia de dérsele la
opcién de poder elegir entre dirigirse contra el patrimonio personal o el
patrimonio real.

Deberia al menos intentarse que la «Eurohipoteca» y su seguridad no se
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viese obstruida a través de la existencia de prwvilegios, sino que, por el
contrario, rigiese el principio de prioridad. Si no fuese posible la exclusién
de derechos preferentes en todo supuesto de constitucion de una «Eurchi-
poteca» (lo que seria deseable desde el punto de vista de la cooperacién
internacional y de las asociaciones de financiadores), tendria en todo caso
gue observarse lo dispuesto en el articulo 22, péarrafo 4.°, de Ia Directiva del
Consejo de las Comunidades para la coordinacién de las condiciones juri-
dicas y rcglamentarias referentes a determinados organismos para las inver-
siones comunes en titulos valores (Directiva 88/220) y por tanto que la
liberacién de la «Eurchipoteca» de derechos preferentes sélo rija cuando
sirva para el aseguramiento de titulos definidos en la citada norma. Por lo
demds, la «Eurchipoteca» deberia en esencia incardinarse en los sistemas
nacionales sobre ejecucidn forzosa y concurso.

Aunque seria deseable la plena armonizacién de los sistemas de ejecu-
cién forzosa y concursales para la realizacion de la «Eurohipoteca», sin
embargo no deberia condicionarse la discusion acerca de la introduccién de
la «Eurohipoteca» a esta finalidad. Las discusiones (que ya duran varias
décadas) acerca de la armonizacién de los Ordenamientos juridicos en
materia de insolvencia demuestran claramente que el intento de conseguir
semejante armonizacion para la «Eurohipoteca» esta destinado al fracaso. Si
no fuese posible la unificacion en el dmbito de los derechos preferentes, al
menos traerfa como consecuencia la regulacion detallada de las diferencias
en materia de ejecucion forzosa y de concurso en cada uno de los paises
comunitarios en que la «Eurchipoteca» se introdujese. Sin embargo, esto
podria no abordarse, al menos en una primera fase. En tanto subsistiesen
regulaciones diferentes en el ambito de los derechos preferentes, podria
indicarse en el documento de constitucion el rango que le corresponderia
con arreglo a cada Derecho nacional. Podria ser posible ademds que la
armonizacion en el ambito de los derechos preferentes se trajese a colacion
en el supuesto de que la «Eurohipoteca» se mostrase en la practica como
un derecho de garantia mds moderno y funcional que los derechos de
garantia real inmobiliaria hasta ahora existentes.

V. POSIBILIDADES DE CREACION DE UNA EUROHIPOTECA

A continuacidn se exponen las posibilidades de creacidn de una «Euro-
hipoteca» en el marco del Derecho comunitario. La cuestién si la Comu-
nidad Furopea puede crear una «Eurchipoteca», es decir, si tiene la com-
petencia juridica para ello.
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1. MERCADO INTERIOR PARA EL CREDITO HIPOTECARIO
A) Fines del Tratado de creacién de la Comunidad Econémica Europea

El articulo 2 del Tratado de creaci6n de la Comunidad Econdmica
Europea prevé como uno de los fines de la Comunidad la creacién de un
Mercado Comun. Con arreglo al articulo 3.C) de dicho Tratado, deben
eliminarse los obstdculos a la libre circulacién de personas, servicios y
capitales entre los Estados miembros. La actividad de la Comunidad com-
prende también la aproximacién de las disposiciones juridicas internas de
los Estados, en la medida que sea necesario para el funcionamiento del
Mercado Coman [art. 3.H) del Tratado]. Por ello la condicién de ser «ne-
cesario» no establece una limitacién a la competencia, pero reduce la obli-
gacién de los 6rganos comunitarios de hacer algo en el campo de la aproxi-
macién juridica.

Con arreglo al articulo 8 del Tratado, le corresponde a la Comunidad la
disposicion de las medidas necesarias para la creacién del Mercado Interior
el 31 de diciembre de 1992. El articulo 8.a) establece como objetivo para
la Comunidad la eliminacién de las diferencias juridicas que dificultan en
libre trafico de bienes, personas, servicios y capitales, para conseguir a
través de ello el Mercado Interior. El articulo 8.a), parrafo 2.°, del Tratado
define el concepto del Mercado Interior como el espacio sin fronteras in-
teriores en el que se garantice la libre circulacién de mercancias, personas,
servicios y capitales con arreglo a las disposiciones del Tratado.

Se ha discutido c6mo debe entenderse el concepto de Mercado Interior.
Para un determinado sector de la doctrina debe identificarse con el concepto
de Mercado Comin. Otros entienden, sin embargo, que esta opinién no es
sostenible, pues el Mercado Interior, desde el punto de vista de la abolicién
de fronteras, desborda sin duda e! Mercado Comin y no se agota en su
campo de aplicacién e incluye también la supresién de todos los obsticulos
al trafico interior de mercancias que descansen cn disposiciones nacionales
no discriminatorias, asi como sus diferencias. Otro sector doctrinal consi-
dera los conceptos de Mercado Comin y Mercado Interior como conceptos
facticos, idénticos en esencia, pero no como conceptos juridicos, pues el
concepto de Mercado Interior no abarca el tema de la libertad, que se regula
ya en las normas especiales relativas a las libertades basicas.

Como objetivo ideal el Mercado Interior europeo deberia ser homogéneo
con el Mercado Interior, por ejemplo, existente en Francia o en Alemania.
En el campo del crédito hipotecario, sin embargo, todavia estd muy lejano
un Mercado Interior de estas caracteristicas. Las grandes diferencias exis-
tentes entre los Ordenamientos juridicos nacionales, especialmente en el
ambito del Derecho civil, impiden que un instituto de crédito pueda utilizar
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las técnicas financieras de su pais de origen en todos los Estados comuni-
tarios. Esto se pone especialmente de relieve al contemplar los derechos de
garantia real inmobiliaria. Por ello en muchos paises de la Comunidad
Europea, en donde sélo se admiten hipotecas de naturaleza fuertemente
accesoria, no pueden introducirse técnicas de aseguramiento y, con ello,
técnicas financieras flexibles, La creacidn de un Mercads Interior funcional
y moderno para el crédito hipotecario exige un derecho de garantia real
inmobiliaria flexible que pueda ser utilizado en todos los Estados miembros.
Por ello la obligacién de desarrollar un Mercado Interior [art. 8.a) del
Tratado] comprende también la introduccion de un derecho de garantia real
inmobiliaria unitario y de naturaleza no accesoria.

El articulo 8.a) del Tratado prevé que el Mercado Interior deberia hacerse
realidad para el 31 de diciembre de 1992. En junio de 1985 la Comisién
entregoé al Consejo Europeo el Libro Blanco para la creacién del Mercado
Interior, en el que se contienen cerca de 300 propuestas sobre medidas de
armonizacion que deben levarse a cabo. No se incluye, sin embargo, la
unificacién o aproximacion de los derechos de garantia real inmobiliaria. En
el Acta Unica Europea se establecid, en relacién al articulo 8.a) del Tratado,
que la fijacion del plazo del 31 de diciembre de 1992 no tenia un efecto
juridico automatico. De ello no se deduce que tras la terminacién del indica-
do plazo el articulo 8.a) del Tratado fuese de utilizacién directa y por ello no
tuviesen que observarse las disposiciones juridicas nacionales de cada uno de
los Estados miembros contradictorias entre si. Por eso, tras la llegada del 31
de diciembre de 1992 subsiste la necesidad de tender hacia la armonizacién
de los derechos de garantia real inmobiliaria.

B) Funcién de la armonizacion legal

El articulo 3.H) del Tratado dispone que la finalidad de la armonizacion
legal consiste en la colaboracién a la creacion del Mercado Comiun y a la
aproximacién de la politica comercial. La eliminaciéon de los obstdculos
para la libertad de circulacién de personas, mercancias, servicios y capitales
es una de las caracteristicas fundamentales del Mercado Comiin. Sin embar-
go, la armonizacién legal no tiene como tarea propia la eliminacién de las
diferencias juridicas, sino la facilitacion de las exigencias legales entre los
Estados, su racionalizacién y el incremento de la seguridad juridica. Lo
decisivo es que a través de ello se acomoden las disposiciones legales al
funcionamiento ordenado del Mercado Comiin mediante el levantamiento
de determinados obstdculos especificos.

Debe resaltarse como la armonizacion legislativa no tiene por qué orien-
tarse a través de las disposiciones nacionales de los paises. Por ello «el
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objeto de la armonizacion legislativa no es obtener la media aritmética entre
todas las disposiciones juridicas nacionales». Por el contrario, debe orien-
tarse hacia las exigencias del funcionamiento ordenado del Mercado Co-
min. Por ello no es contradictorio con los principios de la armonizacién
legislativa en la Comunidad Europea la armonizacién legal en el sector del
derecho de hipotecas a través de la creacién de una nueva institucién (la
«Eurohipoteca»), tomando como modelo la institucién juridica de la cédula
hipotecaria suiza, es decir, una institucién regulada por un Ordenamiento
juridico ajeno a los paises de la Comunidad Europea.

Hoy en dia es indiscutido que las palabras «aproximacién», «coordina-
cidn» y «armonizacién» son iguales. Sin embargo, la armonizacion legisla-
tiva debe diferenciarse de la creacién de un Derecho comunitario nuevo y
unitario y de la unidad juridica en el sentido tradicional. El Derecho comu-
nitario es un derecho unitario, tanto material como formalmente, en todos
los Estados miembros, y su jurisprudencia corresponde al Tribunal de Jus-
ticia Europeo. La unidad juridica en el sentido tradicional tiene lugar a
través de la Ley tnica y se sitda entre la aproximacién legislativa y la
creacion de un Derecho comunitario. La especialidad de la armonizacidn
legislativa estd en que respeta la identidad de los derechos que abarca y sélo
lleva a cabo la modificacién de esos derechos, pero no conduce a su supre-
sidn.

2. INSTRUMENTOS GENERALES DE LA CoMUNIDAD EUROPEA

El Tratado constitutivo de la Comunidad Econdémica Europea de 25 de
marzo de 1957 contempla diversos instrumentos juridicos, de los que ahora
sOlo pueden tomarse en consideracién algunos.

Un Reglamento tiene eficacia general con arreglo al articulo 189, pérra-
fo 2.°, del Tratado y es de aplicacién inmediata en todos los Estados miem-
bros. Una Durectiva es obligatoria en cuanto al fin que persigue, pero, sin
embargo, deja a los Estados miembros la posibilidad de establecer la forma
y los medios de alcanzar ese fin (art. 189, parrafo 3.°, del Tratado). En
supuestos excepcionales, una Directiva puede tener eficacia directa con
arreglo a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia Europeo. Las recomen-
daciones y tomas de posicién no tienen caricter obligatorio con arreglo al
articulo 189 del Tratado, y por ello no son adecuadas para la introduccién
de una «Eurohipoteca».

El instrumento fundamental para la consecucién de la armonizacion
juridica es la Directiva (véase art. 100 de! Tratado). En muchos dmbitos se
deja a la libre eleccion el sistema que ha de utilizarse. Sin embargo, el Acta
Unica Europea de 1986, que introdujo el articulo 100.a) en el Tratado,
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establecié que la Directiva no es obligatoria para conseguir la armonizacién
juridica. Sin embargo, en una aclaracién al citado articulo 100.a) se esta-
blecié que la Comisién debe dar preferencia a la Directiva cuando algin
Estado miembro deba llevar a cabo modificaciones legales para conseguir
la armonizacion juridica. En el llamado Libro Blanco la Comisién ha de-
sarrollado la estrategia de que una armonizacién juridica s6lo debe perse-
guirse alli donde sea indispensable, y atin entonces s6lo como una armoni-
zacién basica. Serd, por tanto, la necesidad la que debe orientar tanto el
cuando como el cémo de la armonizacién.

3. Articulo 222 del Tratado

Con arreglo al articulo 222 del Tratado, dicho Tratado deja intacta la
regulacién de la propiedad en los diferentes Estados miembros. Con ello se
plantea la cuestion de si queda excluida una competencia juridica de la
Comunidad Europea para la introduccién de una «Eurohipoteca».

El articulo 222 del Tratado viene a establecer que la configuracion de
la ordenacién de la propiedad permanece como competencia de los Estados
miembros, especialmente la socializacién o privatizacién. Por ello el con-
cepto de ordenaciéon de la propiedad comprende todas las disposiciones
constitucionales acerca de la propiedad privada, la expropiacién, la socia-
lizacién y los limites de la utilizacién de la propiedad. La propiedad privada
se entiende no sélo en relacién al dominio de las cosas, sino también a otros
derechos patrimoniales, como, por ejemplo, los derechos reales limitados,
derechos de autor, asi como los créditos.

Esto no significa, sin embargo, que deba entenderse excluida la compe-
tencia para la armonizacién del derecho de hipotecas. La causa de una
inclusién del articulo 222 en el Tratado constitutivo de la Comunidad
Europea fue la estructura diferenciada en las relaciones de propiedad en las
empresas de los Estados miembros, en el ambito de sus respectivos orde-
namientos reguladores de la propiedad. Con el articulo 222 del Tratado se
pretendia dejar claro que la privatizacidon o socializacién era competencia
de los Estados miembros. A favor de ello juega el hecho de que el articulo
222 del Tratado se concibié como un punto de partida y no significaba que
en el futuro la Comunidad Europea debiese ser neutral en relacién a los
Ordenamientos de la propiedad de los Estados miembros. Como consecuen-
cia de ello el articulo 222 del Tratado no excluye una reorganizacién de la
regulacién de la propiedad en los Estados miembros en el camino hacia una
armonizacion juridica. Por el contrario, el Tratado a través de su articulo
222 establece mas bien un limite en el 4mbito de las nacionalizaciones.
Pues la supresién total de la propiedad privada en un Estado miembro seria
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contraria a los principios del Tratado. Si a través del articulo 222 del
Tratado no puede excluirse totalmente la modificacion de la regulacién de
la propiedad, no puede fundamentarse en dicho precepto una exclusion
general de la armonizacién de las disposiciones de Derecho civil. La pre-
gunta seria més bien cu&ndo y en qué extension seria necesaria, conveniente
o deseable una unificacidn.

Los propios organismos comunitarios entienden que el articulo 222 no
excluye esencialmente la armonizacién juridica en el sector del Derecho
civil. Esto lo demuestran, por ejemplo, las Directivas comunitarias en el
ambito del derecho de proteccién de los consumidores. El hecho de que el
Mercado Interior sea uno de los fines del Tratado tiene significacién juri-
dica. Esta finalidad ha de tenerse en cuenta en la interpretacién del Tratado
y, por tanto, también para la interpretacion del citado articulo 222. Ademas,
no puede olvidarse que con la introduccién de la «Eurohipoteca» no se
suprimiria ninguna institucién del Derecho privado de los paises miembros,
sino que, por el contrario, se anadiria una nueva.

Por todo ello debe concluirse que el articulo 222 del Tratado constitu-
tivo de la Comunidad Econémica Europea no impide la creacién de una
«Eurohipoteca» a través del correspondiente acto legislativo de la Comu-
nidad.

4. NORMAS LEGITIMADORAS PARA LA INTRODUCCION DE UNA «EUROHIPOTECA»

Para la introduccién de una «Eurohipoteca» pueden tomarse en consi-
deracién diversa normas legitimadoras.

A) Articulos 67 y 69 del Tratado

Con arreglo al articulo 67 del Tratado los Estados miembros suprimirdn
entre ellos todas las restricciones a la circulaciéon de capitales, asi como
todas las discriminaciones, en la medida que sea necesaria para el funcio-
namiento del Mercado Comin. Pueden aprobarse todas las Directivas nece-
sarias para dicho fin con arreglo al articulo 69. El concepto de circulacién
de capitales no se encuentra en el Tratado. Por ello el Consejo al aprobar
en el afio 1960 la primera Directiva sobre circulacién de capitales incluyd
la definicién de todos los movimientos de capitales (sin embargo, sin ca-
ricter excluyente). Con arreglo a ello la «circulacién de capitales» incluye
la circulacién de capital real (por ejemplo, inmuebles) y capital monetario
(titulos valores, créditos a medio y largo plazo). Se entiende por circulacion
de capitales la «transmisién de valor unilateral (de capital real o crediticio)
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de un Estado miembro a otro, que a su vez constituya normalmente una
inversién de capital». Con ello se incluye no sélo la transmisién transfron-
teriza de titulos valores, sino también la concesién de un crédito. Lo mismo
resulta aplicable al crédito hipotecario, pues la constitucién de un derecho
de garantia real inmobiliaria no supone mnguna prestacmn del Banco al
tomador del crédito, sino que tiene lugar cn interés det Bauco.

La «Eurchipoteca» en la forma que ha quedado antes configurada seria
un titulo valor. Sin embargo, la libertad de circulacién de capitales con
arreglo al objetivo que persigue garantiza tnicamente la circulacién trans-
fronteriza de titulos valores ya existentes, pero no la creacién o conversion
de determinados titulos valores, de tal forma que sean fungibles a lo largo
de todos los paises comunitarios. La finalidad es la supresion de todas las
limitaciones en la transmisién de valores a través de las fronteras de los
diferentes Estados miembros, especialmente en cuanto a divisas, pero tam-
bién otros obstdculos derivados de disposiciones legales o reglamentarias de
los Estados miembros que dificulten la circulacién transfronteriza de capi-
tales o la puedan limitar, como, por ejemplo, determinadas autorizaciones
o exigencias formales para la emisiéon o admisidn de titulos valores a ne-
gociacién en Bolsa. El articulo 67 del Tratado no esta dirigido a los pro-
blemas internos de determinados Ordenamientos juridicos, sino hacia aque-
llas limitaciones que subsisten en las relaciones entre los Estados miembros,
y especialmente para el trifico con extranjeros.

Al poseer la «Eurohipoteca» también la caracteristica de representar un
derecho incorporada al titulo valor, haciéndolo con ello facilmente transmi-
sible, la introduccién de una «Eurchipoteca» no estd dentro de la libertad
de circulacién de capitales y por ello no puede tener una fundamentacién
legitimadora en los articulos 67 y 69 del Tratado.

B) Articulos 59, 66, 57, pdrrafo 2.° del Tratado

Con arreglo a los articulos 59, 66, y 57, parrafo 2.°, del Tratado puede
dictarse una Directiva si con ello se facilita la admisién y cl cjercicio de
la libre prestacién de servicios.

El concepto de prestacion de servicios s6lo es aludido en el articulo 60
del Tratado y sus consecuencias quedan pricticamente en el aire. Al igual
que se expone anteriormente en el apartado A), la concesién de un crédito
hipotecario, en su caso garantizado con una «Eurohipoteca», cae dentro de
la libertad de circulacién de capitales, pero no la introduccién de un nuevo
derecho de garantia real inmobiliaria. Por ello el articulo 59 del Tratado no
puede ser excluido totalmente como fundamento legitimador.

La libertad de prestacién de servicios comprende, sin embargo, s6lo la
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aplicacion simplificada de técnicas previamente existentes, pero no la crea-
cién de nuevas en otros Estados miembros. Por ello, el articulo 59 del
Tratado no puede considerarse que otorgue competencia para la introduc-
ci6n de una «Eurohipoteca».

C) Articulo 110.A) del Tratado

Hasta ahora las medidas para la armonizacion juridica se han basado en
las normas sobre competencia del articulo 100, y en su caso del articulo 235
del Tratado. En el supuesto de ser aplicable el articulo 100.A) del Tratado,
queda postergada la aplicacién del articulo 100 de dicho Tratado. Este
puede también predicarse del articulo 235 del propio Tratado cuando la
norma especial legitimadora comprenda otras previsiones (condiciones)
procedimentales.

El articulo 100.A) del Tratado fue introducido por el Acta Unica Euro-
pea de 1987 para conseguir la realizaciéon del Mercado Interior. Incluso
después del 1 de enero de 1993 seguird vigente este mandato, pues subsis-
tird la necesidad de adoptar medidas de aproximacion, y el articulo 100.A)
del Tratado seguird exigiendo un funcionamiento sin obsticulos del Merca-
do Interior, lo que requerird la adopcién de esas medidas.

El articulo 100.A) del Tratado no puede fundamentar medidas de armo-
nizacién juridica, para las que existan disposiciones especiales de com-
petencia. Como antes se ha expuesto, las disposiciones acerca de la libertad
de capitales y de prestacién de servicios no sirven de fundamento para la
introduccién de una «Eurohipoteca». La norma del articulo 100.A) del
Tratado s6lo puede ser tomada en consideracidn en tanto persiga el desa-
rrollo de los fines del articulo 8.A) del propio Tratado. El 4mbito de apli-
cacién del articulo 100.A) del Tratado debe por tanto determinarse no desde
un punto de vista real, sino funcional. El articulo 8.A) del Tratado contiene
disposiciones generales para conseguir la realizacion del Mercado Interior.
Para ello sirve la armonizacién juridica con arreglo al articulo 100.A) del
propio Tratado.

También para el crédito hipotecario debe alcanzarse el Mercado Inte-
rior. La existencia de un derecho de garantia real inmobiliaria unitario es
necesario para la construccién del «Mercado Interior para el crédito hipo-
tecario» como parte de un mercado europeo de capitales.

La construccién de un Mercado Interior exige la eliminacién dc aquellos
efectos excluyentes que tengan su fundamento en las diferencias y en la
eficacia limitada territorialmente de los Ordenamientos juridicos de los
Estados miembros. Un efecto excluyente de este tipo se da en el &mbito del
crédito hipotecario. Asi, por ejemplo, en determinados Ordenamientos ju-
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ridicos que sélo reconocen derechos de garantia real inmobiliaria de natu-
raleza fuertemente accesoria no son posibles determinadas técnicas de ase-
guramiento (asi, por ejemplo, el aseguramiento de crédito de caracter
flexible o financiaciones intermedias), e incluso no utilizables por razones
de costes (asi, por ejemplo, la conversion de la deuda si ello exige la

n Mercade Interior cn ¢l scnio de la
Comunidad Europea significa que en todos los lugares de dicho mercado
pueden ser ofrecidos los mismos productos y prestaciones de servicio. Igual-
mente, debe ser posible la utilizacién en cualquier lugar de las mismas
técnicas financieras. Ello exige que en todos los Estados miembros de la
Comunidad, ademds de las especialidades nacionales de cada uno, se ponga
a disposicion de los usuarios un instrumento de garantia de cardcter flexible
y unitario, que en todo lugar responda a las mismas condiciones esenciales.
Ya que no es posible la utilizacion de todos los derechos de garantia real
inmobiliaria en todos los Estados miembros, al menos debe ofrecerse un
derecho de garantia real inmobiliaria unitario si se desea el buen funciona-
miento de un «Mercado Interior del crédito hipotecario».

El funcionamiento del Mercado Interior exige también la confianza en
el funcionamiento del mercado de capitales por parte de los sujetos que
intervienen en él. La introduccién de una «Eurohipoteca» aumentaria la
confianza de los inversores en la seguridad de las obligaciones bancarias
(por ejemplo, las cédulas hipotecarias) garantizadas con «Eurohipotecas»,
incluso cuando los inmuebles gravados radiquen en otros Estados miembros
de la Comunidad.

Ademas del articulo 100.A) del Tratado, se desprende que la proteccion
de los consumidores recibiria también una especial consideracién. Esto
podria brindar un punto de apoyo para introducir una «Eurchipoteca» con
vistas a la informacién a los consumidores (tomadores del crédito e inver-
sores). Los consumidores verian con satisfaccién la seguridad que brindarfa
un derecho de garantia real inmobiliaria unitario, y con ello pronto cono-
cido por todos, en todos los Estados miembros, y que ademas permitiese un
ahorro de costes, por ejemplo, en los supuestos de conversion de la deuda.

Si bien una regulacién unitaria exigiria la concrecidn de muchos deta-
lles, sin embargo se podria dejar a los diferentes Estados miembros el
encardinamiento de la figura en los sistemas nacionales: asi, por ejemplo,
el tema de la publicidad. Con ello se plantea la cuestion acerca de la forma
juridica para la armonizacion.

El articulo 100.A) del Tratado atribuye al Consejo, con una mayoria
cualificada la competencia para la adopcién de medidas, que contribuyan a
la armonizacién de las disposiciones legales y reglamentarias de los Estados
miembros que se opongan a la creacion y funcionamiento del Mercado
Intenor. El articulo 100.A) del Tratado concede con ello una amplia com-

constitucién de una nueva hipoteca). Un Mercad
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petencia para la creacién de derecho del Mercado Interior. Podria utilizarse
tanto un Reglamento como una Directiva. La finalidad de introducir una
«Eurohipoteca» unitaria aboga por la forma de un Reglamento. Una Direc-
tiva chocarfa mas con la necesidad de hacer los ajustes necesarios en los
respectivos Ordenamientos juridicos nacionales. Pero también en una Direc-
tiva pueden regularse detalles. En todo caso la eleccién de la forma juridica
seria una decisién politica. Una decisién previa ya fue tomada en la acla-
racién al Acta Unica Europea al estimarse que, siguiendo el articulo 100.A)
del Tratado, es preferible una Directiva si, como en el supuesto examinado,
los derechos de los Estados miembros han de ser modificados, para obtener
una armonizacién juridica.

D) Articulo 100.B), apartados 1.° y 2.° del Tratado

Otro instrumento de la Comunidad Econémica se encuentra en el arti-
culo 100.B), apartados 1.° y 2.° del Tratado, que permite al Consejo decidir
segin el procedimiento del articulo 100.A) del Tratado, que las disposicio-
nes vigentes en un Estado miembro deban ser reconocidas como equivalen-
tes a las disposiciones de otros Estados miembros. Con ello quiere asegu-
rarse que las disposiciones legales que con arreglo al articulo 100.A) del
Tratado deban ser armonizadas no impidan la realizacién del Mercado
Interior a 21 de diciembre de 1992, cuando no han sido armonizadas entre
si. Dado que cédula hipotecaria suiza no estd regulada en ningin Estado
Comunitario, no puede introducirse por el camino del reconocimiento en los
otros Estados miembros. Pero incluso la introduccién de la deuda territorial
alemana, por ejemplo en Francia, no parece posible por este camino, pues
con ello se verfan afectadas determinadas condiciones de la publicidad y de
la ejecucién para poder incardinar la deuda territorial en el sistema de
hipotecas francés. El articulo 100.B) del Tratado no ofrece, por tanto, so-
lucién.

5. TRATADO DE DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO

No pueden cerrarse acuerdos de Derecho internacional publico para la
armonizacién juridica cuando las condiciones para su realizacion han sido
atribuidas a los drganos comunitarios con los medios del Derecho comuni-
tario. Dado que la introduccién de la «Eurohipoteca» puede realizarse a
través de un medio del Derecho comunitario, con arreglo al articulo 100.A)
del Tratado, no seria admisible la firma de un Tratado Internacional en este
sentido.
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Una posicidn especial se encuentra en el articulo 220 del Tratado. Con
arreglo a dicho precepto una armonizacién juridica puede realizarse tam-
bién mediante un Tratado entre Estados miembros, pero sdlo para las ex-
cepciones previstas en el precepto. La «Eurohipoteca» no es una de estas
excepciones.

Quien mantenga la opin que
nidad no atribuye competencia para la creacién de una «Eurohipoteca»,
limitaria sus posibilidades a una introduccién a través de un Acuerdo Inter-
nacional. Esto, por otra parte, tendria la ventaja de que otros Estados po-
drian ser atraidos a la armonizacién juridica. Fundamentalmente se trataria
de aquellos otros Estados, que es previsible que en un futuro ingresen en
la Comunidad Europea como los paises del Este. La inclusién de Estados
no comunitarios fue el fundamento para que el EVU se cerrarse como un
Acuerdo Internacional, desvidndose del articulo 220 del Tratado.

1A PP PSR DU I o
10n de O COnNstitutivo de 1a Loiiu-

6. CONCLUSIONES PARCIALES

Un instrumento juridico comunitario para la introduccién de una «Euro-
hipoteca» tendria su fundamento en el articulo 100.A) del Tratado. Al tener
que acoplarse esta figura en los diferentes Ordenamientos juridicos nacio-
nales, existiendo por tanto la obligacién de su transposicién a dichos Orde-
namientos, debera llevarse a cabo mediante una Directiva. Esta, sin embar-
go, deberia regular muchos detalles, pues de lo contrario existe el peligro
de que la institucion juridica de la «Eurohipoteca» no tuviese una forma
unitaria en todos los Estados miembros de la comunidad.

D. CONCLUSION FINAL

Los derechos de garantia real inmobiliaria de naturaleza accesoria no se
corresponden con las exigencias actuales de flexibilidad y costes. Tanto en
Francia como Espafa existen en muchos dmbitos problemas debido a la
poca flexibilidad de la hipoteca de naturaleza accesoria. El mercado del
crédito tiende a apartarse de construcciones especiales. En el ambito del
crédito profesional francés, hoy en dia se renuncia casi siempre a la cons-
titucién de un derecho de garantia real inmobiliaria. Se entiende suficiente
una promesse d’hypotheque. Esto demuestra como el mercado del crédito
europeo exige un derecho de garantia real inmobiliaria de naturaleza no
accesoria.

El principio del mutuo reconocimiento no ofrece en el ambito de los
derechos de garantia real inmobiliaria una salida hacia el Mercado Comiin
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Europeo. Tampoco solucionan el problema las normas de colisién debido al
principio de Lex rei sitae. Un derecho especial para el crédito hipotecario
transfronterizo tampoco seria suficiente, pues quedarian limitadas las posi-
bilidades de creacién de cooperaciones y asociaciones internacionales de
financiadores. Para ello deberia haberse emprendido el camino de la armo-
nizacién de los derechos nacionales.

Por razones comerciales también seria aconsejable la introduccién de un
derecho de garantia real inmobiliaria no accesorio unitario para toda la
Comunidad, la «Eurohipoteca». La construccién de esta «Eurchipoteca»
deberia inspirarse en la cédula hipotecaria suiza, incorporada a un titulo de
naturaleza personal y real, independiente de la prestacién (crédito), de facil
y barata constitucién y transmisibilidad, y en lo posible no afectada por
privilegios ocultos. En el Derecho francés y espaiiol existen supuestos ex-
cepcionales en que se reconoce la desviacion del fuerte principio de acce-
soriedad. Por ello parece posible la incardinacién de una «Eurohipoteca» en
estos Ordenamientos juridicos, aunque serfan necesarias diversas modifica-
ciones del Derecho material. Sin embargo, la «Eurohipoteca» deberia tener
los mismos efectos juridicos en todo lugar.

Existe el instrumento juridico comunitario necesario para ello. Ello rige
especialmente en relacién al perfeccionamiento de la proteccion de los
consumidores a través de la transparencia. Una «Eurohipoteca» es irrenun-
ciable para la construccidon de un «Mercado Interior del crédito hipoteca-
rio».

El objetivo o fin general es la creacién de un Mercado Interior en el
seno de la Comunidad Europea. El Mercado Interior comprende también el
mercado de la prestacién de servicios en el dmbito financiero. Una parte de
este mercado es el crédito hipotecario. Para la posibilidad de funcionamien-
to de un moderno «Mercado Interior del crédito hipotecario» es exigible la
existencia de un derecho de garantia real inmobiliaria flexible que esté
disponible por igual en todos los Estados Comunitarios. Por ello deberia
apoyarse la propuesta de introducir una «Eurohipoteca».

Por la presentacién y traduccion,
ManueL CAsero MEsias
Registrador Mercantil de Madrid



Los 6rganos sociales en el
Anteproyecto de Ley de Sociedades
de Responsabilidad Limitada (*)

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. LA JUNTA GENERAL: 1. LA CUESTION DE
LA COMPETENCIA DE LA JUNTA GENERAL. 2. ASPECTOS RELATIVOS A LA CONVOCATORIA
DE LA JUNTA GENERAL. 3. CELEBRACION DE LA JUNTA GENERAL. 4. REGIMEN DE ADOP-
cioN DE AcuErpos.—IIl. EL ORGANO DE ADMINISTRACION: 1. Mopos pE
ORGANIZAR LA ADMINISTRACION. 2. ESTATUTO PERSONAL DE LOS ADMINISTRADORES:
a) La designacién de administradores suplentes. b) Garantias en el ejercicio
del cargo de adminmistrador. c) Otros aspectos relativos al estatuto personal de
los administradores.—V. CONCLUSION.

I. INTRODUCCION

No son abundantes las rcferencias que contiene la Exposicion de Mo-
tivos del Anteproyecto de Ley de sociedades de responsabilidad limitada
elaborado por la Comisién General de Codificacion en relacién con la
disciplina proyectada para los drganos sociales. El Predmbulo expositivo
nos advierte, en efecto, que esta forma social coincide con la anénima en
la «estructura corporativa»; destaca, al mismo tiempo, que la prevision de
que la representacion en las reuniones de la Junta general haya de atribuirse
a otro socio, salvo disposicién estatutaria en contrario, constituye una
manifestacion del caricter «cerrado» de la sociedad, donde conviven armé-
nicamente elementos personalistas y capitalistas; finalmente, anticipa que
uno de los aspectos en que el proposito de flexibilizar el nuevo régimen
juridico se manifiesta con mayor evidencia es, precisamente, el relativo a
la disciplina de los 6rganos sociales. Y si hubiéramos de ser rigurosos en

(*) Conferencia pronunciada en el Colegio de Registradores de la Propiedad y
Mercantiles de Espafia, Madrid. el 4 de octubre de 1993
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la singularizacién del eje sobre el que gira la reforma en este punto, podria-
mos sefialar que, muy probablemente, lo constituye este dltimo propdsito de
construir una disciplina legal flexible para que «la autonomfia de la voluntad
de los socios tenga la posibilidad de adecuar el régimen aplicable a sus
especificas necesidades y conveniencias». Todo ello, unido al mayor detalle
y amplitud con que se regulan la Junta general y €] érgano de administra-
cién y a la introduccién de ciertas mejoras técnicas respecto del funciona-
miento de los érganos sociales en la anénima en el que, sin duda, se inspira
el Anteproyecto, puede considerarse como la sintesis bdsica de las aporta-
ciones que ofrece la reforma en esta materia.

Desde esta perspectiva, la estructura orgédnica del tipo social se constru-
ye —como ya se ha indicado— en torno a dos érganos: la Junta general y
el 6rgano de administracién. La Junta general, concebida como 6rgano de
cardcter necesario —lo que implica la imposibilidad de conformar fuera del
propio 6rgano las decisiones de los socios con trascendencia social—, sin
reserva competencial alguna por razén de un cardcter ordinario o extraor-
dinario de sus reuniones en el Anteproyecto, no considera relevante
—respetando asi la orientacién de la vigente Ley— y con su tradicional
soberania limitada al 4mbito de los asuntos propios de su competencia (art.
46.1). El érgano de administracién, igualmente concebido como necesario,
con expresa administracién del organicismo de terceros y con una plurali-
dad estructural delimitada por la Ley (art. 60.1) que, dentro de los modos
de organizacién expresamente previstos en los estatutos, puede ser alterna-
tivamente utilizada por los socios sin el recurso a una modificacion estatu-
taria y por simple acuerdo de la Junta general.

La normativa proyectada es, por otra parte, notablemente mas extensa
y detallada que la dedicada por la Ley actualmente vigente a la regulacion
de los drganos sociales, cuya notoria insuficiencia hubo de ser cubierta en
la Reforma de 1989 con unas remisiones generales a la Ley de Sociedades
Anénimas que no han dejado de suscitar algunas dudas sobre su efectivo
alcance y ciertas discrepancias sobre su oportunidad. Ciertamente, y en
beneficio de una aconsejable brevedad de contenido, el Anteproyecto tam-
bién ha recurrido en esta materia a la técnica de la remisién legislativa, lo
que podria parecer contradictorio con el propésito de elaboracion de una
nueva y completa disciplina legal de la sociedad de responsabilidad limi-
tada. Pero sf se advierte, de un lado, que en materia de 6rganos sociales las
remisiones del derecho proyectado a la Ley de Sociedades Andnimas se
limitan esencialmente al procedimiento de impugnacién de acuerdos socia-
les (arts. 59 y 73.2) y al régimen de responsabilidad de los administradores
(art. 72.1), y, de otro, que tales remisiones no parecen plantear ningin
problema interpretativo o de aplicacién de las correspondientes normas,
bien se puede concluir —a mi modo de ver— que el recurso a aquella
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técnica estd razonablemente justificado en este caso y no resulta perturbador
en el conjunto del propio Anteproyecto.

Por lo demds, es obvio que el escaso margen de que puedo disponer para
el analisis de las normas que el Anteproyecto dedica a la regulacién de los
6rganos sociales impide una referencia pormenorizada al contenido de los
veintiocho articulos gque la integran. Se me permitind, pucs, que concenire
mi atencién en algunas de las innovaciones que comportan esos preceptos
y en algunas de las cuestiones que puede suscitar su interpretacién y apli-
cacién.

II. LA JUNTA GENERAL

1. LA CUESTION DE LA COMPETENCIA DE LA JUNTA GENERAL

Como hemos indicado, la tradicional soberania de la Junta general
aparece limitada en el articulo 46 «a los asuntos propios de su competen-
cia». Si no fuera porque el articulo siguiente contiene una detallada deli-
mitacién de la competencia de este érgano, el Anteproyecto no habria
aportado en este punto ninguna novedad respecto del modelo de configura-
cion de las competencias organicas acogido en la vigente Ley de Sociedades
Anénimas. Sucede, sin embargo, que el articulo 47 del texto proyectado,
después de enumerar decisiones reservadas a la soberanfa de la Junta, indica
que también integraran su dmbito competencial «cualesquiera otros asuntos
que determinen la Ley o los estatutos». Ninguna dificultad parece entrafiar
la posibilidad de asignacién de competencias por la propia Ley, pues en
definitiva a ésta corresponde naturalmente la determinacién de los asuntos
reservados a la decisién mayoritaria de los socios. El reconocimiento de una
eventual iniciativa estatutaria en este punto suscita, en cambio, la cuestion
de una posible atribucién a la Junta, por esta via, de competencias admi-
nistrativas. Se trata, por lo demds, de una cuestién que no es nueva entre
nosotros v que aflora con frecuencia en las sociedades familiares ¢ con
reducido nimero de socios, en las que se desea reservar a la decision de la
Junta, habitualmente bajo forma de autorizacion, el juicio de oportunidad
sobre determinados asuntos que de otro modo entrarian en la competencia
del 6rgano de administracion.

A mi modo de ver, la iniciativa del Anteproyecto pretende, sobre todo,
asegurar esta posibilidad que en el sistema de la Ley de Sociedades Ané-
nimas no deja de plantear algunas dudas sobre su admisién como secuela
de una mds rigida configuracién de la Junta y del 6rgano de administracién.
Por supuesto, la norma no permite la atribucién a la Junta, por via estatu-
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taria, de facultades representativas, pues el tenor de los articulos 65 y 66
del texto proyectado no parece suscitar dudas en este punto. Una adecuada
interpretacion y aplicacion de la misma, tampoco deberian avalar la atribu-
cién a dicho érgano de competencias pertenecientes al dmbito de la gestion
ordinaria si se quiere evitar que el equilibrio competencial entre la Junta y
el organo de administracion se mantenga dentro de los limites de la natu-
raleza propia de ambos 6rganos. Pero tampoco parece inconveniente que en
el ambito interno de las relaciones interorgénicas la competencia del érgano
de administracién pueda quedar sometida a determinadas restricciones que,
sin desnaturalizar ese equilibrio competencial, impliquen una reserva de
intervencién de la Junta en decisiones administrativas. Salvada la protec-
cién de los terceros por la via de la rigida e ilimitable atribucion del poder
en representacién al 6rgano de administracién y asegurada la eventual
exigencia de responsabilidad en los términos del articulo 133.3 de la Ley
de Sociedades Anénimas, tal vez no sea desacertada esta iniciativa del
Anteproyecto, que, a mi juicio, debe permitir la atribucién estatutaria a la
Junta de concretas competencias administrativas que no alteren la natural
residencia de la gestién ordinaria en el 6rgano de administracion.

Se me dird, y no sin cierta razén, que esta posibilidad reanima la
tradicional problematica de la distribucién de competencias entre los 6rga-
nos sociales y, sobre todo, deja abierta la cuestion de los limites de la
gestién ordinaria con el riesgo de suscitar «conflictos fronterizos» e inse-
guridades de orden practico cuyo arbitraje queda confiado al criterio y
profesionalidad de Notarios y Registradores o, en su caso, a las instancias
judiciales. Pero no debe olvidarse tampoco que nos hallamos en este caso
ante un mero subtipo de la anénima, en el que podria tener mayor sentido
una mas rigida configuracién de las competencias orgdnicas, sino ante un
tipo social en el que el marco estatutario debe permitir una mayor capacidad
de modulacién de la presencia de los socios en las decisiones sociales en
funcién de las particulares necesidades que cada sociedad pretende atender
o encauzar. En este sentido, los inconvenientes del sistema podrian consi-
derarse, en términos compensatorios, como el coste de la mayor polivalen-
cia funcional del propio tipo social que se pretende diseifiar.

2. ASPECTOS RELATIVOS A LA CONVOCATORIA DE LA JUNTA GENERAL

En relacién con la disciplina vigente en materia de convocatoria de la
Junta general, no son numerosas, ciertamente, las novedades que introduce
el derecho proyectado. Y si se prescinde de la innovacién que implica la
autosuficiencia de las normas que en esta materia incluye el Anteproyecto,
con la que se evitardn muchos de los problemas de interpretacion que puede
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suscitar la actual remision del Gltimo parrafo del articulo 15 de la Ley de
Sociedades Limitadas a la disciplina de la anénima, bien puede decirse que
esas innovaciones constituyen, esencialmente, mejoras técnicas respecto de
los precedentes tomados en consideracién para la elaboracién de la futura
normativa.

Asi pucde adverlirse, en eiccio, en la mayor precision con que aparecen
delimitados en el articulo 48 los supuestos en que la convocatoria se confi-
gura como una obligacion de los administradores y que se concretan, ademas
del relativo a la Junta sobre aprobacién de cuentas y censura de la gestion
social, en todas las demas reuniones cuyas fechas o periodos de celebracién
estén expresamente determinados en los Estatutos. Y asi puede advertirse,
también, en el mayor rigor y concrecién que el articulo 49.2 materializa la
libertad estatutaria para el establecimiento de sistemas de publicidad de la
convocatoria sustitutivos de la publicacion en el BORME, que, sin mengua
sustancial de la flexibilidad con que se manifiesta el legislador en el articulo
15 de la vigente Ley, vienen a introducir en el sistema factores de seguridad
que, a mi juicio, son aconsejables y oportunos.

En todo caso, mayor interés y utilidad parece poseer la previsién con-
tenida en el nimero 4 del articulo 48 para los casos de «fallecimiento o de
cese del administrador tnico, de todos los administradores que actiien in-
dividualmente, de alguno de los dos administradores que actien conjunta-
mente o de la mayoria de los miembros del Consejo de Administracion, sin
que existan suplentes». La atribucién a cualquier socio del derecho de
solicitar la convocatoria judicial de la Junta y el reconocimiento expreso de
la facultad de cualquier administrador que permanezca en el cargo para
convocarla constituyen en estos casos un expediente técnico de indudable
utlilidad para solventar los problemas practicos y dificultades interpretativas
que, de otro modo, vendria a suscitar la imposibilidad de funcionamiento
del érgano competente para acordar la convocatoria y que, como es sabido,
han aflorado en algunas decisiones jurisprudenciales relativas a la sociedad
anénima. Por lo demds, reservada esa excepcional atribucién de competen-
cia para la convocatoria de la reunién con el tnico objeto de cubrir las
vacantes producidas, esta sclucién legislativa parece quedar al abrigo de
cualquier reparo que pudiera suscitar la quiebra que comporta de la tradi-
cional reserva en favor del érgano de administracién de la competencia en
materia de convocatoria de la Junta.

3. CELEBRACION DE LA JUNTA GENERAL

Una orientacién semejante, en la que el propésito de perfeccionar téc-
nicamente el régimen legal vigente convive con la idea de que las reglas
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de funcionamiento interno deben gozar de un adecuado margen de flexibi-
lidad en su posible conformacién por via estatutaria, es la que también
parece presidir el conjunto de la disciplina relativa al desarrollo de las
reuniones de la Junta general.

Si hubiera de destacar inicialmente una norma del Anteproyecto que
trascendiera esta dltima idea en relacién con la materia que ahora nos
ocupa, tal vez merezca esa distincion la que en su articulo 50 se ocupa del
lugar de celebracién de la reunién. Independientemente de la mejora técnica
que introduce su dltimo inciso al establecer que en caso de falta de indi-
caci6én en la convocatoria del lugar de celebracion se entenderd que es éste
el domicilio social —lo que elimina cualquier riesgo de nulidad por
insuficiencia de la convocatoria en este punto—, el referido precepto admi-
te, como se puede advertir, que los estatutos prevean la posible celebracién
de la Junta fuera del término municipal en que radique el domicilio de la
sociedad. La amplitud de los términos en que se manifiesta la norma debe
permitir, a mi juicio, la previsién estatutaria de que las reuniones se cele-
bren fuera del territorio nacional. Pero, sobre todo, y a mi juicio con buen
criterio, rompe la tradicional relacién entre domicilio social y lugar de
celebracion de la Junta que, existiendo una cobertura informativa capaz de
proporcionar el conocimiento de este Gltimo a los socios, no parece tener
suficiente justificacién en la actualidad y puede impedir en ocasiones una
acomodacion del lugar de celebracién de las reuniones a las necesidades o
el interés de la propia sociedad.

Aspecto igualmente no desdefiable es el relativo a la amplitud con que
aparece configurado en el Anteproyecto el derecho de asistencia de los
socios a las reuniones. Dejando a un lado el régimen de la asistencia por
representacion, que con la variante de reservar la condicion de representante
en favor de los socios salvo disposicién estatutaria en contrario cuya inclu-
si6n permitird desactivar el caricter «cerrado» de la sociedad, no se distan-
cia sustancialmente del vigente y elude la referencia al sistema de solicitud
publica de representacion més bien propio de sociedades con forma andni-
ma, el articulo 52 proclama con claridad el caracter individual del derecho
de asistencia del socio. Claramente tributario de la idea de propiciar una
mads intensa tutela del socio, expresada en la propia Exposicién de Motivos
del Anteproyecto, dicho precepto proscribe, en efecto, la exigencia de la
titularidad de un nimero de participaciones para el ejercicio del derecho de
asistencia a las reuniones de la Junta. Pero siendo relevante esta concreta
disposicién, mas lo parece ain la declaracién general situada al inicio del
referido articulo 52, en la que categdricamente se establece que «todos los
socios tienen derecho de asistir a la Junta general». Porque de ella ha de
deducirse, a mi modo de ver, que tampoco serdn admisibles otros condicio-
namientos del derecho de asistencia que los estatutos pretendan establecer,
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siendo suficiente para el ejercicio de este derecho la legitimacién resultante
de la constancia de la condicién de socio en el libro-registro a que se refiere
el articulo 28. Asi pues, y sin perjuicio de que sea razonable admitir que
en caso de asistencia por medio de representante las normas bésicas que el
Anteproyecto dedica al régimen de la representacién puedan ser completa-
das mediante una més detallada regulacién estatuiaria, no es dudoso que
sera incompatible con la configuracién que el derecho de asistencia tiene en
el texto proyectado cualquier restriccién, directa o indirecta, que los Esta-
tutos pretenden imponer a este derecho.

No menos oportuna parece también la supresion del sistema de adopcion
de acuerdos sin celebracion de Junta, actualmente reservado en el articulo
14 de la Ley para los supuestos en €] contemplados y que, ademés de las
dificultades que puede plantear no sélo en materia de verificacién de la
autenticidad de la voluntad declarada, sino también en relaciéon con la
determinacion del momento de formacién de la voluntad social, puede ser
eficazmente sustituido por la combinacién del recurso a la Junta universal
y al mecanismo de la representacion. Y otro tanto cabe afirmar del man-
tenimiento de la actual falta de exigencias en materia de quérum de asis-
tencia a las reuniones de la Junta e, incluso, también de la ausencia de una
distincion entre primera y segunda convocatoria de la misma. De una parte,
en efecto, el Anteproyecto conserva la necesaria concurrencia a la reunién
de unas proporciones minimas de capital que indirectamente deriva del
sistema establecido para la formacién de la voluntad social, lo que, a mi
juicio, es compatible con la imposicién por via estatutaria de un quérum de
constitucion que respete ese sistema y sea congruente con las disposiciones
al efecto contenidas en el articulo 56. De otra parte, y aun cuando su
utilidad préictica sea escasamente relevante, tampoco parece incompatible
con el silencio que en este punto guarda el derecho proyectado la previsién
estatutaria de varias convocatorias, siempre que no altere la conformacion
del principio mayoritario imperativamente establecida, por lo que a sus
proporciones minimas se refiere, en el referido precepto.

Esta misma aptitud de los Estatutos para incorporar reglas de funciona-
miento de la Junta congruentes con la disciplina legal puede predicarse
también respecto del contenido del parrafo segundo del articulo 55.1 del
Anteproyecto. No serd necesario subrayar la favorable acogida que debe
merecer la iniciativa de incluir en el articulo 55 del texto proyectado una
regulacion del ejercicio del voto en conflicto de intereses, que viene a
subsanar una notable laguna de nuestro Ordenamiento societario particular-
mente significativa en la sociedad de responsabilidad limitada, en la que el
riesgo de una colisién entre el interés del socio y el interés social al
momento de la emision del voto es potencialmente mas elevado. Pero tal
vez convenga destacar en este punto que €l cardcter abierto de la seleccion
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de supuestos que la referida norma considera constitutivos de conflicto de
intereses por prescripcion legal no reduce el alcance de los términos gene-
rales con que ha sido concebida la prohibicién de ejercicio del derecho de
voto cuando la situacién de conflicto se produzca. Y por consiguiente, que
con independencia de la operatividad propia de esta prevision general queda
también abierta la posible ampliacién del elenco de supuestos concretos de
conflicto de intereses por via estatutaria.

4. REGIMEN DE ADOPCION DE ACUERDOS

Consciente de su relevante significacion en el conjunto del sistema de
formacién de la voluntad social y de la conveniencia de introducir en €l
algunas precisiones y mejoras, el Anteproyecto dedica un precepto de
amplio contenido -—el art. 56— a la regulacion del principio mayoritario
para la adopcién de los acuerdos sociales. Si bien se advierte, la base
utilizada para el cOmputo de las votaciones estd constituida en todos los
casos por una determinada proporcion de capital. Asi, la que podriamos
denominar mayoria ordinaria (art. 56.1) requiere que los votos que hayan
de integrarla representen, cuando menos, el veinticinco por ciento del ca-
pital; y asi, también, en los supuestos en que se impone una mayoria de
votacién reforzada, esa medida de participacion en el capital alcanza en
unos casos a la mitad del mismo y se eleva en otros hasta las dos terceras
partes (art. 56.2).

Ciertamente, la opcidn elegida por el Anteproyecto en este punto induce
a pensar de modo inmediato en una influencia de criterios netamente capi-
talistas para la formacién de la voluntad social, cuando es lo cierto que la
eleccion ha obedecido en esencia al propésito de asegurar en los términos
mas simples el nivel minimo de representatividad de las votaciones que
razonablemente parecia exigible segin la relevancia de los asuntos a que las
mismas se refieran. En todo caso, cualquier valoracién que desde esta
perspectiva pueda merecer la orientacién del Anteproyecto no excedera del
ambito puramente especulativo toda vez que lo relevante es la cxpresa
habilitacién a los Estatutos contenida en el propio precepto (art. 56.3) para
exigir, si se considera procedente, que a la proporcién de capital legal o
estatutariamente establecida haya de afiadirse el requisito del «voto favora-
ble de un determinado nimero de socios». La Exposicién de Motivos re-
cuerda, en efecto, que por esta via «los Estatutos pueden acentuar el grado
de personalizacién» de la sociedad y con ello parece que aun cuando cl
derecho proyectado atribuya a los Estatutos un margen de libertad menor
que el que actualmente les otorga el parrafo tercero del articulo 14 de la
Ley, no carece de la flexibilidad necesaria para que los socios puedan
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-—como sefala el propio Predmbulo expositivo— «adecuar el régimen apli-
cable a sus especificas necesidades y conveniencias», sin mengua de las
minimas garantias de representatividad que se consideran necesarias en
materia de formacién de la voluntad social.

Por lo demds, tal vez sea ocioso recordar que teniendo las exigencias
legales el caricter de minimas, los cstatutos no 5610 pucden iniroducir en
ellas el refuerzo del principio viril, sino que también pueden incrementar las
proporciones de capital legalmente establecidas con cardcter general o para
decisiones que afecten a determinados asuntos (art. 56.3, ab initio). Respe-
tando esas exigencias minimas y la invariabilidad de la mayoria establecida
para los acuerdos relativos a la separacion de los administradores y al
ejercicio de la accion social de responsabilidad (arts. 71.2 y 72.2), el mar-
gen de libertad de las previsiones estatutarias no tiene, en efecto, otras
fronteras que las derivadas de la expresa proscripcion de la unanimidad (art.
56.3) y la prohibicion de «limitar el nimero de votos a emitir por un socio»
(art. 56.4). La primera, por razén del respeto que merece la esencia del
principio mayoritario, y la segunda, por razones de congruencia con el
principio de igualdad de las participaciones sociales (art. 5.1) y de mayor
tutela del derecho de voto del socio en un tipo social donde no es previsible
que su numero sea excesivamente elevado.

[1I. EL ORGANO DE ADMINISTRACION

1. MODOS DE ORGANIZAR LA ADMINISTRACION

En materia de estructura del 6rgano administrativo, el Anteproyecto no
presenta grandes novedades —aunque si algunas— respecto de la orienta-
cion seguida en la Ley de Sociedades Andnimas y en el Reglamento del
Registro Mercantil, por lo demis actualmente incorporada también a las
sociedades de responsabilidad limitada en virtud de las remisiones legisla-
tivas contenidas en los articulos 12 de su Ley reguladora y 174.8.° de dicho
Reglamento. De conformidad con lo establecido en el artlculo 60.1 del texto
proyectado, la organizacién de la administracion social puede adoptar la
forma unipersonal, siendo en este caso articulada sobre la figura del admi-
nistrador dnico, o pluripersonal si se confia «a varios administradores que
actden solidariamente, a dos administradores que actien conjuntamente o a
un Consejo de Administracién». En todo caso, es a los Estatutos a quienes
corresponde, por expresa prevision legal (art. 13.6.°) la determinacién del
«modo o modos de organizar la administracién de la sociedad» dentro del
marco de posibilidades predispuesto por la Ley.
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Tal vez se pueda pensar, por ello, que el Anteproyecto olvida su prop6sito
de ofrecer férmulas flexibles que propicien un alto grado de libertad en la
autoorganizacién de la sociedad. Pero si se advierte que no obstante el caréc-
ter cerrado de las alternativas incluidas en el referido articulo 60 y la exis-
tencia de algunas limitaciones en la conformacién de algunas de ellas —dos
administradores en caso de actuacién conjunta o no mas de doce en caso de
Consejo, por ejemplo—, el cuadro de posibilidades ofrecido resume —sin ser
omnicomprensivo, desde luego— las variables de mas frecuente utilizacién
en la prictica y proporciona un amplio margen para la eleccién del modo de
organizacién mas adecuado en cada caso, bien se puede estimar —a mi modo
de ver— que la orientacién seguida por el Anteproyecto en este punto no
compromete sustancialmente la flexibilidad del sistema. Al fin y a la postre,
la racionalidad y la libertad no se contraponen, sino que se complementan,
y aquélla puede introducir factores de moderacidn que conjuren el riesgo de
excesos en el ejercicio de 1a més libre facultad de eleccion.

Esa determinacidn de la estructura del érgano administrativo es ademas
contenido necesario de los Estatutos sociales (art. 13.6.°). Mas frente a la
orientacién seguida por el legislador en la Reforma de 1989, el Anteproyecto
introduce ahora una interesante y a mi juicio oportuna innovacién que con
anterioridad a dicha Reforma venia siendo ya admitida en la préctica socie-
taria. Se trata, como es sabido, de la posibilidad de prever estatutariamente
el recurso a varios de los modos de organizacién disefiados por la Ley para
que posteriormente sea la Junta general quien sin necesidad de modificar los
Estatutos sociales determine aquel que de entre ellos asumird con carécter
permanente la gestién y representacion de la sociedad, pudiendo ser poste-
riormente elegido cualquier otro modo de los previstos mediante simple
acuerdo de la propia Junta que debera ser inscrito en el Registro Mercantil.
Los apartados 2 y 3 del articulo 60 del Anteproyecto introducen asf, en efec-
to, un factor de flexibilidad en la conformacién del érgano de administracién
que, sin mengua de la seguridad proporcionada mediante la publicacion re-
gistral de la estructura de dicho 6rgano vigente en cada momento, aporta una
mayor racionalidad al sistema de eleccién del modo de organizar la adminis-
tracién social.

Por lo demds, cuando el drgano administrativo adopte estructura cole-
giada quedard sometido a ciertas limitaciones previstas en el derecho pro-
yectado. De una parte, el nimero de miembros del Consejo de Administra-
ci6n no podra exceder de doce, proporcién considerada suficiente para
subvenir las necesidades de unas sociedades que por las caracteristicas
propias del tipo social no llegardn, previsiblemente, a poseer un elevado
nimero de socios y que, al propio tiempo, permitird evitar la formacién de
6rganos hipertréficos para servir a motivaciones ajenas al eficaz funciona-
miento de la administracién social que no parecen merecedoras de la pre-
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ferente atencion del legislador. De otra parte, el Anteproyecto prescinde del
sistema de representacién proporcional para el nombramiento de los admi-
nistradores, cuya inclusién en la Ley de Sociedades Andnimas ya merecié
en su dia una acogida escasamente favorable en nuestra més autorizada
doctrina (GARRIGUES) por estimar —como indica la Exposicién de Moti-
vos— aue la iniciativa contrihnird a evitar «que el eventual conflictc catre
socios o grupos de socios alcance a un organo en el que, por estrictas
razones de eficacia, es aconsejable cierto grado de homogeneidad». Y final-
menie, el Anteproyecto ha optado por remitir el régimen de la delegacién
de facultades a la disciplina vigente para la anénima, con la tnica excep-
cion de que habra de recaer necesariamente en «uno o varios Consejeros
delegados» (art. 60.1 in fine), sin duda justificada por el limite establecido
para el nimero de componentes del Consejo y por el propdsito de no
propiciar una innecesaria complejidad en la estructura de la administracion
social mediante la duplicacién de 6rganos colegiados, suscitandose no obs-
tante la duda de si, a la vista de lo dispuesto en el parrafo segundo de la
regla cuarta del articulo 65.2, aquella limitacién serd compatible con la
designacién de mas de dos delegados que actien conjuntamente.

2. ESTATUTO PERSONAL DE LOS ADMINISTRADORES

Tampoco son muy numerosas las novedades que el Anteproyecto ofrece
en relacién con el Estatuto juridico de los administradores de la sociedad
de responsabilidad limitada, aunque tal vez, y prescindiendo de algunas que
comportan meras variaciones de detalle, sea interesante detenerse en la
consideracion de las més significativas.

a) La designacion de administradores suplentes

Asi sucede, en efecto, con la posibilidad de nombrar «suplentes de los
administradores para el caso de que cesen por cualquier causa uno o varios
de ellos», insinuada en términos poco precisos por el vigente Reglamento
del Registro Mercantil (art. 94.4.°) y expresamente admitida ahora en el
articulo 62 del texto proyectado.

El mecanismo de suplencias viene a sustituir de este modo el sistema
de nombramiento por cooptacién, con una funcionalidad semejante y dentro
del mas estricto respeto al principio de competencia exclusiva de la Junta
general en materia de nombramiento de los administradores. Por otra parte,
la excepcionalidad de la figura del administrador suplente no sélo resulta
de la circunstancia de hallarse vinculada la eficacia de su nombramiento al
cese del anterior titular, sino también de la duracién prevista para el ejer-
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cicio del cargo en sustitucién del administrador cuyo cese por cualquier
causa desencadene el mecanismo de la suplencia y que, en caso de tratarse
de administrador nombrado por un plazo determinado, se extenderd al «pe-
riodo pendiente de cumplir por la persona cuya vacante se cubra» (art.
62.2), a menos, obviamente, que la Junta considere conveniente nombrar un
nuevo titular y no hacer uso del mecanismo de la suplencia.

Por lo demds, esta observacién nos permite recordar también que frente
a la situacién actual resultante de la interpretacién que la Direccién General
de los Registros y del Notariado viene realizando del articulo 13 de la Ley
de Sociedades de Responsabilidad Limitada (véanse, entre otras, las Reso-
luciones de 13 de marzo y 6 de mayo de 1991), el Anteproyecto admite
expresamente el nombramiento de los administradores por tiempo indefini-
do elevado, a mi juicio con buen criterio, a la condicién de regla general,
salvo que los Estatutos —y no la Junta general al efectuar el nombramien-
to— establezcan un plazo concreto para el ejercicio del cargo (art. 63.1).

b) Garantias en el ejercicio del cargo de administrador

La preocupacion por las necesarias garantias en el ejercicio del cargo de
administrador parece hallarse esencialmente presente en tres normas del
Anteproyecto. De un lado, ésta puede ser una de las razones que subyacen
en la prohibicién de que la sociedad anticipe fondos y conceda créditos o
préstamos a sus administradores, preste garantias en su favor o les facilite
asistencia financiera, que ha sido incorporada al articulo 10 del texto pro-
yectado y que la Exposicion de Motivos incardina entre las normas inspi-
radas en la tutela de socios y terceros «a través de un régimen sustantivo
mds riguroso en defensa del capital social». De otro lado, esta misma
motivacién ha trascendido a la disciplina aplicable en caso de estableci-
miento o modificacién de «relaciones de prestacion de servicios o arrenda-
mientos de obra de carécter civil, mercantil o laboral entre la sociedad y
uno o varios de sus administradores». En efecto, movido sin duda por el
proposito de prevenir el riesgo de eventuales compromisos abusivos o per-
judiciales para los intereses sociales en beneficio de los administradores
afectados, el articulo 70 del Anteproyecto residencia las decisiones corres-
pondientes fuera del 4mbito de competencia del 6rgano de administracion,
reforzando la garantia que comporta esta medida con la privacién del de-
recho de voto en la Junta general a quienes en su doble condicién de socios
y administradores se hallen directamente interesados en el establecimiento
de las referidas relaciones contractuales con la sociedad (art. 55).

Siendo relevantes las normas anteriores, tal vez sea la prohibicion de
competencia regulada en el articulo 68 del texto proyectado la que de modo
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mas explicito aborda la cuestién del conflicto de intereses entre el adminis-
trador y la sociedad. Sorprendera, sin embargo, que la norma haya omitido
una especifica referencia a la tradicional incompatibilidad definida precisa-
mente por referencia a las situaciones de conflicto de intereses y se haya
limitado, de modo concreto, a establecer una prohibicién de «dedicarse, por
cuenta propia o ajena, al mismo. andlogo o complementario género de
actividad que constituya el objeto social, salvo autorizacién expresa de la
sociedad». Mas cl silencio del Anteproyecto sobre esta cuestién no implica,
a mi modo de ver, una libertad de accion de los administradores afectados
por dicha situacién que normalmente, si se excluye la hipdtesis de actividad
competitiva contemplada en el texto, serd ocasional y no permanente.
Las situaciones de conflicto de intereses, caracterizadas con frecuencia
por ciertas dificultades de delimitacién y valoracién, pueden ser suficien-
temente abordadas, desde luego, por referencia al deber de lealtad en el
ejercicio del cargo de administrador que impone el articulo 64 y en el marco
de la accién de responsabilidad regulada en el articulo 72, sin necesidad de
incluirlas en una disciplina tan especifica como la prevista para la actividad
competitiva con la sociedad. Esta dltima ha sido construida, como se puede
advertir, con un rigor y una inmediatez en sus consecuencias que no parecen
compatibles con la mayor ponderacién de las circunstancias que requerira
el examen de cualquier otra hipétesis de conflicto de intereses. Porque, en
efecto, mientras el deber de abstencién en las decisiones afectadas por la
situacion de conflicto —o el debate en el seno de la Junta general sobre la
conducta del administrador que no se ha abstenido— pueden servir suficien-
temente para el tratamiento de los restantes casos de conflictos de intereses,
la habilitacién a cualquier socio para solicitar del Juzgado el cese del
administrador incurso en la prohibicién de competencia, siendo una medida
de probable eficacia para la efectividad de la prohibicién, tal vez constitui-
ria una medida correctora excesivamente rigurosa o, si se quiere, perturba-
dora para la valoracién y control de las demds situaciones en que un po-
tencial conflicto de intereses incida sobre la conducta de un administrador.
Por lo demds, parece claro que en el supuesto regulado por el articulo
68 el acceso de cualquier socio al Juzgado de Primera Instancia —por el
cauce, tal vez, de los arts. 1.811 y sigs de la LEC— es directo o, dicho de
otro modo, no requiere ningln planteamiento previo de la cuestion ante la
Junta general. En este sentido, la medida vendria a configurar un derecho
individual del socio, que a la vez es indirectamente derogable por la Junta
general mediante acuerdo de autorizacién enervando la prohibicién de com-
petencia que afecte al administrador. No es dudoso, en efecto, que preexis-
tiendo la autorizacién el acceso del socio a la via judicial queda cerrado.
Mas la norma suscita, en cambio, la duda de si una decisiéon de la Junta
general concediendo la autorizacién con posterioridad a la presentacion al
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Juzgado de la solicitud de cese del administrador incurso en la prohibicién
permitira paralizar la iniciativa del socio dando lugar a la conclusién de los
autos. Y, bajo este aspecto, no deja de ser conveniente que en la tramitacién
ain pendiente del Anteproyecto se llegara a clarificar esta cuestién mejo-
rando o complementando la redacci6n actual de la norma.

C) Otros aspectos relativos al estatuto personal de los administradores

Otros diversos aspectos de los preceptos que en el texto proyectado se
refieren al estatuto juridico de los administradores merecerian también una
atencién mds detenida que la permitida por las directrices de tiempo y
espacio a que he de someter esta exposicién. Por ello, y cumpliendo el
objetivo esencialmente expositivo a que la misma obedece, me limitaré a
una breve resefia de las mis significativas.

En materia de retribucién de los administradores y con independencia
de la configuracion del cargo como gratuito salvo disposicién estatutaria en
contrario (art. 69), merece, a mi juicio, estimacién favorable el limite por-
centual establecido para el caso de que se prevea una participaciéon en
beneficios al que la Exposicion de Motivos atribuye una funcién tutelar de
la posicién de socio y que puede contribuir positivamente a la correccion
de situaciones abusivas no desconocidas en la prictica societaria. Ninguna
disposicién contempla, sin embargo, la posibilidad de compatibilizar la
retribucién propia del cargo de administrador con la que en casos singulares
pudiera derivar de una relacién de prestacién de servicios constituida al
amparo de lo establecido en el articulo 70. Pero nada parece oponerse a ella
siempre que la acumulacién responda al desempefio por el interesado de
funciones que excedan de las propias del cargo de administrador. Y en este
caso, como ya se ha indicado, la necesaria tutela del interés social vendréa
asegurada por la exigencia de que el establecimiento de la relacién de
servicios haya de acordarse por la Junta general con las limitaciones de voto
previstas en el articulo 55.

Alguna referencia merece también el régimen de separacion de los
administradores, regulado en el articulo 71 del Anteproyecto. Esta norma,
como se puede advertir, sigue el tradicional criterio de la revocabilidad ad
nutum del cargo de administrador por razén de la relacién de confianza que
caracteriza la vinculacién establecida entre el titular del cargo y la socie-
dad. E} texto proyectado no otorga un tratamiento diferenciado al acuerdo
de separacién por razén de ia distinta fuente de nombramiento, como, en
cambio, lo hace el vigente articulo 13 de la Ley de Sociedades de Respon-
sabilidad Limitada. Y ésta es, a mi modo de ver, una iniciativa acertada si
se advierte que la exigencia de nombramiento de los primeros administra-
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dores en la escritura de constitucién (art. 12.2.6.°) responde a necesidades
de naturaleza funcional que no justifican la atribucién a las personas asi
designadas de un status diferenciado en materia de revocacion respecto del
propio de los restantes administradores.

Por lo demis, al disponer que el acuerdo de separacion podré ser adop-
tado por la Junta aun cuando «no conste en el orden del dia». el texto del
articulo 71 del Anteproyecto no ha seguido fielmente el precedente del
articulo 131 de la Ley de Sociedades Andénimas en cl que se establece
—como es sabido— que la separacién podra ser acordada «en cualquier
momento». No se trata en este caso, como pudiera pensarse, de una inicia-
tiva impremeditada o, si se quiere, desconocedora de las discrepancias
interpretativas que en nuestra doctrina ha suscitado la expresién utilizada en
el referido articulo 131. Consciente de esa discrepancia doctrinal, la ponen-
cia redactora del Anteproyecto ha querido clarificar la cuestién adoptando
—con mayor 0 menor acierto— por aquella interpretacién que equipara la
expresion «en cualquier momento» a la inexistencia en el orden del dia de
una expresada referencia a la separacion. Y asi fue aceptada la propuesta
en el curso del debate que sobre el tema se desarrollé en el seno de la
Seccién de Derecho Mercantil de la Comisién General de Codificacion,
presidido por la idea de que ambos modos de expresarse —el de Ley de
Sociedades Anénimas y el del Anteproyecto— han de considerarse equiva-
lentes o, si se quiere, de idéntico significado, de tal manera que el texto
proyectado no pretende rectificar la orientacién seguida por la Ley de
Sociedades Anénimas, sino simplemente clarificar el alcance de la expre-
sion utilizada por ella.

Otros aspectos del Anteproyecto merecen, finalmente, una considera-
cién menos detenida por no comportar variaciones sustanciales respecto de
la rcgulacion establecida en la Ley de Sociedades Andnimas. Asi sucede,
en efecto, en materia de representacion, en la que el articulo 65 se limita
a reproducir el contenido del articulo 128 de la referida Ley, y el articulo
124.2 del Reglamento del Registro Mercantil, con la Gnica supresién de la
letra e) de este Gltimo precepto por estimar que la hipétesis contemplada en
la misma queda suficientemente atendida con lo establecido en €l pérrafo
segundo del articulo 60.1, a cuyo tenor «en caso de Consejo de Adminis-
tracién, los Estatutos determinardn las reglas de su organizacién y funcio-
namiento», y por aplicacién de lo dispuesto en el parrafo segundo de la
regla 4.* del articulo 65.2. Asi sucede también con la disciplina propia del
ambito del poder de representacién, que respetuoso con la orientacion
impuesta por la Primera Directiva de la CEE, reproduce literalmente el
texto del articulo 129 de la Ley de Sociedades Anénimas. Asi sucede
igualmente con el régimen de responsabilidad de los administradores, res-
pecto del que la remision del articulo 72 del Anteproyecto a «lo establecido
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para los administradores de sociedad andnima» nos excusa en este momento
de cualquier anélisis mas detallado. Y asi sucede, en fin, con la regulacién
de la impugnacién de los acuerdos del Consejo de Administracién, remitida
por el articulo 73.2 a las normas aplicables a la impugnacién de los acuer-
dos de la Junta general de accionistas y reservada por el articulo 73.1
tinicamente a los administradores por estimar que la atribucién de legitima-
cién a una minoria, de modo semejante a lo establecido en el articulo 143
de la Ley de Sociedades Andnimas, podria no estar suficientemente justi-
ficada en las sociedades limitadas en las que, tal vez, pudiera servir de
cauce para la indirecta afloracién de disputas entre los socios, con la con-
siguiente perturbacién del normal desarrollo de la vida social.

IV. CONCLUSION

Llegado el momento de concluir esta breve incursién en el conjunto de
normas que el Anteproyecto de Ley de Sociedades de Responsabilidad
Limitada dedica a la regulacién de los 6rganos sociales y en mi doble
condicién de autor de la misma y miembro de la ponencia que en su dia
redacté la propuesta de texto sobre la que se desarrollaron los debates en
el seno de la Comision de Codificacién, no quisiera dejar de resaltar la
significacién que este texto prelegislativo tiene como documento de trabajo
en el proceso de reforma que se ha iniciado. Ciertamente, a mi modo de ver,
ese conjunto normativo merece una valoracién favorable por la mesura y
claridad de sus preceptos, por el acierto de las innovaciones que incorpora
a nuestro Derecho societario y por la ponderacién y equilibrio con que ha
sido construido. Claro es que cuando se ha participado tan directamente en
la gestacién de un trabajo prelegislativo no resulta facil desprenderse de esa
especie de vinculo paternal establecido entre la obra y sus autores, con el
riesgo consiguiente de incurrir en una sobrevaloracion afectiva. Por esta
razén, quisiera recordar aqui que nada estd mas lejos del dnimo de cuantos
hemos participado en la elaboracién de su contenido que la consideracion
del mismo como un producto acabado. Si los textos legales son siempre
perfectibles en la bisqueda de una mayor acomodacién a las necesidades
del trafico al que han de servir, méas han de serlo, l6gicamente, aquellos
documentos de trabajo que, como este Anteproyecto, han de decantar en su
dia las leyes aplicables. Bienvenidas sean, pues las observaciones, criticas
y mejoras que el Anteproyecto pueda recibir. Y en esta misma medida son
bienvenidas las que procedan de estas Jornadas de estudio en las que he
tenido la satisfaccién de poder participar.

Juan Luis IGLEsIAS PrRaDA
Catedratico de Derecho Mercantil
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Derecho comunitario y proteccién
de los consumidores (1)

La proteccion de los consumidores ha sido la tltima politica comunita-
ria adoptada y aiin estd pendiente de entrar en vigor, ya que adquiere carta
de naturaleza en el Tratado de Maastricht. Este Tratado, incluyéndola en su
articulo 3.s), erige la politica de proteccién en medio de consecucién de los
fines comunitarios, y le dedica un Titulo y un articulo. El Titulo XI de la
tercera parte, bajo el epigrafe «Proteccién de los consumidores», y el ar-
ticulo 129.A), que constituye el contenido de éste. Dice el articulo 129.A):

«1. La Comunidad contribuird a que se alcance un alto nivel de pro-
teccién de los consumidores mediante:

a) medidas que adopte en virtud del articulo 100.A) en el marco de la
realizacién del mercado interior;

b} acciones concretas que apoyen y complementen la politica llevada
a cabo por los Estados miembros a fin de proteger la salud, la
seguridad y los intereses econdmicos de los consumidores y de
garantizarles una informacion adecuada.

(1) El Colegio de Registradores, dentro del Il Programa de Proteccion Inmobiliaria
de los Consumidores, ha organizado un curso sobre Derecho comunitario con ocasién
de la Semana Registral de la Casa de América (mayo 1993) y las I Jornadas sobre
Proteccién Registral a los Consumidores en el marco de las Directivas Comunitarias
(junio 1993), asi como publicado la «Guia de Transacciones Inmobiliarias en Espana»
(Interiores y Transfronterizas) (julio 1993) y el folleto o impreso sobre «Adquisiciones
inmobiliarias en Espafia» (noviembre 1993) Publicaciones que se complementan con el
libro La proteccién inmobiliaria del consumidor en la Comunidad Europea, de inmedia-
ta aparicién. Y precisamente un capitulo de este libro sirve de introduccién al Segundo
Plan de Acci6n Trienal (1993-1995), titulado «Poner el mercado inico al servicio de los
consumidores europeos», que por su especial importancia es objeto de publicacién
separada para que sirva de base juridica de estudio y andlisis critico. Su divulgacidn,
pues, se justifica en si misma como medio de colaboracién con el Servicio de Politica
de los Consumidores de las Comumdades Europeas.
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2. El Consejo, con arreglo al procedimiento previsto en el articulo
189.B) y previa consulta al Comité Econémico y Social, adoptard las accio-
nes concretas mencionadas en la letra b) del apartado 1.

3. Las acciones que se adopten en virtud del apartado 2 no obstaran
para que cada uno de los Estados miembros mantenga y adopte medidas de
mayor proteccién. Dichas medidas deberan ser compatibles con el presente
Tratado. Se notificardn a la Comunidad».

La accién comunitaria, en el Tratado de Maastricht, se enfoca en un
doble aspecto. Por una parte, provocar la armonizacién legislativa, comple-
mentando las disposiciones nacionales y permitiendo la mayor proteccién
estatal, y, por otro, adoptar actos concretos en determinados sectores. Doble
accién que da lugar al tratamiento de esta politica como presupuesto intrin-
seco de otras politicas comunitarias y, a su vez, a la creacién de un Derecho
auténomo del consumo o cuerpo de normas comunitarias (2).

Ahora bien, la proteccién comunitaria de los consumidores, sin llegar a
ser una politica especifica de las CC.EE., cuenta ya con larga tradicién
dentro de éstas. Asi, MARTINEZ DE AGUIRRE (3) distingue tres fases de evo-
lucién, a la que debe anadirse una cuarta constituida por el Tratado de
Maastricht. La primera fase, durante la vigencia de la que denomina «Eu-
ropa de los mercaderes (1957-1972)», la proteccién de los consumidores no
aparece dentro de los objetivos de los Tratados institutivos, ya que «la
concepcion liberal-individualista de la economia» y «las finalidades perse-
guidas en el propio Tratado de Roma» «parecian ser suficientes como para
asegurar la situacién de los consumidores». Sin embargo, la fuerza de las
empresas, el desarrollo del crédito y la publicidad durante esta etapa —en
palabras de BourGoiGNIE— “productivista” mostré «el desequilibrio real» y

(2) De forma parecida al tratamiento del medio ambiente.

Se trata de proceder a la armonizacién vertical —sobre ciertos productos— y a la
armonizacién horizontal —creando un verdadcro Derecho de consumo—, en terminolo-
gia de MARTINEZ DE AGUIRRE, ya que esa armonizacién vertical era la causa de la
paralizacién de la «politica» consumerista («Comunicacién nuevo impulso de 1985», op
cu., pag. 35).

En realidad la armonizacién horizontal viene referida —por este autor-— a la actua-
cién comunitaria sobre «varios productos o una categoria de ellos» (op. cit, pag. 55).

(3) Op. cit, pags. 22 y sigs.

En cuanto a su origen, segiin csie autor debe encontrarse su antecedente mmediato,
fuera de ciertas normas del Derecho romano protectoras de la parte contratante mas
débil, en la segunda mitad del siglo xx dentro de los paises industnalizados. De forma
especial, en Inglaterra, el Informe Molony (1962) y, sobre todo, en Estados Unidos, €l
Mensaje cspecial al Congreso sobre proteccién de los intereses de los consumidores,
dirigido por KEnNeDY (15-3-1962): op. cit, pags. 22-23. No obstante, como luego ex-
pondremos, en Espaiia sus antecedentes son remotos (Reales Ordenanzas de la Ciudad
de Plasencia, siglos xv y xvi).
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la debilidad de la situacién de los consumidores e hizo necesario la crea-
cion, durante los afios 1962-1972, del «Comité de contacto con los consu-
midores de la Comunidad Europea» a iniciativa de la Comisién, como lo
fue en 1968 la «nueva unidad administrativa denominada “Servicio especia-
lizado para las cuestiones relativas a los consumidores”, dependiente de Ia
Direccion General encargada de los asuntos de la competencia». En esta
fase el consumidor se identifica con el «adquirentc de bienes o usuario de
servicios».

La segunda fase, «el diseio de la Europa de los ciudadanos (1972-
1984)», iniciada por la Cumbre de Jefes de Estado y de Gobierno de Paris
(1972), donde se pide «a los 6rganos comunitarios el establecimiento de
medidas tendentes a reforzar y coordinar las acciones dirigidas a proteger
a los consumidores», supone la creacion del Servicio de Medio Ambiente
y Proteccién de los Consumidores —luego, en 1973, Direccién Gene-
ral—, de un Comité Consultivo de los Consumidores y la elaboracién de un
proyecto de accién comunitaria que dio lugar al Programa preliminar para
una politica de proteccion e informacién a los consumidores (Resolucion
del Consejo de 14 de abril de 1975) (4). Este programa amplia, por un lado,
el concepto de consumidor, extendiéndolo no sdlo al «comprador y usuario
de bienes y servicios para uso personal, familiar o colectivo, sino —a— una
persona involucrada en los diferentes aspectos de la vida social que pueden
afectarlo directa o indirectamente como consumidor». Y por otro, sistema-
tiza y define los derechos fundamentales de los consunudores. A saber: «el
derecho a la proteccion de la salud y seguridad, ¢l derecho a la proteccion
de los intereses econdmicos, el derecho a la indemnizacion de los perjuicios
sufridos, el derecho a la informacion y a la educacion y el derecho a la
representacion (a ser oidos)».

El Programa prcliminar planteé —indica MARTINEZ DE AGUIRRE— graves
problemas de ejecucidn, motivados principalmente por la crisis econémica
derivada de la crisis del petréleo (5) y por la disparidad de legislaciones y
de politicas nacionales, unidas a las reglas de adopcién de acuerdos en el
seno del Consejo, que s6lo dio como fruto Directivas en materia de protec-
ci6n de la salud y seguridad de los consumidores. Fue el TICE quien en la
sentencia Cassis de Dijon marcé, una vez, un importante giro en esta
materia al admitir trabas estatales a la libre circulacion de mercancias
—una de las libertades comunitarias— por imperativos de proteccién de los
consumidores. No obstante, el Programa preliminar supuso un importante
avance en la definicién de la «politica comunitaria» consumerista.

(4) Todas las referencias entrecomilladas se hacen al estudio de MARTINEZ DE AGUI-
RRE En el resto se sigue el esquema de este autor.
(5) Las medidas protectoras suponian una carga econdémica para las empresas.
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Por Resoluci6n del Consejo de 19 de mayo de 1981 se aprueba el
Segundo programa para una politica de proteccidén y de informacién a los
consumidores y el Consejo de Ministros de 1983 da un nuevo impulso a la
materia. El Segundo programa «se estructura en torno a los derechos basi-
cos de los consumidores» que —el Programa preliminar— «define» sentan-
do los cimientos del didlogo social en este 4mbito en torno al «control de
los precios» y a la «calidad de los servicios piiblicos o privados».

La tercera fase, «el relanzamiento de la Europa de los ciudadanos»—,
«coincide ampliamente —dice MARTINEZ DE AGUIRRE— con la “Europa de
los consumidores”. En ella surge la Comunicacién de la Comisién de 4 de
julio de 1985, denominada «Nuevo impulso para la politica de proteccién
de los consumidores» y se adoptan, por fin, un grupo de Directivas en esta
materia. Directivas sobre la publicidad engafiosa (10-9-1984) (6), la res-
ponsabilidad por los productos defectuosos (25-7-1985), la proteccién de
los consumidores en los contratos negociados fuera de los establecimientos
comerciales (20-12-1985) (7) y el crédito al consumo (22-12-1968) (8).

A la Comunicacion siguié la Resolucién relativa a la orientacién futura
de la politica de la Comunidad Econémica Europea para la proteccién y el
fomento de los intereses de los consumidores (23-6-1986), que pone de
manifiesto la fuerte vinculacién entre las politicas de consecucién del
mercado interior y la de proteccién de los consumidores. Sin embargo, la
oportunidad de estructurar una politica comunitaria especifica se perdi6 en
1987 en el Acta Unica Europea, que siquiera incluye una referencia en el
articulo 100A.3 a la armonizacion de legislaciones estatales.

Dice el articulo 100A.3: «La Comisidn, en sus propuestas previstas en
el apartado 1 referentes a la aproximacion de legislaciones en materia de
salud, seguridad, proteccién del medio ambiente y proteccién de los consu-
midores, se basard en un nivel elevado de proteccién». Este articulo, que
debe valorarse positivamente, observa MARTINEZ DE AGUIRRE, plantea el
problema fundamental de la proteccion de los consumidores: los distintos
niveles de proteccion existentes en los Estados miembros. Problema que
llevaba, a pesar de la introduccién de la regla de mayorias para adoptar

(6) Relacionada con el Rcal Decreto 5151/1989

(7) Traspucsta en Espafia por Ley de 21 de noviembre de 1991 Afecta sélo a los
bienes muebles.

V. MARTINEZ SANCHIZ, J. A., «Proteccién al consumidor tus poenitend: en ciertos
documentos privados (Ley 21 noviembre 1991)», Revista Juridica del Notariado, nim.
1/1992, pags. 257 y sigs.

(8) A ellas puede aiadirse la Directiva 87/357/CEE, de 25 de junio de 1987,
relativa a la aproximacién de legislaciones de los Estados miembros sobre los productos
de apariencia engafiosa que ponen en peligro la salud o la seguridad de los consumidores
(v. Lérez GARRIDO para el texto de todas, op cit., t. 11, pags. 825 y sigs.).

La Directiva sobre crédito al consumo es de especial trascendencia inmobiliaria
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acuerdos comunitarios, a una situacién de «ambigiiedad, lentitud y falta de
eficacia préactica».

El Plan Trienal de accién sobre politica de los consumidores en la CE
(1990-1992) vio la luz, tras el Acta Unica Europea, por acuerdo de la
Comisién de 3-5-1990 y partiendo del principio de subsidiariedad que se
aplica a csta matcria ¥ a la necesidad de consolidar 105 avances Gue supoien
la organizacién comunitaria de proteccién de los consumidores y, en con-
creto, las disposiciones sobre responsabilidad de producto (Directiva 85/
374), publicidad engafiosa (Directiva 84/540), créditos (Directiva 87/102),
venta a domicilio (Directiva 85/112)..., en ejecucién de la Resolucién de 9-
11-1989 sobre desarrollo de una politica de los consumidores que haga
posible el Mercado Interior, la Comision —decimos— aprueba el Plan
Trienal de Accién sobre cuatro pilares: 1.° La representacién de los consu-
midores. 2.° La informacién de los consumidores. 3.° La seguridad de los
consumidores. Y 4.° Las operaciones comerciales de los consumidores.

En cuanto a la representacion, postula como medidas de apoyo el «com-
pletar la instauracion y el desarrollo del Consejo Consultivo de los Consu-
midores y, si es necesario, contribuir a que los Estados miembros dispongan
de enfoques similares», ¢l respaldo del «desarrollo de las organizaciones de
consumidores, especialmente en el sur de Europa y en Irlanda», y el fomen-
to de «una mayor concertacién entre productores y consumidores».

En relacién a la informacion, se plantea la creacién de «centros de
informacién al consumidor» y potenciar una politica de transparencia en
«los servicios bancarios, de seguros y otros de caracter financiero».

En tanto a la seguridad, propone el necesario intercambio rapido de
informacidn y la regulacion de la responsabilidad del prestador de servicios,
asi como modificar la responsabilidad de productos.

Y por lo que se refiere a las operaciones comerciales, la aprobacion de
disposiciones sobre multipropiedad, clausulas abusivas, simplificaciéon de
contratos, garantia y servicios postventa de caricter transfronterizos y ven-
tas a distancia, mejorando a un tiempo «el acceso de los consumidores a la
justicia y al resarcimiento» (9).

El Comité Econémice y Social de las Comunidades Europeas emitid un
dictamen el 26-9-1991 sobre «La realizacién del mercado interior y la
proteccidon de los consumidores», publicado el 31-12-1991 (DO, nim. C
339), que en unién de otro dictamen sobre «El consumidor y el mercado
interior» de 25-1-1993 (DO, nim. C 19), que incorpora a su vez el Informe
de la Seccidn de Medio Ambiente, Sanidad y Consumo (ATAIDE FERREIRA,
De KNeGT y PrROUMENS), vy ¢l estudio de BaLaTe, DelemeppE y Goyens (30-
6-92), supone un analisis profundo y critico de la situacién publicado en

(9) Estudios sobre Consumo, nim. 18, pégs. 223 y sigs.
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nuestra lengua comin a instancias del Presidente de esa Seccién, el espaiiol
Francisco CeBaLLo HEerrero (10).

El Comité Econémico y Social, como reconoce el Comisario KAREL van
MierT en el Prefacio de la publicacidn, abogaba en los ltimos anos, y asi
consta en el dictamen de 26-9-1991, por la inclusién de un capitulo especial
en el Tratado de Maastricht, que, dice, es «ilusorio pretender construir un
mercado interior y, ain mas, un espacio social europeo sin dotarse de una
politica especifica que permita tener en cuenta los deseos legitimos de uno
de los interlocutores necesarios para llevarlo a buen término: el consumi-
dor»; y en consecuencia y a pesar de los cambios introducidos por el Acta
Unica, todavia «no existe, a nivel comunitario, un fundamento juridico
adecuado para asentar una verdadera politica del consumo», y, a un tiempo,
debe mencionarse de «forma explicita la proteccién de los consumidores en
los objetivos de la Unidén Europea». «Se trata de dotar a las instituciones
de los medios necesarios para llevar a cabo una politica de proteccidon de
los consumidores especifica y activa, pero también para tener en cuenta los
intereses de los consumidores en la aplicaciéon de otras politicas que les
afecten». Asimismo se solicita que se citen en el Tratado los derechos de
los consumidores reconocidos por los organismos internacionales, partiendo
del presupuesto —afiade-— de que las propuestas de la Comisién deberdn
ser presentadas obligatoriamente para consulta del Comité.

En la actualidad, la representacion de los consumidores en Europa se
canaliza a través de los siguientes organismos: 1.° El Servicio de “Politica
de los consumidores” de la Comisidn, a cargo de una persona con categoria
de Director general (se postula la creacién de una Direccién General espe-
cifica). 2.° El Consejo Consultivo de los Consumidores, resultado de la
remodelacidn del antiguo Comité, integrado por representantes de las cuatro
principales organizaciones europeas (BEUC, COFACE, CES y EORO-
COOP) y las organizaciones nacionales. No obstante, si bien el Servicio
consulta habitualmente a este Consejo, no lo hacen asi otras Direcciones
Generales, con lo que se disminuye su eficacia (se parte de que el Derecho
de consumo es materia interdisciplinaria, por lo que afecta a las distintas
politicas de la Comisién y no sélo a la de ese concreto Servicio). 3.° El
Parlamento Europeo, a través del Comité permanente de Medio Ambiente,
Salud Piblica y Proteccién del Consumidor, firmemente decidido al estudio
de los «temas de especial interés para los consumidores» y que colabora
directamente con el Comité Econémico y Social. 4.° Este mismo Comité

(10) A quien debo agradecer el ejemplar de que dispongo. Fue presentado en
Espafia en las I Jornadas sobre la Proteccidén Registral a los Consumidores en el marco
de las Directivas comunitarias (21 y 22 de jumo 1993), donde intervino personalmente
Estas Jornadas fueron organizadas por el Centro de Estudios Registrales del Colegio de
Registradores.
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(CES) y, en concreto, la Seccién de Medio Ambiente, Sanidad y Consumo,
donde todavia la representacion de los consumidores es minoritaria. 5.° El
Consejo de Ministros, que debe continuar la linea de dedicar algunas re-
uniones al tema de la proteccién de los consumidores (11). 5.° Las organi-
zaciones de consumidores de Europa, destinatario final de la eficacia de las

medidas que se adopten en esta materia. Se recomienda el apoyo presupues-
tario del Servicio de la Comisién a su establecimiento y difusién.

Por otro lado, el CES postula la plena aplicacién de la Resolucién del
Consejo de 15-12-1986 sobre integracién de la politica de consumo en las
demas politicas comunitarias y el desarrollo de la investigacién en este
campo. Destaca, por su parte, los limites de la técnica de la “armonizacién
minima” (es decir, el respeto al standard maximo de proteccién de la
legislacién nacional) empleada por la Comunidad. Sobre todo, la dificultad
de armonizar los textos juridicos y la interpretacién de los mismos en cada
Estado miembro, con el problema afiadido de la trasposicién paulatina.
Ademas, la técnica del “reconocimiento mutuo” o “integracién negativa”
plantea asimismo diferencias sustanciales en la aplicacién de las normas de
consumo, ya que, por ejemplo, en materia de seguros el control administra-
tivo de las compaiiias por los Estados miembros difiere notablemente.

Sus conclusiones son las siguientes: «El Comité, con relacién a la plena
realizacion del mercado interior y a la conferencia intergubernamental sobre
la unién politica, formula las recomendaciones siguientes:

1.* «El Comité pide a los gobiernos de los Estados miembros reunidos
en el marco de la conferencia intergubernamental sobre la unién politica:

— que prevean, en el tratado de la unién politica, una disposicion
dedicada especificamenie a la politica comunitaria con relacién a
los consumidores en la que figuren los derechos fundamentales de
los consumidores;

— que prevean que el Comité, a la vista de su composicion y del papel
de representacion de los consumidores que desempeiia en el seno de
la Comunidad, sea consultado obligatoriamente sobre las propuestas
de la Comision relativas a la proteccién y promocién de los intere-
ses de los consumidores».

2 «El Comité pide al Consejo de Ministros:

— que celebren regularmente reuniones dedicadas especificamente a
asuntos relacionados con la proteccién y promocion de los intereses
de los consumidores;

(11) Denominado, a partir del dia 8-11-93, Consejo de la Unién Europea.
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que adopte un presupuesto comunitario destinado a los consumido-
res en el que se tengan en cuenta de forma efectiva las necesidades
presupuestarias de una adecuada politica de proteccién de los con-
sumidores a nivel comunitario».

«El Comité pide a la Comisidn, al Parlamento y al Consejo:

que propongan, preparen y adopten, respectivamente, textos legisla-
tivos en los que se prevean derechos y obligaciones con claridad a
fin de facilitar la interpretacién armonizada de dichos textos y fo-
mentar la aplicabilidad directa de la legislacion comunitaria».

«El Comité pide al Parlamento Europeo:

que tome en consideracién, en sus trabajos sobre el presupuesto de
la Comunidad, las necesidades presupuestarias del Servicio de Po-
litica de los Consumidores, asi como los otros medios puestos a
disposicién de la Comunidad para respaldar una politica eficaz de
informacién y proteccién de los intereses de los consumidores».

«El Comité pide a la Comisién:

que emprenda inmediatamente los trabajos e investigaciones nece-
sarios para identificar las necesidades de proteccién de los consumi-
dores en el ambito de los servicios pdblicos, asi como las acciones
que deben llevarse a cabo a escala comunitaria para darles una
respuesta adecuada. Se trata en particular de iniciar una reflexién
con detenimiento sobre la posibilidad de representacion sistemadtica
de los usuarios en el seno de los organismos de control y supervisién
de las empresas del sector piblico;

que prevea, en sus propuestas presupuestarias, los medios necesarios
para el funcionamiento eficaz del Servicio de Politica de los Con-
sumidores, la participaciéon de los consumidores en el proceso
de normalizacién y la ayuda a las organizaciones de consumidores
del Sur (Espafa...) y de Irlanda;

que consulte sistematicamente al Consejo Consultivo de Consumi-
dores (CCC) sobre aquellos asuntos directa o indirectamente relacio-
nados con los consumidores y que proceda a esta consulta durante
la fase inicial de preparacién de una propuesta;

que transmita el dictamen del CCC para informacién al Parlamento
Europeo y al Comité Econémico y Social;

que proporcione al CCC los medios necesarios para que asuma sus
responsabilidades eficazmente y a su debido tiempo;

que organice, para lograr una mejor integracién de las diferentes
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politicas, reuniones conjuntas entre el CCC y el Comité de Comer-
cio y de la Distribucién (CCD) y con otras instancias representativas
de la industria y los servicios;

— que presente los resultados de sus trabajos sobre la integracién de la
politica de los consumidores en las demds politicas comunes;

— que todas las propucstas vayan acomipafiadas de hichias de incidencia
en los consumidores;

— que prosiga sus trabajos para la creacién de sistemas de aplicacion
armonizados y coordinados de los textos comunitarios;

— que intensifique sus iniciativas a proteger mas eficazmente a los
consumidores en caso de litigios transfronterizos y a fomentar la
adhesion y la ratificacién de los convenios de Bruselas y de Roma
por los Estados miembros que todavia no lo han hecho;

— que examine las posibilidades de introducir, a escala comunitaria, el
poder de representacién de las organizaciones de consumidores en
los litigios relacionados con el consumo;

— que explote los resultados obtenidos a través de experiencias piloto
de acceso a la justicia financiadas por la Comunidad;— que em-
prenda los trabajos necesarios al objeto de proteger a los consumi-
dores en el dmbito de las garantias y de los servicios postventa en
el marco de la apertura de las fronteras europeas y de la internacio-
nalizacién de los contratos de consumo;

— que dé comienzo a los trabajos para ampliar el ambito de aplicacién
de la Directiva relativa a la responsabilidad de hecho de los produc-
tos defectuosos y examinar la posibilidad de crear un fondo europeo
de indemnizacién a las victimas de productos defectuosos».

6." «El Comité pide a los Estados miembros:

— que siguiendo su politica nacional de proteccién y promocion de los
intereses de los consumidores, apliquen normas de proteccion de los
consumidores y usuarios a los productos y servicios ofrecidos por el
sector piblico de manera idéntica a los del sector privado;

— quc designen, en la medida de lo posible, una o varias pcrsonas cuyas
actividades profesionales estén orientadas hacia la proteccién y pro-
mocion de los intereses de los consumidores para formar parte del
Comité Econémico y Social cuando proceda su préxima renovacion;

— que traspongan la legislacion e iniciativas comunitarias en los plazos
fijados y de conformidad con los principios y disposiciones que con-
tienen, y en particular con la Resolucién de 1986 relativa a la educa-
cién del consumidor en la ensefanza primaria y secundaria» (12).

(12) Op. cu, péags. 16-17
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El Tratado de Maastricht, no obstante, recogiendo la misma sugerencia
del CES, supone un definitivo impulso para la proteccién de los consumi-
dores, y en materia inmobiliaria urbana, como luego veremos, su posible
incidencia vendra marcada por el deber de informacidn, trasposicién sensu
contrario del derecho de informacién de los consumidores, que ha dado
lugar en Espafia al Real Decreto 515/1989 por la regulacién de las condi-
ciones generales de contratacién, supuesto de exclusion de clausulas abu-
sivas (Comunicacién Comisién/Consejo de 14-2-1984 y Directiva 93/13/
CEE) y por la calidad de los productos incorporados a la construccién en
la linea de la Directiva del Consejo de 25 de julio de 1985 (13), sin olvidar
la posible imposiciéon de condiciones generales de habitabilidad de las
viviendas y del volumen edificable (superficie, espacios libres, espacios
comunes, servicios, dotaciones minimas...), como se establecen en la Direc-
tiva 87/102/CEE en materia de crédito de consumo, no aplicable, sin em-
bargo, conforme a su articulo 2.°1.a), a «los contratos de crédito o de
promesa de crédito», «destinados fundamentalmente a la adquisicién o
conservacion de derechos de propiedad sobre terrenos o inmuebles construi-
dos o en proyecto» o «destinados a la renovacién o mejora de los inmue-
bles» (14). Y, en general, la tendencia a la armonizacién de legislaciones
tomando como punto de referencia la maxima proteccién ofrecida por el
correspondiente Estado miembro (15).

El Dictamen del CES, de 25-1-1993 (DO, nim. C 19) sobre «El consu-
midor y ¢l mercado interior» vuelve a ocuparse de la misma problematica
que el anterior resenado, siendo su caracter adicional. Ahora el CES se con-
gratula del articulo 129A del Tratado de Maastricht y del sistema de codeci-

(13) Dice el articulo 2.° de la Directiva «A los efectos de la presente Directiva,
se entiende por “producto” cualquicr bien mueble, excepto las materias primas agricolas
y los productos de la caza, aun cuando esté incorporado a otro bien mueble 0o & un
inmucble Se entiende por “malerias primas agricolas” los productos de la nerra, la
ganaderia y la pesca, exceptuando aquellos productos que hayan sufrido transformacion
inicial. Por “producto” se entiende también la clectricidad»

(14) Lérez GARRIDO, op. cit., t. 11, pags. 849-850.

El articulo 2.°3 afiade: «Las disposiciones del articulo 4.° y de los articulos 6. a 12,
no se aplicardn a los contratos de crédito o de promesa de crédito con garantia de
hipoteca inmobiliaria, siempre y cuando éstos no hayan quedado ya excluidos de la
Directiva en virtud de la letra a) del apartado 1». Y el nimero 4 del mismo articulo
senala® «Los Estados miembros podran exceptuar de las disposiciones de los articulos
6° a 12 a los contratos de crédito en forma de documento auténtico autorizado por
Notario o Juez».

(15) Dice MaRTINEZ DE AGUIRRE al respecto «que si1 la proteccién de los consumi-
dores es razén bastante como para justificar la adopcién de determinadas medidas
nacionales limitativas de la libertad del comercio 1ntercomunitario, la accion de ta CEE
dirigida a armonizar las legislaciones en estc aspecto debe tener como punto de partida
el nivel alcanzado por los ordenamientos nacionales que adoptaron tales medidas (op.
cit., pag. 46).
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sién establecido entre el Consejo y el Parlamento Europeo, previa consulta
al Comité, y sefiala como objetivos de la nueva politica comunitaria, por lo
que se refiere al Ambito inmobiliario, la informacion al consumidor; la incar-
dinacién de los intereses de €ste en la politica de competencia y su integra-
cién en las demds politicas comunitarias (politica agraria, de medio ambien-
te, servicios financicrus, turismo, servicios pubiicos, telecomunicaciones...);
la proteccion juridica del consumidor, «y muy especialmente el acceso a la
justicia para que el consumidor pueda hacer valer los derechos que le son
reconocidos; y el didlogo permanente, que sea «respuesta légica al reconoci-
miento del consumidor como operador del mercado».

Respecto de las disposiciones vigentes, observa una serie de factores de
inadecuacion para su plena eficacia. En la regulacién de los “productos”, la
marca CE, se echa de menos la sumisidn del «proceso de certificacion a
controles de seguridad y calidad llevados a cabo por los organismos oficia-
les o autorizados». En otro caso, a pesar de la marca unitaria, la disparidad
legislativa de los Estados miembros provocara la diversidad de las condi-
ciones y calidad de los productos.

En materia de «normas comunitarias relativas a la responsabilidad de los
productos-o servicios, el Comité subraya que la cldusula de revision de la
Directiva 85/374/CEE vencera en 1995 y que conviene proceder a una
evaluacion detallada de la influencia de la Directiva sobre la indemnizacién
de las victimas, especialmente respecto a las opciones dejadas a los Estados
miembros. Frente a la Propuesta de Directiva sobre la responsabilidad del
prestador de servicios, el Comité recuerda que es favorable a una iniciativa
tendente a proteger mejor a las victimas de servicios defectuosos y que
rechaza el planteamiento seguido por la Comision» (Dictamen de 3-7-91,
DO, num. C 269/91). Sobre la exclusion del “sector de la construccién” del
dmbito de esa Propuesta, entiende que sélo puede obedecer a los trabajos
preparatorios de una Directiva especifica paralela.

Sobre publicidad, publicidad engafiosa y comparativa, habida cuenta
que «toda publicidad consiste en promover directa o indirectamente la venta
de un producto o servicio», debe reconocerse «de forma clara el derecho de
las asociaciones dc consumidores a actuar y, a fortiori, (a que se les)
permita actuar en un Estado miembro distinto de aquel donde tiene su sede»
y solucionar el problema del resarcimiento del consumidor que firme un
contrato movido por la publicidad engafiosa, que la Propuesta de Directiva
sobre publicidad comparativa no aborda.

En materia de contratos, y particularmente de contratos negociados a
distancia (transfronterizos), se advierte que la practica de no atender los dic-
tdmenes del CES por negociaciones intergubernamentales ulteriores que no
vuelven a someterse a éste y que suelen recortar los presupuestos de las
normas informadas. Se defiende la necesidad de realizar un planteamiento
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global sobre todo el Derecho contractual que permita responder més eficaz-
mente a las necesidades de proteccién de los consumidores en un mercado
tinico (normas de formacién del contrato, derecho de la prueba, ejecucién del
contrato, derecho de la prescripcidn, etc.)». Particularmente, deben regularse
las garantfas por vicios ocultos y la gestién y funcionamiento de los fondos
de garantia. En Espaiia estos fondos no son otros que los contenidos en la Ley
de 27-7-1968 sobre garantias que deben prestar los promotores de viviendas
que reciban cantidades a cuenta. Ley revigorizada por el Real Decreto 515/
89, segin estudiamos en otro capitulo del presente estudio.

A pesar de la Directiva sobre “crédito al consumo” y la segunda Direc-
tiva bancaria, se propone la intervencion en el campo del crédito hipoteca-
rio, ya que «en este caso la proteccién del consumidor resulta tanto mds
importante cuanto que el crédito hipotecario representa una parte conside-
rable del presupuesto de las unidades familiares».

Asimismo se postula la flexibilizacién de las acciones judiciales y ex-
trajudiciales mediante el establecimiento de procedimientos abreviados,
simplificados y rapidos y poco costosos que hagan posible las reclamacio-
nes en los supuestos en que su importe sea muy reducido.

Finalmente, por lo que se refiere al estudio sobre «La proteccion de los
consumidores y el mercado interior», elaborado por BaLaTE, DEJEMEPPE y
Govens e incorporado a la publicacién del CES que estamos analizando,
hemos optado por incluir algunos puntos de caricter general en otros apar-
tados (principio de subsidiariedad y efecto directo) y abrir paso a la inclu-
sién textual de los temas relativos a la proteccién inmobiliaria del consu-
midor en el Anexo 1l de este trabajo para que el lector pueda sacar sus
propias consecuencias.

Ahora bien, ello no es todo. La Comisién de las Comunidades Europeas
aprobd el 23-7-1993 (16) el Segundo Plan de Accién Trienal (1993-1995),
que se denomina «Poner el mercado dnico al servicio de los consumidores».

El Segundo Plan Trienal «pretende concertar las iniciativas de la Comi-
si6n durante el periodo 1993-1995 en una serie de ambitos que determinaréin
la confianza del consumidor en el mercado interior, como son la informa-
cién al consumidor, su acceso a la justicia y la salud y la seguridad de los
consumidores. Sin embargo, los progresos en la aplicacién de una politica
comunitaria del consumo no se limitan a las actuaciones llevadas a cabo
exclusivamente en el marco de la proteccién de los consumidores. Estos

(16) Es el documento COM(93) 378 final, con el que cuento, en la fecha en que
corregia las pruebas de este libro, gracias a MERCEDES DE SOLA, jefe de la Unmidad nimero
2 del Servicio de Politica de los Consumidores, colaboracién imponderable s1 se tiene
en cuenta que hace posible su inclusién en el Anexo I, ya que s1 el medio de la seguridad
preventiva es la informacién cautelar, el difundir el texto del Plan Trienal tiene especial
importancia.
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avances exigen igualmente que se tengan en cuenta los intereses de los
consumidores en la elaboracién de las demas politicas y decisiones comu-
nitarias que afecten a los consumidores. Por ese motivo la Comisién seguira
haciendo un esfuerzo de integracién de la politica de los consumidores en
las demas politicas comunes. Este objetivo es parte integrante del Segundo
Pian de accion sobre la politica de los consumidores».

De este Segundo Plan podemos destacar, en primer lugar y en orden al
mismo concepto de consumidor, la afirmacién introductoria de que la «in-
terdependencia existente entre la politica de los consumidores y las demas
politicas comunitarias pone de manifiesto la complejidad de la nocién
misma de consumidor. Los consumidores son personas fisicas o juridicas,
con un poder adquisitivo mis o menos elevado, que se proveen o hacen uso
de bienes y servicios para un uso no profesional. La adecuada articulacién
de la proteccidon de los intereses del consumidor con las demds politicas de
regulacién y acompafiamiento del mercado interior se muestra, pues, como
un requisito bésico en el dmbito comunitario». De esta forma, el concepto
de consumidor se acuerda a la nocién de posicién o situacion juridica frente
al prestador de servicios o administrador de bienes, con independencia de
que se trate de personas fisicas, asociaciones, sociedades o cooperativas,
civiles, laborales o mercantiles.

En segundo lugar, el reconocimiento de la insuficiencia de la informa-
cién actualmente suministrada. Son necesarias acciones nuevas. El nuevo
Plan «estd articulado en torno a dos ejes principales:

— la consolidacién del acervo comunitario;

— una serie de prioridades selectivas para aumentar el nivel de protec-
cién de los consumidores y lograr quc conozcan mejor sus dere-
chos».

En cuanto a la consolidacion del acervo comunitario, se destacan las
propuestas de la Comision pendientes de aprobacion por el Consejo. A
saber:

— Propuesta de Directiva del Consejo relativa a ia proteccion de ivs
consumidores en materia de contratos negociados a distancia.

— Propuesta de Directiva del Consejo sobre la responsabilidad del
prestador de servicios (en fase de estudio como consecuencia de las
conclusiones del Consejo Europeo de Edimburgo).

— Propuesta de Directiva del Consejo relativa a la aproximacidn de los
Estados miembros en materia de publicidad comparativa y por la
que se modifica la Directiva 84/450/CEE sobre publicidad engaiosa
(en fase de estudio como consecuencia de las conclusiones del
Consejo Europeo de Edimburgo).
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— Propuesta de Directiva del Consejo relativa a la proteccion de los
adquirentes en los contratos de utilizacién de bienes inmuebles en
régimen de disfrute a tiempo compartido.

La aprobacién de esta serie de propuestas, eventualmente revisadas a la
luz de las conclusiones del Consejo Europeo de Edimburgo, constituye una
primera prioridad. Con estas Directivas se completard la base actual del
derecho comunitario del consumidor».

Entre los logros del Primer Plan figuran los “centros transfronterizos de
informacién y de asesoramiento de los consumidores”. En Espafia existen
dos de los diez aprobados: Barcelona y Vitoria, éste en fase de instalacion.
No obstante, se observa que al analizar lo actuado debe tenerse en cuenta
no ya la legislacién nacional y comunitaria aprobada, sino la efectividad
practica de las medidas.

Dentro de las “acciones novedosas”, la «Comision propondrd nuevas
actuaciones legislativas o el recurso a instrumentos de apremio, teniendo
presente el principio de subsidiariedad, en los dmbitos en los que se revele
necesaria una actuacién concreta de naturaleza comunitaria». Asi, en ma-
teria de seguridad de los productos, la ripida actuacion de la Comision se
postula para revisar las reglas existentes o la aprobacion de medidas adicio-
nales.

En el campo de la informacién, «la Comisién pretende poner en practica
a partir de 1993 una nueva iniciativa cuyos objetivos son la publicacién de
un guia para orientar al consumidor europeo en el gran mercado y dar un
impulso a la realizacién, en cooperacién con las asociaciones de consumi-
dores interesadas, de guias sectoriales o nacionales vinculadas a la realiza-
cion del mercado interior. La guia tratard de ser especialmente util al
consumidor europeo en relacién con el mercado Gnico. La necesidad de este
tipo de guia se ve claramente reflejada en las publicaciones ya realizadas
por numerosas instituciones y asociaciones a nivel local y regional. Esta
guia debera contar con la mayor difusién posible en la Comunidad, princi-
palmente a través de las organizaciones intermediarias, incluidos la red de
asociaciones y centros de informacién al consumidor».

El acceso directo a la justicia, por dltimo, serd objeto de estudio, segin
las experiencias nacionales, partiendo de la base de la «creacion de meca-
nismos extrajudiciales», del acceso a través de las asociaciones de consu-
midores y de la asistencia juridica de! consumidor. Se persigue evitar las
dificultades observadas para las reclamaciones de pequefia cuantia econd-
mica.

Luis M.* CaBeLLo pe Los CoBos Y MANCHA
Registrador de la Propiedad y Mercantil



Politica de los consumidores.

Segundo Plan de Accion Trienal
(1993-1995)

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. LA CONSOLIDACION DEL ACERVO
LEGISLATIVO COMUNITARIO EN FAVOR DE LOS CONSUMIDORES: A)
BALANCE DEL PRIMER PLAN DE ACCION. B) LA APLICACION EFECTIVA DEL DERECHO
COMUNITARIO DE CONSUMO. C) NuEvas accionNes.—III. PRIORIDADES SELECTI-
VAS PARA AUMENTAR EL NIVEL DE PROTECCION DE LOS CONSUMI-
DORES: A) REFORZAR LA INFORMACION AL CONSUMIDOR. B) AUMENTAR Y AMPLIAR LA
CONCERTACION. C) FAVORECER EL ACCESO A LA JUSTICIA Y LA SOLUCION DE CONFLICTOS.
D) ADAPTAR LOS SERVICIOS FINANCIEROS A LAS NECESIDADES DE LOS CONSUMIDORES. E)
PREPARACION DE NUEVAS ETAPAS.—IV. CONCLUSION

I. INTRODUCCION

1. La supresion de las fronteras internas y la realizacion del gran
mercado desde el 1 de enero de 1993, conforme a los objetivos del Acta
Unica Europea, ha abierto una nueva fase en la accién comunitaria. Este
logro es resultado del ambicioso programa legislativo puesto en marcha por
la Comisién con objeto de eliminar una importante cantidad de obstaculos
técnicos, juridicos y fiscales que dificultaban los intercambios entre los
Estados miembros.

2. Para el ciudadano consumidor comunitario existen numerosas me-
didas ya aprobadas en el marco de la realizacién del mercado interior que
constituyen una serie de ventajas, tanto directas como indirectas. La libe-
ralizacién de las compras transfronterizas y el consiguiente aumento de la
competencia, las reducciones de impuestos que se han producido en deter-
minados Estados miembros como resultado de la aproximacion de las fis-
calidades indirectas, la supresion de los controles aduaneros de los equi-
pajes de los viajeros que se desplazan por territorio comunitario y la
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desaparicién de las formalidades para las mudanzas entre dos Estados
miembros o para determinados paquetes postales representan progresos
sustanciales para el consumidor europeo.

3. El consumidor también se ha beneficiado de los avances comunita-
rios en las areas de transporte y medio ambiente. Concretamente, en el
sector del transporte aéreo el «tercer paquete» aprobado por el Consejo en
julio de 1992 ha supuesto la liberalizacién de un mercado hasta entonces
cerrado, obligando a las compaiias a mostrarse mas eficaces y, en ultimo
término, a reducir sus tarifas al tiempo que mantienen o mejoran el servicio
que prestan a los pasajeros. El Reglamento de 1989 por el que se establece
un c6digo de conducta para el uso de los sistemas informatizados de reserva
ha supuesto una contribucidén incontestable a la proteccion de los intereses
del consumidor. Igualmente, los consumidores disfrutardn de ahora en ade-
lante de una serie de derechos nuevos, incluido el derecho a una compen-
sacién pecuniaria, gracias al Reglamento de 1991 relativo a la denegaci6n
de embarque en un servicio aéreo regular. Por ultimo, la apertura de los
mercados nacionales del transporte por carretera y del transporte maritimo
a los no residentes presentard ante el consumidor una oferta de servicios
mas amplia y a mejor precio.

4. Existe asimismo un estrecho vinculo entre la politica de los consu-
midores y la del medio ambiente. El vinculo se establece en ambas direc-
ciones. La realizacién de los objetivos relativos a la proteccién del medio
ambiente requiere una adaptacién del comportamiento de los consumidores
con el fin de hacer un uso racional de los recursos y combatir sus despil-
farros. El V Programa de Accién Comunitaria orientado «hacia un desarro-
llo sostenible» prevé la integracion de este aspecto en las politicas secto-
riales e insiste en la necesidad de adoptar unas modalidades de produccién
y de consumo duraderas basadas en la cooperacién y el reparto de respon-
sabilidades entre los Estados, los agentes econémicos y la ciudadania (1).
Por otra parte, las medidas medioambientales suponian un beneficio inne-
gable para los consumidores, en la medida en que producen una mejora de
la calidad de vida y aumentan la seguridad de las instalaciones industriales.

En consecuencia, las consideraciones medioambientales también deben for-
mar parte de la politica de los consumidores. Asimismo, las politicas de medio
ambiente deben estar orientadas hacia los consumidores y los productores.

5. Existen otras politicas comunitarias que también contribuyen a la

mejora de la situacién del consumidor en el gran mercado. Tal es el caso
de la politica de la competencia desarrollada por la Comision de forma

(1) Documento COM(92) 23 final, vol. II, apartados 3.2, 33, 41, 7.4 y 7.5.
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activa en materia de control de acuerdos, de posiciones dominantes, de
operaciones de concentracién y de ayudas publicas. La libre competencia
constituye, en efecto, el prinicipio regulador que en una economia de
mercado abierta permite una asignacién 6ptima de los factores de produc-
cién en beneficio de los consumidores. Estos son, en definitiva, los tGnicos
receptores de los bienes y los servicios aue proporcionan las empresas y las
Corporaciones publicas.

6. La accién que lleva a cabo la Comisién en materia social y de cohe-
sién también beneficia al consumidor. Por su parte, la politica de los consu-
midores, por su importante contribucién al éxito del funcionamiento del
mercado interior y por el hincapié que hace en asegurar la mayor oferta po-
sible de bienes y servicios, incrementa el potencial econémico y mejora las
perspectivas de empleo que se le presentan a la Comunidad. Un mayor inte-
rés por lo que los consumidores esperan y estdn dispuestos a aceptar en ma-
teria de bienes y servicios permitira mejorar la competitividad de los produc-
tores comunitarios, lo que mejorara su posicién en los mercados exteriores.

7. La interdependencia existente entre la politica de los consumidores
y las demas politicas comunitarias pone de manifiesto la complejidad de la
nocién misma del consumidor. Los consumidores son personas fisicas o
juridicas, con un poder adquisitivo mas o menos elevado, que se proveen
o hacen uso de bienes y servicios para un uso no profesional. La adecuada
articulacién de la proteccién de los intereses del consumidor con las demas
politicas de regulacién y acompafiamiento del mercado interior se muestra,
pues, como un requisito basico en el dmbito comunitario.

8. En resumen, es esencial que la realizacién y la profundizacion del
Gran Mercado europeo se traduzcan en una serie de ventajas concretas en
la vida cotidiana de los consumidores. Esta es una condicién insoslayable
para que el mercado interior obtenga su confianza y constituya un éxito. El
primer objetivo del Segundo Plan de Accidn Trienal en favor de los Con-
sumidores, que es posterior al primer plan de accién aplicado entre 1990 y
1992 y se desarrollard en el periodo 1993-1995, es poner reaimente cl
Mercado Interior al servicio de los consumidores europeos. Su objetivo
también es evaluar las demés politicas comunitarias desde el punto de vista
de los intereses de los consumidores.

9. No hay que olvidar, sin embargo, que en numerosas dreas especi-
ficas, como la justicia, cuando de trata de «litigios menores» en materia de
consumo los pagos transfronterizos, las garantias y el etiquetado, la Europa
de los consumidores atin estd por hacer. A pesar de los progresos realizados
por iniciativa de la Comisién y de la asociaciones de consumidores, la
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informacién que éstos reciben sigue siendo insuficiente. Para dar una pro-
teccion adecuada a la salud, la seguridad y los intereses econdmicos del
consumidor también serdn necesarias una serie de acciones nuevas.

10. El Segundo Plan de Acci6n Trienal de la Comisién se enmarca en
la perspectiva de la aplicacion del Tratado de Maastrich sobre la Unién
Europea. El nuevo Tratado eleva la proteccion de los consumidores al rango
de auténtica politica comunitaria. En la letra a) de su articulo 3 se establece
como objetivo de la actuacién de la comunidad «una contribucién al for-
talecimiento de la proteccién de los consumidores». En el articulo 129A se
especifica que «la Comunidad contribuird a que se alcance un alto nivel de
proteccién de los consumidores mediante:

a) medidas que adopte en virtud del articulo 100A en el marco de la
realizacién del mercado interior;

b) acciones concretas que apoyen y complementen la politica llevada
a cabo por los Estados miembros a fin de proteger la salud, la
seguridad y los intereses econémicos de los consumidores y de
garantizarles una informacidn adecuada».

El Tratado de Maastricht, que atribuye a la Comunidad competencias
mas amplias y mejor definidas en la materia, abre un nuevo campo de
accion comunitaria. La Comisién pretende poner en préctica todas las po-
sibilidades que encierran las nuevas disposiciones, para lo cual abrira, una
vez hayan finalizado los procedimientos de ratificacién, un proceso de
reflexion en este sentido. El principio de subsidiariedad estard presente en
el ejercicio interpretado de forma positiva, es decir, con el objeto de garan-
tizar que la actuacién comunitaria alcance unos resultados dptimos.

11. El Segundo Plan de Accién Trienal esta articulado en torno a dos
ejes principales:

— la consolidacion del acervo legislativo comunitario,
— una serie de prioridades selectivas para aumentar el nivel de protec-
ci6n de los consumidores y lograr que conozcan mejor sus derechos.

II. LA CONSOLIDACION DEL ACERVO LEGISLATIVO
COMUNITARIO EN FAVOR DE LOS CONSUMIDORES

12. La actuacién comunitaria en el dmbito de la proteccién de los
consumidores se ha desarrollado a través de una serie de programas y planes
sucesivos. El primer programa se inicié en 1975 y el segundo en 1981. El
programa de 1981 permitié dar un nuevo impulso. Posteriormente se pro-
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cedid a aplicar el primer plan de accién durante el periodo 1990-1992. Se
ha hecho un esfuerzo para incluir en estos programas y en el plan de accién
un amplio abanico de iniciativas en todos los dmbitos que afectan a los
consumidores. Este periodo ha dado como resultado la creacién de una
importante base legislativa que constituye un auténtico derecho comunitario
del consumo. Para poner el mercado tnico al servicio de los consumidores
y preparar la aplicacién del Tratado de Maastricht la Comunidad ain debe
consolidar el acervo legislativo, asegurando principalmente la aplicacion de
los textos en vigor, garantizando la aprobacion por el Consejo de los textos
que propone la Comisién y que todavia no han sido objeto de un acuerdo
en el Consejo y preparando nuevas medidas.

A) EL BALANCE DEL PRIMER PLAN DE ACCION

13. La aprobacion del primer plan de accién en favor de los consumi-
dores y la creacion en la Comisién de un Servicio de Politica de los Consu-
midores han contribuido a tomar conciencia de la importancia que tiene la
dimension del consumo a escala comunitaria y en el marco de la preparacion
del Mercado Interior. El Consejo ha aprobado la mayoria de las propuestas
de la Comisién por unanimidad. Incluso en los casos en que ésta no era
necesaria y a pesar de unas negociaciones a veces dificiles. Se ha visto la
posibilidad de superar una cierta tendencia al enfrentamiento entre los inte-
reses de los consumidores y los de los proveedores o prestatarios. En la
mayoria de los casos, el didlogo y la consulta han hecho posible llegar a
soluciones equilibradas, incluso para los problemas mas dificiles. El apoyo
del Parlamento Europeo ha sido constante. El Parlamento Europeo, que ha
tenido en consideracidn los intereses de los consumidores en sus deliberacio-
nes y ha garantizado la asignacién de los recursos necesarios, ha contribuido
de forma activa al desarrollo de la politica comunitaria del consumo.

14. De este modo, el periodo 1990-1992 se ha visto jalonado por la

aprobacion de los siguientes textos:

— Directiva 92/59/CEE dcl Consejo de 29-6-1992 relativa a la seguri-
dad nacional de los productos (2).

— Varias Directivas relativas a la aproximacion de las legislaciones de
los Estados miembros en materia de etiquetado y de presentacién de
las propiedades nutritivas destinadas al consumidor final, entre las
que cabe mencionar las Directivas 90/496/CEE de 24-9-90, 91/72/
CEE de 16-1-91, 91/238/CEE de 22-4-91 y 92/11/CEE de 22-4-92.

(2) DO, nim L 228, de 11-8-92. pdg. 24



220

DICTAMENES Y NOTAS

— Directiva 90/314/CEE del Consejo de 13-6-1990 (3) relativa a los
viajes combinados, las vacaciones combinadas y los circuitos com-

binados.

— Directiva 90/88/CEE del Consejo de 22-2-90 que modifica la Direc-
tiva 87/102/CEE relativa a la aproximacion de las disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros
en materia de crédito al consumo (4).

Asimismo, a partir del comienzo de 1993 el Consejo ha aprobado las
siguientes propuestas:

— Sexta modificacién de la Directiva sobre cosméticos 76/768/CEE.
— Directiva 93/13/CEE del Consejo de 5-4-93 sobre las cldusulas
abusivas en los contratos celebrados con consumidores (5).

Por lo demis, la Comisién ha presentado una serie de propuestas que
ain no han sido aprobadas por el Consejo.

— Propuesta de Directiva del Consejo relativa a la proteccién de los
consumidores en materia de contratos negociados a distancia (6).
— Propuesta de Directiva del Consejo sobre la responsabilidad del
prestador de servicios (7). (En fase de estudio como consecuencia de
las conclusiones del Consejo Europeo de Edimburgo.)

— Propuesta de Directiva del Consejo relativa a la aproximacidn de las
legislaciones de los Estados miembros en materia de publicidad
comparativa y para la que se modifica la Directiva 84/450/CEE
sobre publicidad engaiosa (8). (En fase de estudio como consecuen-
cia de las conclusiones del Consejo Europeo de Edimburgo.)

— Propuesta de Directiva del Consejo relativa a la proteccién de los
adquirentes en los contratos de utilizacién de bienes inmuebles en
régimen de disfrute a tiempo compartido (9).

La aprobacién de esta serie de propuestas, eventualmente revisadas a la
luz de las conclusiones del Consejo Europeo de Edimburgo, constituye una
primera prioridad. Con estas Direrectivas se completard la base actual de
derecho comunitario del consumo.

DO,
DO,
DO,
Do,
DO,
DO,
DO,

nim

nim.
nim.

num

ntim,
ndm.
nim.

L 158, de 23-6-90, pag 59.
L 61, de 10-3-90, pég. 14.
L 95, de 21-4-93, pig. 29.
C 156, de 23-6-92, pag. 14.
C 12, de 18-1-91, pig. 8.
C 180, de 11-7-91, pag 14.
C 222, de 29-8-92, pég. 5.
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El primer plan de accién también ha incluido una serie de anotaciones
de informacién y de educacién que constituyen el complemento indispen-
sable de las medidas legislativas y reglamentarias. El objetivo que se per-
sigue en este ambito no es s6lo fomentar entre los consumidores el pleno
aprovechamiento de las nuevas posibilidades que les ofrece la construccién
del Mercado Interior, sino también permitir la contribucidén activa de los
consumidores al mantenimiento de la competencia en los mercados.

Durante el periodo cubierto por cl primer plan trienal (1990-1992) el
esfuerzo en pro de la informacion de los consumidores se ha visto materia-
lizado principalmente en actividades llevadas a cabo conjuntamente con las
organizaciones de consumidores y con los medios de comunicacién.

Entre las actividades realizadas, cabe mencionar:

— los centros transfronterizos de informacién y de asesoramiento de
los consumidores;

— realizacién de pruebas comparativas, con la publicacién de una
primera guia de compra que toma en consideracién el mercado
dnico;

— fomento entre los productores de programas de televisién del trata-
miento de cuestiones de interés para los consumidores, teniendo
presente la dimensién comunitaria;

— preparacién de material informativo para difusién en los medios de
comunicacion;

— difusién de informacién bdsica a las organizaciones intermediarias
(por ejemplo, listas de organizaciones de consumidores, boletin
INFO-C).

Por lo que respecta al acceso a la justicia, la Comision ha promovido
la creacion de proyectos pilotos y, muy en especial, la realizacién a escala
nacional de experiencias relativas a procedimientos simplificados para Ia
solucién de litigios relacionados con el consumo.

B) LA APLICACION EFECTIVA DEL DERECHO COMUNITARIO DEL CONSUMO

15. El progreso de la proteccién de los consumidores no se puede medir
sdlo por el nimero de textos aprobados o en vigor. Es asimismo esencial que
los consumidores perciban las medidas tomadas a escala comunitaria como
una nueva proteccion eficaz. Por consiguiente, hay que velar porque los
derechos que las medidas comunitarias otorgan a los consumidores les sean
efectivamente reconocidos a nivel nacional y puedan ejercerlos plenamente.
Esto implica la realizacién de un seguimiento cuidadoso de la aplicacion del
derecho comunitario y de su incorporacioén al derecho nacional.
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16. Antes del 1 de enero de 1993 los Estados miembros debian haber
incorporado a su derecho nacional 42 Directivas relativas a la politica de
los consumidores. El indice medio de incorporacién es del 94 por 100. Con
todo, hay que sefialar que este indice medio encubre todavia importantes
disparidades y recoge el estado de comunicacién de las medidas nacionales
de ejecucién, sin hacer referencia a la situacién que presenta la aplicacién
efectiva de dichas medidas. En este sentido, la Comisién hace hincapié en
lo elevado del nimero de quejas que recibe al respecto. Por ejemplo, la
Comisién expresa su satisfaccion ante el hecho de que en materia de pu-
blicidad engaiiosa (Directiva 84/450/CEE) todos los Estados miembros
cuenten por fin con un instrumento legal. Sin embargo, esta satisfaccién se
ve empanada por las quejas remitidas a la Comisidn, en las que se ponen
de manifiesto las dificultades de aplicacién de estas disposiciones en el caso
de las précticas transfroterizas. La Comision estd efectuando un anilisis
diligente de los obstaculos que subsisten, con el fin de proponer las solu-
ciones més adecuadas.

La especial importancia que para los consumidores tienen las Directivas
recientemente aprobadas, cuya entrada en vigor se producird durante los dos
afios préoximos, pone de manifiesto el cardcter esencial de la cooperacion
estrecha con las autoridades nacionales para garantizar su incorporacién
efectiva en los plazos exigidos.

17. Un estudio por sectores revela que la situacion sigue siendo insa-
tisfactoria en materia de productos cosméticos, viajes combinados y créditos
al consumo (dmbitos cubiertos respectivamente por las Directivas 76/788/
CEE, modificada; 90/314/CEE y 87/102/CEE, modificada). Estos tres ejem-
plos son muestra de que pueden subsistir problemas aun después de la fecha
limite establecida para la incorporacién al Derecho nacional. Sin embargo,
estas tres areas son especialmente sensibles para los consumidores.

18. En consecuencia, la Comisién debe seguir prestando una especial
atencidn al proceso de aplicacién de las reglas del Derecho comunitario por
parte de los Estados miembros. Para ello habra que utilizar, por supuesto, los
medios tradicionales previstos en el Tratado, pero también se hard necesario
procurar una mejora de la concertacién y alcanzar una auténtica cooperacion
con las autoridades nacionales en relacién con estas cuestiones juridicas.

En el documento de trabajo de la Comisidn titulado «Reforzar la efica-
cia del Mercado Interior. Para un programa estratégico sobre el Mercado
Interior» (10), de reciente aparicién, se recogen pormenorizadamente las
intenciones de la Comisién a este respecto.

(10) Documento COM(93) 256, de 2 de jumio de 1993.
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19. Esta concertacién deberia ser especialmente fructifera en la bis-
queda de una aplicacién optima de las reglas establecidas, ya se trate de
practicas administrativas (como en el caso de la seguridad de los juguetes)
o de la jurisprudencia (en el caso de la publicidad engafiosa), ya que atin
se aprecian diferencias notables entre los Estados miembros. En este sen-
tido, la Comision se comprometera a facilitar la difusién dec las expericncias
nacionales y establecerd objetivos concretos que se habran de alcanzar en
este dmbito cuando dicha necesidad aparezca.

C) ACCION NOVEDOSA

20. La Comisién propondra nuevas actuaciones legislativas o el recur-
so a instrumentos de apremio, teniendo presente el principio de subsidiarie-
dad, en los ambitos en los que se revela necesaria una actuacién concreta
de naturaleza comunitaria.

Asi, por ejemplo, en el area de seguridad de los consumidores la Co-
misién ha presentado ante el Consejo a comienzos de 1993 una propuesta
de decisién por la que se crea un sistema informativo sobre los accidentes
domésticos y de tiempo libre (EHLASS) (11).

Por otra parte, la Comisién prestara especial atencién a la aplicacién, a
partir del 29 de junio de 1994, de la Directiva 92/59/CEE del Consejo de
29 de junio de 1992 relativa a la seguridad general de los productos (12).
En este sentido, la Comisidn se cerciorard de que se establezca una coope-
racién administrativa real y eficaz entre las autoridades de control y formu-
lard si es necesario las correspondientes propuestas a este respecto. La
Directiva sobre la seguridad general de los productos constituird una res-
puesta adecuada para las necesidades de los consumidores en materia de
seguridad de los productos siempre que en su aplicacion se tenga muy
presente el objetivo que se quiere lograr.

21. Son conocidas las preocupaciones y expectativas de los consumi-
dores en relacién con la seguridad de los servicios que adquieren. La Co-
misién también concentrar sus esfuerzos en el area de la salud y la segu-
ridad. En este sentido, la Comision estudiard la creacién de un marco
juridico general en el que se establezcan disposiciones minimas relativas a
la responsabilidad de los prestadores de servicios. El propésito global es
volver a estudiar junto con los Estados miembros los riesgos existentes, al
tiempo que se determinan de forma precisa los medios disponibles para

(11) Documento COM(93) 18 final, de 26 de enero de 1993.
(12) DO, nim. L 228, de 11-8-92, pig. 24
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reducirlos y las medidas que habrin de tomarse para garantizar una protec-
cién adecuada.

22. A pesar de la existencia de un marco comunitario formado por una
legislacién horizontal y vertical en materia de seguridad de los productos,
se hard necesario mantener una vigilancia constante para enfrentarse a
posibles nuevas dificultades que puedan presentarse en la proteccién de la
salud y de la seguridad de los consumidores. Cualquier situacidn nueva que
exija una revision de las reglas existentes o la aprobacién de medidas
adicionales provocard una répida reacciéon por parte de la Comision. Se
seguird realizando la adaptacidn de las Directivas especificas al progreso
técnico, con el fin de garantizar la incorporacioén de todas las mejoras que
sean necesarias, asi como el ajuste de las normas técnicas a las necesidades
que vayan surgiendo. Asi se hard, por ejemplo, en el caso de la adaptacién
al progreso técnico de la Directiva 76/768/CEE.

23. En el 4mbito de la seguridad de los articulos de puericultura se ha
producido recientemente una peticién de intervencién comunitaria proce-
dente de las organizaciones de consumidores que ha contado con la apro-
bacién de las industrias del sector. La Comisién estudiara la viabilidad de
efectuar una actuacién en }a materia a la luz del principio de subsidiariedad.

Asimismo, la Comision presentard antes de que finalice 1993 una pro-
puesta de Directiva que se ocupard de las declaraciones presentes en el
etiquetado de productos alimenticios.

III. PRIORIDADES SELECTIVAS PARA AUMENTAR EL NIVEL
DE PROTECCION DE LOS CONSUMIDORES

Entre las prioridades del Segundo Plan de Acci6n, cabe mencionar la
informacidn al consumidor y el refuerzo de la concertacién. Asimismo, hay
dos dmbitos de actuacién a los que se debe prestar especial atencién: el
acceso a la justicia y los servicios financieros.

A) AUMENTAR LA INFORMACION AL CONSUMIDGR

24. En el informe titulado «Le marché interieur aprés 1992. Répondre
au défi», que presentd ante la Comisién el Grupo sobre el funcionamiento
del mercado interior presidido por el sefior SUTHERLAND el 26 de octubre de
1992, figura una serie de recomendaciones que tienen por finalidad princi-
pal dar respuesta a las dudas de los consumidores. El informe insiste en la
aplicacién de una estrategia informativa que también contempla los proble-
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mas de acceso a la justicia. La Comisi6n tendrd muy en cuenta estas
recomendaciones para su actuacién futura en materia de proteccién del
consumidor. La Comisién también ha aprobado el 5 de mayo de 1993 una
comunicacién titulada «Pour une mellieure coordination et un renforcement
de la politique d’Information et de la Communication sur le Marché Uni-
aue». cuyo obietiva es lograr una mavor eficacia en la difusién de la
informacién relativa al Mercado Interior. Esta actuacién se basa en los
principios de mayor coordinacién de los distintos instrumentos y servicios
de la Comisién, asi como de seleccién de la informacién en funcién de las
grandes categorias de ciudadanos. En este contexto, el documento hace
referencia a los consumidores en su calidad de grupo destinatario de las
actuaciones que se habran de llevar a cabo.

25. La informacidn es esencial para hacer posible que el consumidor
disfrute de las ventajas del mercado tnico. En general, la libertad de elec-
ciéon no puede ejercerse si se desconocen las condiciones del mercado o si
no se produce la difusién de los datos existentes. La falta de informacién
sitia al consumidor en una situacién de inferioridad ante los proveedores y
entorpece el desarrollo de la competencia. La atencién que otorgan las
asociaciones de consumidores a la informacién es buena muestra de esta
importancia y coincide con las inquietudes de la Comisién.

26. En el futuro se va a proceder a continuar y fortalecer las acciones
ya emprendidas en los puntos de venta en materia de informacién sobre las
caracteristicas técnicas de los productos. En cumplimiento de la Resolucién
del Consejo de Ministros de 2 de marzo de 1993 relativa a las medidas
futuras en materia de etiquetado dc los productos en interés de los consu-
midores, la Comision va a emprender una serie de acciones que tienen por
objeto la aplicacién de dicha resolucion y el establecimiento de un buen
etiquetado informativo. El método que se seguird consiste en aproximar a
los representantes de los proveedores y de los consumidores. El programa
tratard de alcanzar un acuerdo sobre las necesidades de etiquetado por
categorias de productos y garantizar la mas amplia utilizacién posible de las
soluciones acordadas por parte de todos los participantes en el mercado.
Igualmente, se debe incrementar la informacién que recibe el consumidor,
con el fin de que éste pueda escoger los productos con buen conocimiento
de los efectos que tienen para el medio ambiente. En este dmbito, el Progra-
ma comunitario de politica y actuacién en materia de medio ambiente
COM(92) 23 final, vol. 11, pdg. 72 [N. del T., pag. 73 en la versién espa-
fiola] subraya que: «El individuo, en su calidad de consumidor, solamente
podra elegir de forma racional y con pleno conocimiento de causa si la
informacién disponible sobre el producto cubre todos los aspectos pertinen-
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tes, tales como las prestaciones, la fiabilidad, el rendimiento energético, la
durabilidad, los costes de mantenimiento, etc., y si esta informacién se
expresa de forma neutra, avalada por garantias eficaces y fiables». El Re-
glamento niimero 880/92 del Consejo de 23-3-1992 relativo a un sistema
comunitario de concesién de etiqueta ecoldgica contribuird en este sentido.

27. Por otra parte, las encuestas sobre los precios patrocinados por la
Comisién constituyen una fuente de informacién insustituible. Los fests
comparativos también han demostrado su interés debido al éxito que tienen
entre los consumidores. Las acciones llevadas a cabo para lograr una cober-
tura de los problemas del consumo por parte de los medios de comunica-
cién, especialmente a nivel comunitario, también han producido resultados
positivos. Igualmente, habra que seguir desarrollando la informacién sobre
los progresos en el dambito del consumo a escala comunitaria que distribuye
directamente la Comisién a las organizaciones intermediarias (organizacio-
nes de consumidores, institutos de consumo, centros de informacién, medios
de comunicacidn, etc.), con el fin de consolidar los lazos establecidos con
dichas organizaciones. También habra que desarrollar el apoyo que la
Comisién da a las organizaciones de consumidores en sus acciones de
formacién de adultos y de jévenes consumidores, principalmente en lo
relativo a la creacién de material didéctico.

28. Asimismo, la Comisién pretende poner en préctica a partir de 1993
una nueva inicitiva cuyos objetivos son la publicacién de una guia para
orientar al consumidor europeo en el gran mercado y dar un impulso a la
realizacién, en cooperacién con las asociaciones de consumidores interesa-
das, de guias sectoriales o nacionales vinculadas a la realizacién del Mer-
cado Interior. La guia tratard de ser especialmente itil al consumidor eu-
ropeo en relacién con el mercado Gnico. La necesidad de este tipo de guia
se ve claramente reflejada en las publicaciones ya realizadas por numerosas
instituciones y asociaciones a nivel local y regional. Esta guia debera contar
con la mayor difusién posible en la Comunidad, principalmente a través de
las organizaciones intermediarias, incluidos la red de asociaciones y los
centros de informacién al consumidor.

29. Los centros transfronterizos de informacién a los consumidores
constituyen una experiencia que ya ha demostrado su gran interés. Instalados
en las regiones fronterizas, estos centros tienen por mision distribuir informa-
cion relativa a las ofertas, los precios, la legislacién vigente y cualquier otro
tipo de informacién practica de la regién, es decir, a ambos lados de la
frontera. El funcionamiento de estos centros es competencia de organizacio-
nes de los sectores piblico y privado competentes en materia de consumo,
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con la ayuda de la Comisién. Se fomentard una estrecha colaboracién con
otras organizaciones. La Comisién esta dando el impulso necesario para la
creacion de centros y financia, en esta fase, la mitad de sus costes de funcio-
namiento, a los que se impone un limite maximo. La primera fase incluye la
creacion de diez centros, de los cuales seis ya han sido inaugurados en Lille,
Luxemburgo, Barcelona, Gronau, Aquisgran/Eupen/Heerlen y Vale do Ave.
En 1993 esta prevista la apertura de cuatro centros mas en Marsella-Turin,
Fiensburg, Kehl y Vitoria. Légicamente, estos dicz centros no cubren todas
las necesidades de las regiones fronterizas. Por consiguiente, la Comision
pretende ampliar la existencia mediante la creacién de nuevos centros, en
cuya implantacién se dara prioridad a las zonas fronterizas.

Las actividades de estos centros se veran potenciadas gracias a una
nueva politica mas coherente que la Comisién quiere aplicar proximamente
en relacién con todas las redes existentes en la Comunidad como resultado
de la aprobacién por parte de la Comisién €l pasado 30 de junio de su nueva
estrategia sobre informacién y comunicacién. Esta politica se sustentard en
la definicién de una serie de derechos y obligaciones de las distintas redes
y organizaciones intermediarias que reciben el apoyo de la Comision. El
objetivo perseguido es potenciar la actuacién conjunta de los distintos par-
ticipantes en el ambito de la informacién de indole comunitaria.

La Comisién redactard en 1993 un informe de evaluacién basado en la
experiencia adquirida en los centros transfronterizos de informacién.

30. Estas iniciativas han de completarse mediante actuaciones en los
medios de comunicacién que permitan sensibilizar a los consumidores en
relacién con los nuevos derechos que les otorga el gran mercado. Estas
actividades se enmarcaran en la aplicacién de las recomendaciones del
informe Sutherland y de la estrategia de informacién y comunicacién ya
mencionada para la mejora de la informacion que reciben los ciudadanos de
la Comunidad. En concreto, habrd que evaluar, llegado el caso de forma
conjunta con las Oficinas de Representacién situadas en los Estados miem-
bros, en qué medida se podria hacer uso de soportes audiovisuales para la
realizacién de estas actuaciones.

B) AUMENTAR Y AMPLIAR LA CONCERTACION

31. Desde 1989 el Consejo Consultivo de los Consumidores constituye
la instancia que permite a las organizaciones de consumidores emitir dic-
tdmenes sobre los problemas relativos a la informacién y la proteccion de
los consumidores, ya sea por previa peticion de la Comisién o por iniciativa
propia. Los numerosos dictimenes formulados han dado muestra de la gran
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utilidad de este 6rgano. La Comisién tiene la intencién de mantener esta
estructura y esforzarse por aumentar su eficacia.

32. Sin embargo, la organizacion actual del Consejo limita su actua-
cién a una funcién puramente consultiva. Las experiencias de varios Esta-
dos miembros demuestran que el interés de este tipo de instituciones au-
menta cuando constituyen auténticas instancias de concertacién en el
sentido mas amplio posible.

33. El refuerzo de la concertacién podria suponer ante todo una mayor
adaptacién de la representacién a las distintas corrientes de consumo. Por
otra parte, la concertacién deberia ampliarse al sector productivo segin
modalidades que atin estdn por determinar. Es indudable la importancia que
tiene implicar directamente a las empresas y a sus representantes a escala
comunitaria en la formulacién de las orientaciones en materia de proteccion
de los consumidores. Una medida de este tipo deberia hacer posible evitar
o limitar las divergencias de los puntos de vista e incluso los enfrentamien-
tos que pueden producirse en los procesos de decisién y que, a veces,
retrasan la entrada en vigor de las iniciativas comunitarias.

34. A partir de la primavera de 1993, el Comisario encargado de la
politica de los consumidores ha iniciado, principalmente con los represen-
tantes de las asociaciones de consumidores, una serie de consultas sobre los
principios de reforma del Consejo Consultivo de los Consumidores sobre lo
que seria posible obtener el consenso de los interlocutores interesados. Su
objetivo es conseguir un proyecto de reforma a finales de 1993.

35. En los Estados miembros las organizaciones nacionales constitu-
yen los interlocutores que permiten la concertacién con los consumidores.
Por este motivo, la ampliacién de la concertacién también ha de buscarse
a través del apoyo a las organizaciones nacionales de consumidores. Esta
actuacion deberd producirse en primer lugar en los paises en los que las
organizaciones estin menos estructuradas debido a que su desarrollo es
reciente. En consecuencia, la Comisién seguird ayudando activamente a las
organizaciones de los paises del Sur y de Irlanda, a las que ya se ha
dedicado una especial atencidn.

C) FAVORECER EL ACCESO A LA JUSTICIA Y LA SOLUCION DE CONFLICTOS

36. El Informe Sutherland destaca la importancia que tiene el acceso a
la justicia para lograr un funcionamiento del Mercado Interior que responda
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a las expectativas de los consumidores y de los productores. El Informe se-
nala que las diferencias de tipo juridico entre los Estados miembros hacen
dificitmente previsibles la armonizacién de los procedimientos civiles nacio-
nales, si bien los operadores sentirdn una necesidad cada vez mayor de recu-
rrir a la justicia en los demis Estados miembros. En el Informe se sefala un
aumento de los conflictos de indole transfronteriza en los que se ven invelu-
crados consumidores. El documento recomienda que se realice un estudio de
las condiciones de acceso a la justicia en la Comunidad y sugiere soluciones
para mantener la eficacia d¢ la proteccién de los derechos de los consumido-
res mediante la creacion de mecanismos de mediacién extrajudiciales y el
acceso a la justicia en beneficio de las asociaciones de consumidores.

37. La Comisién explorara las vias propuestas y para ello elaborara en
1993 un libro verde sobre el acceso de los consumidores a la justicia. El
libro verde también hard referencia a las posibles modalidades de asistencia
juridica a los consumidores comunitarios, para lo que se tendrd en cuenta
la experiencia adquirida a través de los distintos proyectos piloto iniciados
y mantenidos por la Comisién en distintos Estados miembros.

38. Por otra parte, los actos de consumo pueden causar conflictos en
los que el recurso a la justicia no es fiacilmente aplicable, especialmente en
los casos en los que las cantidades de dinero en juego son pequenas. En
estos casos, la falta de adecuacién del recurso judicial deja al consumidor
desarmado ante una serie de comportamientos que, no obstante, le son
perjudiciales. En los casos en los que se trate de conflictos transfronterizos,
estas dificultades pueden danar la confianza del consumidor en el Mercado
Interior.

39. En consecuencia, hay que alcanzar f6rmulas mas simples de solu-
cién de conflictos. Ya se han llevado a cabo experiencias en este sentido
y en el futuro se pondran en marcha nuevas iniciativas con la participacién
de organizaciones nacionales, especialmente dirigidas a la solucién de los
conflictos transfronterizos.

D) ADAPTAR LOS SERVICIOS FINANCIEROS A LAS NECESIDADES
DE LOS CONSUMIDORES

40. La Comunidad ya ha aprobado una serie de medidas importantes
que permiten a las instituciones financieras desempefiar una actividad co-
mercial para evitar trabas en el mercado interior, con las correspondientes
disposiciones de control necesarias. Los consumidores también se beneficia-
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ran en gran medida de la situacién, especialmente en los sectores de la
Banca, los seguros y los valores. Se han puesto en marcha varias iniciativas
en materia de medios de pago, con recomendaciones relativas a los pagos
transfronterizos y al uso de tarjetas bancarias. Sin embargo, estos textos no
siempre han producido los resultados esperados.

41. La eficacia de los medios de pago transfronterizos constituye una
prioridad para el buen funcionamiento del Mercado Interior, ya que cons-
tituyen una condicién previa para obtener la confianza del consumidor. El
area de las responsabilidades que se derivan de la utilizacién de tarjetas
bancarias es asimismo esencial. Otros aspectos como la transparencia de la
oferta en el mercado de los créditos hipotecarios o los sistemas de banco
a domicilio deben ser objeto de igual atencién.

42. Los instrumentos legislativos vinculantes pueden constituir un
medio para progresar en estos sectores. Sin embargo, habrd que explotar
primero todas las posibilidades de concertacidn entre las partes afectadas,
aunque sea incluso al margen de las instancias de didlogo ya existentes.

43. En el caso de los pagos transfronterizos ya se han realizado algu-
nos progresos en colaboracién con el sector de la Banca. Con todo, la
Comisién estd realizando en la actualidad un nuevo andlisis de la situacién
con el fin de establecer una clara evaluacién de todos los problemas restan-
tes. La Comisién reafirma su compromiso de intervenir si los problemas lo
requieren, incluso mediante la propuesta de las medidas legislativas que se
revelaran necesarias. En otros dmbitos, la Comisién fomentara el didlogo
entre los consumidores y las organizaciones concernidas con el fin de de-
terminar las mejoras concretas que podran llevarse a cabo. La eficacia de
los resultados de esta concertacién dependera de su formalizacién en com-
promisos firmes por parte del sector bancario en la medida en que sea
posible llegar a obtenerlos. Si fuera imposible alcanzar antes de finales de
1993 compromisos concretos, recogidos en una serie de cartas, que fueran
operativos a mediados de 1994 a mas tardar, o si tales compromisos no
fueran satisfactorios, no quedaria otra alternativa que recurrir a la adopcién
de medidas vinculantes.

E) PREPARACION DE NUEVAS ETAPAS

44. El presente plan de accién se extiende por un periodo de tres afios,
motivo por el cual no pretende establecer un inventario exhaustivo de las
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acciones necesarias, deseables o posibles para la proteccién de los consumi-
dores. Desde una actitud realista hay que limitar sus ambiciones a un nimero
determinado de objetivos prioritarios. Con todo, también es necesario prepa-
rar el futuro, especialmente mediante la formalizacién de los resultados de
los estudios relativos a determinados ambitos de la proteccion de los consu-
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midores v el fomento de debates previos a la toma de decisiones.

45. En este sentido, la Comisién pretende elaborar en 1993 un libro
verde sobre las garantias y condiciones del servicio postventa. Este ambito
parece particularmente importante para fomentar en el consumidor el apro-
vechamiento de las posibilidades que le ofrece el mercado Gnico. Las com-
pras transfronterizas sélo se desarrollaran en la medida en que se le garan-
tice al consumidor que va a disfrutar de las mismas condiciones de garantia
y de servicio postventa, independientemente de dénde se halle situado el
proveedor del bien en cuestion. Una faceta vinculada a la anterior que habra
que estudiar es la relativa al problema que plantea el relevo de responsa-
bilidad que los proveedores exigen a veces de los consumidores en la venta
de determinados bienes o servicios.

IV. CONCLUSION

46. El Segundo Plan de Acci6n para la politica de los consumidores
pretende concentrar las iniciativas de la Comisioén durante el periodo 1993-
1995 en una serie de Aambitos que determinardn la confianza del consumidor
en el Mercado Interior, como son la informacién al consumidor, su acceso
a la justicia y la salud y la seguridad de los consumidores. Sin embargo, los
progresos en la aplicacién de una politica comunitaria del consumo no se
limitan a las actuaciones llevadas a cabo exclusivamente en el marco de la
proteccion de los consumidores. Estos avances exigen igualmente que se
tengan en cuenta los intereses de los consumidores en la elaboraciéon de las
demds politicas y decisiones comunitarias que afecten a los consumidores.
Por este motivo la Comisién segunird haciendo un esfuerze de integracién dc
la politica de los consumidores en las demas politicas comunes. Este obje-
tivo es parte integrante del Segundo Plan de Accidn sobre la politica de los
consumidores.
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PRESENTACION SINOPTICA DE LAS ACCIONES
PROGRAMADAS EN EL SEGUNDO PLAN DE ACCION

1. CONSOLIDACION DE ACERVO LEGISLATIVO

— Propuesta de Directiva del Consejo relativa a la proteccion de los
consumidores en materia de contratos negociados a distancia. (Adopcién
1993).

— Propuesta de Directiva del Consejo relativa a la aproximacién de las
legislaciones de los Estados miembros en materia de publicidad compara-
tiva y por la que se modifica la Directiva 84/450/CEE sobre publicidad
engafosa. (En fase de estudio como consecuencia de las conclusiones del
Consejo Europeo de Edimburgo.) (Decisién 1993.)

— Propuesta de Directiva del Consejo relativa a la proteccién de los
adquirentes en los contratos de utilizacién de bienes inmuebles en régimen
de disfrute a tiempo compartido. (Adopcién 1993.)

— Propuesta de Directiva del Consejo sobre la responsabilidad del
prestador de servicios. (En fase de estudio como consecuencia de las con-
clusiones del Consejo Europeo de Edimburgo.) (Decisién 1993.)

— Aplicacién correcta y optimizada de las Directivas vigentes: estable-
cimiento, en complemento de los procedimientos clasicos, de una concer-
tacidn y de estructuras de cooperacién con los Estados miembros. Intercam-
bios de informacién sobre practicas nacionales (1993, 1994, 1995).

— Propuesta de decisién por la que se crea un sistema informativo
sobre los accidentes domésticos y del tiempo libre. (Adopcién 1993.)

— Aplicacién de la Directiva 92/59/CEE relativa a la seguridad general
de los productos (1994).

— Adaptacién al progreso técnico de las Directivas existentes (1993,
1994, 1995).

2. PRIORIDADES SELECTIVAS PARA AUMENTAR EL NIVEL DE PROTECCION
DE LOS CONSUMIDORES

— Mejora del etiquetado (1994, 1995).

— Propuesta de Directiva relativa al uso de declaraciones relativas a los
productos alimenticios (1993).

— Apoyo a las encuestas sobre los precios y a los rests comparativos
(1993, 1994, 1995).

— Mejora de la informacién relativa a los problemas del consumo,
potenciando el uso de medios audiovisuales (1994, 1995).
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— Apoyo a las acciones de formacién de adultos y consumidores jove-
nes (1994, 1995).

— Guia del consumidor europeo en el mercado {inico y guias naciona-
les o sectoriales (1993, 1994).

— Reforma del Consejo Consultivo de los Consumidores; creacién de
un fore del consumo (19943

— Apoyo a las organizaciones nacionales de consumidores, especial-
mente a las de los paises del Sur y de Irlanda (1993, 1994, 1995).

— Libro Verde sobre el acceso a la justicia por parte de los consumi-
dores (1993).

— Experiencias de solucién simplificada de conflictos (1993, 1994,
1995).

— Mejoras, con base contractual, de las relaciones contractuales en
materia de servicios financieros, concretamente en las dreas de pagos fron-
terizos, responsabilidades derivadas del uso de tarjetas bancarias, transpa-
rencia en materia de créditos hipotecarios y operaciones bancarias realiza-
das a domicilio. En su defecto, elaboracion de propuestas de instrumentos
vinculantes (1993, 1994).

— Libro Verde sobre garantias y servicios postventa (1993).

— Informe de evaluacién de la experiencia adquirida en los centros
transfronterizos de informacién (1995).

FICHA FINANCIERA
SECCION 1.°
1. NOMBRE DE LA ACCION

Politica de los consumidores. 2.° Plan trienal de acciéon 1993-1995.

2. LiINEAS PRESUPUESTARIAS
SPC capitulo B 510, A (créditos administrativos).
DG X B 3300 A 3059.

3. Base Juripica

Accién auténoma de la Comisién en aplicacion de lo dispuesto en el
articulo 100A del Tratado y en el articulo 129A del Tratado de Maastricht.
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4. DESCRIPCION

Una serie de medidas que comprenden desde acciones legislativas hasta
acciones de informaci6n a fin de realizar el objetivo del plan de accidn, es
decir: poner el mercado tnico al servicio de los consumidores europeos. Los
objetivos especificos son: 1) velar por la aplicacién efectiva del Derecho
comunitario; 2) reforzar la informacién del consumidor; 3) incrementar y
ampliar la concertacion; 4) favorecer el acceso a la justicia y a la resolucién
de litigios, y 5) adaptar los servicios financieros a las necesidades de los
consumidores.

4.1. Duracién

El plan de accién cubre los afos 1993, 1994 y 1995.

4.2. Grupo destinatario

Todos los ciudadanos de la comunidad.

5. CLASIFICACION DE LOS GASTOS

Gastos no obligatorios sobre la base de créditos disociados.

6. Tiro DE GASTOS

Los gastos consistiran en la concesién de subvenciones a organizaciones
de consumidores, la celebracién de contratos y la concesion de subvencio-
nes a toda una serie de prestatarios de servicios.

7. IMPLICACIONES FINANCIERAS

El plan de accién se llevard a cabo con arreglo a los pardmetros esta-
blecidos en los presupuestos anuales de la Comunidad. El presupuesto para
la politica de los consumidores en 1993 (capitulo B 510) se eleva a 16
millones de ecus; el APB para 1994 (capitulo B 510) es de 15 millones de
ecus, y en el programa de previsiones para 1995 se prevén 16 millones de
ecus. Segin las previsiones, no serd necesario disponer de recursos suple-
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mentarios espectales. El programa de trabajo de la DG X deberd tener en
cuenta los esfuerzos especificos previstos en materia de informacién de los
consumidores.

Q ™ ] e
O. LZISPUDILIVUNEDdD ANTIFKAUULE

Los servicios del Tribunal de Cuentas y de la Comisién podran realizar
un control de todos los gastos.

Solamente se autorizarén los pagos tras la recepcién de los justificantes
financieros apropiados.

SECCION 2.
1. GASTOS ADMINISTRATIVOS

El plan de accidn se basa en la hipétesis de que los recursos existentes
en materia de personal serdn suficientes para poder llevarlo a cabo.

SECCION 3.°
1. ANALISIS COSTE-EFICACIA

De conformidad con las conclusiones del Informe Sutherland, el plan de
accién tiene como objetivo aumentar la participacion de los consumidores
en el mercado tnico haciendo frente a los obstaculos que siguen existiendo
en la actualidad y eliminandolos.

Existe una base de medidas cuantitativas relativas a los habitos y las
aptitudes que muestra la posicion adoptada en la actualidad. Cuando fina-
lice el plan de accién se realizaran a principios de 1996 diversas encuestas
«EBurobarémetro» a fin de evaluar el progreso logrado en este dmbiio, lo que
se utilizard para redactar un informe de evaluacién de los resultados obte-
nidos para su transmisién al Consejo y al Parlamento.

2.  SUBSIDIARIEDAD
La Comisién no tiene Gnicamente la responsabilidad de procurar que los

ciudadanos sean plenamente conscientes de la realizacion del mercado in-
terior en su vida cotidiana, sino que es también la Unica institucién que
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puede garantizar que se tenga adecuadamente en cuenta la dimensién co-
munitaria.

A) TEXTOS LEGISLATIVOS DE PARTICULAR IMPORTANCIA
PARA LOS CONSUMIDORES

I. SEGURIDAD Y CALIDAD DE LOS PRODUCTOS
1. SEGURIDAD GENERAL DE LOS PRODUCTOS

Directiva 92/59/CEE del Consejo, de 29 de junio de 1992, relativa a la
seguridad general de los productos.
(Diario Oficial, nim. L 228, de 11 de agosto de 1992, pags. 24-32.)

2. SIR (SisTEMA DE INTERCAMBIO RAPIDO)

Decisién 84/113/CEE del Consejo, de 2 de marzo de 1984, por la que
se crea un sistema comunitario de intercambio rdpido de informacidn sobre
los peligros derivados de la utilizacién de productos de consumo: SIR,
CONSOM ALERT.

(Diario Oficial, nim. L 70, de 13 de marzo de 1984, pags. 16-17.)

3. EHLASS (EuropreaN HoME AND LEISURE ACCIDENT SURVEILLANCE SYSTEM)

Decisién 86/138/CEE del Consejo, de 22 de abril de 1986, relativa a un
proyecto de demostracion con vistas a la creacién de un sistema comuni-
tario de informacién sobre los accidentes en los que estén implicados pro-
ductos de consumo: EHLASS.

(Diario Oficial, nam. L 109, de 26 de abril de 1986, pigs. 23-27.)

4. CoSMETICA

a) Productos cosméticos

Directiva 76/768/CEE del Consejo, de 27 de julio de 1976, relativa a la
aproximacién de las legislaciones de los Estados miembros en materia de
productos cosméticos.

(Diario Oficial, nim. L 262, de 27 de septiembre de 1976, pags. 169-
200.)
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b) Métodos de andlisis

Directiva 80/1335/CEE de la Comision, de 22 de diciembre de 1980,
sobre la aproximacidn de las legislaciones de los Estados miembros relati-
vas a los métodos de andlisis necesarios para el control de la composicién
de los productos cosmdticos.

(Diario Oficial, nim. L 383, de 31 de diciembre de 1990, pags. 27-46.)

5. PRODUCTOS TEXTILES
a) Denominaciones textiles

Directiva 71/307/CEE del Consejo, de 26 de julio de 1971, relativa a la
aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros sobre las deno-
minaciones textiles.

(Diario Oficial, nim. L 185, de 16 de agosto de 1971, pags. 16-26.)

b) Métodos de andlisis

Directiva 72/276/CEE del Consejo, de 17 de julio de 1972, relativa a la
aproximaci6n de las legislaciones de los Estados miembros sobre determina-
dos métodos de andlisis cuantitativo de mezclas binarias de fibras textiles.

(Diario Oficial, nim. L 173, de 31 de julio de 1972, pags. 1-27.)

Directiva 73/44/CEE del Consejo, de 26 de febrero de 1973, relativa a
la aproximacidn de las legislaciones de los Estados miembros en materia de
anilisis cuantitativo de mezclas ternarias de fibras textiles.

(Diario Oficial, nim. L 83, de 30 de marzo de 1973, pigs. 1-19.)

6. JUGUETES

Directiva 88/378/CEE del Consejo, de 3 de mayo de 1988, relativa a Ia
aproximacién de las legislaciones de los Estados miembros sobre la segu-
ridad de los juguetes.

(Diario Oficial, nim. L 187, de 16 de julio de 1988, pags. 1-13).

7. IMITACIONES PELIGROSAS

Directiva 87/357/CEE del Consejo, de 25 de junio de 1987, relativa a
la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros sobre los
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productos de apariencia engafiosa que ponen en peligro la salud o la segu-
ridad de los consumidores («imitaciones peligrosas»).
(Diario Oficial, nim. L 192, de 11 de julio de 1987, pags. 49-50.)

II. PROTECCION DE LOS INTERESES ECONOMICOS

1. Precios

a) Precios de los articulos alimenticios

Directiva 79/581/CEE del Consejo, de 19 de junio de 1979, relativa a
la proteccion de los consumidores en materia de indicacién de los precios

de los productos alimenticios.
(Diario Oficial, nim. L 158, de 26 de junio de 1973, pags. 19-21.)

B) Precios de los productos alimenticios

Directiva 88/314/CEE del Consejo, de 7 de junio de 1988, relativa a la
proteccién de los consumidores en materia de indicacién de los precios de

los productos no alimenticios.
(Diario Oficial, nim. L 142, de 9 de junio de 1988, pigs. 19-22.)

2. VENTA AMBULANTE

Directiva 85/577/CEE del Consejo, de 20 de diciembre de 1985, refe-
rente a la proteccion de los consumidores en el caso de contratos negociados
fuera de los establecimientos comerciales («venta ambulante»).

(Duario Oficial, nim. L 372, de 31 de diciembre de 1985, pags. 31-33.)

3. PuBLICIDAD

Directiva 84/450/CEE del Consejo, de 10 de septiembre de 1984, rela-
tiva a la aproximacion de las disposiciones legales, reglamentarias y admi-
nistrativas de los Estados miembros en materia de publicidad engafosa.

(Diario Oficial, nim. L 250, de 19 de septiembre de 1984, pags. 17-20.)
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4. CRrepIiTO

Directiva 87/102/CEE del Consejo, de 22 de diciembre de 1986, relativa
a la aproximacioén de las disposiciones legales, reglamentarias y administra-
tivas de los Estados miembros en materia de crédito al consumo.

(Diario Oficial, ntm. L 42, de 12 de febrero de 1987, pigs. 48-33)

5. TurismMo

Directiva 90/314/CEE, de 13 de junio de 1990, relativa a los viajes
combinados, las vacaciones combinadas y los circuitos combinados.
(Diario Oficial, nim. L 158, de 23 de junio de 1990, pigs. 59-64.)

6. CoONTRATOS

Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las
cldusulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores.
(Diario Oficial, niim. L 95, de 21 de abril de 1993, pags. 29-34.)

B) OTROS TEXTOS COMUNITARIOS DE INTERES
PARA EL CONSUMIDOR
(Fuera de la responsabilidad del SPC)

1. SEGURIDAD DE LOS PRODUCTOS

Reglamento nimero 339/93 del Consejo, de 8 de febrero de 1993, rela-
tivo a los controles de conformidad de productos importados de terceros
paises respecto a las normas aplicables en materia de seguridad de productos.

(Diario Oficial, nim. L 40, de 17 de febrero de 1993, pags. 1-4.)

Directiva 85/374/CEE del Consejo, de 25 de julio de 1985, relativa a la

responsabilidad por los dafios causados por productos defectuosos.
(Diario Oficial, num, L 210, de 7 de agosto de 1985, pig. 29.)

1.1.  ARTICULOS ALIMENTICIOS
a) Informacion y etiquetado

Directiva 79/112/CEE del Consejo, de 18 de diciembre de 1979, relativa
a la aproximacién de las legislaciones de los Estados miembros en materia
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de etiquetado y publicidad de los productos alimenticios destinados al con-
sumidor final.
(Diario Oficial, nim. L 33, de 8 de febrero de 1979, pigs. 1-4.)

Directiva 90/496/CEE del Consejo, de 24 de septiembre de 1990, rela-
tiva al etiquetado sobre propiedades nutritivas de los productos alimenti-
cios.

(Diario Oficial, nim. L 276, de 6 de octubre de 1990, pags. 40-44.)

Reglamento nimero 2081/92 del Consejo, de 14 de julio de 1992, re-
lativo a la proteccién de las indicaciones geograficas y de las denominacio-
nes de origen de los productos agricolas y alimenticios.

(Diario Oficial, nim. L 208, de 24 de julio de 1992, pigs. 1-8.)

b) Contaminantes alimenticios

Directiva 93/11/CEE de la Comisién, de 15 de marzo de 1993, relativa
a la cesién de N-nitrosaminas y de sustancias N-nitrosables por tetinas y
chupetes de elastdmeros o caucho.

(Diario Ofictal, nim. L 93, de 17 de abril de 1993, pag. 37.)

c) Alimentaciones especiales

Directiva 89/398/CEE del Consejo, de 3 de mayo de 1989, relativa a la
aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros sobre los pro-
ductos alimenticios destinados a una alimentacién especial.

(Diario Oficial, nim. L 186, de 30 de junio de 1989.)

d) Control de calidad

Reglamento nimero 2251/92 de la Comisién, de 29 de julio de 1992,
relativo a los controles de calidad de las frutas y hortalizas frescas.
(Diario Oficial, nim. L 219, de 4 de agosto de 1992, pag. 9.)

e) Conservacién

Directiva 89/107/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1988, relativa
a la aproximacién de las legislaciones de los Estados miembros sobre los
alimentos congelados destinados al consumo humano.

(Diario Oficial, nim. L 40, de 11 de febrero de 1989, pag. 27.)
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1.2. PRODUCTOS FARMACEUTICOS, QUIMICOS Y MEDICOS
a) Medicamentos

Directiva 92/26/CEE del Consejo, de 31 de marzo de 1992, relativa a

i 1A 1 A A wtmno A semn .- — -
la clasificacidn para su dispensacién de los medicamentos de uso humano.

(Diario Oficial, nim. L 113, de 30 de abril de 1992, pag. 5.)

Directiva 92/27/CEE del Consejo, de 31 de marzo de 1992, relativa al
etiquetado y al prospecto de los medicamentos de uso humano.
(Diario Oficial, nam. L 113, de 30 de abril de 1992, pag. 8.)

Directiva 92/28/CEE del Consejo, de 31 de marzo de 1992, relativa a
la publicidad de los medicamentos para uso humano.
(Diario Oficial, nim. L 113, de 30 de abril de 1992, pag. 13.)

b) Preparados peligrosos

Directiva 91/442/CEE de la Comision, de 23 de julio de 1991, relativa
a los preparados peligrosos cuyos envases deben ir provistos de un cierre
de seguridad.

(Diario Oficial, nim. L 238, de 27 de agosto de 1991, pag. 25.)

¢) Productos sanitarios

Directiva 93/42/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, relativa a los
productos sanitarios.
(Diario Oficial, nim. L 169, de 12 de julio de 1993, pag. 1.)

1.3. ETioueTADO
a) FEtiquetado de aparatos domésticos

Directiva 79/530/CEE del Consejo, de 14 de mayo de 1979, relativa a
la informacién, mediante el etiquetado, sobre el consumo de energia de los
aparatos domésticos.

(Diario Oficial, nim. L 145, de 13 de junio de 1979, pig. 1.)

Directiva 79/531/CEE del Consejo, de 14 de mayo de 1979, por la que
se aplica a los hornos eléctricos la Directiva 79/530/CEE relativa a la
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informacién, mediante el etiquetado, sobre el consumo de energia de los
aparatos eléctricos.
(Diario Oficial, nim. L 145, de 13 de junio de 1979, pag. 7.)

Directiva 92/75/CEE del Consejo, de 22 de septiembre de 1992, relativa
a la indicacién del consumo de energia y de otros recursos de los aparatos
domésticos por medio del etiquetado y de una informacién uniforme sobre
los productos.

(Diario Oficial, nim. L 297, de 13 de octubre de 1992, pag. 16.)

b) Etiquetado de los productos del tabaco

Directiva 92/41/CEE del Consejo, de 15 de mayo de 1992, por la que
se modifica la Directiva 89/622/CEE relativa a la aproximacién de las
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados
miembros en materia de etiquetado de los productos del tabaco.

(Diario Oficial, nim. L 158, de 11 de junio de 1992, pig. 30.)

2. SERVICIOS Y TRANSACCIONES
2.1. Crepito

Directiva 89/646/CEE del Consejo, de 15 de diciembre, para la coordi-
nacién de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas relati-
vas al acceso a la actividad de las entidades de crédito y a su ejercicio y
por la que se modifica la Directiva 77/780/CEE.

(Diario Oficial, nim. L 386, de 30 de diciembre de 1989, pag. 1.)

2.2. SEGUROS

Directiva 92/49/CEE del Consejo, de 18 de junio de 1992, sobre la
coordinacion de las disposiciones legales, reglamentarias y adminsstrativas
relativas al seguro directo distinto del seguro de vida y por la que se
modifican las Directivas 73/239/CEE y 88/357/CEE (tercera Directiva de
seguros distintos del seguro de vida).

(Diaro Oficial, nim. L 228, de 11 de agosto de 1992, pag. 1.)

Directiva 92/96/CEE del Consejo, de 10 de noviembre de 1992, sobre
coordinacién de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas
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relativas al seguro de vida y por la que se modifican las Directivas 79/267/
CEE y 90/619/CEE (tercera Directiva de seguros de vida).
(Diario Oficial, nim. L 360, de 9 de diciembre de 1992, pig. 1.)

[o.JRe | 2 M
L.J. CKECIUS

Directiva 90/377/CEE del Consejo, de 29 de junio de 1990, establecien-
do un procedimiento comunitario que garantice la transparencia de los
precios aplicables a los consumidores finales de gas y electricidad.

(Diario Oficial, nim. L 185, de 17 de julio de 1990, pdg. 16.)

2.4. COMUNICACIONES-TRANSPORTES

Directiva 89/552/CEE del Consejo, de 3 de octubre de 1989, relativa al
ejercicio de actividades de difusién televisiva.
(Diario Oficial, nim. L 298, de 17 de octubre de 1989, pags. 23-30.)

Reglamento nimero 2299/89 del Consejo, de 24 de julio de 1989, por
el que se establece un cédigo de conducta para el uso de sistemas informa-
tizados de reserva.

(Diario Oficial, nim. L 220, de 29 de julio de 1989, pag. 1.)

Reglamento nimero 2342/90 del Consejo, de 24 de julio de 1990, sobre
las tarifas de los servicios aéreos regulares.
(Diario Oficial, nam. L 217, de 11 de agosto de 1990.)

Reglamento nimero 295/91 del Consejo, de 4 de febrero de 1991, por
el que se establecen normas comunes relativas a un sistema de compensa-
cién por denegacién de embarque en el transporte aéreo regular.

(Diario Oficial, nim. L 36, de 8 de febrero de 1991, pdg. 5.)

3. MEDIO AMBIENTE
3.1. GENERALIDADES

Directiva 85/337/CEE del Consejo, de 27 de junio de 1985, relativa a
la evaluacién de las repercusiones de determinados proyectos piblicos y
privados sobre ¢l medio ambiente.

(Diario Oficial, nim. L 175, de 5 de julio de 1985, pag. 70.)
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Directiva 90/313/CEE del Consejo, de 7 de junio de 1990, sobre la
libertad de acceso a la informacién en materia de medio ambiente.
(Diario Oficial, nim. L 158, de 23 de junio de 1990, pags. 56-58.)

Reglamento nimero 880/92 del Consejo, de 23 de marzo de 1992,
relativo a un sistema comunitario de concesién de etiqueta ecoldgica.
(Diario Oficial, nim. L 99, de 11 de abril de 1992, pags. 1-7.)

3.2. AIRE

Directiva 85/210/CEE del Consejo, de 20 de marzo de 1985, relativa al
contenido en plomo de la gasolina.
(Diario Oficial, nim. L 96, de 3 de abril de 1985, pag. 25.)

Reglamento nimero 594/91 del Consejo, de 4 de marzo de 1991, rela-
tivo a las sustancias que agotan la capa de ozono.
(Diario Oficial, nim. L 67, de 14 de marzo de 1991, pag. 1.)

3.3. SUSTANCIAS QUIMICAS, RIEGOS INDUSTRIALES Y BIOTECNOLOGIA

Directiva 79/831/CEE del Consejo, de 18 de septiembre de 1979, por la
que se modifica por sexta vez la Directiva 67/548/CEE relativa a la clasi-
ficacién, envasado y etiquetado de sustancias peligrosas.

(Diario Oficial, niim. L 259, de 15 de octubre de 1979, pag. 10.)

Directiva 82/501/CEE del Consejo, de 24 de junio de 1982, relativa a
los riesgos de accidentes graves en determinadas actividades industriales.
(Diario Oficial, ntm. L 230, de 5 de agosto de 1982, pag. 1.)

Directiva 87/217/CEE del Consejo, de 19 de marzo de 1987, sobre la
prevencion y la reduccién de la contaminacién del medio ambiente produ-
cida por el amianto.

(Diario Oficial, nim. L 85, de 28 de marzo de 1987, pag. 40.)

3.4. Acua

Directiva 76/160/CEE del Consejo, de 8 de diciembre de 1975, relativa
a la calidad de las aguas de bafo.
(Diario Oficial, nim. L 31, de 5 de febrero de 1976, pag. 1.)
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Directiva 80/778/CEE del Consejo, de 15 de julio de 1980, relativa a la
calidad de las aguas destinadas al consumo humano.
(Diario Oficial, nim. L 229, de 30 de agosto de 1980, pag. 11.)

Directiva 91/271/CEE del Consejo, de 21 de mayo de 1991, sobre el
ilaiamienio de las aguas residuaies urbanas.
(Diario Oficial, nim. L 135, de 30 de mayo de 1991, pag. 40.)

3.5. MOLESTIAS SONORAS

Directiva 80/51/CEE del Consejo, de 20 de diciembre de 1979, relativa
a la limitacién de las emisiones sonoras de las aeronaves subsénicas.
(Diario Oficial, nim. L 18, de 24 de enero de 1980, pig. 26.)

Directiva 84/538/CEE del Consejo, de 17 de septiembre de 1984, refe-
rente al nivel de potencia acistica admisible de las cortadoras de césped.
(Diario Oficial, nim. L 300, de 19 de noviembre de 1984, pag. 171.)

Directiva 86/594/CEE del Consejo, de 1 de diciembre de 1986, relativa
al ruido aéreo emitido por los aparatos domésticos.
(Diario Oficial, nim. L 344, de 6 de diciembre de 1986, pag. 24.)

Directiva 89/629/CEE del Consejo, de 4 de diciembre de 1989, relativa
a la limitacién de emisiones sonoras de los aviones a reaccion subsénicos
civiles.

(Diario Oficial, nim. L 363, dc 13 dc diciembre de 1989, pag. 27.

3.6. REesibuos

Directiva 75/439/CEE del Consejo, de 16 de junio de 1975, relativa a
la gestién de aceites usados.
(Diario Oficial, nim. L 194, de 25 de julio de 1975, pag. 23.)

Directiva 85/339/CEE del Consejo, de 27 de junio de 1985, relativa a
los envases para alimentos liquidos.
(Diario Oficial, nim. L 176, de 6 de julio de 1985, pag. 18.)

Directiva 91/157/CEE del Consejo, de 18 de marzo de 1991, relativa a
las pilas y a los acumuladores que contengan determinadas materias peli-
grosas.

(Duario Oficial, nim. L 78, de 26 de marzo de 1991, péag. 38.)
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I. Informacion legislativa

A) Tratados internacionales y normas comunitarias

1. Convenio sobre la Ley aplicable a las obligaciones contractuales.—
Esparia se ha adherido a este convenio que se firmé en Roma el 18 de junio
de 1980 y cuyo texto es el siguiente:

Preambulo

Las Altas Partes Contratantes del Tratado constitutivo de la Comunidad
Econémica Europea,

Preocupadas por proseguir, en el ambito del Derecho internacional pri-
vado, la obra de unificacién juridica ya emprendida en la Comunidad,
especialmente en materia de competencia judicial y de ejecucion de reso-
luciones judiciales,

Deseando establecer unas normas uniformes relativas a la Ley aplicables
a las Obligaciones Contractuales,

Han convenido las disposiciones siguientes,

TITULO PRIMERO

Ambito de aplicacién
Articulo 1. Ambito de aplicacion

1. Las disposiciones del presente Convenio seran aplicables, en las
situaciones que impliquen un conflicto de leyes, a las obligaciones contrac-
tuales.

2. No se aplicaran:

a) Al estado civil y a la capacidad de las personas fisicas, sin perjuicio
de lo dispuesto en el articulo 11.
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b)

d)
€)

8
h)

3.
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A las obligaciones contractuales relativas a:

— Los testamentos y sucesiones.

— Los regimenes matrimoniales.

— Los derechos y deberes derivados de relaciones de familia, de
parentesco, de matrimonio o de afinidad, incluidas las obliga-
ciones de dar alimentos respecto a los hijos no matrimoniales.

A las obligaciones derivadas de letras de cambio, cheques y paga-
1és, asi como de otros instrumentos negociables en la medida en que
las obligaciones surgidas de estos otros instrumentos se deriven de
su caracter negociable.

A los convenios de arbitraje y de eleccién de foro.

A las cuestiones pertenecientes al derecho de sociedades, asociacio-
nes y personas juridicas, tales como la constitucién, la capacidad
juridica, el funcionamiento interno y la disolucién de las socieda-
des, asociaciones y personas juridicas, asi como la responsabilidad
personal legal de los socios y de los 6rganos por las deudas de la
sociedad, asociaci6n o persona juridica.

A la cuestion de saber si un intermediario puede obligar frente a
terceros a la persona por cuya cuenta pretende actuar o si un érgano
de una sociedad, de una asociacién o una persona juridica puede
obligar frente a terceros a esta sociedad, asociacién o persona ju-
ridica.

A la constitucién de trusts, a las relaciones que se creen entre
quienes lo constituye, los trustees y los beneficiarios.

A la prueba y al proceso, sin perjuicio del articulo 14.

Las disposiciones del presente Convenio no se aplicardn a los con-

tratos de seguros que cubran riesgos situados en los territorios de los Esta-
dos miembros de la Comunidad Econdémica Europea. Para determinar si un
riesgo estd situado en estos territorios, el Juez aplicard su ley interna.

4.

El apartado precedente no se refiere a los contratos de reaseguro.

Articulo 2. Cardcter universal

La Ley designada por el presente Convenio se aplicard incluso si tal Ley
es la de un Estado no contratante.
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TITULO 11

Normas uniformes
Articulo 3. Libertad de eleccion

i. Los contratos se regiran por la Ley elegida por las partes. Esta
eleccion debera ser expresa o resultar de manera cierta de los términos del
contrato o de las circunstancias del caso. Para esta elecci6n, las partes
podran designar la Ley aplicable a la totalidad o solamente a una parte del
contrato.

2. Las partes podran, en cualquier momento, convenir que se rija el
contrato por una Ley distinta de 1a que lo regia con anterioridad, bien sea
en virtud de una eleccién anterior segin el presente articulo o bien en virtud
de otras disposiciones del presente Convenio. Toda modificacién relativa a
la determinacidn de la Ley aplicable, posterior a la celebracion del contrato,
no obstard a la validez formal del contrato a efectos del articulo 9.° y no
afectard a los derechos de terceros.

3. La elecciéon de las partes de una Ley extranjera, acompafiada o no
de la de un Tribunal extranjero, no podra afectar, cuando todos los demés
elementos de la situacion estén localizados en el momento de esta eleccion
en un solo pais, a las disposiciones que la Ley de ese pais no permita
derogar por contrato, denominadas en lo sucesivo «disposiciones imperati-
vas».

4. La existencia y la validez del consentimiento de las partes en cuanto
a la eleccion de la Ley aplicable se regirdn por las disposiciones estable-
cidas en los articulos 8, 9 y 11.

Articulo 4. Ley aplicable a falta de eleccion

1. En la medida en que la Ley aplicable al contrato no hubiera sido
elegida conforme a las disposiciones del articulo 3.°, el contrato se regird
por la Ley del pais con el que se presente los vinculos més estrechos. No
obstante, si una parte del contrato fuera separable del resto del contrato y
presenta una vinculacién més estrecha con otro pais, podra aplicarse, con
caricter excepcional, a esta parte del contrato la Ley de este otro pais.

2. Sin perjuicio del apartado 5, se presumird que el contrato presenta
los vinculos mas estrechos con el pais en que la parte que deba realizar la
prestacion caracteristica tenga, en el momento de la celebracién del contra-
to, su residencia habitual o, si se tratare de una sociedad, asociacién o
persona juridica, su administracién central. No obstante, si el contrato se
celebrare en el ejercicio de la actividad profesional de esta parte, este pais
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serd aquel en que esté situado su establecimiento principal o si, segin el
contrato, la prestacién tuviera que ser realizada por un establecimiento
distinto del establecimiento principal, aquel en que esté situado este otro
establecimiento.

3. No obstante lo dispuesto en el apartado 2, en la medida en que el
contrato tenga por objeto un derecho real inmobiliario o un derecho de
utilizacién de un inmueble, se presumira que el contrato presenta los vincu-
los mas estrechos con el pais en que estuviera situado el inmueble.

4. El contrato de transporte de mercancias no estard sometido a la
presuncidén del apartado 2. En este contrato, si el pais en el que el trans-
portista tiene su establecimiento principal en el momento de la celebraci6n
del contrato fuere también aquel en que esté situado el lugar de carga o de
descarga o el establecimiento principal del expedidor, se presumird que el
contrato tiene sus vinculos més estrechos con este pais. Para la aplicacién
del presente apartado se considerarain como contratos de transporte de
mercancias los contratos de fletamento para un solo viaje u otros contratos
cuyo objeto principal sea el de realizar un transporte de mercancias.

5. No se aplicara el apartado 2 cuando no pueda determinarse la pres-
tacién caracteristica. Las presunciones de los apartados 2, 3 y 4 quedan
excluidas cuando resulte del conjunto de circunstancias que el contrato
presenta vinculos mas estrechos con otro pais.

Articulo 5. Contratos celebrados por los consumidores

1. El presente articulo se aplicard a los contratos que tengan por objeto
el suministro de bienes muebles corporales o de servicios a una persona, el
consumidor, para un uso que pueda ser considerado como ajeno a su acti-
vidad profesional, asi como a los contratos destinados a la financiacién de
tales suministros.

2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 3.° la eleccién por las
partes de la Ley aplicable no podra producir el resultado de privar al
consumidor de la proteccién que le aseguren las disposiciones imperativas
de la Ley del pafs en que tenga su residencia habitual:

— Si la celebracion del contrato hubiera sido precedida, en este pais,
por una oferta que le haya sido especialmente dirigida o por publi-
cidad, y si el consumidor hubiera realizado en ese pais los actos
necesarios para la celebracion del contrato, o

— Si la otra parte contratante o su representante hubiera recibido el
encargo del consumidor en ese pais, o

— Si el contrato fuera una venta de mercancias y el consumidor se hu-
biera desplazado de este pais a un pais extranjero y alli hubiera rea-
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lizado el encargo, siempre que el viaje hubiera sido organizado por
el vendedor con la finalidad de incitar al consumidor a concluir una
venta.

3. No obstante lo dispuesto en el articulo 4, y en defecto de eleccion
realizada conforme al articulo 3, estos contratos se regirdn por la Ley del
pais en que el consumidor tenga su residencia habitual si concurrieren las
circunstancias descritas en el apartado 2 del presente articulo.

4. EIl presente articulo no se aplicara:

— A los contratos de transporte.

~— A los contratos de suministro de servicios cuando los servicios de-
ban prestarse al consumidor exclusivamente en un pais distinto de
aquel en que tenga su residencia habitual.

5. No obstante lo dispuesto en el apartado 4, el presente articulo se
aplicard a los contratos que, por un precio global, comprendan prestaciones
combinadas de transporte y alojamiento.

Articulo 6. Contrato individual de trabajo

1. No obstante lo dispuesto en el articulo 3, en el contrato de trabajo
la eleccidn por las partes de la Ley aplicable no podra tener por resultado
el privar al trabajador de la proteccién que le proporcionen las disposiciones
imperativas de la Ley que seria aplicable, a falta de eleccion, en virtud del
apartado 2 del presente articulo.

2. No obstante lo dispuesto en el articulo 4 y a falta de eleccion
realizada de conformidad con el articulo 3.° el contrato de trabajo se regira:

a) Por la Ley del pais en que el trabajador, en ejecucién del contrato,
realice habitualmente su trabajo, aun cuando, con cardcter temporal,
haya sido enviado a otro pais, o

b) Si el trabajador no realiza habitualmente su trabajo en un mismo
pais, por la Ley del pais en que se encuentre el establecimiento que
haya contraiado al trabajador, a menos que del conjunto de las
circunstancias resulte que el contrato de trabajo tenga vinculos mas
estrechos con otro pais, en cuyo caso serd aplicable la Ley de este
otro pais.

Articulo 7. Leyes de policia

1. Al aplicar, en virtud del presente Convenio, la Ley de un pais
determinado, podrd darse efecto a las disposiciones imperativas de la Ley
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de otro pais con el que la situacién presente un vinculo estrecho si y en la
medida en que tales disposiciones, segiin el Derecho de este 1iltimo pais, son
aplicables, cualquiera que sea la Ley que rija el contrato. Para decicir si
debe dar efecto a estas disposiciones imperativas se tendrd en cuenta su
naturaleza y objeto, asi como las consecuencias que se derivarian de su
aplicacién o de su inaplicacidn.

2. Las disposiciones del presente Convenio no podran afectar a la
aplicacién de las normas de la Ley del pais del Juez que rijan imperativa-
mente la situacién, cualquiera que sea la Ley aplicable al contrato.

Articulo 8. Consentimiento y validez de fondo

1. La existencia y la validez del contrato, o de cualquiera de sus
disposiciones, estardn sometidas a la Ley que seria aplicable en virtud del
presente Convenio si el contrato o la disposicién fueran vélidos.

2. Sin embargo, para establecer que no ha dado su consentimiento,
cualquiera de las partes podrd referirse a la Ley del pais en que tenga su
residencia habitual si de las circunstancias resulta que no seria razonable
determinar el efecto del comportamiento de tal parte segin la Ley prevista
en el apartado precedente.

Articulo 9. Forma

1. Un contrato celebrado entre personas que se encuentrén en un
mismo pais serd vilido en cuanto a la forma si retine las condiciones de
forma de la Ley que lo rija en cuanto al fondo en virtud del presente
Convenio o de la Ley del pais en el que se haya celebrado.

2. Un contrato celebrado entre personas que se encuentren en paises
diferentes serd védlido en cuanto a la forma si reldne las condiciones de
forma de Ley que lo rija en cuanto al fondo en virtud del presente Convenio
o de la Ley de uno de estos paises.

3. Cuando se celebre el contrato por medio de un representante, el pais
en el que se encuentre el representante en €l momento de actuar serd el que
se considere para la aplicacion de los apartados 1 y 2.

4. Un acto juridico unilateral relativo a un contrato celebrado o por
celebrar serd valido en cuanto a la forma si reine las condiciones de forma
de la Ley que rija o regird el fondo del contrato en virtud del presente
Convenio o de la Ley del pais en el que se efectie dicho acto.

5. Las disposiciones de los apartados precedentes no se aplicardn a los
contratos que entren en el ambito de aplicacién del articulo 5 celebrados en
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las circunstancias descritas en su apartado 2. La forma de estos contratos
se regird por la Ley del pais en el que tenga su residencia habitual el
consumidor.

6. No obstante lo dispuesto en los cuatro primeros apartados del pre-
sente articulo, todo contrato que tenga por objeto un derecho real inmobi-
liario o un derecho de utilizacién de un inmucblc esiard sumetido, en cuanto
a la forma, a las normas imperativas de la Ley del pais en que el inmueble
esté sito, siempre que, segin esa Ley, sean aplicables independientemente
del lugar de celebracion del contrato y de la Ley que lo rija en cuanto al
fondo.

Articulo 10. Ambito de la Ley del contrato

1. La Ley aplicable al contrato en virtud de los articulos 3.° a 6.° y del
articulo 12 del presente Convenio regird en particular:

a) Su interpretacion.

b) El cumplimiento de las obligaciones que genere.

¢) Dentro de los limites de los poderes atribuidos al Tribunal por sus
leyes procesales, las consecuencias del incumplimiento total o par-
cial de estas obligaciones, incluida la evaluacién del daho en la
medida en que la gobiernen normas juridicas.

d) Los diversos modos de extincién de las obligaciones, asi como la
prescripcién y la caducidad basadas en la expiracién de un plazo.

e} Las consecuencias de la nulidad del contrato.

2. En lo que se refierc a las modalidades del cumplimiento y a las
medidas que debe tomar el acreedor en caso de cumplimiento defectuoso,
se tendrd en cuenta la Ley del pafs donde tenga lugar el cumplimiento.

Articulo 11. Incapacidad

En los contratos celebrados entre personas que se encuentren en el
mismo pais, las personas fisicas que gocen de capacidad de conformidad
con la Ley de ese pais s6lo podran invocar su incapacidad resultante de otra
Ley si en el momento de la celebracién del contrato la otra parte hubiera
conocido tal incapacidad o la hubiera ignorado en virtud de imprudencia por
su parte.
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Articulo 12. Cesién de crédito

1. Las obligaciones entre el cedente y el cesionario de un crédito se
regirdn por la Ley que en virtud del presente Convenio se aplique al con-
trato que les ligue.

2. La Ley que rija el crédito cedido determinard el caracter transferible
del mismo, las relaciones entre el cesionario y el deudor, las condiciones
de oponibilidad de la cesidn al deudor y el caracter liberatorio de la pres-
tacion hecha por el deudor.

Articulo 13. Subrogacién

1. Cuando en virtud de un contrato una persona, el acreedor, tenga
derechos con respecto a otra persona, el deudor, y un tercero tenga la
obligacién de satisfacer al acreedor o haya satisfecho, de hecho, al acreedor
en ejecucion de esa obligacion, la Ley aplicable a esta obligacion del
tercero determinard si éste puede ejercer en su totalidad o en parte los
derechos que el acreedor tenia contra el deudor segdn la Ley que rija sus
relaciones.

2. La misma regla se aplicard cuando varias personas estén obligadas
por la misma obligacién contractual y el acreedor haya sido satisfecho por
una de ellas.

Articulo 14. Prueba

1. La Ley que rija el contrato en virtud del presente Convenio se
aplicard en la medida en que, en materia de obligaciones contractuales,
establezca presunciones legales o reparta la carga de la prueba.

2. Los actos juridicos podran ser acreditados por cualquier medio de
prueba admitido, bien por la Ley del Foro o bien por cualquiera de las leyes
contempladas en el articulo 9.°, conforme a la cual el acto sea vdlido en
cuanto a la forma, siempre que tal medio de prueba pueda ser empleado
ante el Tribunal que esté en conocimiento del asunto.

Articulo 15. Exclusién del reenvio
Cuando el presente Convenio prescriba la aplicacioén de la Ley de un

pais, se entenderd por tal las normas juridicas en vigor en ese pais, con
exclusién de las normas de Derecho internacional privado.
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Articulo 16. Orden publico

No podra excluirse la aplicacion de una disposicién de la Ley designada
por el presente Convenio salvo cuando sea manifiestamente incompatible
con el orden publico del foro.

Articulo 17. Aplicacion en el tiempo

El Convenio se aplicard en cada Estado contratante a los contratos
celebrados después de su entrada en vigor en tal Estado.

Articulo 18. Interpretacidon uniforme

Para la interpretacion y la aplicacién de las reglas uniformes que pre-
ceden se tendrdn en cuenta su carécter internacional y la conveniencia de
conseguir que se interpreten y apliquen de manera uniforme.

Articulo 19. Sistemas no unificados

1. Cuando un Estado comprenda varias unidades territoriales y cada
una de ellas tenga sus propias normas en materia de obligaciones contrac-
tuales, cada unidad territorial se considerard como un pais para la determi-
nacién de la Ley aplicable segin el presente Convenio.

2. Un Estado cuyas diferentes unidades territoriales tengan sus propias
normas juridicas en materia de obligaciones contractuales no estard obliga-
do a aplicar el presente Convenio a los conflictos de leyes que interesen
tinicamente a esas unidades territoriales.

Articulo 20. Prioridad del Derecho comunitario

El presente Convenio se entiende sin perjuicio de la aplicacién de las
disposiciones que en materias especificas regulen los conflictos de leyes en
materia de obligaciones contractuales y que estén o estardn contenidas en
los actos derivados de las instituciones de las Comunidades Europeas o en
las legislaciones nacionales armonizadas en ejecucién de estos actos.

Articulo 21. Relaciones con otros convenios

El presente Convenio no afectara a la aplicacién de los convenios inter-
nacionales de los que un Estado contratante sea o pase a ser parte.
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Articulo 22. Reservas

1. Cualquier Estado contratante, en el momento de la firma, de la
ratificacién, de la aceptacion de la aprobacién, podré reservarse el derecho
de no aplicar:

a) El apartado 1 del articulo 7.°
b) La letra e) del apartado 1 del articulo 10.

2. Cualquier Estado contratante podra hacer igualmente, notificando
una ampliacién del Convenio de conformidad con el apartado 2 del articulo
27, una o varias de estas reservas con efecto limitado a los territorios o a
ciertos territorios mencionados en la ampliacion.

3. Cualquier Estado contratante podrd retirar, en cualquier momento,
una reserva que hubiera efectuado; el efecto de la reserva cesard el primer
dia del tercer mes natural siguiente a la notificacién de la retirada.

TITULO 111

Clausulas finales
Articulo 23

1. Si un Estado contratante, después de la fecha en vigor del presente
Convenio con respecto a €l, desease adoptar una nueva forma de conflicto
de leyes para una categoria especifica de contratos que entren en el ambito
de aplicacién del Convenio, comunicard su intencién a los demés Estados
signatarios por medio del Secretario general del Consejo de las Comunida-
des Europeas.

2. En un plazo de seis meses a partir de la comunicacién hecha al
Secretario general, cualquier Estado signatario podra solicitar a éste que
organice unas consultas entre Estados signatarios con el fin de llegar a un
acuerdo.

3. Si en este plazo ningin Estado signatario hubiese solicitado la
consulta o si en los dos aflos siguientes a la comunicacién hecha al Secre-
tario general no se hubiere llegado a ningiin acuerdo como consecuencia de
las consultas, el Estado contratante podra modificar su derecho. La medida
tomada por este Estado se pondrd e¢n conocimiento de los demds Estados
signatarios por mediacién del Secretario general del Consejo de las Comu-
nidades Europeas.
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Articulo 24

1. Si un Estado contratante, después de la fecha de entrada en vigor
del presente Convenio con respecto a él, deseare formar parte de un Con-
venio unilateral cuyo objeto principal, o uno de los objetos principales,
tfuera una regulacion de Derechiv inwernacionai privado en una de ias ma-
terias regidas por el presente Convenio, se aplicara el procedimiento previs-
to en el articulo 23. No obstante, el plazo de dos afnos previsto en el
apartado 3 del articulo 23 se reducird a un afio.

2. No se seguird el procedimiento previsto en el apartado precedente
si un Estado contratante o una de las Comunidades Europeas ya fueran parte
del Convenio multilateral o si el objeto de éste fuera revisar un Convenio
del que fuera ya parte el Estado interesado o si se tratase de un Convenio
celebrado en el marco de los Tratados constitutivos de las Comunidades
Europeas.

Articulo 25

Cuando un Estado contratante considere que la unificacién realizada por
el presente Convenio se ve comprometida por la celebracién de acuerdos no
previstos en el apartado 1 del articulo 24, este Estado podra solicitar al
Secretario general del Consejo de las Comunidades Europeas que organice
una consulta entre los Estados signatarios del presente Convenio.

Articulo 26

Cualquier Estado contratante podrd solicitar la revisién del presente
Convenio. En tal caso, el Presidente del Consejo de las Comunidades Eu-
ropeas convocard una conferencia de revision.

Articulo 27

1. El presente Convenio se aplicard en el territorio europeo de los
Estados contratantes, comprendida Groenlandia, y en la totalidad del terri-
torio de la Republica Francesa.

2. No obstante lo dispuesto en el apartado 1:

a} El presente Convenio no se aplicard a las islas Feroe, salvo decla-
racion en contrario del Reino de Dinamarca.
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b) El presente Convenio no se aplicara a los territorios europeos situa-
dos fuera del Reino Unido y cuyas relaciones internacionales hubie-
ra asumido éste, salvo declaracién en contrario del Reino Unido
para tal territorio.

¢) El presente Convenio se aplicard a las Antillas neerlandesas si el
reino de los Paises Bajos hiciese una declaracién en ese sentido.

3. Estas declaraciones podran efectuarse en cualquier momento me-
diante notificacién al Secretario general del Consejo de las Comunidades
Europeas.

4. Los procesos de apelacién interpuestos en el Reino Unido contra
resoluciones de los Tribunales situados en uno de los territorios menciona-
dos en la letra b) del apartado 2 serdn considerados como procesos que se
desarrollan ante estos Tribunales.

Articulo 28

1. El presente Convenio estara abierto a partir del 19 de junio de 1980
a la firma de los Estados partes del Tratado constitutivo de la Comunidad
Econémica Europea.

2. El presente Convenio serd ratificado, aceptado o aprobado por los
Estados signatarios. Los instrumentos de ratificacién, de aceptacion o de
aprobacién se depositardn ante la Secretaria general del Consejo de las
Comunidades Europeas.

Articulo 29

1. E! presente Convenio entrard en vigor el primer dia del tercer mes
siguiente al depdsito del séptimo instrumento de ratificacién, de aceptacién
o de aprobacién.

2. El Convenio entrard en vigor, para cada Estado signatario que lo
ratifique, acepte o apruebe con posterioridad, el primer dia del tercer mes
siguiente al depésito de su instrumento de ratificacién, de aceptacion o de
aprobacion.

Articulo 30

1. El Convenio tendrd una vigencia de diez afios a partir de la fecha
de su entrada en vigor conforme al apartado 1 del articulo 29, incluso para
los Estados para los que entrase en vigor con posterioridad.
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2. El Convenio seré renovado ticitamente por periodos de cinco aiios,
salvo denuncia.

3. La denuncia serd notificada, al menos, seis meses antes de la expi-
racion del plazo de diez afnos o de cinco anos, segiin los casos, al Secretario
general del Consejo, denuncia a uno de los territorios a los que se hubiera
extendide el Convenio cn aplicacion del apariado 2 dei articulo 27.

4. La denuncia sélo tendra efectos para el Estado que la hubiere no-
tificado. El Convenio permaneceré vigente para los demds Estados contra-
tantes.

Articulo 31

El Secretario general del Consejo de las Comunidades Europeas notifi-
card a los Estados partes del Tratado constitutivo de la Comunidad Econé-
mica Europea:

a) Las firmas.

b) El depésito de cualquier instrumento de ratificacion, aceptacién o
aprobacidn.

c) La fecha de entrada en vigor del presente Convenio.

d) Las comunicaciones realizadas en aplicacién de los articulos 23, 24,
25, 26, 27 y 30.

e) Las reservas y retiradas de reservas mencionadas en el articulo 22.

Articule 32

El Protocolo anexo al presente Convenio forma parte integrante del
mismo.

Articulo 33

El presente Convenio, redactado en un ejemplar Gnico en lenguas ale-
mana, danesa, francesa, inglesa, irlandesa, italiana y neerlandesa, dando fe
por igual a todos los textos, se depositard en los archivos de la Secretaria
General del Consejo de las Comunidades Europeas. El Secretario general
remitira una copia autenticada conforme a cada uno de los Gobiernos de los
Estados signatarios.

Hecho en Roma el 19 de junio de 1980.
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Protocolo

Las Altas Partes Contratantes han acordado la disposicién que sigue,
que se incorporara como anexo al Convenio:

No obstante Jo dispuesto en el Convenio, Dinamarca podra conservar la
disposicién incluida en el articulo 169 de la «Solov» (legislaciéon maritima)
relativo a la Ley aplicable a las cuestiones sobre transporte maritimo de
mercancias y podrd modificar esta disposicion sin atenerse al procedimiento
previsto en el articulo 23 del Convenio.

Hecho en Roma el 19 de junio de 1980.

Declaracion comun

En el momento de proceder a la firma del Convenio sobre la Ley
aplicable a las Obligaciones Contractuales, los Gobiernos del Reino de
Bélgica, del Reino de Dinamarca, de la Repiblica Federal de Alemania, de
la Repiblica Francesa, de Irlanda, de la Repiblica ltaliana, del Gran Du-
cado de Luxemburgo, del Reino de los Paises Bajos, del Reino Unido de
Gran Bretafia e Irlanda del Norte.

1. Preocupados por evitar, en toda la medida de lo posible, la disper-
sién de las normas de conflictos de leyes en una multiplicidad de instrumen-
tos y las divergencias entre tales reglas, desean que las instituciones de las
Comunidades Europeas, en el ejercicio de sus competencias sobre la base
de los Tratados que las han constituido, se esfuercen, cuando proceda, por
adoptar normas de conflictos que, en lo posible, estén en armonia con las
del Convenio.

II. Declaran su intencién de proceder, desde la firma del Convenio y
a la espera de quedar vinculadas por el articulo 24 del Convenio, a consultas
reciprocas en el caso de que uno de los Estados firmantes desease formar
parte de un Convenio a que deblera aplicarse el procedimiento previsto en
el citado articulo.

Il. Considerando la contribucién del Convenio sobre la Ley aplicable
a las Obligaciones Contractuales a la unificacién de las normas de conflic-
tos en el seno de las Comunidades Europeas, expresan la opinién de que
cualquier Estado que se convierta en miembro de las Comunidades Euro-
peas deberia adherirse a este Convenio.

Hecho en Roma el 19 de junio de 1980.
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2. Directiva 93/6/CEE del Consejo, de 15 de marzo de 1993, sobre la
adecuacion del capital de las empresas de inversién y las entidades de
crédito. (Publicadas en el Diario Oficial de las Comunidades Furopeas,
nim. 141, de 11 de junio de 1993.)

3. Directiva 93/22/CEE del Consejo. de 10 de mavo de 1993, relativa
a los servicios de wnversion en el dmbito de los valores negociables. (Pu-

blicadas en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas, nim. 141, de
11 de junio de 1993.)

B) LEGISLACION ESPANOLA

1. Ley del Impuesto de Transmisiones Patrimomales y Actos Juridicos
Documentados.—Su Texto Refundido se aprueba por Real Decreto Legis-
lativo 1/1993, de 24 de septiembre, que se publicé en el BOE del dia 20
de octubre.

2. Nueva demarcacion de los Registros de la Propiedad.—Por Real
Decreto 1814/1993, de 18 de octubre, publicado en el BOE del 9 de no-
viembre se modifica la demarcacion y capitalidad de determinados Regis-
tros de la Propiedad, creando 42 nuevos Registros.

3. Real Decreto-Ley 18/1993, de 3 de diciembre.—Dicta medidas ur-
gentes de fomento de la ocupacién y el empleo.

4. Ley de Presupuestos Generales del Estado.—Tiene fecha de 29 de
diciembre. Contiene algunas modificacioncs dc varios impuesios.

C) CoMUNIDADES AUTONOMAS

Se han promulgado las siguientes leyes autondmicas:

Andalucia—Ley de 27 de julio de 1993, reguladora de la demarcacién
municipal.

— Ley de 19 de octubre de 1993, de creacién del Consejo Consultivo.

Aragén.—Ley de 4 de noviembre de 1993, de Comarcalizacién.

Asturias.—Ley de 29 de octubre de 1993, de pesca maritima en aguas
interiores y aprovechamiento de recursos marinos.

Baleares.—Ley de 20 de octubre de 1993, reformando el articulo 2 del
Titulo Preliminar de la Compilacién de Derecho Civil.

Cantabria.—Ley de 2 de septiembre de 1993, de modificacion de la de
Finanzas.
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Castilla-La Mancha—Ley de 15 de julio de 1993, de Caza.

Cataluia.—Ley de 30 de septiembre de 1993, de Carreteras.

— Ley de 30 de septiembre de 1993, de modificacién de la Compila-
cién en materia de relaciones patrimoniales entre conyuges.

— Ley de 30 de septiembre de 1993, del Patrimonio Cultural Catalan.

Murcia.—Ley de 16 de julio de 1993, del Consejo Econémico y Social.

Navarra.—Ley Foral de 8 de octubre de 1993, modificando la Norma
reguladora del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados.

La Rioja—Ley de 22 de septiembre de 1993, de Régimen Local.

Valencia—Ley de 6 de octubre de 1993, modificando la de Cajas de
Ahorro.

II. Informacion de actividades

1. Jornadas sobre el Anteproyecto de Ley de Sociedades Limitadas.—
Se han celebrado durante el mes de octubre, en los dias 4 al 7 en Madrid
y del 25 al 28 en Barcelona, en los salones de actos del Colegio de Regis-
tradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia y su Delegacion en
Barcelona.

Las ponencias han sido las siguientes:

— «Panordmica general del borrador del Anteproyecto de Ley de So-
ciedades de Responsabilidad Limitada». Juan PasLo Ruano Bo-
RRELLA, Registrador Mercantil y Director del Centro de Estudios
Registrales.

— «Organos sociales». Juan Luis IGLESIAs PraDA, Catedratico de Dere-
cho Mercantil y miembro de la ponencia encargada de la redaccién
del Anteproyecto de Ley de Sociedades Limitadas.

—«Disolucién y liquidacién». AnceL Rojo FERNANDEz-Rio, Catedratico
de Derecho Mercantil y miembro de la ponencia encargada de la
redaccién del Anteproyecto de Ley de Sociedades Limitadas.

— «Sociedad limitada unipersonal». HeLioboro SANCHEZ Rus, Registra-
dor Mercantil y miembro de la ponencia encargada de la redaccién
del Anteproyecto de Ley de Sociedades Limitadas.

— «El problema de la infracapitalizacién y su tratamiento». CANDIDO
Paz-Ares RobriGuez, Catedritico de Derecho Mercantil.

— «Presente y futuro del Derecho de la competencia en Espafia. La
experiencia del Reino Unido». José Eucenio Soriano Garcia, Cate-
dratico de Derecho Administrativo y vocal del Tribunal de Defensa
de la Competencia.
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— «El arbitraje institucional: una forma extrajudicial de resolver los
conflictos entre empresas». Jost Suay Mivto. Corte Civil y Mercantil
de Arbitraje (CIMA), en las Jornadas de Madrid.

— «La fiscalidad espafola en el contexto de la fiscalidad en la Comu-
nidad Europea». JorGE JuaN BuUeNo ParaLs, Inspector de Finanzas
gel Esiado (excedente) y socio Director del Departamento Fiscal y
Legal de «Coopers & Lybrand».

— «El sistema espanol de relaciones laborales». FERNANDO VALDES,
Catedrético de Derecho Laboral del Trabajo de la Universidad
Complutense de Madrid.

— «Lobbies y grupos de presién. La cooperacién con las instituciones
de la CEE». Josk Isaias RobriGuez, Director de la Delegacion de la
CEOE en Bruselas, en las Jornadas de Madrid. CarLos Gas6LIBA,
Secretario general del Patronato Catalan Pro-Europa y eurodiputado
en las Jornadas de Barcelona.

— «Propiedad industnial y competencia desleal». Jost ManueL OTERrO
LasTres, Catedratico de Derecho Mercantil.

Ademas de las ponencias, seguidas con gran interés y completadas por
animados coloquios, han tenido lugar mesas redondas en las que intervinie-
ron, ademas de los ponentes que anteceden, los siguientes sefores:

MaRriaNo ALvAREZ PERrez, Registrador Mercantil.

Vicror MANUEL GARRIDO PALMA, Notario, en las Jornadas de Madrid.

TomAs GiMEnez DuarT, Notario, en las Jornadas de Barcelona.

Antonio Luis BARON (en Madrid), Abogado del Estado excedente y
socio Director del Departamento Fiscal y Legal de «Coopers & Lybrand»,
y Dominec Campany (en Barcelona), Director del Departamento Fiscal y
Legal de «Coopers & Lybrand».

ManueL Casero, Registrador Mercantil, en las Jornadas de Madrid.

Luis FernAnDEZ DEL Pozo, Registrador Mercantil, en las Jornadas de
Barcelona.

Antonio Puripo (en Madrid) y AnseLMo Constants (en Barcelona), so-
cios Directores de Auditoria de «Coopers & Lybrand».

2. Sumposio de Derecho Matrimonial Candnico.—La Facultad de
Derecho Canénico de la Universidad Pontificia de Salamanca ha organizado
estas conferencias que han tenido lugar en Granada, durante los dias 6 a 10
de septiembre, con el programa siguiente:

— «Fe y sacramento en el matrimonio de los bautizados segun la ju-
risprudencia reciente», Jose M.* Diaz MoreNo (ICAI-ICADE Uni-
versidad Pontificia de Comillas, Madrid).
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«La influencia de la depresién en la constitucién del matrimonio»,
Maria Teresa SAncHez SAncHez (Universidad Pontificia de Sala-
manca).

«La incompatibilidad de caracteres: su repercusion en el consenti-
miento matrimonial», MaNUEL LOrez Aranpa (Universidad de Gra-
nada).

«El bien de los conyuges: integrante del consortium totius vitae»,
Juan J. Garcia FaiLpe (Decano del Tribunal de la Nunciatura Apos-
t6lica, Madrid).

«El derecho matrimonial de las Iglesias orientales cat6licas», FeDE-
rRico R. Aznar GiL (Universidad Pontificia de Salamanca).

«La exclusién de la indisolubilidad», EstanisLA0 OLIVARES D’ ANGELO
(Facultad de Teologia, Granada).

«Las causas de nulidad matrimonial en los tribunales eclesiasticos
espanoles (1987-1991)», Maria Paz Queveno Acuapo (Universidad
Pontificia de Salamanca).

«Los efectos civiles en Espana de la disolucién candnica del matri-
monio rato y no consumado», FeLix Lopez ZarzuterLo (Vicario judi-
cial de Valladolid).

«L’indirizzo dei Tribunali Apostolici riguardante alcuni punti dis-
cussi rilevanti per la disciplina nei Tribunali ecclesiastici», MICHAEL
P. HiLsert (Pontifica Universita Gregoriana, Roma).

«El derecho de defensa en las causas de nulidad matrimonial», Juan
L. AcesaL LuiAN (Universidad Pontificia de Salamanca).
«Didlogo sobre algunos problemas planteados en el Derecho matri-
monial», dirigido por José M.* Serrano Ruiz (Auditor del Tribunal
Apostdlico de 1a Rota Romana).

«El matrimonio religioso no canénico en el Ordenamiento civil
espafiol», Maria ELEna OLmos OrteGa (Universidad de Valencia).

Curso de especialistas en Derecho registral inmobiliario.—Organi-

zados por el Colegio de Registradores de la Propiedad y su Delegacion en
Cataluiia se estan celebrando en Madrid y Barcelona dos cursos que tienen
la finalidad de enseiar la organizacién y funcionamiento del Registro de la
Propiedad tanto en sus principios basicos como en sus rclaciones con las
principales instituciones juridicas, todo ello con enfoque técnico-prictico y
con informacién doctrinal y jurisprudencial. Estos cursos estdn dirigidos a
Abogados y licenciados en Derecho.

4. Actividades del Notariado.—En los primeros dias del mes de octu-

bre se ha celebrado en Granada el 5.° Congreso Notarial Espafiol, en el cual
se han debatido los siguientes temas:
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I.  Normativa sobre propiedad horizontal, urbanizaciones y multipro-
piedad.

II.  Funcién notarial y documento: exigencia en torno al mismo de la
misién asesora y de control de legalidad.

III. Deontologia profesional.

Por otra parte, la Academia Matritense del Notariado ha iniciado en el
Colegio Notarial dc Madrid el curso de conferencias. Hasta el momento se
han desarrollado las siguientes:

— «Principio de igualdad en la aplicacién judicial del Derecho», por
don PascuaL SaLa SANcHEz, Presidente del Tribunal Supremo y del
Consejo General del Poder Judicial.

— «La proyeccién de Savigny en la doctrina juridica de Ihering y en
la Windscheid vistas en su primer centenario», por don ANGEL
MARTINEZ SARRION, Notario de Barcelona.

— «Los recursos contra las resoluciones de la Direccion General de los
Registros y del Notariado», por don Luis MarTi MINGaRRO, Decano
del Colegio de Abogados de Madrid.

5. XVII Congreso Europeo de Derecho Rural—En Interlaken, Suiza,
se ha celebrado del 13 al 16 de octubre pasado este coloquio organizado por
el Comité Europeo de Derecho Rural, con asistencia de varios juristas
espanoles integrados en la Asociacion Espafola de Derecho Agrario.

Los temas estudiados han sido los problemas juridicos derivados de las
nuevas funciones de la agricultura y los particulares de la agricultura de
montana y zonas desfavorecidas.

6. Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion.—Ha celebrado la
solemne sesién inaugural del curso académico el dia 15 de noviembre. En
primer lugar se leyé el resumen del curso pasado por el Académico-Secre-
tario general don Luis Diez-Picazo PonceE pE Leodn, Director de nuestra
Revista.

A continuacion el Presidente de la Real Academia, don Antonio Hernan-
dez Gil, ley6 su discurso sobre el tema «En torno al Derecho y a la Etica».

7. Conferencias en homenaje al profesor Federico de Castro.—Orga-
nizadas por el Colegio de Registradores de la Propiedad se han celebrado
en Madrid, durante los dias 13 a 15 de diciembre, habiéndose desarrollado
el siguiente programa:

— «El significado de Federico de Castro en el Derecho civil contem-
pordaneo». Luis Diez-Picazo v PoncE DE LEON, Catedratico de Dere-
cho Civil.
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— «Los principios generales en la interpretacién del Derecho». Juan
VaLLET DE GovyTisoLo, Notario.

— «El derecho de la persona». MANUEL PENA Y BERNALDO DE QUIROS,
Letrado de la DGRN y Registrador de la Propiedad.

— «La teorfa de la persona juridica». Ionacio Souis ViLLa, Notario.

— «EI principio de autonomia privada». Luis SANCHO MENDIZABAL,
Secretario del Consejo de Administracion del Banco Hipotecario de
Espaifia.

— «La voluntad y la causa de la teoria del negocio juridico». ANTONIO
MANUEL MoRALES Moreno, Catedratico de Derecho Civil.

— «La ineficacia del negocio juridico y los negocios anémalos».
MaNueL Amor6s GuarDioLa, Catedrético de Derecho Civil y Regis-
trador de la Propiedad.

8. Congreso Internacional sobre la Reforma del Derecho Contractual
y la Proteccion de los Consumidores.—Organizado por el Area de Derecho
Civil de la Universidad de Zaragoza se ha celebrado durante los dias 15 a
18 de noviembre, habiéndose desarrollado el siguiente programa:

Seccion 1.°

LA REFORMA DEL DERECHO DE LA CONTRATACION
EN LOS PAISES DE LA COMUNIDAD EUROPEA

Alemania: A cargo de los profesores H. L. Wevers (Frankfurt a M.) y
N. Reici (Bremen).

Bélgica: A cargo del profesor T. Bourcoicnie (Bruselas).

M. Vivant (Montpellier): «Influencia de la informatica en la teoria
general del contrato».

Francia: A cargo de los protesores J. GuesTiN (Paris) y Catais-AuLoy
(Montpellier).

Reino Unido: A cargo del profesor H. BeaLe (Warwick).

Italia: A cargo del profesor G. Ganporrl (Pavia).

Paises Bajos: A cargo del profesor E. Honbius (Utrecht).

Seccién 2.

LA REFORMA DEL DERECHO DE LA CONTRATACION
EN ESPANA

Profesor R. Bercovitz: «Introduccién general del tema».
Profesor F. Vincent CHuLiA: «Unificacién del Derecho de obligaciones».
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Profesor C. MarTiNez DE AGUIRRE: «El principio general de proteccién
consumidores y su trascendencia en el Derecho de obligaciones».

Profesor F. PANTALEON: «Las nuevas bases de la responsabilidad contrac-
tual».

Profesor R. bE ANGEL YAGUEZ: «Puesto que ocupa el Derecho de danos
en el Derecho de obligaciones».

Profesor F. Rivero HerNANDEZ: «Cien afios de jurisprudencia sobre con-
tratos en particular».

Profesor J. L. pE Los Mozos: «La propuesta de Cédigo contractual eu-
ropeo vista desde Espaiia».

Profesor L. Diez-Picazo Y PoncE DE LEON: «;Una nueva doctrina general
del contrato?»

Seccion 3.*

INFORMATICA Y DERECHO DE OBLIGACIONES

Profesor V. Santos Martinez: «Informdtica y Derecho contractual».
Profesor F. GaLinpo Avupa: «Utilizacién de la informdtica para la do-
cumentacién bibliografica en materia de obligaciones y contratos».

9. XVI Jornadas de Estudio de la Direccién General del Servicio
Juridico del Estado.—Del 13 al 17 de diciembre han tenido lugar en Madrid
las XVI Jornadas de Estudios que organiza la Direcciéon General del Servi-
cio Juridico del Estado del Ministerio de Justicia. En la edicién de este afo
las Jornadas estdn dedicadas al estudio de «La Constitucién espafola y el
Ordenamiento comunitario europeo» (i).

El programa de las Jornadas es el siguiente:

Conferencias:

— «Las relaciones entre los ordenamientos nacional y comunitario».
Don LanDELINO LaviLLa AusiNa. Letrado del Consejo de Estado.
Consejero permanente de Estado.

— «Las competencias del Estado y de las Comunidades Auténomas y
el Ordenamiento comunitario». Don Ramon M.* LiLevabor Roic.
Abogado del Estado. Director general del Gabinete Juridico Central
de la Generalidad de Cataluiia.

— «La Constitucién espafiola y el Tratado de la Unién Europea: la
reforma de la Constitucién». Profesor doctor don MANUEL ARAGON
REYEs. Catedratico de Derecho Constitucional. Universidad Auténo-
ma de Madnd.
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— «Las competencias comunitarias en el Tratado de la Unién Euro-
pea». Dofia Rosario SiLva pe LapuerTa. Abogada del Estado. Jefa
del Servicio Juridico del Estado ante el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas.

— «La ciudadania europea y los derechos fundamentales». Profesor
doctor don JuLio D. GonzALez Campos. Catedritico de Derecho In-
ternacional Piblico. Magistrado del Tribunal Constitucional.

— «La unién econémica y monetaria y sus repercusiones en el Derecho
financiero espanol». Profesor don Jost Luis PEREZ DE Avara. Cate-
dritico de Hacienda Publica. Universidad Complutense de Madrid.
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I. Sentencias del Tribunal Constitucional

Por Francisco CorraL DUENAS

1. Sentencia de 6 de mayo de 1993.—COOPERATIVAS DE CREDITO —La
competencia autonémica sobre cooperativas est4d limitada por la competencia
estatal sobre ordenacién del crédito y legislacion mercantil.—Pleno.—Ponente:
Sr. Dfaz Eimil

Antecedentes de hecho: El recurso de inconstitucionalidad es promovido por
la Generalidad de Catalufia contra determinados preceptos de la Ley 13/1989,
de 26 de mayo, de Cooperativas de Crédito (arts. 2, altimo 1nciso; 3.3, parrafo
2.° 4.2, parrafo 1. 5.1, primer inciso; 42; 8 3, 9.1.2, parrafo 1° 4 y 9; 10,
parrafo 2.° 12 y disposicién final segunda de la Ley 13/1989, de 26 de mayo,
de Cooperativas de Crédito.

El escrito de demanda contiene las siguientes alegaciones:

— La Generalidad de Catalunia tiene competencia exclusiva en materia de
Cooperativas de Crédito, matizada unicamente por respeto a la legislacién
mercantil, y le compete las potestades legislativa, reglamentana y ejecutiva.

— La especificidad de las Cooperativas de Crédito no las extrae de tal
competencia, sino que determina unos limites a las mismas en lo que respecta
a la ordenacién del crédito y a las bases y coordinacién de la planificacion
general de la actividad econémica.

— Los preceptos concretos son impugnados por suponer un recorte a las
competenclas autonémicas.

Fallo: El Tribunal declaré inconstitucional la disposicién final segunda de
la Ley 13/1989 en cuanto declara como bésicos el articulo 3.3, parrafo segun-
do; el articulo 8.3, parrafo b), y el articulo 9, parrafo primero, de los nimeros
2y 4

En todo lo demas se desestima el recurso.

Fundamentos juridicos Primero.—La Generalidad de Catalufia impugna
diversos preceptos de la Ley 13/1989, de 26 de mayo, de Cooperativas de
Crédito, partiendo para ello de una serte de consideraciones preliminares que
enmarcan —como cuestién principal— la problematica competencial que sub-
yace en dicha impugnacién.

Siguiendo esta misma linea argumental, conviene trazar, con carécter pre-
vio, el esquema general de distribucién de competencias entre el Estado y la
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Comunidad Auténoma de Catalufia que en la materia de Cooperativas de Cré-
dito, objeto de la regulacién estatal, se deriva de la Constitucién y del corres-
pondiente Estatuto de Autonomifa.

La Generalidad de Catalufa ha asumido, de una parte, la competencia
exclusiva sobre «Cooperativas (...), respetando la legislacién mercantil» (art.
9.21), mientras que, por su parte, al Estado corresponde la competencia exclu-
siva sobre las «bases de la ordenacién del crédito» (art. 149.1,11 CE); compe-
tencia que tiene su correspondencia en la de la Generalidad de Cataluiia para
el desarrollo legislativo y la ejecucién de dicha materia crediticia (art 10 1,4
EAC). Y desde la conjuncién de una y otra perspectiva —la cooperativista y la
crediticia—, no debe pasar desapercibido que el articulo 12.1,6 del mismo EAC
afiade que «de acuerdo con las bases y la ordenacién de la actividad econé-
mica general vy la politica monetaria del Estado, corresponde a la Generalidad,
en los términos de lo dispuesto en los articulos 38, 131 y en los nimeros 11
y 13 del apartado 1 del articulo 149 de la Constitucién, la competencia exclu-
siva de las siguientes materias: Instituciones de crédito corporativo, publico y
territorial y Cajas de Ahorros».

Confluyen, de este modo, una pluralidad de titulos competenciales cuya
delimitacién en abstracto presenta dificultades, pues el solapamiento y entre-
cruzamiento mutuo resulta ser especialmente intenso. Esta constatacién, ade-
mas, alcanza un punto algido en el supuesto que ahora nos ocupa, referido a
unas entidades —las Cooperativas de Crédito— que siendo, en principio, en-
globables en el género comiin de las cooperativas, la especialidad dimanante
de su actividad crediticia las ha asimilado y terminado por incorporar al gé-
nero de las entidades o establecimientos de crédito. Asi se desprende con
facilidad de la evolucién normativa habida, que sin necesidad de remontarnos
a normas anteriores, arrancando del Decreto 2860/1978, de 3 de noviembre, ha
culminado en este aspecto con el Real Decreto Legislativo 1298/1986, de 28 de
junio, por el que se adaptan las normas legales en materia de establecimientos
de crédito al Ordenamiento juridico de la CEE y cuyo articulo 1, tras definir
por «establecimiento de crédito» «toda empresa que tenga como actividad
tipica y habitual recibir fondos del publico, en forma de depésitos u otras
anélogas, que llevan aparejada la obligacién de su restitucién, aplhicandolos
por cuenta propia en la concesién de créditos», conceptia especificamente
como «establecimientos de crédito» a las «Cooperativas de Crédito inscritas en
el Registro Especial del Banco de Espafa» [art. 1.2,d)]. Posteriormente, la Ley
3/1987, de 2 de abril, de Cooperativas, ha reafirmado la especialidad de estas
Cooperativas de Crédito (art. 116 y disposicién transitoria sexta), dictindose
finalmente la Ley 13/1989, de 26 de mayo, ahora impugnada, que, como se
indica en su Exposicién de Motivos, lo ha sido al amparo de! articulo 149.1,11
de la CE, viniéndose a fijar por el Estado las bases de la ordenacién del crédito
y Banca por lo que se refieren a las Cooperativas de Crédito dada su condici6n
de entidades de crédito

Asi pues, en lo que atafie a las Cooperativas de Crédito, la competencia
exclusiva que ¢n materia de cooperativas —siempre, no obstante, dentro del
respeto a la legislacion mercantil— la Generalidad de Catalufia trae a colacién
como uno de los fundamentos centrales de la impugnacién debe conjugarse,
como reconoce la propia Generalidad, con la competencia, también exclusiva,
del Estado para fijar las bases de la ordenacién del crédito (art. 149.1,11 CE),
ya que, como dijimos tempranamente (STC 1/1982, fundamento juridico 3.°),
esas bases «deben contener tanto las normas reguladoras de la estructura,
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organizacién nterna y funciones de los diferentes intermediarios financieros,
como aquellas otras que regulan aspectos fundamentales de la actividad de
tales intermediarios...» (reiterando esta afirmacién, entre otras, SSTC 49/1988,
fundamento juridico 2.°, y 135/1992, fundamento juridico 1.°).

De otro lado, ahora ya desde la perspectiva exclusiva de la ordenacién del
crédito, las bases estatales en la materia deben posibilitar el ejercicio de las
correlativas competencias autonémicas de desarrollo legislativo v ejecucién
(art. 10 1,4 EAC), sin que, por lo demés, en este supuesto concreto que ana-
lizamos, la singular y diferenciada configuracién de la competencia de la
Generalidad de Catalufia relativa a las «instituciones de crédito corporativo,
publico y territorial y Cajas de Ahorros» (art. 12.1,6 EAC) presente mayor
relevancia, pues si bien algunas Comunidades Auténomas disponen respecto a
las Cajas de Ahorro y a las Cooperativas de Crédito de competencias de las que
carecen en relacién con otras entidades de crédito (en este sentido, STC 48/
1988, fundamento juridico 2.°, con relacién a las Cajas de Ahorros; y en cuanto
a las Cooperativas de Crédito, STC 134/1992), no es éste el caso de la Comu-
nidad Auténoma de Catalufia, que no sélo tiene atribuidas competencias sobre
esas especificas entidades crediticias, sino también sobre la «ordenacién del
crédito y Banca» en todo lo no basico, materia ésta que engloba —insistimos
una vez mas— aquellos aspectos relativos tanto a las funciones y actividades
externas de las entidades de crédito como a la estructura y organizacién de las
mismas, incluidas, en particular y en lo que en este momento nos interesa, las
propias Cajas de Ahorros y las Cooperativas de Crédito.

Segundo.—También con caracter general y sin perjuicio de su concrecién al
hilo de la impugnacién de algunos de los preceptos de la Ley 13/1989 impug-
nados, la representacién de la Generalidad de Cataluiia alega que el mandato
del articulo 129.2 de la CE no sélo no ha sido observado, sino que al imponerse
unas condiciones y requisitos para el desarrollo de la actividad de las Coope-
rativas de Crédito desiguales al de las restantes entidades de crédito se pena-
liza y limita a aquéllas ¢n clara contradiccién con el referido precepto cons-
titucional, segtin el cual «los poderes publicos (...) fomentardn mediante una
legislaci6n adecuada las sociedades cooperativas» De esta forma se impide
también, en la medida en que la Generalidad de Catalufia queda vinculada por
esas previsiones estatales, que pueda hacerse efectivo el correlativo mandato
estatutario de que «la Generalidad, como poder ptiblico (.. ) podra fomentar
mediante una legislacién adecuada las sociedades cooperativas en los térmi-
nos resultantes del numero 21 del articulo 9 del presente Estatuto» (art 55.1
EACQC).

A propésito de esta objecién, debe sefialarse ya que el fomento por los
poderes puiblicos de una actividad determinada —en este caso. la del coope-
rativismo crediticio— ofrece un amplisimo campo de actuacién y de adopcién
de medidas que pueden presentar ademas muy diferentes niveles de intensi-
dad, lo que, a salvo de aquellos supuestos en lo que se evidencie manifiesta-
mente infundado o arbitrario el trato normativo desigual que, a su vez, deter-
mine un efecto desincentivador de la actividad, dados los condicionamientos
a los que ésta queda sujeta, excluye que este Tribunal pueda adentrarse en
valoraciones y apreciaciones que por ser de mera oportunidad acampan inelu-
diblemente fuera del estricto juicio de constitucionalidad.

Tercero.—La 1mpugnacion del altimo 1nciso del articulo 2 de la Ley 13/1989
viene motivada por el hecho de que, a juicio del Abogado de la Generalidad,
la legislacién autonémica dictada con arreglo a su competencia y respetando
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las bases estatales, no puede quedar relegada a la categoria de legislacién
supletoria de la estatal

Nada cabe objetar a esta afirmacién en su propio enunciado general, que
se adecua plenamente al mecanismo de articulacién constitucional de las
normas estatales y autonémicas, con arreglo al cual la supletoriedad sélo se
reconoce en el Derecho estatal por relacién al de las Comunidades Auténomas
(art. 149.3 CE). Consecuentemente, la norma estatal que dispusiere la aplica-
cién supletoria de la norma autonémica incurrirfa en nconstitucionalidad,
bien porque supondrfa la degradacién de la eficacia directa de la norma au-
tonémica dictada al amparo del correspondiente titulo competencial o, en otro
caso, porque vendria a atribuirsele una eficacia que, aun siendo supletoria,
nunca podria tener al no disponer dicha norma de cobertura competencial y
ser, por tanto, valida. La supletoriedad, en suma, en la relacién Derecho es-
tatal-Derecho autonémico, opera a favor de aquél y no de este tltimo, de
manera que no cabe la pretendida norma autonémica supletoria de la estatal,
siendo inconstitucional la que asi lo disponga.

En realidad, para un correcto entendimiento del precepto impugnado («con
carédcter supletorio les serd de aplicacién la legislacion de cooperativas»), es
preciso situar el referido inciso en el contexto m4as global del articulo 2, que
establece que las Cooperativas de Crédito se rigen por la propia Ley estatal 13/
1989 y por las normas que con carécter general regulan la actividad de las
entidades de crédito, asi como por las correspondientes normas de desarrollo
de la Ley, «sin perjuicio, en cuanto a estas tultimas, de las disposiciones que
puedan aprobar las Comunidades Auténomas en el ejercicio de las competen-
cias que tengan atribuidas en la materia».

De este modo, se reconoce expresamente la competencia de las Comunida-
des Auténomas, de acuerdo con lo que dispongan sus correspondientes Esta-
tutos de Autonomia, para regular el régimen juridico de las Cooperativas de
Crédito, debiéndose tener en cuenta que, con arreglo a las singulares caracte-
risticas de las Cooperativas de Crédito, en las que confluyen al menos y en lo
que ahora interesa, aspectos crediticios y cooperativos —en los que, a su vez,
inciden aspectos laborales y mercantiles (STC 134/1992, fundamento juridico
2.°)—, la normativa autonémica serd complementaria de la estatal dictada al
amparo del articulo 149.1,11 de la CE y de directa aplicacién en los aspectos
estrictamente cooperativos cuya regulacién, por no tener caracter mercantil o
laboral (art. 149.1,6 y 7 CE), corresponda a la competencia exclusiva de las
Comunidades Auténomas. Este reparto competencial se respeta, pues, integra-
mente por el articulo 2 de la Ley 13/1989 al referir el marco normativo con
expresa mencién «de las disposiciones que puedan aprobar las Comunidades
Auténomas en el ejercicio de las competencias que tengan atribuidas en la
materia», expresién ésta suficientemente amplia que deja a salvo no sélo las
normas autonémicas dictadas en el ejercicio dg la competencia de desarrollo
de la legislacién crediticia que con el caracter de basica dicte el Estado, sino
también las que lo sean al amparo de la competencia exclusiva que en materia
de cooperativas haya asumido.

Siendo esto asf, facilmente se comprende que el inciso impugnado, al es-
tablecer que «con caracter supletorio les serd de aplicacién de legislacién de
cooperativas», no estd configurando a la legislacién catalana en materia de
cooperativas como legislacién supletoria aplicable a las Cooperativas de Cré-
dito, pues esa legislacién de cooperativas supletoria no ser4 sino la legislacién
de cooperativas cstatal (concretamente, Ley 3/1987, de 2 de abril, General de
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Cooperativas), siempre, claro es, en que, por razén de la materia, le correspon-
da al Estado la competencia normativa o, en su caso, aun correspondiendo a
la Comunidad Auténoma, ésta no lo haya ejercitado.

La propia Exposicién de Motivos de la Ley 13/1989, de 26 de mayo, alude,
en fin, con absoluta claridad a este criterio, al sefalar que «la legislacién del
Estado tiene sélo carécter de Derecho supletorio respecto del de las Comuni-
dades Auténomas con competencias legislativas plenas en materia de coope-
rativas», si bien afiade que «esta regla general resulta matizada, en el caso
particular de las Cooperativas de Crédito en tanto en cuanto, en virtud del
Real Decreto Legislativo 1298/1986, de 28 de junio, por el que se adaptan las
normas legales en materia de establecimientos de crédito al Ordenamiento
juridico de la Comunidad Econémica Europea, se concede a las Cooperativas
de Crédito inscritas en el Registro especial del Banco de Espafa el cardcter de
entidades de crédito, al igual que también lo son los bancos privados, las Cajas
de Ahorro o las Entidades Oficiales de Crédito». De este modo, la Ley 13/1989
«no pretende ofrecer una regulacién completa y exhaustiva de todos los aspec-
tos de las Cooperativas de Crédito, sino tan sélo establecer las bases del régi-
men juridico de dichas instituciones en cuanto entidades de crédito, que al
Estado corresponde dictar al amparo del articulo 149.1,11 de la Constitucién».

Cuarto.—El articulo 3 3, parrafo segundo, puesto en relacién con el mismo
articulo 3.2 de la Ley 13/1989, a juicio de la Generalidad de Catalufia determi-
na que la expresién «Crédito Agricola» sélo pueda ser utilizada en la denomi-
nacién del «Banco de Crédito Agricola, S.A.» y de las «Cajas Rurales o cuales-
quiera otras Cooperativas de Crédito pertenecientes al Grupo Asociado Banco
de Crédito Agricola-Cajas Rurales Asociadas, conjuntamente o por separado y
mientras formen parte de dicho grupo». Parte asi la recurrente de un concreto
entendimiento del precepto que, dado el carédcter basico de la disposici6n final
segunda de la misma Ley le otorga, desconoce y vulnera, en su opinién, la
competencia de la Generalidad para dictar normas sobre la denominacién de
las cooperativas en su ambito territorial

Pues bien, ese caracter bésico que se atribuye al precepto no puede justi-
ficarse —tal como de contrano pretende el Abogado del Estado— en la com-
petencia estatal sobre las bases de la ordenacién de crédito, pues la utilizacién
de la expresién «Crédito Agricola» ni se impone obligatoriamente, siendo su
uso por las entidades a las que se les reserva meramente facultativo, ni por su
propio caracter genérico («Crédito Agricola») dicha expresién puede caracte-
rizar al sector del crédito oficial, siendo este término, justamente, y no aquel
otro, el que puede individualizar y singularizar a las entidades que operan en
dicho sector

Si bien en el caso de las denominaciones de las Cooperativas dc Crédito la
fijacién de los criterios que deban observarse no cabe atribuirla sin mas a la
competencia normativa que en materia de cooperativas —y especificamente en
lo que atafie a la denominacién de las mismas— han asumido algunas Comu-
nidades Auténomas, tal como la propia Ley estatal 3/1987, de 2 de abril, Gene-
ral de Cooperativas, en su disposicién final primera, | y 2, ha reconocido expre-
samente, vy ello porque la ordenacién de las denominaciones de las entidades
crediticias en cuestién que encuentra méas preciso encaje competencial en la
materia ordenacion del sector crediticio, dada su especificidad y preferencia
respecto de la més genérica relativa a cooperativas, en el supuesto de la previ-
sién que se impugna, no cabe reconocer en la misma ese caricter basico para
la ordenacién de las instituciones crediticias por las razones ya indicadas.
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La conclusi6n, por tanto, es que el articulo 3.3, parrafo segundo, no posee
caracter basico, lo que, en realidad, al igual que ya decidimos ante un supues-
to similar en la STC 86/1989, fundamento juridico 14, ha de traducirse en la
declaracién de inconstitucionalidad, no ya del referido precepto, sino de la
disposici6n final segunda de la misma Ley, por cuanto éste no incluye al
sefialado articulo 3 3, parrafo segundo, entre las excepciones a la declaractén
a la que procede de ser «basicos, al amparo de lo establecido en el articulo
149.1,11 de la Constitucién los preceptos contenidos en la presente Ley...»

Quinto.—Los articulos 4.2, parrafo primero, y 8.3 son objeto de impugna-
cién por idénticos motivos, consistentes, de una parte, en haberse incluido en
el Ambito de las bases de la ordenacién del crédito (disposicién final segunda),
y de la otra, en contradecir abiertamente el mandato contenido en el articulo
129.2 de la CE

M4s en concreto, la limitacién que el articulo 4.2, parrafo primero, ha
previsto —«en cualquier caso, el conjunto de las operaciones activas con ter-
ceros de una cooperativa de crédito no podréa alcanzar el 50 por 100 de los
recursos totales de la entidad», es su tenor literal—, no puede quedar ampa-
rada —alega la representacién de la Generalidad— por el articulo 149.1,11 de
la CE, una vez que esa limitacién resulta cuando menos irrelevante desde la
perspectiva de los aspectos basicos de la ordenacién del crédito. Por ello —se
anade—, dada la exclusiva relevancia del referido extremo para la configura-
cién de las Cooperativas de Crédito en lo que afecta a sus aspectos internos,
intrinsecos al cooperativismo, a las Comunidades Auténomas con competencia
exclusiva en las materias de cooperativas o de instituciones de crédito coope-
rativo les corresponde adoptar decisiones como la que es objeto de impugna-
cién.

Ma4s alla del problema competencial que se trata de vincular al estableci-
miento de un limite porcentual a la realizaci6én de operaciones activas con
terceros no socios, hemos ya declarado que la determinacién de si las Coope-
rativas de Crédito pueden o no concertar esas operaciones es una decisién a
la que por su caracter intimamente relacionado con la configuracién y defini-
cién de dichas entidades, debe atribuirsele caracter basico de la ordenacién
del sector crediticio y que, por ello mismo, resulta radicalmente ajena al
ambito competencial de las Comunidades Auténomas. Siendo las Cooperativas
de Crédito instituciones de crédito, la definicién de las mismas —y, por tanto,
la determinacién de un aspecto estructural de esa definicién cual es la posi-
bilidad o no de realizar operaciones activas con terceros— en cuanto acota la
materia a regular y sirve asi como elemento basico delimitador de competen-
cias, resulta sin duda un aspecto esencial de la ordenacién del crédito.

De este modo; correspondiendo al Estado en el ejercicio de la competencia
que le atribuye el articulo 149.1,11 de la CE excepcionar o modular el principio
mutualista que tradicionalmente ha caracterizado a las Cooperativas de Cré-
dito y las ha diferenciado de otras entidades y sociedades, dando entrada a
que en sus funciones tipicas pueda incluirse la realizacién de operaciones
activas con terceros no socios, ninguna objecion en estrictos términos consti-
tuctonales puede oponerse a los términos concretos y precisos en que esa
excepcién, o cuando menos modulacién, haya quedado establecida. De ahi que
la limitacién que incorpora el articulo 4.2, parrafo primero, impugnado no
vulnere las alegadas competencias de la Generalidad de Cataluna.

Pero es que, ademaés, alcanzada esta conclusién, esa limitacién tampoco
puede considerarse contraria al articulo 129 2 de la CE, maxime cuando, de
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acuerdo con lo sefialado en el fundamento juridico 2.° anterior, la relatividad
v amplio margen de decisién que conlleva el mandato constitucional, puesto
en estrecha relacion con la peculiaridad de las Cooperativas de Crédito respec-
to de las demas entidades de crédito, permitirfa incluso estimar la decisién
adoptada por el legislador estatal como una efectiva medida legislativa ade-
cuada para el fomento de las sociedades cooperativas, pues la apertura de su
dmbito de actuacién a determinadas operaciones hasia ese momenio toialmen-
te prohibidas no viene sino a favorecer un mayor desarrollo de su actividad.

Por ultimo, de las previsiones del articulo 8.3, impugnado, también por los
mismos motivos que acaban de ser analizados, debemos considerar basicas las
establecidas en sus apartados a) y ¢), puesto que, en relacién con la primera,
razones directamente conectadas a la politica de solvencia de las Cooperativas
de Crédito avalan tal condici6n de norma basica, de acuerdo con la doctrina
que, a propésito de las entidades de depésito en general, fijamos, entre otras,
en las SSTC 135/1992 y 178/1992 vy, respecto de la segunda, el establecimiento
de ciertos criterios para la distribucién o reparto de los beneficios del ejerci-
cio, no afectados por el Fondo de Reserva Obligatorio, no son objetables desde
la consideracion de su caracter bdsico, en cuanto constituyen elementos carac-
terizadores de la singularidad juridica de dicha clase de cooperativas en rela-
cién con otras entidades crediticias, que no impiden a la Comunidad Auténo-
ma el ejercicio de su competencia de desarrollo normativo.

Por e! contrano, distinto tratamiento ha de tener la previsién contenida en
el apartado b) del articulo 8 3. Esta aplicacion del beneficio nada tiene que ver
con el afianzamiento de la solvencia de la cooperativa o con la proteccién de
los intereses de terceros, sin que la Abogacia del Estado haya alegado nada a
este respecto. En efecto, tal como ha puesto de relieve el representante de la
Generalidad, la finalidad de dicha aplicaci6n del excedente al «Fondo de
Educaci6n y Promocién» tiene por objeto satisfacer las necesidades de forma-
ci6én y educacion de los socios y empleados en los principios cooperativos,
difundir las caracteristicas del cooperativismo v, en general, la promocién
cultural y profesional, materias que poseen todas ellas una estricta naturaleza
cooperativa y con respecto a las cuales ostenta Catalufia competencia exclusi-
va (art. 9.21 EAC). Por esta razén, la declaracién de norma basica del articulo
8.3,b), que efectaa la disposicién final segunda de la Ley impugnada, ha de
estimarse inconstitucional.

Sexto.—Por tratarse de una funcién ejecutiva reservada a la Administracién
estatal que excede, a juicio de la Generalidad, de las bases de la ordenacién
de crédito, se solicita igualmente la declaraci6n de inconstitucionalidad del
articulo 5.1, primer inciso. Una vez mas hemos de sefialar, no obstante, que
si la norma excediera de lo basico, vulnerando asi las competencias de la
Generalidad de Catalufa, la consecuencia no podria ser la declaracién de la
inconstitucionalidad del articulo 5.1, sino la de la disposicién final segunda,
que le atribuye caracter bésico al amparo del articulo 149.1,11 de la CE

Establece el referido precepto que «la constitucién de una Cooperativa de
Crédito requerira autorizaci6n previa del Ministerio de Economia y Hacien-
da», pero esta autorizacién, que no excluye otras intervenciones administrati-
vas y entre ellas la autonémica, tal como se desprende con absoluta claridad
de lo dispuesto en el articulo 5.2 de Ja misma Ley 13/1989, aun a pesar de su
carécter ejecutivo no puede considerarse ajena al ambito competencial de las
bases en materia de ordenacién de crédito Reiterada doctrina de este Tribu-
nal ha establecido que la competencia del Estado sobre las bases de ordena-



280 JURISPRUDENCIA

cién de crédito alcanza y engloba también aspectos puramente ejecutivos
cuando se encuentren afectados directamente intereses supraautonémicos, se
trate de decisiones y actuaciones que trascienden del caso particular y de las
concretas situaciones afectadas; dada la interdependencia de éstas en todo el
territorio nacional o, en fin, cuando el acto de ejecucién comporte, por nece-
sidad intrinseca de la materia, méargenes de discrecionalidad que s6lo pueda
ser adoptado por instancias que tengan a su cuidado intereses peculiares dis-
tintos a los puramente generales (entre otras, SSTC 135/1992, fundamento
juridico 3.°, y 178/1992, fundamento juridico 2.°).

Debe rechazarse la imputacién de inconstitucionalidad que se formula por
la Generalidad de Cataluiia, atendiendo para ello a la doctrina general expues-
ta y a consideraciones en todo similares a las contenidas en el fundamento
juridico 13.a) de la STC 86/1989, a las que no cabe sino remitirse en su inte-
gridad, sin perjuicio de anadir que la constitucién de nuevas entidades credi-
ticias, por su incidencia en la politica financiera en todo el territorio nacional,
necesariamente queda reservada a las autoridades estatales en la materia.

Séptimo.—Los articulos 52, 9.9 y 10, parrafo segundo, imponen la necesi-
dad de proceder a la inscripcién en los correspondientes Registros del Banco
de Espana de las Cooperativas de Crédito —sin perjuicio de su inscripcién en
el Registro Mercantil y en el correspondiente Registro de Cooperativas (art.
5.2)—, asf como a la de los altos cargos de las personas elegidas o designadas
para ocupar en dichas cooperativas los puestos de Consejero o de Director
general (art. 9.9) y a la de las Cooperativas de Crédito resultantes de una
fusi6n, escisién o absorcién (art. 10, parrafo 2.°)

También en este caso se alega por la Generalidad de Catalufia la vulnera-
cién de sus competencias ejecutivas en la materia, no tanto por preverse esas
obligaciones de inscripcién, sino por el hecho de que, sin excluir otras, deban
realizarse necesariamente en unos Registros de gestion estatal —concretamen-
te a cargo del Banco de Espafia—, pero coherentemente con la doctrina pre-
cedente de este Tribunal y con la naturaleza y alcance mismo de esa funcién
registral, debe rechazarse la pretendida infraccién del orden constitucional de
distribucién de competencias

La cuestién planteada, una vez miés, resulta muy similar a la que fue exa-
minada en la STC 86/1989, fundamente juridico 13.d) y e), debiéndose estar a
la doctrina alli mantenida para la decisién que en esta ocasién debemos adop-
tar De este modo, correspondiendo al Estado —sin perjuicio de otras posi-
bles— la autorizacién de las Cooperativas de Crédito, la inscripcién de las
mismas en un Registro a cargo del Banco de Espafia que, como hemos preci-
sado en las SSTC 135/1992, fundamento juridico 3.°, y 178/1992, fundamento
juridico 2.°, se configura como asesor del Gobierno de la Nacién y ejecutor
inmediato de su politica monetaria y crediticia, razén por la cual interviene,
en un nivel operativo y por razén de su especializacién técnica, en la ordena-
cién basica del crédito es complemento légico e indispensable para asegurar
una necesaria uniformidad en la aplicacién de la Ley y por razén misma del
caracter de establecimientos de crédito que a dichas cooperativas la normativa
estatal Jes reconoce (art. 1 del Real Decreto Legislativo 1298/1986, de 28 de
junio).

Este mismo caricter de establecimientos o entidades crediticias justifica,
por lo demés, el caracter basico de las dos otras inscripciones registrales
previstas en los articulos 9.9 y 10, pérrafo segundo.

Octavo —La impugnacién del niimero 1 del articulo 9 tampoco puede pros-
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perar. Dicho precepto establece aspectos orgénicos y de funcionamiento esen-
ciales de las Cooperativas de Crédito, como es la determinacién de los 6rganos
sociales de las cooperativas, que supone unas exigencias minimas que se
imponen con el cardcter de bases de la ordenacién del crédito (disposicién
final segunda), dejando un amplio margen de desarrollo normativo a la Gene-
ralidad de Cataluna, lo que se justifica constitucionalmente por ser un elemen-
to configurador de dichas cooperativas respecto de las demas entidades cre-
diticias, stendo en este extremo reproducible sin mas la doctrina de las SSTC
48/1988, fundamento juridico 3.%), y 49/1988, fundamentos juridicos 2.° y 26.
En consecuencia, englobando la competencia estatal sobre las bases de la
ordenacién del crédito, la fijaci6n de las normas reguladoras de la estructura,
organizacién y funcilones de los distintos intermediarios financieros, y no
apreciandose en el precepto cuestionado un detalle incompatible con la fina-
lidad misma de la competencia estatal —la de garantizar, en este caso, una
estructura comin y uniforme minima de las Cooperativas de Crédito en todo
el territorio nacional— y, por tanto, no vaciando de contenido a la competen-
cia de la Generalidad de Catalufia para desarrollar y concretar esa estructura
organica y funcional, el recurso en este punto debe ser rechazado.

Distinto es el caso del primer parrafo del nimero 2 y del niimero 4 de este
articulo 9 que disponen, respectivamente, la forma de voto de los socios y se
dispone que el Consejo Rector designar4, contratard y destituird el Director
general. No se aprecia en estos parrafos la mera funcién de garantizar una
estructura comun y uniforme de las Cooperativas de Crédito en todo el terri-
torio nacional, sino una especificacién de detalle incompatible con la finalidad
de la competencia basica estatal, que vacia de contenido la competencia au-
tonémica de desarrollar y concretar la estructura organica y funcional interna
de las corporaciones de crédito corporativo que no afecta directamente a la
actividad crediticia.

Noveno.—Finalmente, el articulo 12 se limita a establecer que «sera de
aplicacién a las Cooperativas de Crédito la Ley 26/1988, de 29 de julio, de
Disciplina e Intervencién de las Entidades de Crédito», por lo que la impug-
nacion de la Generalidad de Catalufia, al no presentar otro fundamento que el
considerar diversos preceptos de la Ley 26/1988 inconstitucionales, tal como
mantiene en el recurso de inconstitucionalidad ntimero 1726/88 pendiente de
sentencia, resulta evidente que carece de todo contenido impugnatorio propio,
sin que, con independencia de la suerte que el referido recurso pueda tener,
por si mismo este articulo 12 pueda ser objeto de ningtin reparo constitucio-
nal.

En cuanto a la impugnacén de la disposicién final segunda, al hilo del
analisis del caricter basico o no de los restantes preceptos impugnados que
dicha disposicién declara basicos, ya ha quedado dilucidada su adecuacién o
ajuste al orden constitucional de distribucién de competencias.

VOTO PARTICULAR

Que formula el Magistrado don Carles Viver P1-Sunyer a la sentencia dic-
tada en el recurso de inconstitucionalidad niimero 1593/89, al que se adhiere
el Magistrado don Luis Lépez Guerra.

Disiento del fallo y de la fundamentacié6n de la presente sentencia en lo que
se refiere a dos grupos de preceptos que regulan determinadas facultades de
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ejecucién y son considerados béasicos. De un lado, a mi juicio, la autorizacién
del Ministerio de Economia y Hacienda, previa a la constitucién de una Coo-
perativa de Crédito, prevista en el articulo 5.1 de la Ley recurrida, no puede
ser incluida entre las bases de ordenacién del crédito. Esto es asi, en primer
lugar, y sigutendo la linea argumental de los votos particulares a la STC 86/
1989, porque se trata de un acto de mera ejecuciéon, que, ademas, frente a lo
que se apunta en la sentencia, tiene caricter reglado. Este Tribunal ha adver-
tido en reiteradas sentencias que las bases deben establecerse mediante leyes
formales; s6lo excepcionalmente pueden plasmarse en disposiciones reglamen-
tarias y, mas excepcionalmente todavia, en actos de ejecucién. En el presente
supuesto, nada permite concluir que exista una situacién tan excepcional
como la requerida por la jurisprudencia constitucional para poder extender la
competencia béasica estatal en detrimento de la competencia autonémica, que
en este caso es doble: la de desarrollo y ejecucién en materia de ordenacion
del crédito y la competencia exclusiva sobre cooperativas. El acto de autori-
zacién, ni es un complemento indispensable para poder ejercer las competen-
cias basicas estatales de ordenacién de crédito, ni1 las genéricas referencias de
la sentencia a los intereses supracomunitarios resulta decisiva, ni su inciden-
cia en el sistema crediticio puede considerarse sustancial, sobre todo, y éste
es un argumento complementario importante, si se tiene en cuenta el limitado
volumen de depésitos y de operaciones que en la practica llevan a cabo las
Cooperativas de Crédito en comparacién con las demés entidades financieras.
En suma, no se alcanza a ver cémo la referida autorizacién puede incidir de
modo tan radical en la estabilidad y en el funcionamiento del sector crediticio
que requiera su inclusién en las bases de la ordenacion del crédito. A mi
entender, pues, la competencia de autorizacién corresponde a la Comunidad
Auténoma y, en consecuencia, a ella deben atribuirse también los actos de
ejecucién reglada directamente conectados con dicha facultad y previstos en
los articulos 5.2 y 9.9, es decir, la inscripcién registral directa de las coopera-
uvas y el registro de altos cargos. Las cooperativas autorizadas por la Gene-
ralidad de Cataluia deben solicitar su inscripcién en el Registro de Coopera-
tivas de la Comunidad y no puede considerarse basica la obligacién impuesta
a las mismas de solicitar igualmente la inscripcién en el Registro de Coopera-
tivas del Banco de Espana. Una interpretacién de este tipo supone admitir un
solapamiento de titulos competenciales, con la consiguiente duplicidad de
actuaciones. Esto no significa negar la posibilidad de que el Estado no pueda
llevar sus propios Registros, ni cl deber de colaboracién de los Registros
autonémicos con ellos. Del mismo modo, corresponde a la Comunidad Auténo-
ma llevar el registro de altos cargos y, en aplicacién de las normas, sobre
incompatibilidad, admitir o denegar las solicitudes cursadas, sin perjuicio,
naturalmente, de comunicar al Banco de Espaiia las resoluciones adoptadas.

En segundo lugar, mi discrepancia atafie a la letra ¢} del articulo 8.3 en la
que se condiciona el destino de los beneficios que quedan a la disposicién de
la Asamblea general. A mi entender, esta previsién, que no afecta a la solven-
cia de estas entidades, corresponde a la materia de cooperativas y, mas con-
cretamente, se refiere a un aspecto dc su régimen orgédnico y de funcionamien-
to. El Tribunal ha afirmado reiteradamente que desde las competencias
estatales sobre ordenacién del crédito s6lo de forma excepcional pueden regu-
larse los extremos relativos a la organizacién de las entidades financicras
cuando se trate de aspectos organicos que repercutan directamente al ejercicio
de las actividades crediticias o cuando sean determinantes para definir las
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caracteristicas diferenciales de las distintas entidades Ninguna de estas cir-
cunstancias se da en el presente caso. Sin necesidad de recurrir a una inter-
pretacién restrictiva, como requiere toda aplicacién de una regla excepcional,
nada permite entender que determinar el destino de los beneficios restantes,
después de haber cubierto los legalmente obligados, y limitar los beneficios
repartibles entre los socios al interés legal del dinero sea, como afirma la
sentencia, una nerma que defina un clemento caracierizadoi de la singulaii-
dad juridica de las cooperativas en relacién con otras entidades de crédito. Las
cadenas de excepcionces ticnen un limite que, légicamente, es mas estricto en
admbitos materiales como el de cooperativas en el que la Comunidad Aut6noma
tiene competencia exclusiva

F. C. D.

2. Sentencia de 6 de mayo de 1993.—COMPILACION DE LAS ISLAS BA-
LEARES.—Competencia para el desarrollo del Derecho civil foral o especial.—
Pleno.—Ponente: Sr. Gimeno Sendra.

Antecedentes de hecho: La Compilaci6n del Derecho civil de Baleares era de
19 abril 1961. Tras la promulgacién de la Constitucién, la Ley 8/1990, de 28 de
junio, del Parlamento de las islas Baleares, la reformé para adaptarla a aquélla
y a los tiempos actuales; su articulo 25 autorizé al Gobierno de la Comunidad
Auténoma para aprobar un Texto Refundido. En virtud de ello dict6 el Decreto
legislativo 79/1990, de 6 de septiembre, cuyo articulo tnico aprobé el Texto
Refundido de la Compilacién

El Gobierno de la Nacién, a través de la Abogacia del Estado, formula
recurso de inconstitucionalidad contra los articulos 2 1 y 52 de la misma El
texto de los mismos se halla en los fundamentos 2 y 4, respectivamente, de esta
sentencia.

Fallo- El Tribunal Constitucional declara la inconstitucionalidad de un 1n-
ciso del articulo 2.1.

Fundawmentos juridicos. Primero.—Se {ormula este recurso contra dos pre-
ceptos (arts. 2, parrafo 1.°, y 52) de la Compilacién de Derecho civil de Balea-
res, aprobado en su dia por la Ley 5/1961, adoptada e integrada después, con
modificaciones, en el Ordenamiento balear por la Ley 8/1990, del Parlamento
de la Comunidad Auténoma y objeto, en fin, de refundicién por el Decreto
legislativo 79/1990, texto este tltimo frente al que se ha de entender dirigido,
como en los antecedentes se ha expuesto, el recurso de inconstitucionalidad

La controversia, tal como se plantea por las partes, se¢ fundamenta en Ia
norma constitucional (art. 149.1,8), que ordena la distribucién de competen-
cias entre el Estado y las Comunidades Auténomas sobre la «legislacién civil»,
y también en lo dispuesto, en desarrollo de tal precepto, por el articulo 10.22
del Estatuto de Autonomia de las islas Baleares (EAB en adelante). Importa
recordar, por tanto, que el citado articulo 149.1,8 de la Constituci6n atribuye
al Estado competencia exclusiva sobre la «legislacién civil», sin perjuicio,
anade el precepto, «de la conservacién, modificacién y desarrollo por las
Comunidades Auténomas de los Derechos civiles, forales o especiales, alli
donde existan». Son de competencia estatal «en todo caso», concluye esta
norma, «las reglas relativas a la aplicacién y eficacia de las normas juridicas,
relaciones juridico-civiles relativas a las formas de matrimonio, ordenacién de
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los registros e instrumentos pablicos, bases de las obligaciones contractuales,
normas para resolver los conflictos de leyes y determinacién de las fuentes del
Derecho, con respecto, en este ultimo caso, a las normas de Derecho foral o
especial». Sobre la base de lo dispuesto en este articulo 149.1,8, el EAB atri-
buy6 a la Comunidad Auténoma, en su articulo 10.22, «compelencia exclusiva»
para la «conservacién, modificacién y desarrollo de los derechos civiles espe-
ciales de la Comunidad Auténoma». Estas son, pues, las normas, constitucio-
nales y estatutarias, que se aducen por las partes como medida de la consti-
tucionalidad de las disposiciones legales impugnadas en el presente recurso

Uno y otro de los preceptos objeto del recurso plantean, desde luego, pro-
blemas especificos, pero ello no es obstaculo para que hagamos aqui, respecto
de ambos, un sucinto recordatorio de la doctrina constitucional relativa a la
articulacién de competencias, en orden a la legislacién civil, entre el Estado
y las Comunidades Auténomas, tal como se recoge muy particularmente en la
reciente STC 88/1993. De los pronunciamientos entonces realizados es preciso
recordar, por lo que ahora importa, lo siguiente.

a) Elarticulo 149.1,8 de la Constitucién, tras atribuir al Estado competen-
cia exclusiva sobre la «legislacién civil», introduce una garantia de la foralidad
civil a través de la autonomia politica, garantia que no se cifra en la intangi-
bilidad de los Derechos civiles especiales o forales, sino en la previsién de que
los Estatutos de las Comunidades Auténomas en cuyo territorio aquéllos regie-
ran a la entrada en vigor de la Constituci6n puedan atribuir a dichas Comu-
nidades competencia para su «conservacién, modificacién y desarrollo» Tales
son los conceptos, dijimos también cntonces (fundamento juridico 1.°), que
dan positivamente la medida y el limite primero de las competencias as{ atri-
butbles y ejercitables, de modo que la ulterior reserva al Estado, por el mismo
articulo 149.1,8, determinadas regulaciones «en todo caso» sustraidas a la
normacién auténomica no puede ser vista como norma competencial de pri-
mer grado que deslinde aqui los ambitos respectivos que corresponden al
Estado y que pueden asumir ciertas Comunidades Auténomas, pues a aquél la
Constitucién le atribuye ya la «legislacién civil», sin méas posible excepcién que
la «conservacié6n, modificacién y desarrollo» autonémico del Derecho civil
especial o foral. El sentido de esta segunda reserva competencial en favor del
legislador estatal no es otro, pues, que el de delimitar un a4mbito dentro del
cual nunca podra estimarse subsistente ni susceptible, por tanto, de conserva-
c16n, modificacién o desarrollo. Derecho civil especial o foral alguno, ello sin
perjuicio de lo que en el alimo inciso del articulo 149.1,8 se dispone en orden
a la determinaci6n de las fuentes del Derecho.

b) Nos ocupamos también cn la STC 88/1993 del alcance de los conceptos,
constitucionales y estatutarios, de «conservacién, modificaci6n y desarrollo»
de los Derechos civiles especiales o forales. Esta altima nocién, la de «desa-
rrolla», es, como después se vera, la que aquf més importa y sobre ella declaré
el Tribunal (fundamento juridico 3.°) que la Constitucién permite, al emplear-
la, que los Derechos civiles especiales o forales preexistentes puedan ser objeto
de una accién legislativa que haga posible su crecimiento orgénico, rccono-
ciendo asi la norma fundamental no sélo la historicidad y la actual vigencia,
sino también la vitalidad hacia el futuro de tales ordenamientos. Ese creci-
miento, con todo, no podra impulsarse en cualquier direccién ni sobre cuales-
quiera objetos, pues no cabe aqui olvidar que la posible legislacién autonémica
en materia civil se ha admitido por la Constitucién no en atencién a una
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valoracién general y abstracta de lo que pudieran demandar los intereses res-
pectivos (art 137 CE) de las Comunidades Auténomas en cuanto tales, sino a
fin de garantizar, mas bien, determinados Derechos civiles forales o especiales
vigentes en ciertos territorios Es claro, en todo caso, que la nocién constitu-
cional de «desarrollo» permite una ordenacién legislativa de ambitos hasta
entonces no normados por aquellos Derechos, y asf esta competencia no queda
rigidamente vinculada al contenide actual de las Compilaciones o de vuas
normas de los ordenamientos civiles o especiales; cabe, por ello, que las Co-
munidades Auténomas dotadas de Dcrecho civil o foral o especial regulen
«instituciones conexas» con las ya reguladas en la Compilacién, dentro de una
actualizacién o innovacién de los contenidos de ésta, segiin los principios
informados peculiares del Derecho foral.

Lo que no significa, claro estd, en consonancia con lo anteriormente ex-
puesto, una competencia legislativa civil ilimitada ratione materiae dejada a la
disponibilidad de las Comunidades Auténomas, que pugnaria con lo dispuesto
en el articulo 149.1,8 de la CE, por lo mismo que no podria reconocer su
fundamento en la singularidad civil que la Constitucién ha querido, por via
competencial, garantizar.

Los criterios generales que asi derivan de nuestra jurisprudencia en orden
a las competencias relativas a la «legislacién civil» son premisa obligada para
el enjuiciamiento de las disposiciones objeto de este recurso.

Segundo. El primero de los preceptos impugnados es el articulo 2, parrafo
primero, de la Compilacién de Derecho civil de Baleares. El texto integro de
dicho articulo es el siguiente:

«Las normas del Derecho civil de Baleares tendran eficacia en el territorio
de la Comunidad Auténoma y seran de aplicacién a quienes residan en él sin
necesidad de probar su vecindad civil. Se exceptian los casos en que, confor-
me al Derecho interregional o internacional privado, deban aplicarse otras
normas.

La vecindad y los conflictos interinsulares de normas se regularan por el
Codigo Civil y demas disposiciones de aplicacién general».

El precepto, segtin la demanda, habrfa incurrido en inconstitucionalidad
por vulnerarse o invadirse con él la exclusiva competencia del Estado para la
adopcién de «las reglas relativas a la aplicacién y eficacia de las normas
juridicas» (art. 149.1,8.° CE), toda vez que, se arguye, la norma impugnada
viene a sustituir la vecindad civil (art 14.1 CC) por la residencia administra-
tiva como criterio para la aplicacién del Cédigo Civil o de los Dereches civiles
especiales o forales en las distintas partes del territorio nacional y a ignorar,
con ello, que la residencia sé6lo da lugar a la adquisicién de la vecindad civil
con arreglo a lo establecido en el articulo 14.5 del propio Cédigo, esto es, por
residencia «continuada» durante dos o diez afos, siempre y cuando el intere-
sado, en el primer caso, manifieste su voluntad de cambiar de vecindad civil
y se haga constar tal declaracién en el Registro Civil. Esta inconstitucionali-
dad, a juicio del Abogado del Estado, no quedaria empanada por lo prevenido
en el segundo inciso del parrafo primero del articulo 2, pues al disponer allf
la norma que «se exceptian los casos en que, conforme al Derecho interregio-
nal o internacional privado, deban aplicarse otras normas», se estd regulando,
en rigor, otra materia, la de los conflictos de leyes a que pueda dar lugar la
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coexistencia de distintos ordenamientos. Para la demanda, en todo caso, este
dltimo inciso, puesto en relacién con el texto que le precede, introduciria una
grave inseguridad juridica y conculcarfa, por ello, lo dispuesto en el artfculo
9.3 de la Constitucién.

La defensa de la regla impugnada que han hecho las representaciones de
la Comunidad Auténoma se ha articulado en torno a dos argumentos princi-
pales De conformidad con el primero, el parrafo impugnado del articulo 2 no
podria ser declarado inconstitucional, pues este precepto admite una interpre-
taci6n conforme a la Norma fundamental, con arreglo a la cual la aphcacién
del Derecho civil balear a los residentes «sin necesidad de probar su vecindad
civil» expresaria, tan s6lo, una presuncién de que aquéllos, los residentes,
ostentan tal vecindad, lo que estaria lejos de significar una sustitucién del
criterio general para la aplicacién de un ordenamiento u otro previsto en el
articulo 14.1 del Cédigo Civil (aunque si pudiera entranar, se apunta, la mo-
dificacién de lo prevenido en el niimero 6 de dicho articulo 14, de conformidad
con el cual «en caso de duda prevalecera la vecindad civil que corresponda al
lugar de nacimiento»). La segunda argumentacién sostiene la validez constitu-
cional del precepto en la medida en que el mismo deriva de lo dispuesto en
el articulo 7 del EAB, cuyo texto es el siguiente: «Las normas y disposiciones
de los poderes publicos de la Comunidad Auténoma de las islas Baleares y su
Derecho civil especial tendran eficacia terrtorial, sin perjuicio de las excepcio-
nes que se puedan establecer en cada materia y de las situaciones que se
hayan de regir por el estatuto personal o por otras normas extraterritoriales».
Las representaciones del Parlamento y del Gobierno balear consideran que la
disposicién impugnada trae causa directa del precepto estatutario transcrito,
al que ningun reproche de inconstitucionalidad cabria hacer con fundamento
en el articulo 149.1,8.° de la Constitucién, pues el Estatuto ha sido aprobado
mediante Ley Organica del Estado.

A partir de los argumentos asi expuestos, debemos proceder al enjuicia-
miento que se nos pide, no sin antes determinar el alcance o sentido de la
regla impugnada y precisar, en relacién con ello, cual sea el precepto consti-
tucional que haya de ser medida de su validez:

a) El inciso del parrafo primero del articulo 2 frente al que se dirige muy
en primer lugar esta impugnacién prescribe que las normas del Derecho civil
de Baleares seran de aplicacién a quienes «residan» en el territorio de la
Comunidad Auténoma, «sin necesidad de probar su vecindad civil». Si este
enunctado legal se pone en relacién con el que le sigue en el mismo parrafo
primero y con el texto, también, del péarrafo segundo del propio articulo 2
cabria identificar el sentido de la norma no en el designio de sustituir, sin mas,
el criterio de la vecindad civil a efectos de la «sujecién al Derecho civil comin
o al especial o foral» (art. 14.1 CC), sino en el propésito de introducir, mas
bien, la presuncién de que los residentes en el territorio auton6mico ostentan
aquella vecindad a la que liga del precepto del Cédigo recién citado la aplica-
ci6én, en su caso, del Derecho civil propio de Baleares. Que la norma busca
introducir una presuncién de tal caricter es algo quc se indicaba ya en la
Exposicién de Motivos de la Ley del Parlamento balear 8/1990 (las personas
que residan habitualmente en las islas, se dijo alli, «deben quedar liberadas,
l6gica y legalmente, de probar su vecindad civil balear») y sélo de este modo
cabe entender, por lo demés, que el mismo parrafo primero del articulo 2 se
remita in fine a las normas del «Derecho interregional (...) privado» y que el
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parrafo segundo del propio precepto contenga otra remisién al «Cédigo Civil
y demads disposiciones de aplicacién general en lo relativo, precisamente, a la
«vecindad». Cuestién ya distinta es, desde luego, que unas remisiones y otras
resulten coherentes, en la economia general del precepto, con la presuncién
asi establecida. Para situar los términos del enjuiciamiento que sigue basta
con constatar, sin embargo, que el precepto impugnado afecta al régimen de
determinaci6n de la vecindad civil, vecindad que constituye criterio para apre-
ciar la sujeci6n a cualquiera de los regimenes juridicos civiles coexistentes en
el territorio nacional y punto conexién, asi para la identificacién de la «ley
personal» en los conflictos de leyes que surjan de aquella coexistencia (arts.
14.1 y 16.1,1.° CC).

b) Lo que queda dicho permite ya identificar con precisién cual sea la
norma constitucional que, dentro del articulo 149.1,8.°, ha de resultar medida
de validez de la impugnada. Aunque unas partes y otras han argumentado,
sobre todo, a partir de la norma que atribuye al Estado, en aquel precepto,
competencia exclusiva para la adopcién de las «reglas relativas a la aplicacién
y eficacia de las normas juridicas», es lo cierto que el precepto constitucional
de referencia ha de ser aqui, por mas prcciso y ajustado al objeto de la norma
impugnada, el que, en el mismo articulo 149.1.8.°, afirma la competencia es-
tatal, también exclustva, en orden a «las normas para resolver los conflictos de
leyes». La disposicién impugnada afecta, sin duda, a la vecindad cwvil y al
constituir ésta, segtin se record6, punto de conexién para la determinacién del
estatuto personal, es claro que mediante aquélla se viene a incidir sobre un
aspecto nuclear del Derecho interregional, sector éste del Ordenamiento al que
la norma constitucional se refiere (junto al Derecho internacional privado) con
la expresién «normas para resolver los conflictos de leyes».

Lo que hemos de considerar es, en suma, si el precepto impugnado ha
conculcado o no lo dispuesto en la norma constitucional que sienta la exclu-
siva competencia del Estado en todo lo relativo a las «<normas para resolver los
conflictos de leyes». Como habra también ocasién de senalar, esta norma
constitucional preserva, muy destacadamente, la seguridad juridica en el tra-
fico interregional, de tal modo que la invocacién por la demanda de tal prin-
cipio (art. 9.3 CE) bien puede considerarse ahora como especificacién o con-
creciéon de la tacha genérica que asi se opone a la disposicién objeto del
recurso.

Tercero—Hemos de parur de la firme premisa de que la Constitucién re-
serva a la exclusiva competencia del Estado la adopcion de las «<normas para
resolver los conflictos de leyes» (art. 149.1,8.° y STC 72/1983, fundamento
juridico 5.°), atribucién competencial ésta cuyos contornos o limites no es
prectso definir ahora de manera acabada, porque no hay duda alguna de que
se integra en todo caso en ella la adopcién de las normas de conflicto y la
definicién de cada uno de sus elementos, entre los que se cuenta, y con la
mayor relevancia, la determinacién de los puntos de conexién que lleven a la
aplicacién, en supuestos de trafico juridico interregional, de uno de los orde-
namientos civiles que coexisten en Espafia. La Norma fundamental —siguien-
do en esto el precedente del art. 15.1.° de la Constitucién republicana— opt6,
1nequivocamente, por un sistema estatal y, por tanto, uniforme del Derecho
civil interregional y excluy6, en la misma medida, que pudieran las Comuni-
dades Auténomas establecer regimenes peculiares para la resolucién de los
conflictos de leyes, ya por la via de articular puntos de conexién diversos a los
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dispuestos en la legislacién general, ya, en otras hipétesis, por medio de la
redefinicién, alteracién o manipulacién de tales puntos de conexién. Esta es,
en definitiva, una materia enteramente sustraida por el articulo 149.1,8.° a la
accién normativa de las Comunidades Auténomas y atribuida «en todo caso»
a la legislacién del Estado.

Resulta obligado, siendo esto asf, compartir el reproche que el recurso
formula contra el articulo 2 de la Compilacién del Derecho civil de Baleares.
En efecto, cabe estimar que al prescribir tal norma que ese ordenamiento sea
aplicable a quienes residan en el territorio de la Comunidad Auténoma «sin
necesidad de probar su vecindad civil» se esta adoptando, sin sombra de duda,
una regla cuyo objeto es la propia vecindad como punto de conexi6n para la
determinaci6n de la ley personal; cuando esta materia corresponde al legisla-
dor estatal, quien en el Derecho interregional ha basado la aplicacién de la Ley
personal en la nocién de vecindad civil (art. 16.1,1,* CC) y, a este fin, ha
establecido un régimen legal especifico de su adquisiciéon y pérdida (arts. 14
y 15 del mismo Cédigo). Esto es, se estd regulando una materia por entero
ajena, como hemos dicho, a las competencias autonémicas y en la que, por lo
mismo, las disposiciones de las Comunidades Auténomas no pueden, so pena
de incurrir en invalidez, sino reiterar —en su caso y si asi lo exigiera la
sistematica de la legislacién— lo establecido en la normativa dictada por el
Estado.

El legislador balear, sin embargo, no lo ha hecho asi, pues lo establecido
en el segundo inciso del parrafo primero de este articulo 2 viene a otorgar a
la «residencia» un valor presuntivo de la vecindad civil. Y al ser evidente las
diferencias que existen entre la mera residencia como noci6n de hecho y la
vecindad civil en cuanto nocién juridica, asi como entre el régimen de adqui-
sictén y pérdidas de una y otra circunstancia personal, la consecuencia que se
produce es tanto la alteracién o modificacién del régimen de la vecindad civil
establecido en los articulos 14 y 15 del Cédigo Civil —on olvido, en particular,
tanto de la presuncién establecida en el articulo 14.6 de este cuerpo legal,
extremo sefnalado por el propio Gobierno balear— como de lo dispuesto en el
articulo 16.1,1.* del C6digo al determinar cuél es la ley personal aplicable en
los conflictos interregionales.

A lo que cabe agregar, ademis, que también se producen otras consecuen-
cias no menos importantes por haber basado el legislador balear tal presun-
ci6n en la circunstancia de la mera residencia. En primer lugar, la quiebra de
la unidad del sistema estatal del Derecho interregional va acompaiada, corre-
lativamente, de una disparidad respecto al ambito de aplicacién en el espacio
de los distintos Derechos civiles coexistentes en Espafa, ya que si la comin
conexién artfculo 16.1,1* —la vecindad civil— asegura un igual ambito de
aplicacién de todos los ordenamientos civiles, no ocurre otro tanto en el caso
del Derecho civil balear, cuyo 4ambito se amplia considerablemente en virtud
de la disposicién aqui impugnada, al introducir un punto de conexién distinto.
Basta observar, en efecto, que el Derecho civil balear seria aplicable como ley
personal no sélo a todos los residentes en el territorto de dicha Comunidad
Auténoma, sino también (en atencién al criterio de la vecindad civil previsto
en el art. 16.1,1.> CC) a los no residentes en la Comunidad que ostente la
vecindad civil balear mientras que la aplicacién de cualquier otro Ordena-
miento civil comuan o foral, coexistente en Espaiia, s6lo se produce en virtud
de la vecindad civil del mteresado. En segundo lugar, y centrdndonos en la
aplicacién del Derecho civil balear como ley personal por la residencia en esa
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Comunidad, preciso es admitir que la facilidad para adquirir o perder la mera
residencia entrafia, por si misma, la posibilidad de que la legislacién balear
resulte aplicable sin que el interesado tenga su centro de vida o arraigo sufi-
ciente en el territorio de dicha Comunidad. Lo que indudablemente afecta de
modo negativo a la estabilidad y permanencia que tradicionalmente se ha
considerado que son inherentes a la ley personal, dadas las materias que ésta
rige segin el articulo 9.1 del Cédigo Civil («la capacidad vy ¢! cstads civil, los
derechos y deberes de familia y la sucesién por causa de muerte»). Siendo de
observar, al respecto, que la adquisicién de la vecindad civil precisa una re-
sidencia «continuada» de dos o diez ahos, segin medie o no expresa declara-
ci6én por el interesado e inscrita en el Registro Civil, favorable al cambio de
vecindad (art. 14.5 CC). Por lo que cabe concluir, en definitiva, que el régimen
legal de la vecindad civil establecido en la normativa estatal resulta asi alte-
rado por la regla aqui impugnada y, con ello, se violenta la unidad del régimen
juridico relativo al punto de conexién determinante de la ley personal en los
conflictos interregionales; unidad de régimen que, como hemos dicho, ha sido
inequivocamente establecida por el articulo 149.1.° de la Constitucién.

Conclusién de inconstitucionalidad tan clara no puede quedar empanada
por la invocacién que las representaciones de la Comunidad Auténoma han
hecho de lo dispuesto en el articulo 7 del EAB, de conformidad con el cual, y
en lo que aqui interesa, el Derecho civil especial de Baleares tendra «eficacia
territorial», sin perjuicio —anade el precepto— «de las excepciones que se
puedan establecer en cada materia y de las situaciones que se hayan de regir
por el estatuto personal o por otras normas extraterritoriales». Cualquiera que
sea la razén de ser de este precepto, es patente que el mismo se limita a
enunciar un principio general —la eficacia territorial de todas las normas
autonémicas— y a excepcionar del mismo, junto a otras hipétesis, «las situa-
ciones que se hayan de regir por el estatuto personal», de modo que la norma
nada dice sobre la definicién o el reconocimiento de la vecindad civil, sino
que, mas bien, remite implicitamente a la legislacion estatal reguladora de Ia
misma. No cabe ver in nuce en este articulo 7, por lo tanto, una regla como
la contenida en el precepto que ahora hemos de estimar inconstitucional, v
pretender tal cosa supone tanto como sugerir, en definitiva, una interpretacién
contra Constitutionem en este punto del Estatuto de Autonomfa: el articulo
149 1,8.° de la Constitucién reclama, como hemos visto, una regulacién estatal
—y, por lo tanto, uniforme— de los conflictos de leyes en materia civil, y
resultaria incompatible con tal exigencia la interpretacién que viera en los
Estatutos de Autonomia (en el art. 7 del EAB en este caso) una via para la
fragmentacién de tal régimen coman del Derecho interregional. La regla esta-
tutaria invocada no permite, en todo caso, semejante intcrpretacion.

Se impone, por todo ello, la declaracién de inconstitucionalidad del precep-
to en su inciso «y seran de aplicacié6n a quienes residan en él sin necesidad de
probar su vecindad civil» del articulo 2, parrafo primero, de la Compilacién
del Derecho civil de Baleares Esta declaracién de inconstitucionalidad no ha
de afectar al resto del enunciado del precepto ni, por lo tanto, a su ultimo
inciso («se exceptian los casos en que, conforme al Derecho interregional o
internacional privado, deban aplicarse otras normas»), frente al que, depurado
asi el vicio apreciado, no cabe ya reproche alguno de inconstitucionalidad.

Cuarto.—El segundo de los preceptos impugnados es el articulo 52 del
Texto Refundido de la Compilacién, cuyo contenido —segtin lo dispuesto en el
articulo unico del Decreto Legislativo 79/1990— es el siguiente:
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En los testamentos otorgados ante Notario no sera necesaria la presencia
de testigos, excepto en los casos siguientes:

a) Cuando el Notario no conozca al testador.

b) En caso de que el testador sea ciego o enteramente sordo.

¢) Cuando el testador no sepa o no pueda firmar.

d) En los supuestos en que el Notarto lo considere necesario o lo mani-
fieste el testador.

En todos los supuestos los testigos en nimero de dos no tendran la obli-
gacién de conocer al testador, excepto en el caso a), y podran serlo los emplea-
dos del Notario.

En todo lo demds se observardn las formalidades previstas en el Cédigo
Cvil.

La inconstitucionalidad de este precepto se afirma en la demanda sobre la
base de dos argumentaciones distintas. Segin la primera, la disposicién seria
invalida porque tendria por objeto una materia —la intervencién de testigos en
testamentos notariales— acerca de la cual la Compilacién balear no contenia
especialidad alguna al tiempo de entrar en vigor la Constitucion, lo que llevaria
—a partir de las premisas de las que parte en este punto el recurso— a calificar
de extralimitacién competencial el enunciado de este articulo 52. La segunda
argumentacién se articula a partir de un razonamiento bien distinto tras cons-
tatar la Abogacia del Estado que la regulaci6n del otorgamiento de testamentos
ante Notario en el C6digo Civil difiere de la contenida en la regla impugnada,
se afirma la invalidez de ésta por versar sobre una materia —«ordenacién de
instrumentos publicos»— que corresponde «en todo caso» a la exclusiva com-
petencia del Estado, segin el articulo 149.1,8 de la Constitucién.

Esta diversidad de argumentos requiere respuestas diferenciadas. Conside-
raremos en primer lugar, por tanto, si la materia regulada en el articulo 52 de
la Compilacién puede ser calificada, a efectos competenciales, como «ordena-
cién» de los «instrumentos pablicos», pues s1 asf fuera resultaria ya ociosa
cualquier indagacién sobre el alcance en este caso de la competencia que asu-
mi6 la Comunidad Auténoma, mediante el articulo 10.22 dc su Estatuto, para la
«conservacion, modificacién y desarrollo de los derechos civiles especiales»
vigentes en su territorio. S6lo si aquella calificaciéon no fuera procedente se
impondria, determinando si el precepto impugnado puede estimarse ejercicio
legitimo de la citada competencia estatutaria

Quinto.—E!| Estado ostenta «en todo caso» competencia exclusiva para la
ordenacién de los instrumentos publicos (art. 149 1,8 CE), lo que supone,
como es obvio, que ninguna disposicién autonémica podra, sin incurrir en
inconstitucionalidad, proceder a dicha «ordenacién». Lo que si es ya cuestién
de interpretacién es cuél sea el alcance positivo de esta competencia estatal,
problema hasta ahora no planteado ante este Tribunal y que tampoco tiene
que ser ahora resuelto en términos generales y abstractos en el presente pro-
ceso, pues para responder a la alegacién, en este punto, de la Abogacia del
Estado bastar4 con apreciar si lo regulado por el articulo 52 de la Compilacién
balear (la intervencién de testigos en los estamentos notariales), constituye,
desde la perspectiva juridico-constitucional, parte de aquella «ordenacién» de
los «instrumentos ptiblicos» que la Constitucién reserva en exclusiva al Estado
Una primera consideracién —ésta si de alcance general— se impone antes de
emprender tal examen, pues es preciso advertir, desde el principio, que ¢l
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intérprete ha de cuidar aqui de salvar la concordancia entre la exclusiva com-
petencia del Estado en este ambito y la que pueda ostentar determinada Co-
munidad Auténoma para legislar sobre institutos juridicos integrados en su
Derecho civil propio, o conexos con el mismo, lo que significa, ante todo, de
aquella competencia estatal que venga a impedir toda ordenacién autonémica
sobre actos o negocios juridicos con e] solo argumento de que unos y otros
pueden o deben formalizar mediante instrumentc piblico. Semejanie inieli-
gencia de la competencia estatal estd mas que implicita, hay que reconocerlo,
en la motivacién de este punto del recurso y desde ahora hay que decir que
un tal entendimiento de lo que sea «ordenacién» de los «instrumentos publi-
cos» no se compadece con las exigencias de una interpretacion integrada y
arménica de las competencias estatales y autonémicas sobre la legislacién
civil.

Se dice en el recurso, con cita del articulo 144 del Reglamento Notarial
(Decreto de 2 de junio de 1944), que los testamentos notarales «son» Instru-
mentos publicos, afirmacién de la que se hace derivar que la regulacién de la
intervencién de testigos en estos testamentos constituye un supuesto de «or-
denacién» de aquellos instrumentos, enteramente ajena, por consiguiente, a la
competencia que sobre su Derecho civil propto obtenia la Comunidad Auténo-
ma de las islas Baleares. El Tribunal, sin embargo, no puede compartir este
razonamiento ni aceptar, por lo tanto, que lo regulado en el articulo 52 de la
Compilacién balear afecte a la invocada competencia del Estado:

a) La regulacién sobre la intervencién de testigos en los testamentos ante
Notario forma parte en nuestro Ordenamiento de la legislacién civil testamen-
taria, no de la legislacién notarial, localizacién sistemadtica ésta que no puede
dejar de tenerse en cuenta a la hora de 1dentificar el ambito de las categorias
juridicas (ordenacién de los «instrumentos publicos» en este caso) empleadas
por el articulo 149.1 de la Constitucién con fines de articulacién competencial.
Es de revelante consideracién a este respecto lo dispuesto en los articulos 143
y 180 del ya citado Reglamento Notarial. El parrafo segundo del primero de
estos preceptos retine a la «legislacién civil» para todo lo relativo a la «formas,
«requisitos» o «solemnidades» de los «testamentos y actos de tltima voluntad»
y declara el caricter meramente supletorio en estos ambitos de la legislacién
notarial. El articulo 180, de otra parte, dispone, en lo que hasta ahora importa,
que «en la autorizacién de las escrituras publicas no serd necesaria la inter-
vencién de testigos instrumentales», salvo las excepciones que la propia nor-
ma establece; se exceptian de esta regla —concluye el parrafo primero del
art 180— los testamentos «que se regiran por lo establecido en la legislacién
civils.

Ni la intervencién de testigos se integra, por lo tanto, en el régimen tradi-
cional de autorizacién de escrituras publicas y otros instrumentos notariales,
ni su exigencia con relacién a los testamentos proviene de la legislacién nota-
rial, sino, con toda claridad, de la normativa civil a la que aquélla expresamen-
te remite.

b) La integracién en la legislacién civil sobre testamentos —no en la or-
denacién de los instrumentos publicos— de todo lo relativo a los testigos
testamentarios resulta corroborada, por lo demas, a la vista de la considera-
cién doctrinal, practicamente unanime, sobre el cardcter de la intervencién de
testigos en este acto juridico. Tal intervencién, cuando la Ley la exige, cons-
tituye una formalidad o solemnidad propia del testamento, sin que los testigos
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instrumentales realicen, en modo alguno, funciones que puedan ser calificadas
de «notariales», pues el testamento es autorizado sélo por el funcionario inter-
viniente, dnico depositario de la fe publica. Han sido y son imperativos pro-
pios de la legislacién sobre testamentos y no de la notarial —esto es lo que
ahora importa descartar— los que han llevado al legislador a requerir la pre-
sencia de testigos en los testamentos ante Notario.

¢) Es preciso reparar, por ulumo, en que ni siquiera el Cédigo Civil 1m-
pone hoy ya la exigencia de intervencién de testigos instrumentales en los
testamentos ante Notario con caracter general. Acogiendo, sin duda, las criti-
cas doctrinales antes aludidas, la Ley 30/1991 —posterior a la adopcién del
precepto impugnado— vino a modificar, entre otras disposiciones del Cédigo
Civil, su articulo 697, con arreglo a cuya vigente redaccién la concurrencia al
acto de otorgamiento de dos testigos 1déneos sélo es preceptiva en tres supues-
tos concretos: cuando el testador declare que no sabe o no puede firmar el
testamento; cuando el testador, aunque pueda firmarlo, sea ciego o declare
que no sabe o no puede lecr por s el testamento, y, en fin, cuando el testador
o el Notario lo soliciten. Se confirma asi la orientacién de nuestra legislacion,
que considera la presencia testifical en el acto de testar ante Notario como un
requisito de ciertos testamentos, no como una condicién o formalidad inheren-
te a la incorporacién del testamento mismo a un instrumento puablico.

Basta con lo que queda dicho para descartar la calificacién competencial
que el Abogado del Estado da a la regulacién de la intervencién de testigos en
los testamentos notariales. Ni en nuestra tradicién juridica ni en nuestro Or-
denamiento actual ha formado parte dicha regulacién de la legislacién notarial
ni, por tanto, de la ordenacién de los instrumentos publicos, ello sin perjuicio
de que no todos y cada uno de los contenidos de tal regulacién notarial, en su
actual contenido, deban estimarse comprendidos en la norma competencial
aqui considerada. Con independencia de esta altima salvedad, es preciso con-
cluir, por lo tanto, en que una norma como la contentda en el articulo 52 de
la Compilacién balear no pueda tacharse de ilegitima con la mera invocacién
de la competencia estatal para la ordenacién de los instrumentos publicos. El
precepto impugnado no ordena dicha materia, sino una solemnidad o forma-
lidad del acto juridico que es testamento.

Sexto.—Ahora hemos de juzgar tan sélo la constitucionalidad de la especia-
lidad contenida en el articulo 52 de la Compilacién balear Visto que esta Com-
pilacién no contaba, antes de la introduccién de la norma impugnada, con re-
gla alguna relativa a la intervencién de testigos en los estamentos notariales, la
cuestién se cifie a determinar si el nuevo texto del articulo 52 puede ser consi-
derado o no como «desarrollo», en el sentido constitucional y estatutario, de los
Derechos civiles especiales de la Comunidad Auténoma (art 10.22 EAB). El
criterio para la resolucién de la impugnacién formulada es el que queda dicho,
no el de la mayor o menor similitud o divergencia entre el precepto impugnado
y la regulacién contenida sobre la misma materia en el Codigo Civil.

Es correcta, como hemos dicho, la afirmacién de la Abogacia del Estado
segun la cual la Compilacién balear no contenia, en el momento dc cntrar en
vigor la Constitucién, especialidad alguna en matena de intervencién de tes-
tigos en los testamentos notariales. No es aceptable, sin embargo, la conclu-
sién jurfdica que se hace derivar de tal constatacién, pues segin quede expues-
to en el fundamento primero de esta sentencia, las competencias autonémicas
para «desarrollar», en lo que aqui interesa, el propio Derecho civil pueden dar
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lugar a la actualizacién y crecimiento organico de éste y, en concreto, a la
regulacién de materias que, aun ausentes del texto originario de la Compila-
c16n, guarden una relacién de conexién suficiente con institutos ya disciplina-
dos en aquélla o en otras normas integrantes del propio Ordenamiento civil.

Asi ocurre, sin duda alguna, en el presente caso. La regulacién de las
sucesiones —y, dentro de ella, de la sucesién testada— forma parte principa-
iisiuia del Derecho civii propro de las 1sias Baleares y asi se reflejé en el texto
inicial de la Compilacién (Ley 5/1961), que recogi6 las normas aplicables en la
materia en Mallorca (libro primero, titulo 1I y, en especial, capitulo III), en
Menorca (libro segundo, art. 65) y en Ibiza y Formentera (titulo II, y en espe-
cial capitulo III). Ninguna de estas regulaciones contemplé, cierto es, especia-
lidad alguna en lo que se refiere a la intervencién testifical en los testamentos
notariales, pero no cabe negar que la norma que sobre esta materia contiene
el actual articulo 52 de la Compilacién guarda una evidente conexién orgénica
con aquellas regulaciones originarias y basta con reconocerlo asi para concluir
en que, al adoptar tal precepto, los 6rganos de la Comunidad Auténoma no
han venido a ordenar un ambito enteramente ajeno al hasta entonces regulado
por el Derecho civil propio de las islas ni han incurrido por ello en un desbor-
damiento competencial que permitiera calificar de inconstitucional a esta
norma legal. La competencia autonémica para el «desarrollo» del Derecho
civil, especial o foral, ampara, como al inicto de esta sentencia quedé dicho,
regulaciones de este género que, partiendo de institutos ya integrados en el
propio Ordenamiento civil, disciplinen aspectos en conexién con ellos aunque
ausentes hasta entonces del texto de la Compilacién. Se impone rechazar, por
tanto, la impugnacién formulada contra el articulo 52 del Texto Refundido de
la Compilacién.

3. Sentencia de 8 de julio de 1993.—VECINDAD CIVIL.—Constitucionali-
dad del articulo 14, parrafo 3.°, y articulo 16, parrafo 3.°, del Cédigo Cvil,
reformados por la Ley de 15 de octubre de 1990.—Pleno.—Ponente. Sr. Lépez
Guerra.

Antecedentes de hecho: La Diputacién General de Aragén interpuso recurso
de inconstitucionalidad contra el inciso final del parrafo primero del apartado
3 del articulo 14 del Cédigo Civil y contra el inciso final del parrafo primero
del apartado 3 del articulo 16 del mismo cuerpo legal, segiin la redacci6n dada
a ambos preceptos por el articulo 2 de la Ley 11/1990, de 15 de octubre, sobre
reforma del Cédigo Civil en aplicacién del principio de no discriminacién por
razén de sexo. Lo expuesto en la demanda puede resumirse como sigue:

a) Comienza la representacién actora por argumentar sobre su propia
legitimacién para interponer este recurso, citando al efecto el principio pro
actione, asf como la jurisprudencia constitucional que estima aplicable. Obser-
va a este respecto que no se discute la competencia de las Cortes Generales
para abordar la regulacién legal impugnada, sino el significado y alcance
concreto de una parte de dicha regulacién en cuanto afecta negativamente al
Derecho civil de Aragén, para cuya conservacién, modificacién y desarrollo
tiene competencia exclusiva la Comunidad Auténoma (art 35.1.4 de su Esta-
tuto de Autonomia).

b) Se examina a continuacién la articulacién de competencias en orden al
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Derecho civil. La competencia de cada Comunidad Auténoma con Derecho
civil propio abarca la conservacién, modificaci6n y desarrollo del Ordena-
miento en cuestién (art. 149.1.8 de la Constituci6n). Fuera de este 4mbito
objetivo la competencia del Estado es total, pero en el ambito del Derecho
foral la regla es la inversa: la Comunidad Auténoma puede monopolizar de
forma exclusiva la potestad normativa. Asf{ lo habria consagrado el citado
articulo 35.1 4 del Estatuto de Autonomia de Aragén. No se trata sélo, en
definitiva, del mantenimiento de los Derechos forales a través de una petrifi-
cacién de la situacién en que se encontraban, sino del reconocimiento expli-
cito de unos ordenamientos civiles privativos, abiertos y susceptibles de ex-
pansién en torno a un conjunto de principios que los definen y vertebran,
dotados de sus sistemas propios de fuentes y capaces de autointegrarse en
base a sus propios elementos normativos y principios inspiradores.

En cuanto a las materias que el articulo 149.1.8 reserva «en todo caso» al
Estado, figuran las «normas para resolver los conflictos de leyes», ribrica que
comprende tanto los problemas de Derecho internacional privado como los del
Derecho interregional, que han de resolverse en base a las normas emanadas
por el Estado. Cita al respecto la representacién actora lo dispuesto en el
apartado primero del articulo 16 del Cédigo Civil, del que deriva la identidad
de normas conflictuales para resolver los conflictos de leyes internacionales o
interregionales, si bien en este tltimo dmbaito la ley personal no se determina
a través del punto de conexién «nacionalidad», sino, l6gicamente, a través de
la «vecindad civil». Los apartados t y 2 del articulo 16 no han sufrido modi-
ficacion en la redaccién que les diera el Decreto 1836/1974, pues la Ley 11/
1990, en parte aqui impugnada, reproduce exactamente aquella redaccién,
limitandose a introducir la novedad de un apartado 3 (cuyo inciso final del
primer parrafo se impugna). En todo caso, se admite pacificamente que Ja
vecindad civil (técnicamente, el punto de conexi6n) se regule de modo exclu-
sivo por el legislador estatal, pues de nada serviria utilizarla como criterio de
solucién del conflicto si la misma fuera susceptible de regulaciones diversas y
posiblemente encontradas por parte de las distintas Comunidades Auténomas
(se cita, junto a ello, el Derecho histérico aragonés, y en concreto el fuero
Actos curiae super filis Regnicolarum extra Regnum natis et super filis nom
Regnicolarum intra Regnum natis de 1641)

Ahora bien, una cosa es regular la vecindad civil determinando los medios
o modos de adquisicién, conservacién y pérdida de la misma, y ello a través
de ciertos puntos de conexién, y otra muy distinta es que, aunque sea en
ultimo término, se atribuya opes legis la vecindad de Derecho comin, exclu-
yendo la del Derecho civil foral.

¢) La vecindad es asf la circunstancia personal de quienes tienen nacio-
nalidad espafiola, del Derecho del Cédigo Civil o de uno de los restantes
Derechos civiles espafoles. Se halla regulada en los articulos 14 y 15 del
Cédigo, el primero de los cuales se modificé por la Ley 11/1990 y el segundo
por la Ley 18/1990 —en materia de nacionalidad— (su antecedente en la ver-
sién de 1889 cra el articulo 15 del Cédigo).

Pues bien, el legislador estatal ha abordado la reforma parcial de la regula-
cién de la vecindad civil (art. 14) con la tnica finalidad de eliminar las normas
discriminatorias por razén de sexo, ya que la redaccién ahora denegada del
articulo 144 establecia que «la mujer casada seguird la condicién
del marido, y los hijos no emancipados la de su padre y, en defecto de éste, la
de su madre». La nueva regulacién introducida por la Ley 11/1990 sienta el
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principio general de que «el matrimomo no altera la vecindad civil», conservan-
do cada c6nyuge su vecindad anterior al matrimonio. Ello implica que la vecin-
dad civil de cada cényuge durante el matrimonio puede ser distinta, debiéndo-
se determinar tanto la vecindad de los hijos comunes como la ley aplicable a los
efectos del matrimonio. Segin la regulacién vigente, en principio la adquisi-
c16n de la vecindad civil va ligada a la sangre, es decir, depende de la de los
padrcs. Si s6lo exisic uu padre iegaimente conocido o, si pese a haberse deter-
minado la filiacién respecto de ambos progenitores, la determinacién no ha
sido simultanea, el tnico padre legalmente conocido o el primero que haya
reconocido al hijo le transmite su vecindad civil. En el supuesto —més frecuen-
te— de que la paternidad de ambos padres haya sido determinada simultinea-
mente, el hijo tendra la vecindad civil de sus padres cuando éstos tengan la
misma. Pero si, en este tiltimo caso, los padres tienen distinta vecindad civil, el
factor decisivo se desplaza al lugar de nacimiento (ius soli) y, en ultimo térmi-
no, st en tal lugar no existe vecindad civil (por tratarse de un lugar extranjero),
se acude a un criterio residual: se atribuye al hijo la vecindad que el Cédigo
llama «Derecho comtin». Este es el régimen dispuesto en el primer parrafo del
apartado 3 del articulo 13, segan la redaccién dada por el articulo 2 de la Ley
11/1990. Al margen de otros aspectos, este recurso se centra en el inciso final
del parrafo primero del articulo 14.3, en cuanto atribuye ex lege, de modo su-
pletorio, la vecindad de Derecho comiin (denominacién incorrecta —se obser-
va—, pues los Derechos civiles forales aparecen hoy, frente a concepciones
superadas, como «Derecho comtin» en sus propios territorios)

Pues bien, la regla impugnada es claramente discriminatoria para las res-
tantes vecindades civiles espafiolas y, por tanto, para los Derechos forales «alli
donde existan»: la reforma del articulo 14 del Cédigo Civil ha eliminado la
discriminaci6n por razén de sexo, pero ha introducido otras discriminaciones
entre los Derechos civiles espafioles, igualmente injustificadas y contrarias a
la Constitucién y a los Estatutos de Autonomia con Derecho civil propio, al
primar el denominado Derecho comin

En la tramitacién del proyecto de esta Ley en el Senado, la discriminacién
aducida ya fue denurnciada mediante una enmienda del Grupo Parlamentario
Vasco Se observa, a este respecto, que si el nacimiento hubiera sido fuera de
Espaiia, habria que entender por «lugar del mismo» el de la tltima residencia
habitual en Espafa, comin de los padres o, en su caso, del progenitor o
adoptante; y si no hubiera existido esta residencia habitual en Espafa o no se
pudiera determinar el lugar de nacimiento, se habria de tener en cuenta
—segiin la enmienda citada— «la vecindad civil correspondiente al territorio
con que se mantengan los lazos mas estrechos».

d) El recurso invoca, como fundamento de la impugnacién, la existencia
de un principio de igualdad y reciprocidad entre las distintas vecindades es-
pafolas y entre los distintos Derechos civiles, todos ellos con vocaciéon de
aplicacién plena, en las mismas condiciones, sin que exista prevalencia de
ninguno de ellos. No se discute la competencia estatal en materia de Derecho
interregional y para dictar las reglas relativas a la aplicacién y eficacia de las
normas juridicas (art. 149.1.8), pero esa competencia no es ilimitada ni arbi-
traria, sino que debe ejercitarse en el marco de los principios basicos estruc-
turales del estado de las Autonomfas (principios de unidad y de autonomia:
arts. 2 y 137). Desde otra perspectiva, ha de indicarse que la Constitucién no
ha supuesto la derogacién del principio de reciprocidad y de igualdad entre los
Derechos civiles coexistentes en el territorio, sino que, por el contrario, los ha
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constitucionalizado, alcanzando su maximo rango de garantia. Se cita, al res-
pecto, el articulo 15 en la segunda edicién del Cédigo Civil y la Ley de Bases
para la modificacién del Titulo Preliminar, de 17 de marzo de 1973, cuya base
7.2 establecié que «la sujecién, tanto al Derecho civil comin a uno especial o
foral, se determinara por la vecindad civil, especificando las normas regulado-
ras de la adquisicién, conservacién y pérdida de aquélla, en régimen —se
subraya en la demanda— dc igualdad y sin introducir mas alteraciones en la
actual normativa que las que aconseje una mayor técnica sisteméatica». El
Decreto de 31 de mayo de 1974, aprobatorio del texto articulado del Titulo
Preliminar, afirmé a propésito de la vecindad civil «son tratados con reciproca
equivalencia los diversos regimenes juridicos coexistentes». Después de la
Constitucion, no cabe duda de la posicién juridica de igualdad de los distintos
ordenamicntos juridicos, pues el Derecho civil espafiol estd formado por una
pluralidad de subestructuras de 4mbito territorial limitado, regida cada una
por principtos, a la vez interconexionada con todas las demés, y un Derecho
general espariol, vigente en todo el territorto nacional, contenido parte en el
Cédigo Civil, parte en otras leyes civiles; pero los distintos ordenamientos
civiles funcionan bajo un principio de separacién competencial, son indepen-
dientes y autonomos entre si. De otra parte, que no son de aplicacién al
supuesto que nos ocupa ni el principio de prevalencia ni el de prelacién del
Derecho estatal. En cuanto al principio, porque no se da el supuesto de hecho
de existencia de normas que recaigan sobre un mismo objeto y territorio; en
cuanto al segundo, porque tampoco existe el presupuesto de aplicacién, ya que
no hay un defecto de regulacién por parte del Derecho autonémico.

Ejercitando su competencia para dictar normas conflictuales, el Estado ha
aprobado una serie de criterios objetivos para resolver los conflhictos unlizando
diversos puntos de conexién, pero, en tltimo término, abandona dicha técnica
y efectda, sin m4s, una discriminatoria indicacién de la vecindad cwil, deci-
diendo que sea la de Derecho comin, con lo que infringe el principio de
igualdad de los diversos ordenamientos juridicos civiles. Se cita, en apoyo dc
la propta tesis, la ponencia sobre «vecindad civil» del Congreso de Juriscon-
sultos sobre los Derechos Civiles Territoriales en la Constitucién (Zaragoza,
1981), asi como la Ley 18/1990, de reforma del C6digo en materia de naciona-
hdad, cuyo Preambulo se refirié a la supresién de «la preferencia injustificada
hasta ahora otorgada a la vecindad civil comin».

El principio de reciprocidad estd expresamcnte recogido en el Derecho
navarro y seria 1gualmente discriminatorio que sélo rigiera en esa Comunidad
Auténoma (Ley II del Fuero Nuevo y art. 5 3 del Amejoramiento). Dicho prin-
cipio es una exigencia constitucional derivada de la posicién de plena y abso-
luta 1gualdad entre el Derecho civil del Estado y los Derechos civiles forales,
por lo que rige, en general, respecto a todos los Derechos civiles coexistentes
en Espana.

El articulo 9.2 del Estatuto de Autonomia de Aragén dispone que «las nor-
mas que integran el Derecho civil de Aragén tendran eficacia personal y serén
de aplicacién a todos los que ostenten la vecindad civil aragonesa, indcpen-
dientemente del lugar de su residencia». Por ello, la legisfacién civil que emane
de la Comunidad Aut6noma no sera aplicable a quien ostente dicha vecindad,
de modo que la regulacién de ésta es factor determinante del nimero de
personas sujetas a uno de los Derechos civiles coexistentes en Espaiia, por lo
que resulta imprescindible que la regulacién en cuestién se inspire en los
principtos de 1gualdad y reciprocidad entre todos los Derechos civiles espaiio-



JURISPRUDENCIA 297

les vigentes. Debe, pues, proscibirse el trato favorable que se ha dispensado a
la vecindad de Derecho comin, perjudicando a las Comunidades Auténomas
de Derecho civil propio

e} El otro precepto objeto del recurso es el inciso final del parrafo prime-
ro del apartado 3 del articulo 16 del Cédigo Civil, en la nueva redacciéon que
le ha dado el citado articulo 2 de la Ley 11/1990. Dispone tal precepto que «los
efectos del matrimonio se regulardn por la Ley espafola quec resulte aplicable
segun los criterios del articulo 9 y, en su defecto, por el Cédigo Civil». Los
nuevos criterios del articulo 9 son razonables y no presentan dificultades de
interpretacién m de falta de respeto a los Derechos civiles coexistentes en
Espaifia; pero el articulo 16 3, al introducir un dltimo criterio de cierre para
solucionar todos los hipotéticos conflictos, contiene una injustificada discrimi-
nacién en favor del Cédigo Civil y en perjuicio de todos los demds Derechos
civiles espafioles. cuando los criterios del articulo 9 sean insuficientes, el le-
gislador estatal ha decidido que la Ley aplicable sera en todo caso el Cédigo
Civil, aunque esta Ley no fuera ni siquiera de las del conflicto. No se trata de
la aplicacion del Coédigo Civil, en cuanto que es a la vez Derecho de Estado,
respecto de los Derechos autonémicos (Derechos civiles forales) que no han
desarrollado de manera completa sus potencialidades, sino de una materia de
competencia exclusiva del Estado (conflicto de leyes) que dicta una norma
conflictual que carece de punto de conexién en sentido técnico, optando por
la aplicacién del Cédigo Civil, faltando al respeto de la coexistencia de Dere-
chos civiles garantizada por la Constitucién, coexistencia que debe entenderse
en un plano de igualdad y que estando amparada por la Constitucién no puede
tolerar la preferencia o primacia de uno de los Derechos civiles espafnoles
sobre los demas. La igualdad ha sido violada por la discriminacién injustifi-
cada introducida por el articulo 16.3 decl Cédigo Civil. Concluye en cuanto a
este extremo la representacién actora remitiéndose a lo ya expuesto respecto
a la impugnacién del articulo 14 3

Fallo.—Se desestima el recurso de inconstitucionalidad.

Fundamentos juridicos. Prunero.—Antes de dar inicio a la resolucién del
presente recurso es preciso identificar con claridad su objeto v determinar
lambién cudles sean las reglas constitucionales que han de ser medidas para
nuestro enjuiciamiento:

a) La Diputacién General de Aragén impugna los incisos {inales de los
articulos 14.3 y 16.3, parrafo primero, en ambos casos, del Cédigo Civil, segin
la redaccién dada a tales preceptos por el articulo 2 de la Ley 11/1990, de 15
de octubre, sobre reforma del Cédigo Civil en aplicacién del principro de no
discriminacién por razén de sexo. Conviene reproducir aqui, para una mejor
inteligencia del alcance de la impugnacién, el texto integro de los parrafos en
que se insertan los incisos objeto del recurso.

El articulo 14 del Cédigo, tras prescribir en sus nimeros 1 y 2 que «la
sujecién al Derecho civil, comin o al especial o foral se determina por la
vecindad civil» y que «lienen vecindad civil en territorio de Derecho comun o
en uno de los de Derecho especial o foral los nacidos de padres que tengan tal
vecindad», dispone en el parrafo primero, en su nimero 3, lo siguiente.

«Si al nacer el hijo o al ser adoptado los padres tuvieran distinta vecindad
civil, el hijo tendra la que corresponda a aquel de los dos respecto del cual la
filiaci6n haya sido determinada antes; en su defecto, tendra la del lugar del
nacimiento, y en altimo término, la vecindad de Derecho comun.»
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Esta regla final —que atribuye, «en altimo término», la vecindad de Dere-
cho comin— es la primera de las impugnadas en el recurso.

De otra parte, el articulo 16 1 del Cédigo dispone, en lo que ahora importa,
que «los conflictos de leyes que puedan surgir por la coexistencia de distintas
legislaciones civiles en el territorio nacional se resolveran segiin las normas
tendidas en el capitulo IV» («Normas de Derecho internacional privado»), con
la particularidad, en primer lugar, de que «serd Ley personal determinada
para la vecindad civil». El nimero 3 de este articulo establece lo siguiente

«Los efectos del matrimonio entre espafoles se regiran por la Ley espafiola
que resulte aplicable segun los criterios del articulo 9 y, en su defecto, por el
Cédigo Civil

En este tltimo caso se aplicard el régimen de separacién de bienes del
Cédigo Civil si conforme a una y otra Ley personal de los contrayentes hubiera
de regir un sistema de separacién.»

El altimo inciso del transcrito parrafo primero (remisién, en defecto de los
criterios ex art. 9, al Cédigo Civil) es la segunda de las reglas impugnadas en
el presente recurso.

Aunque es patente el distinto objeto de una y otra de las normas impugna-
das (la primera reguladora, en una hip6tesis concreta, de atribucién de la
vecindad civil, la segunda introductora de una regla de conflicto ante un su-
puesto de trafico interregional), ambas coinciden en incorporar una referencia
expresa y directa al «Derecho comun» (art 14.3) o al «Cédigo Civil» (art. 16.3),
remisiones, una y otra, que son tachadas por el recurrente —con una funda-
mentacién bésica unitaria— de inconstitucionales

b) Se articula dicha fundamentacién, como en los antecedentes se expuso,
a partir de la invocacién de diversas reglas constitucionales (o de partes en-
teras de la Constituci6n) y mediante la cita también de «principios» ordena-
dores de la relacién entre Derechos civiles que —viene a decirse— estarian
implicitos en la propia norma fundamental. Tales «principios serian —a decir
del recurrente— los de «igualdad» y «reciprocidad» entre los diferentes orde-
namientos civiles. Las reglas constitucionales también citadas junto a ellos
son, de otra parte, los articulos 2 y 137, asi como «todo el disefio juridico-
constitucional de las Comunidades Auténomas», con especial referencia —se
precisa en el recurso— a lo dispuesto en el articulo 149.1.8 de la Norma
fundamental (articulacién de competencias en orden a la «legislacién civil»)

Segundo —Lo que asi expone la demanda merece ahora alguna considera-
cién Tiene razén el Abogado del Estado al manifestar sus reservas ante la
relativa indeterminacién de la fundamentacién aportada por el 6rgano actor,
indeterminacién patente tanto por la cita de titulos enteros de la Constitucion
(no de otro modo cabe entender la ya resefiada referencia a «todo el disefio
juridico constitucional de las Comunidades Auténomas«) o de preceptos de
amplisimo enunciado (arts. 2 y 137) como por la invocacién de «principios»
supuestamente 1mplicitos en la Constitucién (los de «igualdad» y «reciproci-
dad» entre Dercchos civiles).

Toda pretensién de inconstitucionalidad ha de basar su fundamento nor-
mativo y més préximo en atencién al objeto del recurso, lo que cxige al deman-
dante un esfuerzo de dehimitacién y precision aquf no consumado ciertamente:
ni la cita del Titulo VIIZ de la Constitucién o de sus articulos 2 v 137 aporta
suficiente claridad a estos efectos, ni la misma alcanza, desde luego, mediante
la invocacién de «principios» constitucionales implicitos que, segin la deman-
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da, ordenarfa la relacion entre los varios ordenamientos civiles coexistentes en
Espafia. Baste con advertir, en cuanto a este tltimo alegato, que la transposi-
cién a las relaciones entre ordenamientos de categorias juridicas asentadas en
la proteccién de derechos ¢ intereses de las personas (asi ocurre con la nocién
de «igualdad») es siempre fuente, cuando menos, de confusién, y quc la Cons-
titucién —su art. 149.1.8 especificamente— viene sélo a posibilitar una posi-
cién de paridad, si asi quiere decirse, entre los Derechos especiales o forales,
y enire elios y el Derecho civii generai o comun, por via de la atribucién en
exclusiva del Estado de la competencia sobre las «normas para resolver los
conflictos de leyes», competencia que en principio asegura —como hemos
dicho en la reciente STC 156/1993— «un igual 4mbito de aplicacién de todos
los ordenamientos civiles» (fundamento juridico 3.°). Tan sélo en estos térmi-
nos, y con las reservas dichas v las salvedades que se haran, cabria hablar de
paridad entre ordenamientos civiles, paridad resultante, en definitiva, de la
uniformidad de régimen en materia de Derecho interregional privado que la
Constitucién inequivocamente dispuso.

Tercero. Las imprecisiones de la demanda no han de impedir, con todo,
nuestro enjuiciamiento, pues el nicleo del fundamento impugnatorio puede
identificarse y aclararse. Lo que el 6rgano actor viene a afirmar no es, en
rigor, otra cosa sino que las competencias de la Comunidad Auténoma de
Aragén para la «conservacién, modificacién y desarrollo del Derecho civil
aragonés» (art 35.1.2.° de su Estatuto de Autonomia) han sido ilegitimamente
constrefiirdas o menoscabadas en virtud del incorrecto ejercicio por las Cortes
Generales, al adoptar los preceptos parcialmente impugnados, de una compe-
tencia que no se discute, corresponde en exclusiva al Estado: la de dictar
«normas para resolver los conflictos de leyes» (art 149.1.8 de la Constitucién).
Lo que se sostiene es, en suma, que las remisiones de los articulos 14.3 y 16 3
del Cédigo Civil al «Derecho comuin» o al propio Cédigo han venido a reducir,
sin fundamento, el dmbito personal de aplicacién de los «Derechos cuviles,
forales y especiales» garantizados por el mismo articulo 149.1.8, reduccién que
afectaria también, por tanto, al Derecho civil aragonés, impedido asf de pro-
yectarse sobre situaciones y relaciones juridicas en las que pudiera haberse
llegado a aplicar si las remisioncs y concxiones del Cédigo hubieran sido otras.
Cualquiera que sea la razén juridica de este alegato, es indiscutible que su
posible fundamento constitucional no puede ser otro que el quc habria de
derivar del articulo 149.1.8 de la Constitucién, en tanto el mismo preserva la
foralidad civil a través de la autonomia politica (SSTC 88/1993, fundamento
Juridico 1 °, y 156/1993, fundamento juridico 1.°), esto es, en tanto tal precepto
permite que los Estatutos de Autonomia atribuyan a las respectivas Comuni-
dades Auténomas competencia para la «conservacién, modificaci6n y desarro-
iio. de los Derechos civiles, forales vy la estatutaria antes citada se presentan,
asi como fundamento mas especifico y directo de la pretension actora, y cons-
tituyen, pues, los preceptos con arreglo a los cuales ha de ser resuelto este
proceso

Cuarto. Hemos de partir aqui, al igual que en la ya citada STC 156/1993,
de la firme premisa de que la Constitucién reserva a la exclusiva competencia
del Estado la adopcién de las «<normas para resolver los conflictos de leyes»
(art. 149 1.8 de la Constitucién), competencia expresamente reconocida, por lo
demads, en la demanda que ha dado iniclo a este recurso. Como en aquella
sentencta dejamos dicho, la Constitucién optd, inequivocamente, por un siste-
ma estatal y, por tanto, uniforme de Derecho civil interregional (fundamento



300 JURISPRUDENCIA

juridico 3.°), de modo que es a las Cortes Generales a quien corresponde el
establecimiento de las normas de conflicto para la resolucién de supuestos de
trafico interregional y, antes adn, la definicién y regulacién, en general, de los
puntos de conexién conforme a los cuales han de articularse aquellas reglas.
Debe, por consiguiente, el Estado regular el modo de adquisicién y régimen
juridico de la vecindad civil (que es criterio para la sujecion al Derecho civil
comtn o al especial o foral y punto de conexién para la determinacién de la
ley personal: arts. 14.1 y 16 1.1.> del Cédigo) y disponer también cudl sea la
Ley aplicable a las relaciones y actos juridicos en que se intervengan sujetos
con vecindad civil diversa. Es del todo claro, por ello, que las normas estatales
de Derecho civil interregional delimitardn cl ambito de aplicacién personal de
los varios ordenamientos civiles que coexisten en Espana, delimitacién para la
cual no ofrece la Constitucién ciertamente pauta o criterio positivo alguno. No
es menos evidente, sin embargo, que la legislacién estatal en este 4mbito no
podra dar lugar a constricciones o manipulaciones arbitrarias de los respec-
tivos dambitos de aplicacién de aquellos ordenamientos ni provocar, en concre-
to, un desplazamiento infundado de los Derechos civiles especiales o forales
en favor del Derecho civil general o comun por via de la alteracién de las
reglas gencrales del sistema de Derecho interregional No cuesta admitir que
si tal cosa se hiciera se vendria a menoscabar de modo indirecto la competen-
cia autonémica sobre cl respectivo Ordenamiento civil y a contrariar por lo
mismo la regla contenida en el articulo 149.1.8 de la Constitucién. Las Cortes
Generales han de establecer, sé6lo ellas, las normas de Derecho civil interregio-
nal, pero no es ésta una labor libre de todo vinculo o limite constitucional, por
lo mismo que a través de eclla se define cu4l sea la proyeccion propia de cada
Ordenamiento civil y en altima instancia un elemento de capital importancia
para la efectiva realizacién de las competencias autonémicas en este campo.

El primero y mas importante de estos limites es consustancial, por asi
decir, a la identidad misma de todo sistema de resolucién de conflictos de
leyes que no parta —como no parte el nuestro— de la preeminencia incondi-
ctonada de uno u otro de los ordenamientos que pueden entrar en colision: los
puntos de conexi6n para determinar la sujecién personal a un Derecho u otro
(la vecindad, en nuestro caso) han dc fijarse, en principio y en tanto sea
postble segin circunstancias abstractas o neutras; y lo mismo cabe exigir, con
1igual salvedad, respecto a los criterios utilizados por las normas de conflicto
de! articulo 16 del Codigo Civil. Se preserva de cste modo, en palabras ya
citadas de la STC 156/1993, «un igual ambito de aplicacién de todos los orde-
namientos civiles» que coexisten cn Espaiia (fundamento juridico 3.°) Es ra-
zonable que un sistema de Derecho interregional no sec base exclusivamente,
sin embargo, en remisiones y conexiones abstractas y neutras, pues no es en
modo alguno descartable que tales técnicas —aseguradoras de una aplicacién
indistinta de todos los ordenamientos civiles— no ofrczcan, en determinados
supuestos, la solucién clara y cterta que demanda, incxcusablemente, la segu-
ridad del trafico, hip6tesis en la cual puede y debe el legislador (el legislador
estatal, entre nosotros) designar directamente cuél sea la especifica vecindad
civil que corresponde al sujeto y cudl también el concreto Derccho aplicable
en caso de conflicto. Una soluci6n de este género no merece, en si misma,
tacha alguna de inconstitucionalidad siempre que la misma se articule, claro
est4, como clausula final o «de cierre», esto es, siempre que la norma estatal
remita al Ordenamiento civil comin o atribuya la vecindad también comun,
luego de haber establecido tanto en una hip6tesis como en otra conexiones y
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criterios abstractos y en previsiéon, por lo tanto, de que los mismos no aporten
la solucién segura aqui exigible. El legislador debe intentar apurar hasta don-
de no padezca la seguridad juridica la técnica de las remisiones y conexiones
abstractas y ncutrales y el equilibrio entre una y otra exigencia —la de la
propia seguridad y la de la aplicacién indistinta de unos Derechos y otros— se
ha de alcanzar, ante todo, mediante la ponderacién que debe hacer precisa-
mente la Ley: a este Tribunal no le corresponde, en otras palabras, sustituir
con su criterio el que haya mostrado el autor de la Ley al resolver la tensién,
sino s6lo apreciar —cuando asi se le demande— s1 la solucién fijada en la
norma resulta arbitraria o manifiestamente infundada, lo que no ocurre en el
presente caso. No argumentaré en contra de la regla impugnada s1 no ha lugar
a tal reproche la simple objecién de que resultan ain concecibles otros crite-
rios y conexiones formales antes de acudir a la «clausula de cierre», pues ni
corresponde a la jurisdiccién constitucional pronunciarse sobre la perfeccién
técnica de las leyes [«el juicio de constitucionalidad no lo es de técnica legis-
lativa»: STC 109/1987, fundamento juridico 3.°c})], ni puede aceptarse que la
Constitucién imponga en este extremo, suprimiendo por entero la hibertad de
configuraci6n del legislador, una solucién tnica y exclusiva.

A partir de cuanto queda dicho debemos ya examinar la constitucionalidad
de los dos preceptos impugnados, examen que a la vista de la comtn funda-
mentacién opuesta frente a ambos cabe realizar conjuntamente

Quinto.—Ninguna de las partes ha dejado de advertir, no obstante sus
contrarias posiciones, el preciso sentido de las modificaciones introducidas
por la Ley 11/1990 en los articulos 14 y 16 del Cé6digo Civil. Procuré dicha Ley,
como proclama su titulo, suprimir la desigualdad por razén de sexo que resul-
taba de la anterior redacci6n del primero de aquellos preceptos, y en concreto
la atribucién a la mujer casada de la vecindad civil de su marido: «La mujer
casada —decia el art. 14.4— seguira condic16n juridica del marido». El precep-
to dispone ahora, en lo que aqui interesa, que «el matrimonio no altera la
vecindad civil».

La remocién legal de aquella discriminacién hizo nacer, sin embargo, dos
problemas resueltos precisamente por las reglas en las que se insertan los
incisos impugnados. El primero de dichos problemas era el de la determina-
c16n de la vecindad civil del hijo de padres que la tengan distinta, supuesto en
el cual resulta inaplicable la regla general de!l articulo 14 2 de conformidad con
la cual «tiene vecindad civil en territorio de derecho comun o en uno de los
de Derecho especial o foral los nacidos de padres que tengan tal vecindad». El
articulo dispone ante tal hip6tesis dos remisiones abstractas —en el sentido
expuesto en el fundamento anterior— y una regla residual o «de cierre», se
atribuye al hijo la vecindad del progenitor cuya paternidad se determiné antes,
en defecto de este criterio, la correspondiente al lugar de nacimiento, y s6lo
en ultimo término «la vecindad de Derecho comiin», remisién esta altitma que
es la impugnada por la Diputacién General de Aragén. En cuanto a los efectos
del matrimonio entre espafioles de distinta vecindad civil —tal es el segundo
de los problemas que derivan de esta 1gualacién entre sexos—, el articulo 16.3
remite a «la Ley espaifiola que resulte aplicable segun los criterios del articulo
9» y, «en su defecto», al Cédigo Civil. Al margen, pues, la hipétesis de que
ambos cényuges tuvieran la misma Ley personal al tiempo de contraer matri-
monio, los criterios aqui sucesivamente aplicables antes de que llegue a entrar
en juego el llamamiento al Cédigo Civil son los siguientes: 1) la Ley personal
o de la residencia habitual de cualquiera de los cényuges, elegida por ambos
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en documento otorgado antes de la celebracién del matrimonio, y 2) a falta de
tal eleccién, la Ley de la residencia habitual comin inmediatamente posterior
a la celebracién (art. 9 2, parrafo primero). Resulta, pues —como bien advierte
el Abogado del Estado— que la remisién final al Cédigo Civil sélo ser4 opera-
tiva en la hip6tesis de que fallando la cleccién de los cényuges en favor de la
vecindad de cualquiera de ellos, el matrimonio se haya celebrado fuera de
Espafia y cuando los cényuges, ademas, tengan su residencia habitual también
en el extranjero. Estima el 6rgano actor, con todo, que también esta tltima
clausula «de cierre» es contraria a la Constitucién.

El Tribunal no puede compartir los reproches que el recurso formula con-
tra los incisos impugnados No se trata tanto —con no ser criterio desdefia-
ble— de que estas determinaciones legales afccten, como destaca el Abogado
del Estado, a supuestos que han de ser de verificacién escasa, segin criterios
de experiencia y de comuin razén. Para descartar la tacha de inconstituciona-
lidad expuesta en la demanda basta con apreciar que el legislador estatal no
ha incurrido, al dictar los incisos finales de los articulos 14 3 y 16.3, en una
manipulacién o tergiversacién arbitraria —a fin de extender un Derecho a
costa de otros— de los criterios para la atribucién de la vecindad civil, en el
primero de tales preceptos, v para la resolucién, en el segundo, del supuesto
de trafico interregional alli previsto, sin que tampoco estemos ante una desig-
nacién inmediata e inflexible —sino, en altimo grado, «residual»— de la vecin-
dad y del Derecho civil comunes. Que no existe de arbitrariedad es cosa bien
patente si se repara que el legislador, en el primer caso, ha previsto que la
vecindad civil asi determinada pueda ser ulteriormente alterada por voluntad
de los padres o del propio hijo (parrafos segundo y tercero del mismo art.
14 3), y si se advierte también que el articulo 16.3 ha establecido la cautela o
garantia, en su segundo parrafo, de que caso de entrar en juego el llamamiento
al Cédigo Civil «se aplicar4 el régimen de separacién de bienes» del propio
Cdédigo «st conforme a una y otra Ley personal de los contrayentes hubiera de
regir un sistcma de separacién» Uno y otro llamamiento al Cédigo Civil o a
la vecindad de Derecho comun se presentan, de otra parte, como cldusulas «de
cierre», esto es, tan s6lo para el supuesto de que las remisiones y conexiones
que la Ley dispone no lleven a una clara atribucién de la vecindad civil 0 a una
determinacién también precisa del Ordenamiento —cualquicra de los que
coexisten en Espaiia— que deba regular los efectos del matrimonio. No cabe
reprochar al legislador, en otras palabras, el Reglamento, directo o indirecto,
de toda posible solucién formal y abstracta de las hipétesis reguladas por los
articulos 143 y 163

Son acaso concebibles otras posibles formulaciones de los preceptos par-
ctalmente impugnados y, en concrcto —como el recurso arguye—, criterios
adicionales y todavia previos antes de concluir en la atribucién de la vecindad
del Derecho comun o de remitir la regulacién de los efectos del matrimonio
a lo dispuesto en el Codigo Civil. Pero el que asi sea nada argumenta, como
ya apuntamos, en contra de la constitucionalidad de estas reglas. El Ambito de
aplicacién personal de los distintos ordenamientos civiles es, con las limitacio-
nes dichas, de definici6n legislativa, sin que sea discernible predeterminacién
alguna en este punto ni a partir del derecho a la autonomia de las nacionali-
dades y regiones que integran Espafna ni1 en virtud de la norma que identifica
la razén de ser de dicha autonomia, por lo que aqui importa, en la gestion de
los propios «intercses» de las Comunidades Auténomas (arts. 2 y 137 de la
Constitucién). Siendo esto as{, es preciso recordar que el control jurisdiccional
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de la Ley nada tiene que ver con su depuracién técnica ni puede dar lugar
tampoco a la constriccién absoluta en supuestos como el presente del ambito
de libre configuracién del legislador. Le corresponde a éste —a las Cortes
Generales aqui— la ponderaci6n de la doble exigencia, antes expuesta, de
garantizar una aplicacién indistinta de los varios ordenamientos civiles coexis-
tentes y de preservar también la certeza en el trafico privado interregional
mediante el recurso cuando asi se estime preciso a cldusulas «de cterre» como
las impugnadas en este recurso Una ponderacién de ese género es la que
reflejan —cualquiera que sea su acierto técnico— las reglas impugnadas, y
basta con constatarlo asi para rechazar el recurso de inconstitucionalidad.

Voto particular que formula el Magistrado don Julio Diego Gonzalez Cam-
pos a la Sentencia de 8 de julio de 1993 recaida en el recurso de inconstitu-
cionalidad 148/91.

Primero.—En la sentencia de la que parcialmente discrepo se admite la
existencia de ciertos limites constitucionales respecto a la exclusiva competen-
cia del legislador estatal para adoptar las «normas para resolver los conflictos
de leyes» seguin el articulo 149 1.8 CE Comparto este planteamiento, al igual
que la identificacion del limite relativo a la «aplicacién de los diversos orde-
namientos civiles coexistentes en el territorio espafiol» o, més precisamente, a
la determinacién de un igual &mbito de aplicacion de todos los ordenamientos
civiles», seglin los términos de la STC 156/1993 No obstante, dos precisiones
me parecen necesarias:

a) El articulo 149.1.8 CE atribuye al legislador estatal una especial posi-
cién juridica, pues no sélo esta facultado para establecer la legislacién civil»
—sin perjurcio, claro est4, de la competencia de aquellas Comunidades Auté-
nomas donde existan «Derechos civiles forales o especiales» para la conserva-
c16n, modificacién y desarrollo de estos ordenamientos—, sino también para
adoptar las «normas para resolver los conflictos de leyes» entre los ordena-
mientos civiles coexistentes en Espaifia. Labor esta Gltima que ha de llevar a
cabo, como se dice en la sentencia, partiendo de un presupuesto general de-
rivado del mencionado precepto constitucional; que no existe «una preeminen-
cia incondicionada de uno u otro de los ordenamientos que puedan entrar en
colisién»; por.lo que debe asegurar «un igual dmbito de aplicacién de todos los
ordenamientos civiles» (STC 156/1993). Lo determinante, pues, es la posicién
de paridad de los ordenamientos civiles coexistentes en Espaiia, y consiguien-
temente ha de entenderse que este limite s6lo opera respecto a la llamada
dimensién interna del sistema espafiol de Derecho internacional privado o, si
se quiere, respecto a las normas para resolver los «conflictos internos», y no
en la dimensi6n externa del sistema relativa a los conflictos de leyes con otros
ordenamientos extranjeros.

b) Aunque las disposiciones legales no constituyan canon de constitucio-
nalidad, sf pueden servir para corroborar la interpretacion de los preceptos de
la Constitucién Por ello, a mi parecer, hubiera sido conveniente poner de
relieve que desde 1889 hasta la fecha el legislador estatal, al dictar las normas
para resolver los conflictos entre ordenamientos civiles coexistentes en Espa-
fia, ha excluido la preeminencia del llamado «Derecho civil comun». Asi se
desprende, en efecto, de la referencia a la «reciproca aplicacién» de lo dis-
puesto en el articulo 15 del Cédigo Civil tras la reforma de 1889; también de
la hecha al «régimen de igualdad» en materia de vecindad civil en ]a Base 7 2
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de la Ley de Bases para la modificacién del Cédigo Civil de 17 de marzo de
1973 y de la contenida en la Exposicién de Motivos del Decreto 1836/1974, de
31 de mayo, por el que se sanciona con fuerza de Ley el texto articulado del
Titulo preliminar del Cédigo Civil al aludirse a que, con base en la vecindad
civil, «son tratados con reciproca equivalencia los diversos regimenes juridicos
coexistentes» en Espafia. Y es 1gualmente significativo que el legislador post-
constitucional en el Preambulo de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre, sobre
reforma del Cédigo Civil en materia de nacionalidad -—esto es, pocos meses
antes de dictar la Ley 11/1990, de 15 de octubre, impugnada por la Diputacién
General de Aragén—, al modificar el articulo 15 de dicho cuerpo legal haya
expresado que con dicha modificacién se tiene en cuenta, en la medida de lo
posible, la voluntad del interesado al adquirir la nacionalidad espafiola, «su-
primiéndose la preferencia injustificada hasta ahora otorgada a la vecindad
civil comiin».

Segundo.—Mi discrepancia con la sentencia versa sobre la existencia de un
segundo limite constitucional para el legislador estatal. el de «preservar la
certeza en el trafico privado interregional» (fundamento juridico 5.°), al que se
hace prevalecer sobre el primero. De manera que en dltima instancia la exi-
gencia de un «igual 4mbito de aplicacién de todos los ordenamientos civiles»
que coexisten en Espaiia, directamente derivada del articulo 149 1.8 CE, queda
sacrificada en beneficio dc la seguridad juridica. Al respecto, es de observar
lo siguiente:

a) Como se desprende claramente de los términos del articulo 9.3 CE, la
garantia de seguridad juridica —como suma de otros principios también con-
sagrados en este precepto, segtin se dijo en la STC 27/1981, fundamento juri-
dico 10— se proyecta con un alcance general dentro del Ordenamiento espafiol
y consiguientemente es exigible respecto a las normas de cualquier sector de
nuestro Ordenamiento, incluido el Derecho internacional privado y, dentro del
mismo, al Derecho interregional. De este modo, resulta dificil aceptar que sin
ulterior razonamiento —que la sentencia de la que discrepo cicrtamente no
ofrece— pueda constituir al mismo tiempo un limite especifico para el legis-
lador estatal derivado del articulo 149.1.8 CE.

b) Sentado lo anterior, no cabe olvidar que si el legislador estatal ha
recurrido a la técnica de las normas de conflicto multilaterales para regular los
«conflictos internos» entre ordenamientos civiles coexistentes en Espaiia,
como se desprende del articulo 16.1 del Cédigo Civil, este dato no es irrelevan-
te en el presente caso, desde un punto de vista constitucional, a los fines de
lo establecido en el articulo 149 1.8 CE. En efecto, ha de tenerse en cuenta, en
primer lugar, que es la tnica técnica de regulacién de los conflictos de leyes
que es susceptible de garantizar, mediante la utilizacién de puntos de co-
nexién abstractos o «neutrales» en las normas de conflicto (o en la definicién
de las propias conexiones) un igual &mbito de aplicaci6n de los ordenamientos
civiles vigentes en nuestro territorio. En segundo término, desde el plantea-
miento del problema en la obra de F. C. pE SaviGNY hasta nuestros dias, se
admite por la doctrina que la técnica de remisién a un Ordenamiento, propia
de la norma de conflicto multilateral, se basa en la 1dea de «localizacién» de
los supuestos de trafico juridico externo en aquel sistema juridico que presenta
una mayor proximidad con dicho supuesto, atendida su naturaleza o —en la
doctrina mads reciente— las circunstancias del mismo. Por consiguiente, aun-
que al legislador estatal le corresponda apreciar dentro dc su libre ambito de
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configuracién legal cudl es el criterio o criterios decisivos para «localizar» un
supuesto de trafico externo y consiguientemente determinar en la norma de
conflicto el ordenamiento que ha de regirlo, lo que si le esta vedado, por ser
manifiestamente arbitrario, es que se aparte de la idea de localizacién, propia
de esta técnica de regulacién, y en su lugar establezca una norma de conflicto
que expresa la preferencia por el propio Ordenamiento.

¢) Que esta solucién de injustificada preferencia del propin Derecho Oni-
camente se establezca para supuestos de trafico externo excepcionales o poco
frecuentes v que opere s6lo como «clausula de crerre», en defecto de otras
soluciones establecidas en una norma de conflicto multilateral (caso del inciso
impugnado del art 16 3 CC) o para determinar la vecindad civil como punto
de conexién (caso del inciso impugnado del art. 14.3 del mismo Cédigo) en
nada afecta a la anterior conclusién. N1 cabe justificarla mediante la simple
afirmaci6n de que la bisqueda de otras soluciones por parte del legislador
estatal podia entrafiar un menoscabo de la seguridad juridica. Tal afirmacién,
en principio, esta carente de cualquier justificacién, como hubiera sido nece-
sario; y con idependencia de acierto o desacierto de las soluciones propues-
tas en el curso del debate parlamentario —si bien no es ocioso schalar que
algunas de estas soluciones hoy forman partc de nuestro sistema de Derecho
internacional privado y, por tanto, cabe presumir que en nada afectan a la
seguridad juridica—, lo cierto es que otras soluciones eran posibles y, en todo
caso, correspondia al legislador estatal el buscar las mas apropiadas para que
quedase garantizada la exigencia contenida en el articulo 149.1.8 CE de un
igual ambito de aplicacién de los diferentes ordenamientos civiles coexistentes
en Espafia. Lo que me lleva a estimar que el legislador estatal no ha tenido en
cuenta este limite constitucional y, consiguientemente, que era obligado decla-
rar la inconstitucionalidad y consiguiente nulidad de los preceptos de la Ley
11/1990, de 15 de octubre, impugnados por la Diputacién General de Aragén,
suprimiendo asi una 1njustificada preferencia en favor de la vecindad comin
y el llamado Derecho civil comun, al 1gual que el propro legislador estatal hizo
respecto a la primera en la Ley 18/1990, de 17 de diciembre, como antes se ha
dicho

F C.D






II. Resoluciones de la Direccion General

Por JoaQuiN TORRENTE GARCfA DE LA MATA
y Francisco JavieEr GOMEZ GALLIGO

SOCIEDAD CIVIL DE CARACTER PARTICULAR —LA DENOMINACI{ON COMO
CIVIL INTRODUCE UN ELEMENTO DE CONFUSION QUE ES SUFICIEN-
TE PARA DENEGAR LA INSCRIPCION. (RESOLUCION DE 25 DE ABRIL DE 1991.
BOE DE 4 DE JULIO.)

Hechos.—1. El dia 18 de julio de 1990, ante el Notario de Barcelona don
Angel Martfnez Sarrion, se otorgé escritura de constitucié6n de la entidad
«Fons Club Sociedad Civil» En las cldusulas de dicha escritura se establece:
«Clausula Primera Constitucién. Es voluntad de los sefiores comparecientes
constituir una sociedad civil de carécter particular y que se denominara “Fons
Club, Sociedad Civil”. Clausula Segunda Régimen Juridico. Se regira por las
disposiciones del Cédigo Civil, cualquiera otra norma que le sea aplicable y
por sus Estatutos mecanografiados en seis hojas de 8.> OQ 5.336 280 y cinco
siguientes correlativos ascendentes, que me entregan, aprueban, firman y se
incorporan » En los Estatutos se dice: «Articulo 3 % Objeto. El objeto social
consiste en la obtencién de ganancias mediante operaciones de giro y otras
actividades lucrativas, siempre que sean lcitas, permitidas y no reservadas
por las leyes. Articulo 9.° Responsabilidad La responsabilidad de la sociedad
y la de sus socios esta limitada en el capital social. Articulo 10: Intransferibi-
lidad. Las participaciones sociales son intransferibles, sin perjuicio del na-
lienable derecho de separacién de la soctedad que asiste al socio y del de
liquidacién que corresponde a sus herederos caso de fallecimiento. Articulo
21: Operativa externa. Para el cimplimiento de sus fines, la sociedad podra.
a) Promover estudios econémicos recabando informacién de dicha indole, que
pondra sistemdticamente a la disposicién de sus socios; b) Realizar directa-
mente operaciones por cuenta propia; ¢} Crear empresas para posterior cesion
a terceros; d) Interesarse en empresas ajenas y en actividades econémicas,
asociativas o colectivas, con cardcter transitorio o permanente; e¢) Instrumen-
tar, para negocios especificos, cuentas participativas actuando de socio gestor
con admisién de participes, fueren éstos o no socios de la sociedad; f) Mediar
e intervenir entre terceros; g/ Actuar de arbitro en los conflictos que se le
sometan; /i) Detentar representaciones, ejecutar mandatos y comisiones;
i) Desempenar fiducias y otros encargos de confianza; j) Gestionar y adminis-
trar patrimonios, propios y ajenos; k) Garantizar obligaciones de terceros; /)
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Intervenir en la cesién de activos y de pasivos; m) Intervenir de forma perma-
nente o transitoria en terrenos y edificios urbanos o risticos e intervenir en
cualquier otra forma de operacién inmobiliaria; n) Tomar en gestién de pro-
mocién o venta, bienes de naturalcza inmobiliaria; i) Comprar y vender accio-
nes, obligaciones y cualesquiera otros titulos mobiliaros, coticen o no ¢n el
mercado de valores, o) Y, en general, practicar cualesquiera otros actos de la
vida econémica o mercantil que sean licitos y libremente permitidos por las
leyes y que por éstas no estuvieren especialmente reservados; dicha enuncia-
cién debe entenderse con cardcter ilustrativo y no limitativo.»

II Presentada la anterior escritura en el Registro Mercantil de Barcelona,
fue calificada con la siguiente nota: «Presentado el documento que antecede a
las 10 horas 15 minutos del dia 3 de julio de 1990, segun el asiento 81 del
Diario 512. Denegada la inscripcién del precedente documento por el defecto
insubsanable de no ser inscribibles en el Registro Mercantil las sociedades
civiles (art. 81 del Reglamento del Registro Mercanul). Barcelona, 10 de julio
de 1990. El Registrador Firma ilegible.»

III. Don José Morell Miré, como admimstrador y en representacién de
«Fons Club, Sociedad Civil», interpuso recurso de reforma contra la anterior
calificacién y aleg6: Que sobre el contenido del articulo 81 del Reglamento del
Registro Mercantil, con caracter previo hay que poner de relieve que, segin se
expresa en la Exposiciéon de Motivos del vigente Reglamento del Registro
Mercantil, apartado 1, la actual reforma ha aumentado el nimero de los suje-
tos inscribibles; en efecto, se ha regulado el acceso de entidades como Cajas
de Ahorro, Cooperativas de Crédito, Agrupaciones de Interés Econémico y
otros sujctos que anteriormente no podian acceder al Registro Mercantil. Ya
al amparo del precedente Reglamento se venian produciendo con total regu-
laridad la inscripcién de entidades que son sociedades civiles. El articulo 81
citado solamente establece los sujetos y actos de inscripcion obligatoria, no
conticne una relacién exhaustiva de los sujetos que pueden acceder al Regis-
tro, sino tan sélo los que deben acceder por obligacién legal. Existen otras
personas y entidades que aun siendo omitidas en el citado precepto son suje-
tos de inscripcién voluntaria, bastando citar el empresaro individual, e igual
consideracién debe merecer el supuesto de sociedad civil. La concepcién del
Registro Mercantil con caracter amplio no sélo se desprende de la Exposicién
de Motivos del Reglamento del Registro Mercantil vigente, sino también del
articulo 2.° del mismo y de su capitulo 111, titulo 1I, de cuyo nombre se deduce
una redaccién abicrta sin distincién de tipo de sociedades. Que en cuanto al
caricter mercantil de «Fons Club, Sociedad Civil», hay que afadir que dicha
sociedad tiene un objeto claramente comercial y lucrativo, como es de ver en
el articulo 3.° de los Estatutos sociales y su inscribibilidad se fundamenta en
el articulo 2.a) del Reglamento del Registro Mercantil. La constitucién de la
sociedad se ha realizado mediante escritura puablica otorgada ante Notario,
con aportaciones de capital por parte de sus socios y regulacién de las acti-
vidades sociales tipicamente mercantiles Por tanto, se considera que al ser su
objeto social mercantil, procede su 1nscripcién, que no sélo es ttil a los comer-
ciantes, sino también al interés general dadas las condiciones de publicidad y
proteccién a terceros que posee el Registro Mercantil.

IV. El Registrador acord6 mantener integramente la calificacién e infor-
mé 1.° Que existen poderosas razones que hacen aconsejable la 1nscripcién en
el Registro Mercantil de todas las sociedades mercantiles; asi el articulo 81,
apartado 1, del nuevo Reglamento del Registro Mercantil establece en su letra
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b) la obligatona inscripcién de las sociedades mercantiles sin distincién de
clase o tipo, y por el mismo motivo quedan fuera del Registro las sociedades
civiles por su objeto que adopten la forma de sociedad regular colectiva o
comanditaria (art. 1.670 del Cédigo Civil) Distinto es el problema de aquellas
sociedades que sicndo mercantiles adopten «la forma civil», pareciendo que la
Direccién General de los Registros y del Notariado se inclina por su inscrip-
ci6én en la Resolucién de 28 de junio de 1985 2.° Oue no es éste el caso de la
sociedad que nos ocupa, puesto que del articulo 3.° de sus Estatutos no resulta
que el objeto soctal merezca la consideracion de mercantil, sino que es comun
a todo tipo de sociedades (art 1.665 del Cédigo Civil), y como establece rei-
terada junisprudencia (Sentencias de 15 de noviembre de 1940, 14 de febrero
de 1945, 6 de marzo de 1954, 29 de noviembre de 1958, 6 de abril de 1961, 26
de enero de 1967, 22 de diciembre de 1976 y 21 de junio de 1983) el criterio
distintivo entre sociedades civiles y mercantiles personalistas radican en la
indole de las operaciones a que se dediquen; y 3.° Que aun en el caso de que
pudiera entenderse que estamos ante una sociedad mercantil, el Registrador
ha de velar por la pureza de la configuracién del tipo social escogido. En la
socledad objeto de este recurso se confunden esquemas organizativos propios
de las entidades societarias de tipo personalista y capitalista; asi: @) En cuanto
a la denominacién, se adopta una objetiva, a diferencia de lo preceptuado en
los articulos 126 y 146 del Cédigo de Comercio y 178 del Reglamento del
Registro Mercantil; por otra parte, la limitacién de responsabilidad que se
pretende en el articulo 9 de los Estatutos no se refleja en la denominacién
social, y, por ultimo, no se acompafa certificacién negativa del Registro
Mercantil Central (art. 378 del Reglamento del Registro Mercantil); ) En lo
referente al capital, los Estatutos hablan reiteradamente de una cifra de capital
que es objeto de aumento y reduccién, siendo el concepto y mecanismo del
capital, como cifra de retencién y solvencia, atributo exclusivo de las socieda-
des capitalistas; en la sociedad regular colectiva ni la comanditaria tienen
capital social y si una cifra dc patrimonio; ¢) En lo concerniente a la respon-
sabilidad, es evidente que la limitacién de responsabilidad pretendida en el
articulo 9 de los Estatutos se quiera hacer cfectiva frente a terceros merced a
la inscripcién de la suciedad en el Registro Mercantil y en virtud del principio
de oponibilidad. Ello no es posible como resulta de la Resolucién de 21 de
junio de 1990, y d) En cuanto a la estructura orgamzativa, se confunden pe-
ligrosamente principios rectores de las sociedades de tipo personalista con
otros propios de las sociedades capitalistas; y tanto en la regulacién de los
6rganos deliberantes como en la de los érganos de Administracién, los Esta-
tutos de «Fons Club, Sociedad Civil», tienden a reproducir normas propias de
sociedades de responsabilidad limitada.

V. El recurrente interpuso recurso de alzada contra el anterior acuerdo,
manteniéndose en sus alegaciones, y anadié. Que el sefior Registrador no se
manifiesta de manera clara acerca de la inscripcién de las sociedades mercan-
tiles que adopten forma civil Que el recurrente no ha sabido interpretar si la
confusién de elementos personalistas y capitalistas a que hace referencia el
Registrador es o no tratada por éste como un defecto y s1 son defectos insub-
sanables. Que en cuanto a los supuestos defectos de la escritura de constitu-
cién de «Fons Club, Sociedad Civil», que segin el acuerdo del Registrador
suspenden su inscripcién en el Registro Mercantil, hay que sefialar: a) Que es
innegable el caricter mecantl de dicha sociedad dado que su objeto es mer-
cantil, segtin se desprende de los articulos 3.° y 21 de sus Estatutos Sociales;
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b) Que no puede ser considerado un defecto el hecho de que en los Estatutos
en dicha entidad se contengan esquemas organizativos propios de entidades
societanas de tipo personalista y capitalista, puesto que dicha sociedad no ha
sido creada conforme al tipo legal de una sociedad regular colectiva ni coman-
ditaria, n1 de responsabilidad limitada, ni anénima, ha sido constituida en aras
de la autonomia de voluntad de los socios fundadores, con la forma de socie-
dad civil, con objeto mercantil y, consecuentemente, los pactos contenidos en
sus Estatutos, en tanto no sean contrarios a las leyes, moral u orden publico
son licitos y no pueden impedir el acceso al Registro Mercantil de la referida
entidad (arts. 117 del Cédigo de Comercio y 1.255 a 1 667 del Cédigo Cuvil); ¢)
Que con respecto a la objetividad de la denominacién, no existe en nuestra
legislacién ningin precepto de caracter imperativo que establezca la objetivi-
dad de la denominacién social de las sociedades civiles. Al tratarse de una
sociedad civil no se infringen ni los articulos 126 y 146 del Cédigo de Comer-
c10, ni tampoco el 178 del Reglamento del Registro Mercantil; d) Que el Re-
gistro Mercantil Central no expide certificaciones de la denominacién social
con referencia a las sociedades civiles, y e) Que, por Gltimo, en cuanto a lo
cstipulado en el articulo 9 de la Sociedad «Fons Club», que no existe ningin
precepto que prohiba establecer la limitacién de responsabilidad frente a ter-
ceros en una sociedad de forma civil, en virtud del principio de autonomia de
la voluntad, y en abono de dicha tesis cabe citar el articulo 1.698 del Cédigo
Civil.

Fundamentos de Derecho —Vistos los articulos 1 670 del Cédigo Civil, 2, 5,
117 y 124 del Cédigo de Comercio, y la Resolucién de 28 de junio de 1985.

Primero.—En el presente recurso se debate en torno a la inscripcion en el
Registro Mercantil de determinada sociedad denominada «Fons Club, Socie-
dad Cuwvil», a la que los otorgantes califican de sociedad civil y disponen que
su regulacién quedara establecida por los Estatutos pactados y en lo no pre-
visto en ellos por los preceptos del titulo VII, Libro IV, del Cédigo Civil y que
tiene por objeto social «la obtencién de ganancias mediante opcraciones de
giro y otras actividades lucrativas siempre que sean licitas, permitidas y no
reservadas por las leyes». En los Estatutos se contiene, adem4s, una enuncia-
c16n —que se califica expresamente de ilustrativa y no limitativa— de las
actividades que podré realizar para la consecucién de sus fines, que después
de incluir actos de naturaleza muy dispar, finaliza con una férmula abicrta del
siguiente tenor: «y, en general, cualesquiera otros actos de la vida econémica
o mercantil quc sean licitos y libremente permitidos por las leves y que por
éstas no cstuvieran especialmente reservados».

El Registrador deniega la inscripcién por el defecto insubsanable de no ser
inscribibles en ¢l Registro Mercantil las sociedades civiles.

Segundo.—Teniendo en cuenta el titulo talificado, no se trata ahora de
enjuiciar s1 ¢s o no inscribible una sociedad civil por su objeto, que adopta
forma mercantil, sino si es inscribible una socicdad que es mercanul por su
objeto —caracter que invoca en su recurso el mismo recurrente— y que, el
titulo presentado conceptia, no obstante, como sociedad civil. Evidentemente,
esta conceptuacién estd equivocada y por si la denominacién como «civil»
introduce un elemento de confusi6n que cs suficiente para denegar la inscrip-
cién. Con la denominacién de «civil», sin duda, se pretende eludir la aplica-
cién de las reglas mercantiles sobre las socicdades Pero la naturaleza de los
negocios y la consiguiente aplicacién de las normas apropiadas no depende de
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la denominactén que le dan los sujetos y si es objeto de la sociedad realizar
actos de comercio, el contrato de constitucién es en si acto de comercio y la
sociedad constituida esta sujeta a las prescripciones mercantiles, como resulta
de los articulos 2 y 124 del Cédigo de Comercio y del mismo articulo 1.670 del
Cédigo Civil.

Tercero.—No es oportuno ahora decidir si corregida la equivocada denomi-
nacién, que tan sustancialmente importa para el régimen juridice apheable, la
sociedad mercantil en cuestién curnple con las exigencias del Ordenamiento
para las sociedades mercantiles en que los socios no respondan pcrsonalmente
de las deudas sociales en cuanto a naturaleza, denominacién, objeto social,
régimen de capital social, transmisibilidad de las participaciones sociales, etc.,
porque ahora, al resolver el recurso sélo puede entrarse en la cuestién que ha
sido objeto de calificacién.

Esta Direccién General ha acordado desestimar el recurso.

Comentario.—La historia de las relaciones entre la sociedad civil y el
Registro Mercantil no puede entenderse sin aclarar o delimitar algunos
conceptos previos. Hay que empezar por separar las nociones de sociedad
civil y de sociedad mercantil, para lo cual tenemos que servirnos de los crite-
rios que barajan, con aparente contradiccién, los Cédigos Civil y de Comer-
cio. Una vez hecha esta distincién, hay que resolver el problema de la admi-
sibilidad de las sociedades mixtas, que conjugan elementos provenientes de
los sectores civil y mercantil, y estudiar su posible cabida en el Registro Mer-
cantil.

La distinc1én de los conceptos de sociedad civil y de sociedad mercantil no
es tarea facil m pacifica, y prueba de ello es la perseverancia con que la
doctrina ha tropezado en la interpretacién de los articulos 1.670 del Cédigo
Civil y 116 del Cédigo de Comercio. El punto de partida comiin a estos meri-
torios esfuerzos estribaba en la necesidad de resolver la antinomia radical
entre ambas normas y entre los articulos 116 vy 119 del Cédigo de Comercio.
Sin embargo, la decisiva aportacién de Paz-ARES en su comentario a los ar-
ticulos 1.665-1 708 del Cédigo Civil ha servido para demostrar que no hay tal
contradiccién, sino que todos los preceptos enjuiciados forman partec de un
sistema normativo unitario. Siguiendo la exposicién del citado autor, distin-
guiremos las siguientes etapas:

1 El Cédigo de Comercio sefiala en su articulo 116 que «el contrato de
compaiiia serd mercantil siempre que se haya constituido con arreglo a las
disposiciones de este Cédigo». Una larga tradicién ha considerado que el
Cédigo de Comercio sigue un criterio formal, conforme a cual son mercantiles
las sociedades constituidas en escritura pitblica que sc haya inscrito en ¢l
Registro Mercantil.

Sin embargo, seiiala PAz-ARES, esta interpretacién es contraria al articulo
119 del Cédigo de Comerclo, segtin el cual deben inscribirse en el Registro las
compafiias de comercto, lo que confirma que la mercantilidad de las socieda-
des no depende de su inscripcién, sino que es la 1nscripci6n la que depende
de la naturaleza mercantil de aquéllas.

El criterto de distincién cntre sociedad civil y sociedad mercantil es el de
su dedicacién al comercio (como lo prueba el art. 122 del Cédigo de Comer-
cio), por lo que puede afirmarse que son mercantiles las sociedades que tienen
por objeto una actividad mercantil o industrial

En conclusién, son sociedades objetiva y subjetivamente mercantles las
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sociedades constituidas con arreglo a un tipo mercantil, para lo cual es requi-
sito indispensable que ejerciten cl comercio. El sistema liga la mercantilidad
del tipo y la del sujeto, de tal manera que no caben sociedades mercantiles que
no sean comerciantes, n1 comerciantes colectivos que no sean sociedades mer-
cantiles

2. La publicacién del Cédigo Civil y la msercién en ¢l del articulo 1.670
—uno de los preceptos peor tratados e interpretados por la doctrina— supone
un notable avance en la construccién de nuestro Derecho de sociedades. Este
articulo, lejos de contradecir lo dispuesto en el Cédigo de Comercio, represen-
ta una mejora de la disciplina mercanul al poner al servicio de actividades no
comerciales formas y estructuras mas complejas y depuradas técnicamente.

El Cédigo Cvil rompe la conexién que antes destacdbamos entre la mer-
cantilidad del tipo y la del sujeto, abriendo los tipos mercantiles a la materia
civil. Ello determina que las sociedades que adopten un tipo mercantil para el
ejercicio de una actividad civil serdn sociedades objetivamente mercantiles y
subjetivamente civiles: Objetivamente mercantiles porque estaran sometidas al
Cédigo de Comercio en lo referente a la regulacién del tipo elegido, y subje-
tivamente civiles porque no se convertiran en comerciantes sujetos al estatuto
de éstos.

A esta construccién respondian el articulo 107 del Reglamento del Registro
Mercantil de 1919, que proclamaba la inscripcién de las compaiiias civiles que
se constituyeran con arreglo a lo prevenido en el Cédigo de Comercio, y la
Resolucion de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 21 de
mayo de 1935, que declaré obligatoria la inscripcién de una sociedad dedicada
a una actividad de indole civil, pero que adoptaba la forma de sociedad ané-
nima. Por cierto, que esta doctrina jurisprudencial —y el precepto que la
sustenta— son censurados por Paz-ARrEs, quien entiende que en el Registro s6lo
pueden inscribirse las sociedades mercantiles propiamente dichas y no las que
desempenan actividades civiles.

3. La tercera fase de la evolucién del problema se produce al publicarse la
legislacion especial sobre sociedades anénimas y sociedades de responsabili-
dad limitada, que vuclve a establecer la correlacién entre la mercantilidad del
tipo y la mercantilidad del sujeto. La diferencia con ¢l sistema del Cédigo de
Comercio est4 en que tanto la Ley dc Sociedades An6nimas como la de Socie-
dades de Responsabilidad Limitada siguen un criterio estrictamente formal:
son mercantiles las sociedades que adopten cualquicra de las dos formas cita-
das, con independencta de la indole de las actividades que integren su objeto.

En la segunda fase de esta evolucién nos encontramos con las soctedades
mixtas, que son lag dedicadas a un objeto o actividad civil, pero que adoptan
alguna de las formas consagradas por el Cédigo dec Comercio. Estas socieda-
des, que no tiencn la consideraci6n de comerciantes, se rigen, segtn el articulo
1.670 del Cédigo Civil, por las disposiciones del Cédigo de Comercio que no
se opongan a las del Cédigo Civil, lo que, segiin Paz-Ares, debe entenderse en
el sentido de que se aplicaran las disposiciones del C6digo de Comercio que
no sean incompatibles con su naturaleza civil.

Admitido esto, ¢qué puede decirse de las sociedades que estando dedicadas
a una actividad mercanul o comercial se constituyen como sociedades civiles®
Un ejemplo bien claro fue el estudiado por la Resolucién de la Direccién
General de 28 de junio de 1985 sc trataba de una socicdad dedicada a la
claboracién y comercializacién de congelados agricolas y a la comercializa-
ci6én, compra, venta y reventa de productos comerciales v de elementos indus-
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triales para la congelacién. Esta sociedad, a pesar de la indole innegablemente
mercantil de su objeto —alli estaban las palabras «venta y reventa» para disi-
par cualquier posible duda—, se habia constituido como sociedad civil y pre-
tendia inscribir en el Registro de la Propiedad la adquisicién de un local. No
es este el momento de hacer el comentario de esta Resolucién, sobre la que
en su dia escribi unas apresuradas notas («Una extrafa figura: Las sociedades

v - for Aal OCalaci; Maniceod d. D2 oo
civiles con objeto mercantils, Bolerin del Colegic Nacicial de Registiadoies,

septiembre de 1989), en las que intentaba salir al paso de la desviada exégesis
que de ella hacian cuantos la utilizaban para defender la viabilidad e inscri-
bibilidad en el Registro Mercantil de las sociedades de esta naturaleza. Y
aunque ahora —sobre todo después de conocer la decisiva aportacién de Paz-
ARES sobre la cuestién— me veo en la necesidad de revisar lo que escribi sobre
el criterio de distincién entre sociedades civiles y mercantiles, me ratifico en
lo que era la tesis de mi articulo: que la Direccién General, lejos de amparar
la inscripcién de las pretendidas sociedades civiles con objeto mercantil, lo
que hacia, del primer al tltimo considerando, era decir que, cualquiera que
fuera la denominacién escogida por los contratantes, una sociedad dedicada a
la realizactén de actos de comercio era en si un acto de comercto, por lo que
debia inscribirse en el Registro Mercantil como sociedad mercanul.

Hubo quien consider6 que, con aquellas notas, yo mantenia una estéril
pugna con quien calificaba el supuesto como de sociedad civil con objeto
mercantil, aunque enteramente sometida a las normas mercantiles (1). Creo
que la polémica no era nitil, pues una cosa era rechazar la viabihdad e
inscribibilidad de las sociedades civiles con objeto mercantil —a las que Paz-
ArEs califica de monstruum juridicamente imposible— y exigir la adopcién de
una forma mercantil a la vista del objeto, y otra amparar su inscripcién y
reclamar la aplicaci6n de las normas mercantiles sobre la base de que la
voluntad de las partes no basta para eludir la aplicacién de las normas Y
como prueba de la utilidad de aquel empefio puede citarse la Resolucién de la
Direccién General de 25 de abril de 1991, que ahora paso a comentar.

El supuesto de hecho era el siguiente. Se constituyé mediante escritura
publica una sociedad denominada «Fons Club, Sociedad Civil», cuyo objeto
era la obtencién de ganancias mediantc operaciones de giro y otras activida-
des lucrativas, siempre que fueran licitas, permitidas y no reservadas por las
leyes. La escritura contenfa, ademas, otros pactos relativos a responsabilidad
de los socios —que se limitaba a sus aportaciones al capital social— y a la
capacidad de la sociedad

Presentada la escritura en el Registro Mercantil de Barcelona, se denegé su
inscripcién por el defecto, calificado de insubsanable, de no ser inscribibles en
¢l Registro Mcrcantil las sociedades civiles.

El representante de la sociedad recurrié la nota de calificacién invocando,
de una parte, el caracter no exhaustivo del articulo 81 del Reglamento del
Registro Mercantil, y de otra, el caracter parcialmente mercantil de la socie-
dad constituida, que tenia un objeto claramente lucrativo y a la que se le
dotaba de una regulacién tipicamente mercantil. Era, en definitiva, el carécter
mercantil del objeto el que servia al recurrrente para pedir la inscripcién de
la sociedad en el Registro.

(1) HERNANDEZ MANCHA, «Las sociedades civiles particulares ante el Registro de
la Propiedad», BCNR, julio-agosto 1991.
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Dos caminos tenia el Registrador para defender la nota de calificacién. El
primero era negar, sin excepciones, la inscribibilidad de las sociedades civiles
en el Registro Mercantil. El segundo, partiendo de la interpretacién por mf
discutida de la Resolucién de 1985, admitir que las sociedades civiles con
objeto mercantil pudieran inscribirse en el Registro, pero negar que en este
caso la indole del objeto fuera de tal naturaleza.

Esta segunda via fue la que siguié el Registrador. En su informe se percibe
claramente el eco de la err6nea exégesis de la Resolucién de 28 de junio de
1985, cuando se lee que, respecto de las sociedades civiles con objeto mercan-
til, la Direcci6n General parece inclinarse por su inscripcién en la Resolucién
citada Pero, seguia afirmando, «no es éste el caso de la sociedad que nos
ocupa, puesto que del artfculo 3 de los Estatutos no resulta que el objeto social
merezca la consideracién de mercantil, sino que es comdn a todo tipo de
soctedades»

El resto de la argumentacién del Registrador es menos inteligible, posible-
mente por lo comprimido del resumen que puede leerse en la Resolucién
publicada. Dice en su informe que «aun en el caso de que pudiera entenderse
que estamos ante una sociedad mercantil, el Registrador ha de velar por la
pureza de la configuracié6n del tipo social escogido», y que en la sociedad
estudiada sc mezclaban confusamente esquemas organizativos propios de la
sociedad capitalista y de la personalista.

Lo que no queda claro es cémo podria entenderse que se estaba ante una
sociedad mercantil —parece que si la indole del objeto fuera de tal naturaleza,
también lo serfa la sociedad— y qué principios de la sociedad personalista o
de la capitalista serian admistbles en tal hipétesis. Para no hacer conjeturas,
lo mejor sera cedirnos a los puntos que le parecian rechazables:

— en cuanto a la denominacién, se adoptaba una objetiva, en contra de lo
preceptuado en los articulos 126 y 146 del Cédigo de Comercio, y 178 del
Reglamento del Registro Mercantil. Ademéas, no se acompanaba certificacién
negativa del Registro Mercantil Central ni se aludia en la denominacién a la
limitacién de responsabilidad de que se beneficiaban los socios,

— se hablaba de una cifra de capital, concepto exclusivo de las sociedades
capitalistas y ausente en las personalistas, que no tienen capital y si patri-
monio;

— en cuanto a la limitactén de responsabilidad, era inaceptable que se
pretendiese hacerla efectiva frente a terceros mediante la nscripcién de la
socledad en el Registro en virtud del principio de oponibilidad

El recurrente taché de poco claras las alegaciones del Registrador, a quien
achacaba no tener un criterio claro sobre la inscripcién de las sociedades
civiles en el Registro Mercantil y no pronunciarse de manera terminante sobre
si la confusién de elementos personalistas y capitalistas en la sociedad cons-
tituida era o no un defecto, ni de qué naturaleza El recurrentc defendia abier-
tamente la validez de una sociedad dedicada a actividades mercantiles, pero
que adoptara la forma y estructrura dec una sociedad civil Y en lo que respecta
a organizaci6n, responsabilidad y denominacién, sostenia la validez de los
pactos sociales, fundamentandose en-

— que los esquemas organizauvos, aunque mixtos de sociedad personalista
y capitalista, eran validos en aras del principio de autonomia de la voluntad
y no podian impedir el acceso al Registro Mercanu! de la sociedad creada, ™
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— que no habia ninguna norma imperativa sobre denominacién de socte-
dades civiles y que la falta de certificacién negativa del Registro Mercantil
Central no podia constituir un defecto, ya que dicho Registro no expedia cer-
uficaciones para las sociedades civiles;

— que no habia ningin precepto que prohibiera, en las sociedades civiles,
limitar la responsabilidad de los socios frente a terceros.

Estas cuestiones planteadas por el recurrente, al margen de la equivocada
constitucién de una sociedad civil dedicada a actividades comerciales, son
importantes en el 4mbito estricto de la sociedad civil y han sido insuficiente-
mente estudiadas por la doctrina. De nuevo hay que volver a citar a PAz-ARES,
tras cuya aportacién a la comprensién de la disciplina de la sociedad civil hay
que revisar todo lo que se ha escrito sobre la cuestién. La originalidad y
solidez de sus planteamientos, algunos de ellos de notable audacia —léase lo
referente a administracién y responsabilidad de los socios, por ejemplo—
hacen del todo recomendable su lectura integra, por lo que evitaremos hacer
de ellos un resumen precipitado.

La Direccién General se veia abocada a resolver las siguientes cuestiones

1.* Si era posible constituir e inscribir en el Registro Mercantil sociedades
civiles dedicadas a actividades mercantiles

2.* En caso afirmativo, si las normas del Cédigo Civil sobre las sociedades
civiles eran de caracter imperativo o dispositivo y si podia dotarse a las socie-
dades civiles con objeto mercantil de un esquema organizativo interno y exter-
no similar al de las sociedades de capital.

La solucién negativa dada a la primera pregunta liber6 a la Direccién Gene-
ral de la necesidad de entrar en la espinosa segunda cuestién. Pero es mejor ir
por partes. La Direccién centré perfectamente la cuestién cuando describié el
supuesto como una soctedad que es mercantil por su objeto —segun confiesa el
recurrente— y que el titulo conceptiia como sociedad civil Curiosamente, la
Direccién no perdié la ocasién de recordar. aun de pasada, la polémica sobre
la inscnibibilidad dc las sociedades civiles por su objeto, pero constituidas con
arreglo a las formas reconocidas por el Cédigo de Comercio, de la que antes
hablamos. Pero volviendo al caso que nos interesa, el Centro directivo se pro-
nuncié sin rodeos: «<Evidentemente, esta conceptuacién estd equivocada, y por
si la denominacién como “cwil” introduce un elemento de confusién que es
suficiente para denegar la inscripcién.» Para desarrollar esta afirmacion no hay
nada mejor que transcribir o parafrasear las frases que siguen. Ni la denomina-
ci6n que las partes den a los negocios que celebren pueden servir para climinar
la aplicacién de las normas apropiadas, ni la denominacion de civil puede ser-
vir para eludir la aplicacién de las normas mercantiles sobre las sociedades.
Una sociedad dedicada a la realizacién de actos de comercio es en si un acto
de comercio y esta sujeta enteramente a las prescripciones mercantiles.

Este criterio de la Direccié6n General merece ser elogiado. Desde un punto
de vista teérico, porque cierra ¢l paso a entes de dudosa legalidad, apoyados
en una viciada interpretacién de un precepto del Cédigo Civil y de una Reso-
lucién de la Direccién General. Y desde un punto de vista practico, porque
carece de sentido cargar a las sociedades regularmente constituidas de obliga-
ciones sustantivas y formales y permitir que una sociedad que va a desenvolver
en la vida mercantil actividades de similar o mayor importancia eluda las
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normas imperativas que garantizan la seguridad del trafico y los intereses de
terceros s6lo porque se le califica caprichosamente como «sociedad civil». La
nebulosa en que quedaria envuelta la aplicacién preferente de las normas
civiles o mercantiles sobre las estatutarias vendria a agravar la de por sf
confusa situaciéon.

Con esta doctrina, que Paz-Ares califica de «impecable», la Direccién liqui-
da las dudas y equivocos que vinieron suscitdndose desde 1985 acerca de la
posible inscripcién en el Registro de las sociedades civiles con objeto mercantil
e, incluso —véase el estudio de Garcta Mas sobre «La sociedad civil y su co-
nexién registral», Boletin del Colegio Notarial de Granada, abril de 1990—, so-
bre las sociedades civiles puras. De ahi que, segin la Direccién, para inscribir
en el Registro una sociedad dedicada a la realizacién de una actividad mercan-
til es preciso «corregir la equivocada denominacién que tan sustancialmente
importa para el régimen juridico aplicable». Una vez hecha esta correccién,
sera el momento dec determinar si la sociedad mercanul constituida cumple con
las exigencias del Ordenamiento juridico sobre compafiias de esta naturaleza.

En definitiva, la Direccién General ha apartado definitivamente del &mbito
del Registro Mercantil a las sociedades civiles y, de paso, a otras entidades de
perfiles ambiguos como las comunidades de bienes que explotan una empresa
bajo una razén unificada en trafico, a la que Paz-Args describe como «nons-
truum juridico que hay que desterrar de nuestra praxis negocial». Otra cues-
tion muy distinta, que ni la legislacién ni la jurisprudencia ha abordado con
propiedad y que estd reclamando una definicién adecuada, es la de la inscrip-
ci16n en el Registro de la Propiedad de las adquisiciones realizadas por las
sociedades civiles propiamente dichas, la de la calificacié6n de los pactos so-
cietarios y la de la eficacia de la publicidad del Registro de la Propiedad
respecto de los aspectos —objeto, representacién, responsabilidad— organiza-
tivos de la sociedad. No obstante, es digno de elogio que la doctrina que en
este sentido haya de desarrollarse se asiente sobre bases sélidas, como las
definidas por esta Resolucién de 25 de abril de 1991.

JJT. G* M.

LA VALORACION FIJADA POR LA COMISION PROVINCIAL DE URBANISMO,
EN TANTO NO HAYA SIDO ACEPTADA POR EL INTERESADO, NO PUEDE
EQUIPARARSE AL JUSTIPRECIO Y POR TANTO SU DEPOSITO NO BASTA
PARA PRACTICAR LA INSCRIPCION. (RESOLUCION DE 9 DE JUNIO DE 1992
BOE pe 10 pE JULIO )

Hechos.—1. El Institut Catala del Sol lleva a cabo una actuacién de pro-
mocién de suelo industrial en el 4mbito del Plan parcial de Sant Ermengol que
se ejecuta por el sistema de expropiacién por tasacién conjunta. Aprobado
definitivamente el proyecto de expropiacién forzosa de los bienes y derechos
afectados por el citado plan, entrc los mismos se encontraba, entre otras, la
finca perteneciente a don Josep Maria Vilaclara, inscrita en el Registro de la
Propiedad de Martorell en el tomo 12, libro 1 de Abrera, hoja 118, finca na-
mero 30. La indemnizacién correspondiente a la finca fue fijada en 10.109.925
pesetas, habiendo sido depositada tal cantidad en la Caja General de Depdsitos
de la Generalidad de Cataluia. En fecha 10 de octubre de 1990 se levant6 acta
de ocupacién de dicha finca sin compareciencia del expropiado.
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II Presentada dicha acta de ocupacién junto con el resguardo de la con-
signacion en el Registro de la Propiedad de Martorell para la inscripcién de
la finca a favor del Institut Catald del Sol, el Registrador emiti6 la siguiente
nota. «Se ha practicado anotacién preventiva de las precedents actas de ocu-
pacién y resguardo de depésito a peticién del presentante y al amparo del
articulo 32.3 del Reglamento Hipotecario en el tomo 12 del archivo, libro 1 de
Abrera, folin 121, finca nitmere 30, anotacién letra A, suspendiéndose la ins-
cripcién que se solicita, ya que no resulta acreditado que lo consignado sea el
justiprecio ni tampoceo que no se haya impugnado la valoracién dc la Comisién
Provincial de Urbanismo (arts. 138.3° LS, 202.8° y 9.° RGU y 324 RH)».
Contra la suspensién puede interponerse recurso gubernativo en el plazo de
cuatro meses ante el excelentisimo sefior Presidente del Tribunal Superior de
Justicia de Cataluiia.—Martorell, a 26 de noviembre de 1990.—E! Registra-
dor.—Firma ilegible.—Firmado: Ramén Abell6 Margaler.

III.  Contra dicha nota interpuso el Institut Catala del Sol recurso guber-
nativo alegando que el acta de ocupacién y el justificante de la consignaci6n
de la valoracién son titulos inscribibles en el Registro, de conformidad con el
articulo 191.2 de la Ley del Suelo; que una de las causas de la consignacién
de la valoracién es la falta de aceptacién o de acuerdo (art. 206 RGU), sin que
ello afecte a la facultad de percibir por el expropiado la cantidad discutida, asi
como de continuar con sus reclamaciones; que una vez efectuada la consigna-
cién y levantada el acta de ocupacién, se produce la adquisicién de la propie-
dad de los bienes expropiados por el expropiante; que la cantidad depositada
es la que ha sido fijada por la Comisié6n de Urbanismo, sin perjuicio de su
posible impugnacién ante el Jurado Provincial de Expropiacién, que la fijara
definitivamente en via administrativa, pero sin que esa eventual impugnaci6n
o la posterior en via contenciosa suspenda la tramitacién del expediente expro-
piatorio ni sus efectos, por lo que resulta plenamente aplicable el ya citado
articulo 192 de la Ley del Suelo; que en este caso, al no hallarnos ante una
expropiacién urgente de las contempladas en el articulo 52 de la Ley de Ex-
propiacién no es aplicable el articulo 32.3 del Reglamento Hipotecario, que
parece pensado mas bien para dichos supuestos de expropiacion urgente, sien-
do, por el contrario, plenamente aplicable el articulo 209.2 dcl Reglamento de
Gesti6n Urbanistica, que es la legislacién especifica del procedimiento urba-
nistico por tasacién conjunta, que es el aqui aplicado; que segin Garcfa DE
ENTERRfA y PAREJO ALONSO, el acta de ocupacién con los requisitos de la legis-
lacién hipotecaria cn cuanto a la descripcién de las fincas, junto con el acta
de pago o, en su caso, el justificante de la consignacién del justiprecio, cons-
tituye titulo suficiente para la inscripcién registral de la transmisién en favor
del beneficiario de la expropiacién.

IV. El Registrador, en defensa de su nota, informé: que presentados para
su inscripcién el acta de ocupacién y el resguardo de depdsito, de este ultimo
no se desprendia st la cantidad consignada lo era en concepto de justiprecio
o era la valoracién de la Comisién Provincial de Urbanismo, ni tampoco se
acredité que dicha valoracién no hubiera sido impugnada, aunque el Registra-
dor tuvo noticia verbal de que efectivamente asf lo era; que ello se desprende
igualmente del escrito del recurso en que se afirma que lo depositado era la
valoracién de la Comisién, susceptible por ello de impugnacién; que por ello,
segin el articulo 203.2 del Reglamento de Gestién Urbanistica, el depésito de
esa valoracién se produce a los efectos del articulo 52, ntimeros 6, 7 y 8 de la
Ley de Expropiacién Forzosa, que se refiere a que la Administracién pueda
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ocupar la finca y se tramitar4 el expediente en sus fases de justiprecio y pago,
anadiendo el articulo 60 del Reglamento de la Ley que en los supuestos del
articulo 52 de la Ley se suspender4 la inscripcién hasta que, fijado definitiva-
mente el justiprecio, se realice el pago o la consignacién, sin perjuicio de que
pueda practicarse en el Registro de la Propiedad anotaci6én preventiva al pre-
sentar el acta de ocupacién y el resguardo de depésito provisional, todo ello
de conformidad con el articulo 32.3.° del Reglamento Hipotecario; que en este
caso se levanté el acta de ocupaci6n sin comparecencia del propietario, y en
cuanto al resguardo sélo era provisional, pues el interesado podia 1mpugnarlo,
por lo que se tom6 la anotacién preventiva; que en cuanto a los preceptos que
cita el recurrente, que todos ellos se refieren a que el expediente expropiatorio
haya finalizado, siendo una de sus fases la de determinacién del justiprecio y
su pago o consignacién; que el articulo 191.2 ° de la Ley del Suelo dice que es
tftulo inscribible el acta de ocupacién acompafiada de justificante de consig-
nacién del justiprecio; que la valoracién de la Comisi6n de Urbanismo sélo
equivale al justiprecio si no se impugna, lo que no ha acreditado la Adminis-
tracion, por lo que hay que entender que hay reclamacién, lo cual ha sido
confirmado al Registrador verbalmente por la parte recurrente y que, por
tanto, serd el Jurado Provincial de Expropiactén el que fije el justiprecio,
ultimando su resolucién la via administrativa y abriéndose la judicial en su
caso, que, como dice la Resolucién de la Direccién General de los Registros
y del Notariado de 22 de junio de 1989, es norma general que si el acto
administrativo implica una mutaci6n juridico-inmobiliaria su inscripcién se
supedite a la adquisici6én de firmeza en via administrativa, lo cual estd de
acuerdo con lo previsto en el articulo 40 de la Ley Hipotecaria y articulos 48
y 53 de la Ley de Expropiacién Forzosa; que desde otro punto de vista, el
legislador exige para la expropiactén forzosa, que al fin y al cabo es una
compraventa forzosa, un precio cierto (ex art 1.445 CC).

V. El Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, por Auto
dc 1 de marzo de 1991, confirmé la nota del Registrador en base a los articulos
32.4.° del Reglamento Hipotecario y 202.8.° y 9.° del Reglamento de Gestién
Urbanistica.

VI. Contra dicho auto se interpuso el presente recurso de apelacién, man-
teniendo el recurrente los argumentos expuestos en el recurso gubernativo

Fundamentos de Derecho.—Vistos los articulos 24, 29, 30, 35, 48, 52, 53 y
57.7 de la Ley de Expropiaciéon Forzosa;, 60 del Reglamento de Expropiacién
Forzosa; 138 y 140 de la Ley del Suelo; 203 de la Ley General de Urbanismo;
202, 205 y 209 del Reglamento de Gestién Urbanistica, y 32.3 © del Reglamento
Hipotecario.

1. En el presente recurso se debate sobre la posibilidad de inscribir a
favor de la Administraci6n expropiante determinados terrenos afectados por
el expediente expropiatorio, cuando no consta en el titulo presentado que el
importe depositado sea el definitivo justiprecio. Efectivamente, seguido
el expediente por el procedimiento de tasacién conjunta, no aparece en el
acta de ocupacién que la valoracién aprobada por la Comisién Provincial
de Urbanismo —cuyo importe se deposita— haya sido consentida por el inte-
resado.

2. Son principios béasicos de la rcgulacién general sobre la expropiacién
forzosa que la inscripcién en el Registro del bien expropiado a favor de la
entidad expropiante requiere el previo pago del justiprecio (vid arts. 48 y 53
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LEF y 60 REF) y que éste sélo existe juridicamente cuando una de las partes
acepta la tasaci6n ofrecida por la otra o, en su defecto, cuando recae la corres-
pondiente resolucién del Jurado Provincial de Expropiacién (vid. arts. 29, 30
y 35 LEF), constituyendo la actuacién del Jurado una mdas de las fases del
expediente expropiatorio strictu sensu (vid. arts. 24 y 52 7 LEF). Estos criterios
son 1gualmente reproducidos en la legislacién urbanistica para las hipétesis en
que la ejlecucién de los poligonos o unidades de actuacién se cfectic por ol
sistema de expropiacién, y asi se desprende del articulo 140 de la Ley del
Suelo cuando supedita la inscripcién al pago del justiprecio, y su articulo 138
al declarar que sélo la conformidad del interesado con la valoracién fijada por
la Comisién Provincial de Urbanismo permite tener por definitivamente deter-
minado el justiprecio y que en otro caso éste habra de ser establecido por el
Jurado Provincial de Expropiacién (vid. arts. 202, 205 y 209 RGU).

3 La valoracién fijada por la Comisién Provincial de Urbanismo, en tanto
no haya sido aceptada por el interesado (expresa o tacitamente, vid. art.
138.3.°, parrafo 2.°, LS), no puede, pues, equipararse al justiprecio y, por tanto,
su depésito tampoco puede bastar para que sea posible la inscripcién registral
en favor del expropiante, su tnico alcance es el prevenido en los parrafos 6 a
8 del articulo 52 de la Ley de Expropiacién Forzosa (vid. arts. 138.4.° LS y 203
LGU) y, consiguientemente y de conformidad con el articulo 32 3.° del Regla-
mento Hipotecario, solamente podra provocar la extensién de una anotaci6n
preventiva en favor del expropiante o beneficiario, la cual podra convertirse en
inscripcién cuando se acredite el pago o depésito del justo precio fijado de
modo definitivo.

Esta Direcci6n General ha acordado desestimar el recurso interpuesto,
confirmando el auto apelado y la nota del Registrador.

Comentario.—Ademas de los extremos generales a que se debe extender la
calificacién registral en materia de expropiacién forzosa (identificacién de la
finca o derecho real expropiado, tracto sucesivo, titulares registrales de dere-
chos sobre la finca que no hayan sido citados, efectos de la nota marginal de
expedicién de cargas respecto de terceros que no han sido parte en el proce-
dimiento, adquisici6n de la finca o derecho expropiado libre dc cargas, cir-
cunstancias generales de los asientos exigidas por la ley hipotecaria, etc.), el
Registrador debe calificar con cuidado el tftulo expropiatorio, pues se puede
caer en el error (confusién a que inducia el Reglamento Hipotecario antes de
la Reforma de 17 de marzo de 1959 y que propagé la Orden de 24 de abril de
1958) consistente en pensar que cabe asiento de inscripcién en el Registro de
la Propiedad de los derechos reales adquiridos por expropiacién cuando exista
acta de ocupacidon y se acredite el pago o depésito del valor fijado por la
Administracién (el art. 32 del Reglamento de 14 de febrero de 1947 conside-
raba que «podran también inscribirse las actas de ocupacién de los inmuebles
en los casos de expropiacién forzosa, siempre que se acompafe el correspon-
diente resguardo de depésito»).

Hoy en dia, al amparo del articulo 32.4.° del Reglamento —modificado por
la reforma citada de 1959—, no cabe duda de que esto —la inscripciéon— tan
s6lo es posible cuando existe justiprecio fijado definitivamente, de manera que
«a efectos de la inscripcién se entendera fijado definitivamente el justiprecio
cuando por no haber acuerdo haya sido determinado aquél por el Jurado
Provincial de Expropiacién o el organismo competente con arreglo a las dis-
posiciones cspeciales».
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Entretanto no cabrd més que un asiento de anotacién preventiva siempre
que haya acta de ocupacién y resguardo de dep6sito provisional (art 32.3.°
RH), esto es, en los supuestos excepcionales en los que la ley admita la ocu-
pacién administrativa de la finca o derecho expropiado pese a no estar fijado
definitivamente en via administrativa el justiprecto (con posibilidad luego de
convertirse en inscripcién acreditando el pago o consignacién del justiprecio).

Por eso es correcta la doctrina de la resolucién que comentamos.

La 1dea fundamental que se puede sacar de la Resolucién de la Direccién
General de los Registros y del Notariado de 9 de junio de 1992 es que para
inscribir en el Registro de la Propiedad la adquisicién de dominio u otros
derechos rcales por expropiacién de la Administracién Publica es necesario
que el acto admunistrativo de fijacién del precio de expropiacién sea firme en
via gubernativa.

Es decir, que aunque no es preciso que el acto administrativo de determi-
nacién del precio sea firme en via jurisdiccional, si debe serlo en via guber-
nativa para que exista justiprecio

En consecuencia, si se pretende la inscripcion en el Registro de la Propie-
dad del derecho expropiado a favor del expropiante o beneficiario, serd nece-
sario acompafiar como titulos inscribibles: bien el acta de ocupacién y pago
-—si existe acuerdo— o bien el acta de ocupacién y los justificantes de la
consignacién del justiprecio —fijado definitivamente por la Administracién
aunque se recurra ante los Tribunales—.

Pero siempre es necesario que exista justiprecio, pues de lo contrario no
cabe practicar astento de inscripcién de la expropiacién, sino en todo caso
—y s6lo cuando excepcionalmente se admita a pesar de ello la ocupacién
administrativa-— una anotaci6n preventiva.

En este senudo se entiende que existe justiprecio, a falta de acuerdo entre
el interesado y la Administracién, cuando la valoracién del derecho ha sido
fijada definitivamente en via gubernativa, es decir, cuando existe resolucién
del Jurado Provincial de Expropiacién, aunque dicha resolucién haya sido
recurrida ante la jurisdiccién contencioso-administrativa.

En resumen, la inscripcién en el Registro de la Propiedad tendra lugar a
través de los siguientes titulos:

I. Si existe acuerdo.—E| acta de ocupacién y pago serd suficiente cuando
existe acuerdo entre los interesados y la Administracién, esto es, cuando la
Admunistracién acepta la valoracién hecha por el propietario o el propietario
la valoracién fundada de la Administracién, en cuyo caso se entiende determi-
nado definitivamente el justo precio (art. 30.1.° LEF de 16-12-1954).

II. Si no existe acuerdo y todavia no se ha dictado resolucién por el Jurado
Provincial de Exproptacion.—En estos casos no cabe practicar asiento alguno
en el Registro de la Propiedad por no existir justiprecio, y en consecuencia
(como lucgo veremos) no se puede proceder a la ocupacién administrativa de
la finca ni se ha verificado la transmisién efectiva del derecho expropiado.

La calificacién serd por tanto de denegacién (en realidad, no puede exten-
derse acta de ocupacién y no sera [recuente que se plantee ¢l caso)

Los Unicos supuestos en los que se podra practicar anotaci6n preventiva de
suspensién serd en los supuestos excepcionales de ocupacién administrativa
urgente que prevea la Ley, como ocurre en los casos de expropiacién urgente
y expropiacién urbanistica por sistema de tasacitén conjunta, a los que luego
nos referiremos.
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III. Si ante la falta de acuerdo dicta resolucién el Jurado Provincial de
Expropiacion.—Caso distinto del anterior es que por no haber aceptado la
Administracién la valoracién del propietario ni éste la de aquélla, el justiprecio
haya sido fijado por el Jurado Provincial de Expropiacién y su resolucién no
haya sido recurrida ante la jurisdiccién contencioso-administrativa.

En estos casos si se puede proceder a la inscripcién del derecho expropiado
y también sera titulo inscribible el acta de ocupacién y page.

IV. Sila resolucion del Jurado Provincial de Expropiacion es recurrida ante
los Tribunales.—También cabra la inscripcién en el Registro de la Propiedad
aunque el precio fijado por el Jurado Provincial sea objeto de recurso conten-
c10s0, ya que a pesar del recurso ya existe justiprecio.

En estos casos, no obstante, el titulo inscribible ser4 el acta de ocupacién
acompaiiado del documento que acredite la consignacién del justiprecio o el
correspondiente resguardo de depésito (art. 32.4.° RH).

Es decir, la resolucién motivada del Jurado Provincial de Expropiacién
ultimard la via gubernativa, procediendo tan sélo contra ella el recurso conten-
cioso-administrativo (art. 35.2.° LEF), pero sin que la interposicién de tal re-
curso contencioso impida la inscripcién de la expropiacién en el Registro de
la Propiedad, pues el acto administrativo es firme en via gubernativa y ya
existe justiprecio. Lo iinico que ocurre es que, dada la falta de aceptacién por
el propietario, procedera su consignacién en la Caja General de Depésitos (art.
50 LEF).

En efecto, en estos casos de litigto entre el interesado y la administracién
ante los Tribunales es cuando procede la consignacién del justiprecio, pudien-
do el interesado exigir que se le entregue la cantidad respecto de la que exista
conformidad. Entre tanto la Administracién puede inscribir su derecho adqui-
rido por expropiacién.

Asi lo confirma la jurisprudencia.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de octubre de 1990 reitera su
doctrina de que por el hecho de que el acuerdo del Jurado Provincial de
Expropiacién sea recurrido en via contencioso-administrativa no impide a la
Admunistracién ejecutar el acto o la disposicién objeto del mismo, salve que
los propios Tribunales acordasen la suspensién.

Segin la misma jurisprudencia del Tribunal Supremo, la valoracién efec-
tuada por el Jurado Provincial de Expropiacién, goza no obstante de la presun-
cién iunts tantum de legalidad y acierto en razén a su competencia técnica e
imparcialidad, s1 bien tal presuncién puede ser revisada en via jurisdiccional
en caso de notorio error material o infraccién de preceptos legales (STS 16-
6-1990).

V. Supuestos excepcionales en los que a pesar de no extstir aun justiprecio
se permite la anotacién preventiva del titulo: expropiacién urgente y actuacién
urbanistica por expropiacién en sistema de tasacion conjunta.—Como hemos
visto, la inscripcién de la expropiacién no sera posible cuando todavia no
exista justiprecio, como ocurre en los supuestos en los que la via gubernativa
no estid agotada, y deberd denegarse la practica de cualquier asiento (falta
insubsanable).

Sin embargo, excepcionalmente existen casos admitidos por la Ley en los
que se permite una publicidad provisional de la actuacién administrativa,
porque también excepcionalmente —porque lo autoriza la Ley— se permite
una ocupacién administrativa inmediata del bien expropiado.

En estos casos, tan sélo procedera la anotacién preventiva del derecho
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exproptado mediante la aportacién del acta previa de ocupaci6n y el resguardo
de depésito provisional (art. 32.3.° RH).
Asi ocurre en los siguientes supuestos:

a) en los casos de urgencia, regulados en el articulo 52 de la Ley de
Expropiacién Forzosa, en los que se suspendera la inscripcion hasta que se
haya fijado definitivamente el justo precio, pudiendo practicarse entre tanto
anotacién preventiva (art. 60.3.° REF);

b) en los casos de actuaci6n urbanistica por el sistema de expropiacién
por tasacién conjunta.

En efecto, el artfculo 201 del Reglamento de Gestién Urbanistica de 25 de
agosto de 1978 admite que la expropiacién forzosa, como sistema de ejecucién
de un Plan urbanistico, puede realizarse —a elecci6n del expropiante— de una
manera individualizada para cada finca (sujeta a las reglas generales) o por el
sistema de valoracién conjunta (sujeta a las normas especiales de los arts. 202
y sigs.).

En este tltimo caso las tasaciones estdn sometidas a un expediente, objeto
de informaci6n publica y notificacién individual, que debe ser objeto de apro-
bacién por la Comisién Provisional de Urbanismo Caso de que la resolucién
de dicha Comuisién, notificada también a los interesados, no fuera aceptada
por éstos (el silencio se entiende como aceptacién), aquélla debe poner el
expediente en conocimiento del Jurado Provincial de Expropiacién a efectos
de fijar el justiprecio.

Debe tenerse en cuenta, dado que el supuesto planteado en la Resolucién
de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 9 de junio de 1992
tuvo lugar en Catalufia (el 6rgano expropiante era el Instituto Catalan del
Suelo), que el texto refundido de la legislacién urbanistica vigente en Cataluiia
aprobado por Decreto legislativo de la Generalidad de fecha 12 de julio de
1990 prevé una regulacién idéntica del sistema de expropiacién por tasacién
conjunta (cfr. art. 189 TR).

En definitiva, en este procedimiento de tasacién conjunta no existe justi-
precio y, en consecuencia, no puede ser objeto de inscripcién en el Registro
de la Propiedad la correspondiente expropiacién hasta que se dicte resolucién
firme por la Comisién Provincial de Urbanismo o, si tal resolucté6n no hubiera
sido aceptada por los interesados, se dicte resclucién por el Jurado Provincial
de Expropiaci6n.

Entre tanto no podri practicarse mas que la anotacién preventiva de la
expropiacién a través del acta previa de ocupacién y resguardo de depo6sito
provisional

Y esto —y no otra cosa— es lo que dice la Resolucién de la Direccién
General de los Registros y del Notariado de 9 de junio de 1992 referente a uno
de los supuestos que hemos llamado excepcionales (el de la actuacién urbanfs-
tica por sistema de exproptacién en tasacién conjunta), respecto del que rei-
tera los siguientes principios:

a) para practicar un asiento de inscripcién en el Registro de la Propiedad
del bien expropiado es necesario el previo pago del justiprecio;

b) que el justiprecio tan sélo existe juridicamente cuando una de las par-
tes acepta la tasacién ofrecida por el otro o en su defecto recae la correspon-
diente resolucién del Jurado Provincial de Expropiacién;

¢) que este criterio es igualmente aplicable al amparo de la legislacién
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urbanfstica en las hipétesis de ejecucién de poligonos o unidades de actuacién
por el sistema de expropiacién;

d) que el que se siga el sistema de tasacién conjunta supone que s6lo
queda definitivamente determinado el justiprecio si existe conformidad por los
interesados a la valoracién fijada por la Comisién Provincial de Urbanismo,
pero que si falta tal conformidad deber4 ser fijada por el Jurado Provincial de
Expropiacién;

e) entre tanto no se fije definitivamente el justiprecio, no puede practicar-
se otro asiento en el Registro de la Propiedad que el de la anotacién preventiva
en favor del expropiante.

Con todo ello se confirma el criterio que ya habia sentado la Resolucién de
la Direccién General de los Registros y del Notariado de 22 de junio de 1989
de que aun cuando los actos administrativos sean inmediatamente ejecutivos,
«es norma general que si éstos implican una mutacién juridica inmobiliaria, su
inscripcién en el Registro de la Propiedad se supedita a la adquisicién de
firmeza en via administrativa», citando en apoyo de esta doctrina los articulos
112, 113 y 174 del Reglamento de Gestién Urbanistica (que exigen firmeza en
via administrativa de los acuerdos de reparcelacién para su inscripcién en el
Registro de la Propiedad), los articulos 22, 48 y 53 de la Ley de Expropiacién
Forzosa (que ya hemos visto exigen el previo pago del justiprecio para la
inscripcién de la expropiacién) y los articulos 222, 224 y 235 de la Ley de
Reforma y Desarrollo Agrario (que también exigen firmeza administrativa para
la inscripcién del Acta de reordenacién de la propiedad en el Registro).

En conclusién, en sede de expropiacién, para que se inscriba en el Registro
de la Propiedad la citada expropiacién a favor de la administracién expropian-
te es necesario siempre (y as{ sera objeto de calificacién registral en base al
art. 18 LH) que se haya fijado definitivamente el justiprecio por acuerdo entre
el interesado y la administracién o por resolucién del Jurado Provincial de
Expropiacién, y lo reciba el titular registral (acta de pago) o bien que se
consigne a su disposicién por darse alguno de los supuestos del articulo 51 del
Reglamento de Gestién Urbanistica (acta de depésito), sin que mientras tanto
pueda extenderse el acta de ocupacion

Asi lo dice exprcsamente el articulo 52, parrafo 2°, del Reglamento de
Expropiacién Forzosa, a cuyo tenor la ocupacién administrativa de la cosa
expropiada sélo podra realizarse cuando los titulares de los derechos hayan
percibido la indemnizacién que pudiera corresponderles o haya sido consigna-
da en los supuestos del articulo 51.

Entre las causas de consignacién que recoge el articulo 51 del Reglamento
de Expropiacién Forzosa (v que insisto no excluyen que exista ya justiprecio)
figuran el que el titular no concurra el acto del pago o que no exista acuerdo
entre los varios interesados o se trate de personas que requieran autorizacién
judicial para actos dispositivos, o cuando existiendo cargas o derechos reales
inscritos en el Registro de la Propiedad no concurrieren sus titulares al pago,
o cuando exista litigio entre los interesados y la Administracién.

Insisto, por tanto, que la existencia de litigio ante los Tribunales entre los
expropiados y la Administracién no impide que exista ya justiprecio, siempre
que se haya agotado la via administrativa a través de la correspondiente reso-
luci6n del Jurado Provincial de Expropiacién, pudiendo en consecuencia prac-
ticarse la correspondiente inscripcién mediante el acta de ocupacién y consig-
nacién, cosa que no seria posible si la valoracién no tuviera firmeza en via
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administrativa, pues en tal caso sélo procederia la anotacién preventiva del
titulo.

En definitiva, desde el momento que existe justiprecio (ya se haya pagado
o se haya consignado en los casos estudiados) puede ocuparse administrativa-
mente la finca (art. 51 LEF), y es precisamente en ese momento en el que se
extiende el acta de ocupacién cuando se consuma la transmisién de la propie-
dad a favor del expropiante (STS de 1 junio 1987), correspondiendo desde ese
momento al expropiante o benefictario velar por la proteccién de sus derechos
presentados en el Registro de la Propiedad para su inscripcién el acta de
ocupacién y pago, o el acta de ocupacién y los documentos que acrediten su
consignacién (no debe olvidarse ademas el caracter obligatorio de esta actua-
cién en orden a la inscripcién del derecho expropiado dado los términos con-
cluyentes del art. 60 REF).

Tan s6lo en los casos excepcionales de expropiacién urgente a que se re-
fiere ¢l articulo 52 de la Ley de Expropiacién Forzosa (a la que se equipara la
actuacién urbanistica por expropiacién con tasacién conjunta en la que no se
acepta la valoracién de la Comisién Provincial de Urbanismo, segun resulta
del art. 203 RGU) sc¢ permite tomar posesién del bien expropiado por la Ad-
ministracién sin que exista auin justiprecio, ya que se puede levantar acta
previa de ocupacién. Por eso también en estos casos se produce la transmisién
de la propiedad en favor del expropiante o beneficiario desde que existe ocu-
pacién, si bien, por no existir atin justiprecio, no podra practicarse méas que
un astento de anotacién preventiva a través del acta previa de ocupacién y el
resguardo de dep6sito provisional, cuya anotacién se convertira en inscripcion
cuando se acredite el pago o consignacién del justo precio.

Por el contrario, en todos aquellos supuestos en los que no se pueda prac-
ticar la ocupacién del bien expropiado, como ocurre en cualquier caso en los
que ain no haya justiprecio (bien por no haberse fijado por resolucién del
Jurado Provincial de Expropiacién —a excepcién de los supuestos de expro-
placién urgente o tasacién conjunia antes expresados—, bien por no haberse
pagado o consignado) no existira transmisi6n del derecho expropiado a favor
del expropiante o beneficiario, y no podrd practicarse asiento alguno, ni si-
quiera de anotacién preventiva (falta insubsanable).

O dicho de otra manera, en el Registro de la Propiedad tan sélo se inscri-
ben las transmisiones efectivas de derechos expropiados (fiel a la regla general
del art. 2.° LH), lo cual sélo tiene lugar a través de la ocupacién, previo pago
o consignacién del justo precio, con la dnica excepcién de la expropiacién por
razén de urgencia (a la que se equipara la actuacién urbanistica por expropia-
cion con tasacién conjunta en la que no se acepta la valoracién de la Comisién
Provincial de Urbanismo, segin resulta del art 203 RGU), en que a pesar de
haberse producido la transmisién de propiedad por la ocupacién previa del
bien, como atn no esta definitivamente fijado el justo precio tan s6lo podré ser
objeto de anotacién preventiva.

En ningin caso se practicard asiento alguno respecto de procedimientos
expropiatorios en los que atin no exista transmisién de la propiedad del dere-
cho expropiado, lo que ocurre en todos aquellos casos en los que no se auto-
riza la ocupacién del mismo.

Francisco JAviER GOMEZ GALLIGO
Doctor en Derecho
Registrador de la Propiedad



[II. Sentencias del Tribunal Supremo

1. DERECHO CIVIL

B) OBLIGACIONES Y CONTRATOS

Por José QuesapDa SEGURA

NO ES RENUNCIANTE QUIEN RECURRE UN ACUERDO. (SENTENCIA DE 3 DE
ABRIL DE 1992.)

Doctrina de la Sentencia.—Mal puede ser significativo de renuncia de dere-
chos lo que emana de un acuerdo que posibilita recurso v que fue ejercitado,
ya que con ello falta la claridad, terminante e inequivoca, de expresién de
voluntad indiscutible de criterio de aspecto determinante de renuncia, signifi-
cativa de actos concluyentes al respecto, toda vez que no es de entender re-
nunciante a quien recurre del acuerdo, dado que todo acto de renuncia, para
que tenga efectividad, excluye toda condicionante.

EL RIESGO NO PUEDE SER FUNDAMENTO UNICO DE LA OBLIGACION DE
RESARCIR. (SENTENCIA DE 8 DE ABRIL DE 1992.)

Doctrina de la Sentencia.—El principio de la responsabilidad por culpa es
basico en nuestro Ordenamiento positvo, de tal suerte que se exige la nece-
sidad ineludible de que el hecho pueda ser reprochado culpabilisticamente al
eventual responsable, y si bien es cierto que la jurisprudencia ha evolucionado
en el sentido de objetivizar la responsabilidad extracontractual, no lo es menos
que tal desarrollo se ha hecho moderadamente, recomendando una inversién
de la carga de la prueba o acentuando el rigor de la diligencia requerida se-
gun las circunstancias del caso, pero sin excluir de modo alguno el clasico
principio de la responsabilidad por culpa y sin erigir el riesgo en fundamento
unico de la obligaci6n de resarcir, doctrina quc es recogida, entre otras, en las
Sentencias de 29 de marzo de 1983, 1 de octubre de 1985 y 19 de febrero
de 1987.
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PARA QUE PROSPERE LA RESOLUCION, BASTA ACREDITAR QUE SE FRUS-
TRARON LAS EXPECTATIVAS DEL VENDEDOR (SENTENCIA DE 8§ DE ABRIL
pE 1992.))

Doctrina de la Sentencia.—La tradicional exigencia de una «voluntad deli-
beradamente rebelde» que puede 1dentificarse con el impago doloso, ha sido
mitigada por el criterio sentado en Sentencias como las de 26 de enero de 1988
y 24 de febrero de 1990, segun el cual, para que la resolucién prospere basta
que se acredite por el vendedor cumplidor de sus obligaciones que se frustré
el fin econémico del vinculo contractual y las legitimas expectativas del ven-
dedor, sin necesidad de penetrar en el grado de voluntariedad del incumplidor
en parte importante de sus deberes

EL QUE UN BIEN HAYA SIDO ADQUIRIDO POR UNA SOCIEDAD EN FOR-
MACION NO ELIMINA LA MALA FE DEL COMPRADOR POSTERIOR. (SEN-
TENCIA DE 11 DE ABRIL DE 1992))

Hechos.—Se trab6 embargo sobre una casa por deudas del titular. Salié a
publica subasta y se adjudicé a una entidad mercantil por once millones de
pesetas. La escritura no se inscribié en el Registro porque fue retirada para
subsanar defectos, entre ellos la falta de inscripcién de la sociedad en el
Registro Mercantil Dos afios después, y por otro embargo que pesaba sobre
los deudores, todavia titulares registrales, se procedié6 a una nueva subasta
—en otro Juzgado— y se adjudicé la casa al Ayuntamiento de A. de la F. por
ocho millones La sociedad mercantil entabla accién reivindicatoria que es
acogida por el Tribunal Supremo.

Doctrina de la Sentencia.—La buena fe a la que a efectos de la doble venta
se refieren los articulos 1.473 del Cédigo Civil y 34 de la Ley Hipotecaria,
precisa, conforme a los articulos 433 y 1.950 del citado Cédigo, en el segundo
comprador ignorancia de que la cosa adquirida habia sido ya objeto de una
venta anterior, requisito de ignorancia que aqui no ocurre, pues el Ayunta-
miento, cuando compré la casa litigiosa, conocia plenamente que la misma
habia sido vendida a la entidad mercantil. La circunstancia de que un bien sea
adquirido por una sociedad en formacién (constituida por escritura publica,
pero no inscrita en el Registro Mercantil) no puede ser tomada en considera-
cién para eliminar la mala fe del comprador posterior y transmutarla sin més
en buena fe, pues con arreglo al articulo 7 de la Ley de Sociedades Anénimas
de 17 de julio de 1951 (aplicable a este caso por razén de las fechas), los
contratos celebrados en nombre de la sociedad antes de su inscripcién en el
Registro Mercantil son validos cuando dicha sociedad los ratifica y acepta
después de su inscripcién.

La tipificacién de la doble venta, que contempla el artfculo 1.743 del Cédigo
Civil, requiere para su existencia que cuando se perfecciona la segunda venta,
por convenio entre comprador y vendedor sobre la cosa objeto del contrato y
el precio, la primera no haya sido consumada todavia (lo que implica una
cierta coetaneidad o proximidad cronolégica entre ambas ventas), pues si la
primeramente concertada ya habfa quedado totalmente consumada, ya no
existe un verdadero supuesto de doble venta, sino una venta de cosa ajena o
inexistencia de la segunda venta por falta de objeto.
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LA CULPA DE UNO PUEDE PERJUDICAR A UN COPARTICIPE. (SENTENCIA DE
15 DE ABRIL DE 1992.)

Doctrina de la Sentencia.—Ha de seguirse el criterio ya establecido en las
leyes de Partida (Partida 7.2 titulo 34, leyes 18 y 22), que s1 bien no podia
prever la colisién de vehiculos en el sentido moderno, determiné que «la culpa

cuenta que el término «empescer» equivale al actual «empecer» (dafar o per-
judicar): la culpa de una persona no debe perjudicar a otra que no tenga parte
en esa culpa. Por tanto, a sensu contrario, la culpa de uno puede perjudicar a
otro que sea coparticipe en esa culpa.

CONCEPTO DEL ERROR JURIDICO. (SENTENCIA DE 18 DE ABRIL DE 1992.)

Doctrina de la Sentencia—El error juridico incluye equivocaciones mani-
fiestas y palmarias en la fijacién de los hechos o en la interpretacion y apl-
cacién de la Ley, es debido a una equivocada informacién sobre los hechos
enjuiciados, por contradecir lo que es evidente, o a una aplicacién del derecho
que se basa en normas inexistentes o entendidas, de modo palmario, fuera de
su sentido o alcance; no comprende, por tanto, el supuesto de un analisis de
los hechos y de sus pruebas, ni1 interpretaciones de la norma que acertada o
equivocadamente obedezcan a un proceso légico y que por ello sirvan de base
a la formacién de la conviccién psicolégica en la que consiste la resolucién,
cuyo total acierto no entra en el terreno de lo exigible

INCUMPLIMIENTO: SUPERACION DE LA DOCTRINA DE LA «VOLUNTAD
REBELDE». (SENTENCIA DE 23 DE ABRIL DE 1992.)

Doctrina de la Sentencia.—~La mas moderna orientacién de doctrina de esta
Sala, superando la tradicional de tener que darse «voluntad deliberadamente
rebelde», que seria tanto como exigir dolo, lo que determina es que no se
precisa que concurra a efectos resolutivos una pertinaz y continuada conducta
obstativa al cumplimiento, sino que basta que el interesado en una vinculante
relacién obligacional, frente a la actuacién del que cumple, no actie de la
misma manera, produciendo incumplimiento de contrario, revelado por llevar
a cabo conductas de contradiccién a lo establecido en el pacto negocial o de
no prestacién de lo debido por decisién de su libre voluntad, que no es pre-
cisamente positiva sino negativa, en cuanto ha de darse ausencia de toda
causa, razbn o justificacién apreciable y concurrente para ello, colocandose de
esta manera, bien expresamente o por deduccién de sus actos y conductas
acreditadas en postura manifiesta de oposicién a cumplir lo que se convino y
obligé por su actuacién en linea de mala fe. De esta manera se ataca frontal-
mente a los objetivos y finalidades del convenio, asi como a las legitimas
expectativas de la parte cumplidora.

LA JURISDICCION CIVIL ES COMPETENTE CUANDO SE DEMANDA A LA
ADMINISTRACION CONJUNTAMENTE CON PERSONAS JURIDICAS PRI-
VADAS. (SENTENCIA DE 28 DE ABRIL DE 1992.)
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Doctrina de la Sentencia —La mayor parte de las resoluciones de esta Sala
vienen atribuyendo competencia a la jurisdiccién civil no sélo en aquellos
supuestos en que la Administracién acttia en relaciones de Derecho privado,
sino también cuando es demandada conjuntamente con personas juridicas
privadas, existiendo un vinculo de solidaridad entre ellas, y ello por la vis
atractiva de esta jurisdiccién y por el caracter residual de la misma.

La conjunta demanda de la Administraciéon con una persona juridica priva-
da, pretendidamente corresponsable del evento dafioso, determina la compe-
tencia exclusiva de la jurisdiccién crvil para su conocimiento por el caracter
atractivo de la misma, pues siendo solidarias sus responsabilidades, de sepa-
rarse la causa se correria el riesgo de fallos contradictorios, lo que constituiria
un absurdo légico y juridico; este criterio de la vis atracriva de la jurisdiccion
civil se ve reforzado por el principio de unidad jurisdiccional sancionado por
el articulo 117.5 de la Constitucién espaiiola.

FIANZA EN GARANTIA DE OBLIGACION FUTURA: SE EXTINGUE CON LA
MUERTE DEL FIADOR, ANTERIOR AL NACIMIENTO DE LA OBLIGA-
CION. (SENTENCIA DE 29 DE aBRIL DE 1992.)

Doctrina de la Sentencia.—Se estd en presencia de un contrato de fianza
sobre una obligacién futura, perfectamente admitido en nuestro Cédigo Civil
en su articulo 1.825, que prescribe que también puede prestarse fianza en
garantfa de deudas futuras cuyo importe no sea conocido, pero que no se
podré reclamar contra el fiador hasta que la deuda sea liquida, la eficacia o
extensién de dicha fianza al cumplimiento de esa obligaci6n futura, surgida
con posterioridad a la muerte del fiador, no cabe repercutirla justamente en
la persona de tal fiador, ya que, aun cuando se refiera a obligaciones futuras,
siempre habra de entenderse en el sentido que al surgir o al generarse esas
obligaciones, tras la constitucion de la fianza, persista esa voluntad del fiador
de asumir realmente las consecuencias de ese futuro deber, sin que por ese
fallecimiento y por el seguimiento del ad vmposibilia nemo tenetur pudiera ese
fiador premuerto haber hecho uso de la facultad revocatoria, ya que es obvio
no podia emitir voluntad alguna de desestimiento por ese fallecimiento. Dis-
crepar de esta afirmacién equivaldria, en la hipétesis del pleito, a que ese
aseguramiento del pasivo que se contraiga «en lo sucesivo» supondria una
atadura sine die o a perpetuidad para los causahabientes del fiador que por su
premoriencia no podrfa disentir de su precedente compromiso, lo que a todas
luces repugna a los parametros de la vinculacién temporal a que se sujeta todo
deudor o responsable.

INVESTIGACION DE LA PATERNIDAD: LA NEGATIVA A LAS PRUEBAS BIO-
LOGICAS NO EQUIVALE A «FICTA CONFESSIO». (SENTENCIA DE 30 DE ABRIL
DE 1992))

Doctrina de la Sentencia.—La investigacién de la paternidad, si bien no
puede imponerse a la fuerza, en punto al somectimiento a la practica de prue-
bas brolégicas, porque ello quiza vulneraria el articulo 10.1 de la Constitucién,
por lo que actualmente pudiera reflejar una cierta vejaci6n, ante esa deficien-
cia y la consiguiente negativa a prestar su colaboracién al hipotético padre, se
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ha tenido que perfilar una doctrina. Y de esta doctrina cabe extraer como
esencia fundamental que tal negativa a la colaboracién del presunto padre no
puede considerarse como ficta confessio y por ello ha de estar relacionada con
las deméas pruebas para obtener la condicién indispensable, como pueden ser
cierta posesién de estado, relacién epistolar que acredite ciertos sentimientos
de relacién afectiva, informacién testifical y de documentos gréaficos.

LOS CREDITOS DE LOS TRABAJADORES DE INDEMNIZACION POR CESE
LABORAL NO TIENEN PRIVILEGIO. (SENTENCIA BE 11 DE MAYO DE 1992.)

Doctrina de la Sentencia—No cabe desconocer que la jurisprudencia de
esta Sala se ha inclinado habitualmente por soluciones de amplitud en la
equiparacién de otros conceptos a salarios. Ya, sin embargo, la Sentencia de
25 de enero de 1991 habia sostenido que los créditos incluidos como indem-
nizaciones por cese laboral no estadn investidos de privilegio alguno. La discre-
pancia entre sentencias obliga a reflexionar sobre la cuestién. La verdad es
que las opiniones doctrinales no facilitan en principio la tarea, pues pasan
éstas por posiciones juridicas encontradas, no ya desde el cultivo de ramas
juridicas diferenciadas, sino muy particularmente dentro de la misma discipli-
na juridico-laboral; sin embargo, vemos que dentro del propio Estatuto de los
Trabajadores tienen dificil encuadre entre los créditos singularmente privile-
giados, unos créditos que previamente han sido excluidos expressis verbis (se
supone que con conocimiento de toda la problematica subyacente) por el le-
gislador de la nocién de salario.

LA EXTINCION DE UNA PERSONA JURIDICA CONLLEVA SU CONTINUA-
CION EN OTRA PERSONA, NATURAL O JURIDICA. (SENTENCIA DE 12 DE
MAYO DE 1992 )

Doctrina de la Sentencia.—Seria absolutamente patolégico, juridicamente
diciendo, la extincién de una persona juridica sin continuacién, por subroga-
cién, fusién, absorcién, mutacién u olro mecanismo al uso del Derecho en otra
persona natural o juridica que mantuviera la posibilidad de ejercicio de los
derechos y asuncién de las responsabilidades de aquélla, pues ello conllevaria
una inseguridad jurfdica que repele todo Estado de Derecho, y de ahi que
hasta que no se agoten todas las consecuencias de la vitalidad en el ambito
juridico de la persona en trance de desaparicién se arbitren férmulas a través
de Comisiones o Consejos u Oficinas de Liquidacién para hacer plena satisfac-
cién de los dercchos propios de ia persona a extinguir y de los extrafios.

LITISCONSORCIO PASIVO: LA RELACION JURIDICA SE ESTABLECE ENTRE
LA CAJA DE AHORROS Y LOS CLIENTES, POR LO QUE NO HACE FALTA
TRAER A JUICIO A LOS EMPLEADOS DE AQUELLA. (SENTENCIA DE 13 DE
MAYO DE 1992.)

Hehos —El demandante efectu6é unas entregas de dinero en las oficinas de
la Caja Rural de R. en calidad de depésito a plazo fijo, cuya devolucién niega
la institucién de ahorros alegando que los funcionarios receptores de las su-
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mas actuaron irregularmente y no contabilizaron los ingresos Prosperé la
demanda.

Doctrina de la Sentencia.—La sentencia recurrida se funda en la exigencia
de buena fe, ¢n la apariencia que el actuar dentro de la institucién transmite
a los que a ella acuden de que hablan y gestionan con quienes pueden actuar
como actdan; en la existencia de factores mercantiles con poderes implicitos
para todo lo que sea del giro o trafico de la empresa en la que desempefien
su empleo El motivo tercero denuncia la infraccién de la doctrina jurispru-
dencial relativa al litisconsorcio pasivo necesario. En sentir de la recurrente,
debieron traerse al litigio a los funcionarios receptores del dinero. El motivo
ninguna relacién guarda con la teoria del litisconsorcio pasivo necesario por-
que la resolucién que en el juicio recae ningin efecto directo produce sobre
los no llamados al litigio, no necesariamente les afectara la sentencia y con-
servardn en sus relaciones con la Caja absolutamente todas las posibilidades
de defensa si ésta les interpelara judicialmente. La relacién juridico-material
dc autos se establece entre la Caja y el cliente, y frente a éste asumi6 aquellos
deberes, sin perjuicio de las relaciones internas entre Caja y empleados La
contratacién fue en el local de la Caja, con un apoderado con facultades para
firmar, con un empleado a quien se consentia intervenir y de cuyas irregula-
ridades nunca pueden desprenderse perjuicios para los clientes ni a éstos se
les puede exigir que cuando acudan a una oficina pidan la exhibicién de los
poderes.

EL LEGADO A UN TERCERO DE COSA PROPIA DEL HEREDERO NO RE-
QUIERE QUE EL TESTADOR SEPA QUE LA COSA LEGADA PERTENECIA
AL HEREDERO. (SENTENCIA DE 19 DE MAYO DE 1992.)

Doctrina de la Sentencia.—El articulo 62 del Fuero de Ayala lo tnico que
prescribe es la necesidad de respetar, con poco o con mucho, la legitima de
los herederos forzosos o legales, pero no regula, m mucho menos prohibe, que
los testadores puedan hacer un legado de cosa ajena conociendo la ajeneidad
de la misma o de cosa propia de alguno de los herederos o legatarios, ante
cuya falta de regulacién por parte de la legislacién especial ha de acudirse
necesariamente a la normativa del Cédigo Civil; el legado a un tercero de cosa
propia del heredero, aunque especie del legado de cosa ajena, no requiere, a
diferencia de éste, que el testador sepa que la cosa legada pertenecia al here-
dero gravado con el legado, sino que es eficaz aunque no sepa de quién es la
cosa o aunque la crea suya, salvo que habiéndola ordenado por creerla propia
sea en realidad del gravado, y del testamento resulte que no lo habria hecho
de haber tenido conocimiento de ese extremo

DIFERENCIA ENTRE CADUCIDAD Y PRESCRIPCION. (SENTENCIA DE 29 DE
MAYO DE 1992.)

Doctrina de la Sentencia.—La caducidad o decadencia de derechos surge
cuando la Ley o la voluntad de los particulares sefialan un plazo fijo para la
duracién de un derecho, de tal modo que transcurrido no puede ser ya ejer-
citado, refiriéndose a las facultades o poderes piblicos cuyo fin es promover
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un cambio de situacién juridica, nota caracteristica que la diferencia de la
prescripcién, pues asi como ésta tiene por finalidad la extincién de un derecho
ante la razén objetiva de su no ejercicio por el titular, y a fin de evitar la
inseguridad juridica, en la caducidad se atiende sélo al hecho de la falta de
ejercicio dentro del plazo prefijado, hasta el punto de quc puede sostenerse en
realidad que es de indole preclusiva al tratarse de un plazo dentro del cual y
anicamente dentro de €l puede realizarse un acto con eficacia juridica, de tal
manera Guc {ranscuitido sin gyercitario impone ia decadencia tatal y automa-
tica de tal derecho.

Se es titular de la accién acreedora, y no del derecho creado, ya que para
que surja éste es condicién indispensable que se ponga en ejercicio en el plazo
prefijado, pues si transcurre sin que la accién pretendida se utilice, desapare-
cen los derechos correspondientes.

LAS ACTUACIONES PUBLICITARIAS PUEDEN INCURRIR EN CULPA EXTRA-
CONTRACTUAL. (SENTENCIA DE 30 DE MAYO DE 1992 )

Doctrina de la Sentencia.—La culpa extracontractual, que originariamente
se basoé en el elemento subjetivo de la culpabilidad, ha evolucionado por las
necesidades de los tiempos. En esta linea se ha 1do hacia un sistema, s1 no de
objetivacién plena, que la redaccién del articulo 1902 no autoriza, si cuasi
objetivo, al contemplarse estados de riesgo creado, es decir, no existente pero
que se aporta a la vida social por el haber voluntario de determinada persona
o entidad, lo que encuentra fundamento en Justicia efectiva al concentrar la
responsabilidad en quien crea riesgo.

Las actuaciones publicitartas no son en si totalmente neutras o inocuas, ya
que pueden resultar enormemente ofensivas y perjudiciales por las consecuen-
cias econémicas graves que suelen ocasionar cuando no se observan elemen-
tales principios de ética y, en todo caso, la normativa que las disciplina. Su
misma dindmica la hace en si actividad de riesgo, en la que cabe la previsi-
bilidad y exige el necesario control, la actuacién mas diligente y el imprescin-
dible cuidado y sobre todo el respcto a los derechos ajenos. Debe evitarse, sin
excusa alguna, la creacion de situaciones conflictivas, dafios y perjuicios por
un uso no adecuado de la misma.

COMPRAVENTA: ES ACONSEJABLE SU RESOLUCION CUANDO SE DA UN
IMPAGO PROLONGADO E INJUSTIFICADO. (SENTENCIA DE 2 DE JUNIO DE
1992 )

Doctrina de la Sentencia.—La doctrina mds reciente de esta Sala viene
proclamando que la resolucién, a tenor del articulo 1504, no requiere una
actitud dolosa del incumplidor, que es lo que apunta la frase «actitud delibe-
radamente rebelde» al cumplimiento, sino que es suficiente que se frustre el
fin del contrato para la contraparte, que haya un incumplimiento inequivoco
y objetivo, sin que sea precisa una tenaz y persistente resistencia al cumpli-
miento, bastando con que al incumplidor pueda atribuirsele una conducta
voluntaria obstativa al cumplimiento del contrato en los términos en que se
pacté y siendo aconsejable la resolucién en los que concurran el impago pro-
longado, duradero, injustificado o quedar frustrados el fin econémico-juridico



332 JURISPRUDENCIA

que implica el negocio de compraventa y las legitimas aspiraciones del vende-
dor, y aconsejable asimismo mantener el pacto en homenaje a la voluntad
contractual cuando no aparezca definida e incuestionable una dectdida volun-
tad negativa (SS. de 12 de mayo de 1988, 21 de julic de 1990 y 2 y 16 de julio
de 1991, entre otras.)

LAS SENTENCIAS DEBEN SER CLARAS Y PRECISAS. (SENTENCIA DE 4 DE JUNIO
DE 1992.)

Doctrina de la Sentencia —Lo denunciado es un error aritmético importante
y detectable, con trascendencia influyente, y si bien la doctrina de esta Sala ha
determinado que el cauce subsanador adecuado no era precisamente el recur-
so de casacion, pues se podria obtener el resultado rectificador en tramite de
ejecucién de sentencia, tal doctrina no es de aplicacién al supuesto presente
y en todo caso no lo incluye, en cuanto es trascendental a la parte dispositiva
de la sentencia, ya que las sentencias deben ser no sélo claras y congruentes,
sino también precisas.

J.Q s

C) ARRENDAMIENTOS

Por CaTaLINO RAMIREZ RAMIREZ

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.—NO ES APLICABLE LA PRORROGA
PREVISTA EN LA DISPOSICION TRANSITORIA 1.° LAR POR NO TRATAR-
SE DE CULTIVADOR PERSONAL. (SENTENCIA DE 16 MaYOo DE 1990.)

El Juzgado de San Lorenzo del Escorial desestimé la demanda, pero la
Audiencia de Madrid revoc6 la anterior.

No prospera la casacién. El arrendamiento es anterior a la entrada en vigor
de la Ley de 1980 y el arrendatario no es cultivador personal En consecuen-
cia, no le son aplicables las prérrogas sucesivas que hasta veintiun afios recoge
la disposici6n transitoria 1.2, regla 1., parrafo 2.°, de la Ley de 1980. Los
documentos que acreditan el caracter de cultivador personal han sido emitidos
por el Ayuntamiento y la Cdmara Agraria de localidad distinta del lugar de la
finca, sita incluso en provincia limitrofe, cuyo valor no supera el de unas
simples afirmaciones de testigos no sometidos al principio procesal de contra-
diccién, siendo las fechas distintas al tiempo del contrato y su contenido no
se refiere a que el cultivo personal se lleve a cabo en la finca de autos. El
contrato lleva fecha de 3 de enero de 1981, anterior a la entrada en vigor de
la Ley de Arrendamientos Rusticos, publicada el 30 de eneroc de 1981, por lo
que la duracién seria la de la legislaci6n anterior si el cultivador fuera perso-
nal, lo que hemos visto que no ocurre en este caso, no procediendo las pro-
rrogas previstas en la disposicién transitoria 1.
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DESAHUCIO.—NI LA VIUDA NI LOS HIJOS QUE CON ELLA CONVIVEN SON
PROFESIONALES DE LA AGRICULTURA, VIVIENDO LEJOS DE LA LOCA-
LIDAD DONDE SE HALLA LA FINCA Y DEDICANDOSE A OTRAS ACTIVI-
DADES (SENTENCIA BE 22 DE MAYO DE 1990.)

El Juzgado de Navalmoral estimé la demanda y la Audiencia de Caceres
rechazo ia apeiacion.

Tampoco triunfa la casacién. La sentencia recurrida parte de que la de-
mandada, viuda del arrendatario fallecido, carece del caracter de profesional
de la agricultura, como exige el articulo 15 LAR Ni ella ni los hijos que con
ella conviven son agricultores profesionales, puesto que viven lejos de la loca-
lidad donde se halla el inmueble arrendado y se dedican a otras ocupaciones
diferentes, siendo aplicado correctamente el articulo 76 1.2, es decir, «perder
el arrendatario su condicién de profesional de la agricultura» o, lo que es lo
mismo, no haber poseido tal condicién.

RETRACTO.—NOQO EXISTEN LIMITACIONES PARA ARRENDAR AL QUE HA
HIPOTECADO UNA FINCA. LA ACCION RESOLUTORIA QUE PUEDE
EJERCITAR EL ADQUIRENTE POR ADJUDICACION DEL ARTICULO 131
DE LA LEY HIPOTECARIA NO PUEDE IMPEDIR EL ACCESO A LA PRO-
PIEDAD DEL ARRENDATARIO MEDIANTE EL EJERCICIO DEL DERE-
CHO DE RETRACTO. LA REGLA 17 DEL ARTICULO 131 SOLO PROCEDE
EN CASOS DE MALA FE O DE FRAUDE. (SENTENCIA DE 9 DE JuNIO DE 1990.)

El Juzgado namero 2 de Caceres desestimé la demanda y confirmé la
Audiencia Territorial.

Triunfa la casacién. La sentencia impugnada entiende que el arrendamien-
to posterior a la hipoteca que se ha ejecutado por ¢l procedimiento del articulo
131 de la Ley Hipotecaria se ha extinguido al tiempo de producirse la adjudi-
cacién Es doctrina de la Sala que, a efectos de retracto, la condicién de
arrendatario ha de poseerse al tiempo de la enajenacion o transmision de la
finca a titulo oneroso, caricter que concurre en la adjudicaci6n del articulo
131 de la Ley Hipotecaria. El problema que se plantea es que en el régimen
del Cédigo todo arrendamiento se extingue por resolucién del derecho del
arrendador, como ocurre en el caso del usufructuario y en la norma general
del articulo 1.571 del Cédigo Civil, que no es aplicable a los arrendamientos
regidos por leyes especiales, segun reiterada jurisprudencia que declara tam-
bién que si el duefio del predio revela su intencion de que el contrato continte.
no puede después ampararse en el articulo 1.571 para ejercitar la accion de
desahucio. El arrendamiento de este supuesto estd sometido a la legislacién
especial, ya que se otorgd en 1984 y tenia una duracién minima de seis afos,
adin no transcurridos, cuando se trata de ejercitar el retracto. Ninguna de las
limitaciones que se ponen en la Ley para dar fincas en arrendamiento pueden
aplicarse al propictario que tenga la finca hipotecada. Tampoco puede dedu-
cirse de los hechos intencién fraudulenta que haria nulo el acto, pues ni se ha
acreditado ni se ha alegado especificamente. El articulo 78 de la Ley de Arren-
damientos Urbanos faculta al que resulte propietario para pedir la resolucién
del arrendamiento, sin perjuicio de las acciones que corresponden a los arren-
datarios, lo que ha de entenderse como voluntad de la Ley de respetar el
acceso a la propiedad del arrendatario y, dentro de ellos, ¢l derecho de retrac-
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to, pudiendo ¢l arrendatario instar la resolucién siempre y cuando los arren-
datarios no utilizasen su derecho de retraer en tiempo y forma, lo que ocurre
en este caso, debiendo acoger los motivos de casacién La regla 17 del articulo
131 de la Ley Hipotecaria sélo puede aplicarse por analogia en supuestos de
mala fe o fraude, ya que, en otro caso, ha de considerarse que los arrenda-
mientos estipulados por el duefio persisten después de la ejecucién de la hi-
poteca, concepcién de la que parece partir el articulo 219 del Reglamento
Hipotecario dado el destino y funcién social connaturales a las propias fincas.
Si los derechos del acreedor hipotecario pueden verse defraudados por el
arrendamiento, no menor fraude puede cometerse por el deudor hipotecario
contra los profesionales de la agricultura si se les negase el derecho de retracto
sin que los adquirentes en publica subasta sufran mas perjuicio que el deriva-
do del propio derecho de retracto que, segin la Sentencia de 19 de febrero de
1968, no puede enervarse por la consideracién de los otros principios del
Derecho privado, es decir, en este caso por aplicacién de la regla 17 del
articulo 131 de la Ley Hipotecaria, con independencia de la existencia de
fraude conforme al articulo 3 1 del Cédigo Cuvil

NULIDAD DE ARRENDAMIENTO.—EL HIJO DEL ANTERIOR ARRENDATA-
RIO REALIZO UN NUEVO CONTRATO, CON LO QUE SE PRODUCE LA
NOVACION EXTINTIVA DEL QUE CONCERTOQO SU PADRE, EXTINGUIEN-
DOSE LOS DERECHOS QUE PUDIERA TENER COMO CAUSAHABIENTE
DEL «DECUIUS». (SENTENCIA DE 17 DE JuNIO DE 1990.)

El Juzgado de Martos desestimé la demanda y la Audiencia confirmé.

No prospera la casacién. El padre del actor era arrendatario desde 1980,
debiendo expirar el contrato en 1986, falleciendo en 1985, y desde esa fecha,
hasta que se estipul6 el nuevo contrato, no existe constancia de que se privara
a sus sucesores de las tierras arrendadas, presumiéndose que éste segufa sur-
tiendo efectos, pudiendo hacer valer el recurrente que era colaborador de su
padre esta circunstancia, y fue en diciembre de 1986 cuando efectud la renun-
cia, haciendo ya seis meses desde el contrato cuya anulacién postula, habiendo
desaparecido, por tanto, la condicién de sucesor de su padre al concertar
nuevo contrato sobre las mismas fincas, por lo que no puede actuar contra sus
propios actos, que se realizan meses antes de expirar el primer contrato, sin
que se impugnase por la madre, que, por ¢l contrario, declina a su favor sus
derechos de sucesi6n, cuando ya se habia constituido la nueva relacién arren-
daticta. No pueden subsistir los dos contratos, porque esa concurrencia es
imposible, ya que recae sobre las mismas fincas y es la misma persona la que
las explota, sin perjuicio de que, en su origen, los arrendadores fueran perso-
nas distintas de la que luego suscribié el contrato, pudiendo afirmarse que el
interesado efectué una especie de novacién extintiva por la correspondiente
incompatibilidad obligacional de su posicién primitiva o al sustituirla por la
nueva locacion, lo que extingue todos los derechos que podrian proceder de su
condicién por ser causahabiente del decuius a la vista del articulo 79 de la Ley
de Arrendamientos Urbanos como legitimario y ademds como cooperador de
hecho de sus padres y como profesional de la agricultura. El demandante al
concertar un nuevo contrato absorbe y elimina su posicién juridica originaria
y, por tanto, todos los derechos que podrian corresponderle por ser heredero
del causante.
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ADQUISICION FORZOSA DE FINCAS RUSTICAS.—EL RECURRENTE NO
ERA ARRENDATARIO, SINO ADMINISTRADOR O ENCARGADO DE LAS
FINCAS QUE PRETENDE ADQUIRIR. (SENTENCIA DE 19 DE JUNIO DE 1990.)

El Juzgado de Motilla estimé la demanda, pero la Audiencia de Albacete
revocé la anterior.

No procede la casacion La Audiencia revocé la sentencia de primera ins-
tancia, considerando que el actor no probé su carécter de arrendatario de las
fincas que describe en su demanda, ya que de la prueba practicada se deduce
que el recurrente fue encargado o administrador de dichas fincas sin ostentar
la condicién de arrendatario, considerando la Sala de apelacion que la actua-
ci6n del actor no se encamind a una pequefia parcela que cultivaba, sino a un
enriquecimiento excesivo a costa de la propiedad. El certificado de la Camara
Agraria no acredita los elementos esenciales del contrato ni de él se deduce la
cualidad de arrendatario del recurrente, puesto que no es suficiente que se
afirme por un contrato administrativo cuando no se corrobora por las demas
pruebas y se trata, en definitiva, de documentos que informan sobre datos
cuya fehaciencia no consta en los archivos o documentos preexistentes, lo que
les priva del caridcter de prueba documental.

RETRACTO.—EL RETRAYENTE TIENE LA CONDICION DE CULTIVADOR
PERSONAL Y DIRECTO, SEGUN SE DEDUCE DEL CONJUNTO DE LA
PRUEBA PRACTICADA. (SENTENCIA DE 7 DE JULIO DE 1990.)

El Juzgado de Don Bento estimé la demanda y la Audiencia de Caceres
rechazé la apelacién.

No ticne éxito la casacién. El cardcter de presupuesto procesal que supone
el acto de conciliacién segun el articulo 460 de la Ley de Enjuiciamtento Civl
ha desaparecido como consecuencia de la Reforma de 1984, que le atribuye
caracter facultativo en toda clase de procesos. Para expedir la certificacién de
Camara Agraria que prueba el caracter de cultivador personal del retrayente
se tuvieron en cuenta no sélo los datos que obraban en dicha Cdmara, sino
también los obtenidos por el conocimrento directo que se tenia de las circuns-
tancias que en la misma se hicieron constar. De otra parte, formado el conven-
cimiento de la Sala acerca de la condicién de cultivador personal y directo del
retrayente a través del conjunto de la prueba practicada y apreciada conforme
a las reglas de la sana critica, no se puede impugnar la valoracién conjunta de
la prueba por la aislada consideracién de uno solo de los medios probatorins
examinados.

DESAHUCIO.—EL ARRENDAMIENTO ESTA SOMETIDO A LA LEY DE 1980,
POR LO QUE SE INCURRIO EN FRAUDE PROCESAL AL SEGUIR LOS
TRAMITES DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL, RESERVADOS PARA
LOS CASOS DE FALTA DE PAGO. (SENTENCIA DE 9 DE JUNIO DE 1990 ) .

El Juzgado numero 3 de Santander desestimé la demanda y la Audiencia
anul6 las actuaciones llevadas a cabo por el Juzgado a partir de la providencia
de 6 de febrero de 1986, reponiendo las actuaciones al momento en que se
cometié la falta.
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No tiene éxito la casacién. La accién de desahucio se funda en la comisién
de dafios a la finca (arts 1555y 1.556 CC) y la expiracién del plazo (art 1.569),
a lo que opone el demandado que el arrendamiento estd sujeto a la Ley de
Arrendamientos Urbanos, siendo el arrendatario cultivador directo y personal;
y como la demanda se present6 en 14 de enero de 1986, las cuestiones plan-
teadas deben resolverse por las normas del juicio de cognicién y no por los
tramites de la Ley de Enjuciamiento Civil, reservados a los casos de falta de
pago, segun el articulo 128 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, por lo que
se ha incurrido en fraude procesal del articulo 8 de la Ley de Arrendamientos
Urbanos en relacién con el articulo 6.4 del Cédigo Civil, procediendo declarar
de oficio la nulidad Con la eleccién del proceso de desahucio de los articulos
1.589 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil se aparta el arrendatario
de la legislacién protectora especial y se entiende que la expiracién del plazo
pactado es suficiente para decretar la extincién, con lo que se subraya, al
socaire de una inadecuada norma adjetiva, el desconocimiento de los indiscu-
tibles derechos que asisten a la contraparte.

DESAHUCIO.—EL ARRENDATARIO NO TIENE LA CONDICION DE CULTIVA-
DOR PERSONAL Y DIRECTO Y NO PUEDE EJECUTARSE LA SENTENCIA
QUE DECLARA LA ENTREGA DE LA FINCA SI NO SE INDEMNIZA AL
ARRENDATARIO. (SENTENCIA DE 18 DE JuLiOo DE 1990.)

El Juzgado de Antequera estim6 la demanda y la Audiencia rechazé la
apelacién.

No se admite la casacién. El arrendatario no tiene la condicién de cultiva-
dor personal en los términos del articulo 16 de la Ley de Arrendamientos
Urbanos, segin la sentencia recurrida, lo que no se ha impugnado en casacién.
Tampoco puede admitirse que no tenga efecto la resolucién si al arrendatario
no se le indemniza la valoracién de los barbechos, ganado y maquinaria,
porque la cldusula contractual no supedita la resolucién a dicha entrega, sino
que lo que dice que la sentencia no es ejecutable sin el previo pago de tales
indemnizaciones, que serin determinadas en la fase de ejecucién de la men-
cionada sentencia, conforme a las bases fijadas en el contrato. Tampoco puede
admitirse la denegacién de la prérroga por la intencién de cultivarla el hijo de
la actora, ya que la demanda no viene fundamentada en la extincién del vincu-
lo arrendaticio por ejercicio del derecho conferido por el articulo 26 de la Ley
de Arrendamientos Urbanos, sino en la expiracién del plazo contractual del
articulo 83 de la misma Ley.

EXTINCION DEL ARRENDAMIENTO.—EL MATRIMONIO ARRENDADOR
REALIZO LA NOTIFICACION FEHACIENTE DE SU PROPOSITO DE EFEC-
TUAR EL CULTIVO DIRECTO DE LA FINCA CON LA ANTELACION LEGAL
PREVENIDA, EXPRESANDO SUS RAZONES DE OPOSICION A LA PRO-
RROGA. (SENTENCIA DE 22 DE JULIO DE 1990 )

Tanto el Juzgado ntimero 4 de Cérdoba como la Audiencia de Sevilla esti-
maron la demanda.

Tampoco prosperé la casacién. Deseando cultuivar las fincas, los arrendado-
res directamente a la terminacién del plazo contractual, se promovié pleito
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para obtener el desahucio del arrendatario. El recurso se funda en que los
actores antes habian demostrado su deseo de prorrogar la relacién arrendati-
cia, pero la doctrina de esta Sala dice que los actos propios, para ser expresion
del consentimiento, han de realizarse con el fin de crear, modificar o extinguir
algin derecho, definiendo la situacién juridica del autor de los mismos. El
Tribunal a quo aplicé esta doctrina, ya que en ningtin momento se acredité el
acuerdo verpal de haber renunciado ios arrendadores a su prop6sito de extin-
guir el arriendo. Tampoco tiene importancia el que haya pasado algin tiempo
desde la expiracién del plazo contractual hasta la interposicién de la accién
resolutoria, ya que no existe disposicién que establezca un tiempo determina-
do para el ejercicio de la accién denegatoria de la prérroga. El ejercicio de
la accién de desahucio por falta de pago y el de la resolutoria no son incom-
patibles, no demostrando el matrimonio arrendador con su manera de actuar
que su voluntad fuera la de continuar el contrato. Consta en autos que el
arrendador llevé a efecto la notificacién fehaciente de su propésito al arren-
datario y lo hizo con la antelacién legal prevenida en relaci6on con la expira-
cién del plazo contractual, expresando ademaés las razones de su oposicién a
la prérroga, observando los principios de los articulos 26 y 83 de la Ley de
Arrendamientos Urbanos.

RETRACTO.—NO PROCEDE EL RETRACTO CUANDO SON DOS DE LOS SEIS
ARRENDATARIOS LOS QUE LO EJERCITAN EN SU PROPIO PROVECHO,
NO VERIFICANDOLO LOS RESTANTES COARRENDATARIOS. (SENTENCIA
pE 10 DE ABRIL DE 1990.)

El Juzgado ntimero 11 de Madrid admitié la demanda y la Audiencia recha-
z6 la apelaci6n.

Triunfa la casaci6n El derecho de retracto viene atribuido al arrendatario
que ocupa el local arrendado, pero en este caso resulta que la parte arrenda-
taria estd integrada por seis personas y s6lo dos demandan, por lo que al no
existir una titularidad y posesién tnicas no estan legitimados los dos arrenda-
tarios para ejercer un derecho de retracto que la Ley exclusivamente reconoce
al titular arrendatario que ocupa el local por sf solo. Cuando una cosa o
derecho corresponde por cuotas a varias personas sin que ningun otro tenga
derccho privativo a toda la cosa, es la comunidad la que, a través de sus
componentes, disfruta de la cosa o derecho como verdadero y tdnico titular. Se
puede ejercitar por alguno en nombre de todos, pero no para beneficio exclu-
sivo del comunero que lo ejercita, actuando como persona individual fuera de
la comunidad y aunque se pudiera entender que habia sido renunciado por la
otra, esta renuncia ha de ser justificada. En este sentido se ha de interpretar
el articulo 47 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, como reconoce la STS de
13 de julio de 1956, corroborédndolo el articulo 37 de la misma Ley por ana-
logia al disponer, para el supuesto de traspaso, que los coarrendadores no
podran ejercitar los derechos de tanteo y retracto individualmente.

REVISION DE RENTA.—ES IDONEQO EL PROCEDIMIENTO DE LA LEY ES-
PECIAL PARA RESOLVER LOS PROBLEMAS DERIVADOS DE LAS CLAU-
SULAS DE ESTABILIZACION. NO SE COBRA EL AUMENTO DE LA RENTA
CON EFECTO RETROACTIVO SINO A PARTIR DE LA NOTIFICACION, POR
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LO QUE NO EXISTE ABUSO DE DERECHO NI FALTA LA BUENA FE.
(SENTENCIA DE 18 DE ABRIL DE 1990.)

El Juzgado nimero 10 de Madrid estimé la demanda, rechazando la Au-
diencia la apelacién.

Triunfa la casacién El contrato tenia una cldusula de estabilizacién confor-
me al indice del coste de la vida fijado por el Instituto Nacional de Estadistica.
Notificado el aumento de renta, se opuso el arrendatario y el Juzgado estimé
inadecuado el procedimiento en cuanto a la peticién de que se condene al
pago de las diferencias desde agosto de 1985. La m4s reciente jurisprudencia
(SS. de 20 de octubre de 1984, 19 de julio de 1985 y 27 de octubre de 1986)
ha admitido que se tramite por el procedimiento especial este tema de las
cldusulas de estabilizaci6n, pues aunque se reclamen las rentas devengadas,
parece que el nucleo de la discordia es la clausula de estabilizacién, por lo que
debe concluirse que ¢l procedimiento es el adecuado y desestimarse la inade-
cuacién del mismo. Parcce obvio que remitir a un nuevo procedimiento frus-
trarfa el principio constitucional de la tutela judicial efectiva al no darse res-
puesta eficaz a problemas conexos y accesorios, cayendo en un peregrinaje de
procedimientos que trata de evitar la jurisprudencia sefialada al considerar
idéneo el procedimiento especial para resolver los problemas de las clausulas
de estabilizaci6n. El cobro de la renta no se realiza retroactivamente, sino que
sélo tiene efecto desde agosto de 1985, lo que implica un beneficio para el
arrendatario que durante siete afios ha pagado menos de lo pactado, es decir,
que debia pagar el periodo siguiente a la notificacién, por lo que no comete
abuso de derecho ni se coloca en situacién carente de buena fe quien acude
al remedio juridico que las propias partes habian pactado. En el contrato se
establece una clausula de estabilizacién, pero no se limita la revisién al altitmo
ano de los siete que se acumulan para fijar la renta futura, pues a ello sélo
puede llegarse si se analiza aisladamente un parrafo de la cldusula y no el
contexto de la misma.

RETRACTO —NO PROCEDE POR TRATARSE DE ARRENDAMIENTO DE SO-
LAR AL QUE NO ES APLICABLE LA LEY DE ARRENDAMIENTOS URBA-
NOS. LA CALIFICACION DEL CONTRATO HA DE REALIZARSE EN LA
FECHA DE LA CONSTITUCION DEL CONTRATO, AUNQUE DESPUES
HAYA VARIADO SU OBJETO POR HABER CONSTRUIDO EN EL SOLAR
ARRENDADO. (SENTENCIA DE 3 DE MAYO DE 1990.)

Estimé la demanda el Juzgado nimero 3 de Burgos, pero revocé la Audien-
cia de la misma capital.

No prospera la casacién. Lo arrendado fue un solar y con postertoridad el
actor levanté un pabell6n industrial e instalé en su interior muebles y aparatos
para desarrollar una actividad negocial. Existe el testimonio de uno de los
copropietarios del solar en el que se hace constar que en la fecha del arren-
damiento (1953-54) lo arrcndado era un simplc solar, desnudo de construc-
cién. La Ley de Arrcndamientos Urbanos es inaplicable a los arrendamientos
de solares, aunque después el arrendatario haya construido un edificio habi-
table. Esta Sala ha declarado que la calificacién del contrato ha de retraerse
a la fecha dc la constitucién del arrendamiento, que es cuando se entrega la
cosa, cuyo uso se cede y sc fija la renta vy las edificaciones construidas por el
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arrendatario en su propio uso o beneficio para lo que fue autorizado no alte-
ran este criterio conceptual durante la vigencia del contrato, aunque se intro-
duzca un nuevo arrendatario con aumento de renta, porque queda subsistente
el contrato en lo referente a la cosa, objeto arrendaticio, y por tanto no existe
novacién extintiva (S. de 6 de marzo de 1968), y el momento de la celebracién
es decisivo para calificar la naturaleza de la cosa arrendada a pesar de las
obras realizadas pot el arrendatario para el desarrollo de la actividad mercan-
til o industrial (SS. de 12 de abril y 22 de diciembre de 1983, y 27 de marzo
de 1985.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO —LAS OBRAS REALIZADAS ESTABAN
COMPRENDIDAS EN LAS AUTORIZADAS POR EL ARRENDADOR PARA
VERIFICAR LA UNION DE LOS TRES LOCALES ARRENDADOS (SENTENCIA
DE 29 DE MAYO DE 1990)

El Juzgado namero 1 de Palma estimé la demanda, confirmando la Audien-
cia de esta capital.

Prospera la casacién Para la sentencia las obras entrafian cambio de la
configuracién sin consentimiento, pero la solucién ha de ser negativa atendi-
das las circunstancias del caso porque los sucesivos adquirentes por traspaso
de los locales contiguos obtuvieron autorizacién para unir los tres locales y la
escasa entidad que la desaparici6n de los dos tabiques retine para la totalidad
del local, que ambas partes decidieron que fuera uno, unido a la fecha de las
obras, su caricter manifiesto y la presencia de la propietaria permiten enten-
der que estaban comprendidas en la autorizacion de la unién de los tres loca-
les arrendados, con el compromiso de devolverlos, en su dia, en la forma
primitiva.

TRASPASO ILEGAL.—NQ PUEDE CONSIDERARSE AUTORIZACION PARA EL
TRASPASO LA CARTA DE LA ARRENDADORA AL ABOGADO DE LA
ARRENDATARIA PORQUE LO UNICO QUE PRUEBA ES QUE, EN 1985, LA
ARRENDADORA ESTABA DISPUESTA A REALIZAR UN NUEVQO CONTRA-
TO, QUE NO LLEGO A VERIFICARSE. (SENTENCIA DE 27 DE JUNIO DE 1990.)

El Juzgado nimero 5 de Madrid desestimé la demanda, pero la Audiencia
revoc6 declarando resuelto el contrato

No procede Ia casacion. El local aparece ocupado por una entidad distinta
de aquella a la que se arrendé, sin autorizacién del duefio. No basta para
desvirtuar estos hechos la carta de la arrendadora al Abogado de la arrenda-
taria, ya que lo tinico que prueba es que en 1985 aquélla estaba dispuesta a que
se hiciera un nuevo contrato en el que aparece como arrendatario el nuevo,
pero no prueba que dicho contrato llegara a celebrarse, continuando vigente
¢l de 1980 La sentencia declara probado que la arrendataria es una entidad
y quien se halla en la posesién del local es una persona individual como
concesionario de «Mercedes Benz», por lo que la Sala de instancia ha proce-
dido correctamente al aplicar a la misma la causa 5.* del articulo 114 de la Ley
de Arrendamientos Urbanos que posibilita la resolucién del arrendamiento por
traspaso del local, realizado sin cumplir los requisitos legales
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RECLAMACION DE CANTIDAD.—NQO PROCEDE LA INDEMNIZACION DE
DANOS Y PERJUICIOS SOLICITADA POR EL ARRENDATARIO POR LA NO
ADECUACION DEL LOCAL ARRENDADO A SU DESTINO. (SENTENCIA DE 29
DE JUNIO DE 1990.)

Tanto el Juzgado nimero 17 de Madrid como la Audiencia rechazaron la
demanda.

Tampoco prospera la casacién Las obras de adaptacién del local estaban
terminadas el 15 de enero de 1986 y los detalles pendientes no fueron 6bice
para que la actora entrase en el disfrute de lo arrendado y asi lo hizo. No se
prueban las perturbaciones de hecho y la no realizacién por el arrendador de
las reparaciones necesarias y la falta de prestacién de los servicios propios del
local arrendado, habiéndose probado que la arrendadora ha dado el goce y
disfrute de la finca. Por consiguiente, no procede la indemnizacién de dafos
y perjuicios reclamada por el arrendatario-actor por la no adecuacién del local
arrendado a su destino.

C. R. R.

4. DERECHO PROCESAL

Por ErNEsTO CALMARZA CUENCAS

RECURSO DE REVISION.—ES DE NATURALEZA EXTRAORDINARIA Y SOLO
ES VIABLE EN LOS CASOS Y PLAZOS TAXATIVAMENTE DETERMINADOS
POR LA LEY, Y ESTOS INTERPRETADOS SIEMPRE CON CARACTER
RESTRICTIVO. (SENTENCIA DE 1 DE FEBRERO DE 1993.)

Ponente' Excmo. Sr. don Gumersindo Burgos Pérez de Andrade.

Hechos —Se presenta recurso de revisién contra una sentencia firme de la
Audiencia Provincial de Oviedo, la cual confirmaba en todas sus partes la de
Primera Instancia, dictada en un procedimiento de menor cuantfa, sobre de-
claracién de propiedad, cancelaci6n de inscripciones registrales y otros
extremos.

Se alega como motivo o supuesto del recurso el namero 1. del articulo
1 796 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, segin el cual «<habré lugar a la revi-
si6n de una sentencia firme si después de pronunciada se recobraren docu-
mentos decisivos, detemidos por fuerza mayor o por obra de la parte en cuyo
favor se hubiere dictado»; y sc intenta fundamentar la impugnacién de la
sentencia firme aportando una serie de documentos procedentes de unos Re-
gistros Puablicos y obtenidos a virtud de certificaciones solicitadas después de
la fecha de la sentencia que se combate

El Tribunal Supremo DESESTIMA el recurso de revisién en base a la si-
guiente

Doctrina.—Los documentos aportados y que se han recobrado después de
recaida la sentencia firme, de ninguna forma han sido detentdos por fuerza
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mayor ni por obra de la parte contraria, puesto que los datos que contienen
estaban, y siguen estando, en el Catastro de Rustica, en el Catrasto de Urbana,
en el Avance Catastral del afio 1951, en los Archivos del Patronato Laboral
«Francisco Franco» de Oviedo. Como lealmente reconoce la parte recurrente,
se trata de una «investigacién» efectuada después de dictada la sentencia de
apelaci6n, investigacion que pudo haber estado revestida de ciertas dificulta-
des inquisitivas, pero que de ninguna forma es equiparable al precepto que
contempla la Ley, y aclara la jurisprudencia, en el seuiido de que ia indispo-
nibilidad de los documentos debe proceder exclusivamente de la fuerza mayor
o de la obra de la parte contraria.

En este recurso, realmente se ha pretendido efectuar un nuevo examen de
las cuestiones que ya fueron objeto de un proceso, en el que recayé una sen-
tencia que adquiné firmeza y que se hace preciso mantener por el principio
de la presuncién de la verdad de la cosa juzgada; intangibilidad que s6lo puede
ser destruida cuando taxativamente se dé alguno de los supuestos comprendi-
dos en el articulo 1.796 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, interpretados con
el caracter nguroso que exige la doctrina constante de esta Sala.

RECURSO DE REVISION.—LA ESTIMACION DEL NUMERO 1.° DEL ARTICU-
LO 1.796 DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL REQUIERE- 1) QUE EL
DOCUMENTO SEA DECISIVO; 2) QUE SE RECOBRE DESPUES DE DIC-
TADA LA SENTENCIA, Y 3) QUE NO SE HUBIESE PODIDO RECUPERAR
ANTES POR CAUSAS DE FUERZA MAYOR O POR MAQUINACIONES DE
LA CONTRAPARTE. (SENTENCIA DE 6 DE FEBRERO DE 1993))

Ponente: Excmo. Sr. don Eduardo Fernandez-Cid de Temes.

Hechos.—El 20 de enero de 1987 se presenta demanda de revisién solicitan-
do se declarase nula y rescindida la Sentencia dictada en casacién por la
propia Sala en 25 de junio de 1986

El fundamento principal de esta Sentencia de 25 de junmo de 1986 radicaba
en declarar la nulidad de un testamento por e! defecto formal sustancial de no
consignar la hora de su otorgamiento. Todas las copias del citado testamento
que se incorporaron a los autos carecian de esta expresién sustancial, pero con
la demanda de revision se presenta una copia de fecha 25 de octubre de 1986
que si contiene la expresién de la hora de otorgamiento del citado testamento;
y esto es lo que se alega como fundamento del recurso al amparo del numero
1° del articulo 1.796 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

El Tribunal Supremo declara procedente el recurso de revisién solicitado
¢n basc a la siguiente

Doctrina.—1) Las excepciones procesales de defecto legal en el modo de
proponer la demanda (no aportar con la demanda la sentencia cuya rescisién
se pretende) y la falta de litisconsorcio pasivo necesario (no haber traido a
autos a todas las personas que pudieran tener un interés directo en el pleito
principal), alegadas por la parte recurrida como oposicién previa al recurso
son rechazadas por el Tribunal, aduciendo como argumentos la simple cita
literal del articulo 1801.2.° de la Ley de Enjuictamiento Civil, que preceptia:
«una vez presentado el recurso el Tribunal llamara a si todos los antecedentes
del pleito, cuya sentencia se impugna, y mandara emplazar a cuantos en él
hubjeren litigado o sus causahabientes, para que dentro del término de...»; es
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decir, la Sala tiene una primera obligacién de recabar todos los antecedentes
del pleito en cuestién y de emplazar sélo a las personas que en él hubieren
litigado o sus causahabientes.

2) Entrando ya en el estudio de los motivos de revisién, declara el Tribu-
nal Supremo que el falseamiento de la verdad que contienen las copias del
testamento y que sirvieron de base a la Sentencia primitiva dictada en casa-
cién el 25 de junio de 1986 solamente pudo obedecer a dos causas: a un error
o falta de cotejo de las copias con la matriz al momento de su expedicién, o
a un primitivo defecto en la matriz subsanado posteriormente, tesis esta ulti-
ma no probablc después del sobreseimiento dc la causa penal.

Pero de cualquier forma que fuesc, el hecho incuestionable es que tal ano-
malia documental fue la causa principal y tnica que determiné el sentido de
la resolucién, cuya rescisiéon ahora se pretende.

Y no es mcnos clerto que el dislate se produjo por fuerza mayor o, al
menos, por causas extrafias a la voluntad del recurrente, cuya subsanacién
no estuvo en ningin momento a su alcance, habiendo recuperado o conocido
la existencia del falscamiento después de pronunciada la sentencia, cuya
orientacién hubiera sido distinta de haberse conocido la verdad Las razones
expuestas llevan a la estimacién de las tres condiciones que exige la jurispru-
dencia para que se dé el motivo 1.° del articulo 1.796 de la Ley de Enjuicia-
miento Cwil, o sea: que el documento fuese decisivo, que se rccobre después
de la sentencia y que no se hubiera podido recuperar antes por causa de
fuerza mayor o por maquinaciones de la contraparte, debiendo tnicamente
entenderse el término recobrar y recuperar cn el sentido de conocer, poder
disponer del mismo o haber desaparecido los obsticulos que impedian su
utilizacién.

RECURSO DE REVISION.—NO ES UNA NUEVA INSTANCIA. LA MAQUINA-
CION FRAUDULENTA DEL NUMERO 4 DEL ARTICULO 1.796 DE LA LEY
DE ENJUICIAMIENTO CIVIL HA DE TENER POR RESULTADO LA INDE-
FENSION DEL RECURRENTE. (SENTENCIA DE 10 DE FEBRERO DE 1993).

Ponente: Excmo. Sr. don Antonio Gullén Ballesteros.

Hechos.—Se interpone recurso de revisién contra una scntencia firme dic-
tada por el Juzgado de Distrito nimero 13 de Barcelona, en juicio de desahu-
cio, instado por «Iconoplastic, S.A », contra J. F. C., y que acordé el desahucio
del demandado.

Este demandado, J. F C., recurre ahora en revisién alegando el incumpli-
miento por parte de la entidad arrendadora de sus obligaciones contractuales,
por un lado, y, por otro, el incumplimiento de pactos relativos a no seguir el
juicio de desahucio y, posteriormente, el lanzamiento en cjecucién de sen-
tencia.

El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso de revisién en base
a la siguiente

Doctrina.—1.° El recurso de revisién no es una nueva instancia y a ¢l no
cabe acudir por quien pudo hacer lo que en él invoca en la via ordinaria. Este
es el caso del demandado, ahora recurrente en revisién, J. F. C., quien no
comparecié en el juicio de desahucio y dejé firme la sentencia, pese a haber
sido citado y emplazado en legal forma. En tal juicio pudo perfectamente
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exponer para su resolucién los agravios contra la entidad arrendadora o en
otro declarativo.

2.° Los hechos alegados en esta revisiéon no son constitutivos de la maqui-
nacién que recoge como causa para obtenerla el articulo 1.796.4.° de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, pues los mismos han de tener por resultado la indefen-
sién del recurrente. Esta ultima circunstancia no se aprecia en absoluto que
se haya producido en los autos terminados con sentencia objeto de la revisién,
pues el demandade y shora recurienie {ue iegaimente notificado, citado y
emplazado en todas las actuaciones.

RECURSO DE REVISION.—A) EL PLAZO DE TRES MESES PARA INTERPO-
NERLO ES DE CADUCIDAD Y REQUIERE DE MODO INEXCUSABLE LA
FIJACION POR EL RECURRENTE DEL ELEMENTO TEMPORAL «DIES A
QUO». B) LA MAQUINACION FRAUDULENTA PRECISA LA PRUEBA CUM-
PLIDA DE HECHOS QUE EVIDENCIEN QUE LA SENTENCIA HA SIDO
GANADA POR MEDIO DE ARDIDES O ARTIFICIOS TENDENTES A IMPE-
DIR LA DEFENSA DEL ADVERSARIO. C) ES DE NATURALEZA EX-
TRAORDINARIA Y EXCEPCIONAL. (SENTENCIA DE 12 DE FEBRERO DE 1993))

Ponente. Excmo Sr. don Eduardo Fernandez-Cid de Temes.

Hechos —«Inmobiliaria URBIS, S.A.», promovi6 contra Jesus Lépez Pérez
juicio verbal de desahucio por falta de pago de las rentas.

Como el demandado era desconocido en el domicilio sefialado, se comuni-
¢6 a la actora, quien solicité nuevo sefialamiento, practicandose la citacién
esta segunda vez en los estrados del Juzgado

El 20 de diciembre de 1990 se dicta sentencia estimatoria de demanda.

El 1 de agosto de 1991 presenta don Jesis Lépez Pérez demanda de revi-
si6én con base al nimero 4 del articulo 1.796 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
al entender que habia ganado la sentencia injustamente en virtud de maquina-
c16n fraudulenta, «habiendo descubierto el fraude en mayo de 1991, momento
en que fue conocido el efecte de desahucio decrctado.., siendo lo cierto que
la falta dc pago se debié a un error del Banco donde estaban domiciliados los
recibos, donde la “Inmobiliaria URBIS, S.A.”, podia haber obtcnido sus senas
v no dingir la demanda contra persona cuyo domicilio actual se ignora».

La Sala desestima el recurso en base a la siguicnte

Doctrina.—A) El plazo para interponer el recurso de revisién es el de tres
meses, contados desde el dia en que se descubriese el fraude, siendo tal plazo
de caducidad, lo que requiere de modo inexcusable la fijacién por el recurren-
te del elemento temporal dies a quo, que debe probarse con absoluta clanidad
y precisién, cosa que ni siquiera se ha intentado.

B) La maquinacién fraudulenta precisa la priteba cumplida de hechos que
por si mismos evidencien que la sentencia ha sido ganada por medio de ardi-
des o artificios tendentes a impedir la defensa del adversario, de suerte que
concurra un nexo causal eficiente entre el proceder malicioso y la resolucién
judicial Pero en este caso el recurrente no ha probado ninguna de sus alega-
ciones, ni siquiera que su domicilio pudiera haberse obtenido consultando al
Banco y los emplazamientos aparecen practicados conforme a las prescripcio-
nes contenidas en la Ley para el juicio verbal del desahucio por falta de pago.

C) Finalmente, el recurso de revisién, dada su naturaleza extraordinaria
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y excepcional, aparece limitado en su alcance, condiciones precisas y plazo
para interponerlo por normativa, de inexcusable observancia, contenida en los
articulos 1.796 a 1.800 de la Ley de Enjuictamiento Civil, sin posibilidad de
extenderlo a casos o supuestos distintos de los en ella taxativamente sefialados,
debiendo realizarse la interpretacién de dichos supuestos con absoluta rnigidez
y criterio restrictivo, sin extenderlo a casos no especificados en el texto legal
para evitar la inseguridad de situaciones reconocidas o derechos declarados
en la sentencia, quebrantando el principio de autoridad de la cosa juzgada,
que no puede ponerse en entredicho.

COMPETENCIA TERRITORIAL.—AL EJERCITARSE UNA ACCION PERSONAL
DERIVADA DE UN CONTRATO DE COMPRAVENTA MERCANTIL EN RE-
CLAMACION DEL PRECIO DE LA MISMA, NO EXISTIENDO SUMISION
EXPRESA O TACITA Y NO CONSTANDO SI LAS MERCANCIAS VIAJARON
POR CUENTA Y RIESGO DEL VENDEDOR O COMPRADOR, ES COMPE-
TENTE EL. ORGANO JURISDICCIONAL DEL LUGAR DONDE EL VENDE-
DOR TIENE SU ESTABLECIMIENTO. (SENTENCIA DE 16 DE FEBRERO DE 1993.)

Ponente: Excmo Sr don Francisco Morales Morales

Hechos —Ante el Juzgado de Primera Instancia nimero 1 de La Bafieza se
presenta demanda de juicio de cognicién formulada por la entidad mercantil
«Embutidos Rodriguez, S.L.», con domuicilio en Soto de la Vega (partido judi-
cial de La Bafieza), contra don Luis Sanchez Toiran, vecino de Lugo, en re-
clamacién de pago del precio de una compraventa mercantil.

Planteada cuestién de competencia posttiva, el Tribunal Supremo declara
competente al Juzgado de Primera Instancia de La Baifieza en base a la si-
guiente

Doctrina —Al ejercitarse en el proceso a que se refiere esta cuestién de com-
petencia una accién personal derivada de un contrato de compraventa mercan-
til, en reclamaci6n del precio de la misma, no existiendo sumisién expresa o
tAcita y no constando si las mercancfas viajaron por cuenta y riesgo del vende-
dor o del comprador, debe atribuirse la competencia al 6rgano jurisdiccional
del lugar donde el vendedor tiene su establecimiento, por entenderse, en prin-
cipio, que en él fueron entregadas las mercancias y en él debe satisfacerse el
precio a tenor de lo dispuesto en el articulo 1.500 del Cédigo Civil, en relacién
con la regla 1.° del articulo 62 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

COMPETENCIA TERRITORIAL—EL PACTO DE SUMISION A FUERO DEBE
EMITIRSE DE FORMA CONSCIENTE Y LIBRE, LO QUE REQUIERE UNA
EXPRESION BILATERAL, CLARA, PRECISA Y EXPLICITA. (SENTENCIA DE 19
DE FEBRERO DE 1993.)

Ponente: Excmo. Sr. don Eduardo Fernandez-Cid de Temes.

Hechos.—Se plantea conflicto de competencia positivo por inhibitoria entre
dos Juzgados de Primera Instancia, Pamplona y Madnd, con motivo de una
demanda sobre reclamacién de cantidad interpuesta en juicio de cognicién por
A., S.A., contra B., S.A.
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El contrato causa de la demanda es de una gran sencillez y claridad. En el
anverso del documento figuran los nombres de los contratantes, direcciones,
objeto del contrato, plazo de entrega, garantia y precio, rellenando los espa-
cios para ello acotados, terminando con la frase «las partes, de acuerdo con
las clausulas especificadas al dorso, se obligan al leal cumplimiento de cuante
antecede y lo firman en Pamplona»

En dicho dorso fignran ocho clausulas impresas breves, sin ninguna dificul-
tad de comprensién, siendo la ultima la de sometimiento a los Tribunales de
Madrid y renuncia al propio fuero, que sc abarca con una simple mirada,
destacando incluso por su situacién.

El Tribunal Supremo resuelve la cuestién de competencia planteada decla-
rando competente para resolver el litigio al Juzgado de Primera Instancia de
Madrid, en base a la siguiente

Doctrina.—El pacto extraprocesal y previo al proceso, dispositivo de la com-
petencia territorial y referido a una relacién juridica concreta, incluido normal-
mente en el otorgamiento del propio negocio, ha de interpretarse, cuando surge
el conflicto, partiendo de la literalidad de la cldusula, pero buscando la inten-
cién de las partes y si el pacto se asumié de forma consciente y libre, lo que
requiere una expresién bilateral, clara, precisa y explicita, para que quien lo
firma no pueda después desdecirse de lo pactado y evitar sus consecuencias.

A pesar de la tendencia tanto legislativa como jurisprudencial, limitadora
de la prorrogabilidad de la competencia territorial, ya para evitar la indefen-
si6n, bien por la indisponibilidad del objeto litigioso, ora para facilitar la
ejecucion; sefiala el Alto Tribunal que, no obstante lo anterior, si en presente
caso no hay confuso contrato de adhesién y los contratantes se encuentran en
el mismo plano, el negar después la sumisién implica faltar a la buena fe con
que se ejecutaran y cumplirdn los contratos de comercio, segtin mandan el
articulo 57 del Cédigo de Comercio y la siempre exigible lealtad procesal.

COMPETENCIA TERRITORIAL—EN EL CASO DE ACCIONES ACUMULADAS,
EL FUERO TERRITORIAL DE LA ACCION PRINCIPAL SE IMPONE A LAS
ACCESORIAS. (SENTENCIA DE 19 DE FEBRERO DE 1993.)

Ponente: Excmo. Sr. don José Almagro Nosete.

Hechos.—Se suscita cuestién positiva de competencia entre los Juzgados de
Primera Instancia de Marbella y San Sebastién.

La demanda del asunto causal se dirige contra la contratista de unas obras
y servicios y vendcdora de una nave industrial, y contra la compaiiia asegura-
dora, segun estipulaciones consignadas en los documentos contractuales de las
sumas entregadas en supuestos de incumplimiento.

El Juzgado de San Sebastidin mantiene su competencia sobre la tesis de que
el articulo 24 de la Ley de Contrato de Seguro establece el fuero legal para el
conocimiento de las acciones derivadas del contrato de seguro, el del domicilio
del asegurado

El Juzgado de Marbella mantiene su competencia entendiendo que debe
prevalecer el pacto expreso de sumisién a los Tribunales de Marbella que
aparece en el contrato causal

El Tribunal Supremo resuelve la cuestién de competencia a favor del Juz-
gado de Primera Instancia de Marbella en base a la siguiente
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Doctrina.—En el caso de acciones acumuladas el fuero territorial de la
accién principal se impone a las demas

En este caso el contrato de seguro es accesorio y s6lo entra en juego ante
el incumplimiento del contrato principal a que se refiere el htigio.

Los pronunciamientos principales versan sobre el incumplimiento de los
contratos que son los que abren la reclamacién acumulada contra la compaiia
de seguros. Por lo tanto debe prevalecer el fuero convencional establecido en
los contratos y no la regla del artfculo 24 Ley de Contrato de Seguro y, por ello,
atribuir la competencia para el conocimiento de ambas acciones al Juzgado de
Marbella.

CUESTION DE COMPETENCIA —PARA QUE QUEDE PLANTEADA UNA
CUESTION POSITIVA DE COMPETENCIA TERRITORIAL ENTRE DOS
ORGANQOS JUDICIALES DE ORDEN CIVIL ES REQUISITO INELUDIBLE
QUE TALES ORGANOS DISCORDANTES NO CONSIGAN PONERSE DE
ACUERDO ACERCA DE CUAL DE LOS DOS ES EL COMPETENTE (SEN-
TENCIA DE 23 DE FEBRERO DE 1993))

Ponente: Excmo. Sr. don Francisco Morales Morales.

Hechos.—Se insta un juicio ejecutivo con base a unas letras de cambio ante
el Juzgado de Primera Instancia nimero 5 de Burgos.

La demandada promovi6 inhibitoria por entender que la competencia terri-
torial para conocer del referido juicio ejecutivo correspondia a los Juzgados de
Logrofio por estar en dicha ciudad domiciliado el pago de las letras de cambro.

El Juzgado de Primera Instancia nimero 6 de Logrofio resolvié por auto
que procedia requerir de inhibicién al Juzgado de Burgos, como asf se hizo.

El Juzgado de Primera Instancia de Burgos accede al requerimiento reci-
bido y se inhibe en favor del requirente, Juzgado de Logrofio, remitiéndole el
juicio ejecuttvo.

Una vez recibido el juicio ejecutivo, el requirente Juzgado de Logroiio
acord6 devolver el juicio ejecutivo al Juzgado de Burgos, y éste, manteniendo
la inhibicién que habia hecho, acord6 remitirle de nuevo el juicio ejecutivo.

Finalmente, el Juzgado de Logrofio remite el juicio ejecutivo al Tribunal
Supremo, quien «ante la ins6lita y anémala situacién procesal existente se ve
en la neludible neccsidad de aclarar al érgano judicial que la ha producido
determinados conceptos juridico-procesales no obstante la elementalidad de
los mismos», y stenta la siguiente

Doctrina.—Para que quede planteada una cuestién positiva de competencia
territorial entre dos 6rganos judiciales de orden civil, que se consideren los dos
competentes para conocer de un determinado proceso, con la consiguiente ¢
imperativa necesidad de que la cuestién de competencia planteada sea resuelta
por el 6rgano inmediato superior comin de los dos érganos discordantes o, en
caso de no tenerlo, por la Sala Primera del Tribunal Supremo, es requisito
ineludible que tales 6rganos discordantes, a través de sus respectivas resolucio-
nes y de las subsiguientes comunicaciones entre ellos en la tramitacién de la
inhibitoria, no consigan ponerse de acuerdo acerca de cual de los dos es el
competente para seguir conociendo el proceso, por insistir los dos en su propia
competencia. Por el contrario, si los dos érganos discordantes, durante la tra-
mitacién de la inhibitoria, se ponen de acuerdo acerca de cuél de los dos es el
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competente, la cuestién de competencia propiamente dicha no llega a plantear-
se. Esta segunda hipétesis es la producida en el presente supuesto.

Si bien es cierto que el Juzgado de Burgos, cuando recibié el requerimiento
de inhibici6n, ya habia dictado sentencia de remate en el juicio ejecutivo, ello
no era 6bice para que pudiera inhibirse en favor del requirente, pues el ar-
ticulo 76 de la Ley de Enjuiciamiento Civil lo que preceptia es que no podran
promaoverse ni proponerse cuesticncs de compeicncia en [os asuntos judiciales
terminados por auto o por sentencia firme, supuesto que no se da en el pre-
sente caso, pues la expresada sentencia no era firme.

INADMISION RECURSO DE CASACION.—EL AUTO JUDICIAL DICTADO EN
APELACION POR LA AUDIENCIA QUE DECLARA NO HABER LUGAR AL
REQUERIMIENTO DE INHIBICION NO ALCANZA LA CATEGORIA DE
DIRECTAMENTE RECURRIBLE. FUERO TERRITORIAL PRIVILEGIADO
DEL ESTADO. (SENTENCIA DE 25 DE FEBRERO DE 1993.)

Ponente: Excmo. Sr. don Eduardo Fernandez-Cid de Temes.

Nota.—En la presente sentencia no resulta de aplicacién el parrafo 2.° del
articulo 71 de la Ley de Enjuiciamiento Civil en su redaccién dada por la Ley
de 30 de abril de 1992 (aunque ésta ya habia sido publicada) que consagra a
nivel normativo el Fuero del Estado.

Sobre este punto es interesante las consideraciones que obiter dictum ex-
presé el Magistrado Ponente en la Sentencia de 16 de noviembre de 1992
acerca de la constitucionalidad o no de la citada norma.

Hechos.—Ante el Juzgado de Primera Instancia e Instruccién de Guernica
se formula demanda contra el Ministerio de Obras Publicas y Transportes,
ejercitando accién sobre deslinde y reivindicacion de fincas

El Abogado del Estado plantea inhibitoria ante los Juzgados de Primera
Instancia de Bilbao. Al desistir éste del requerimiento, el Abogado del Estado
apela su auto ante la Audiencia Provincial, que lo confirmé Contra este dltimo
auto se prcpara recurso de casacién al amparo del articulo 87, en relacién con
el articulo 1.687.5.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

En el acto de la vista la Abogacia del Estado trajo a colacién la Ley 10/1992,
de 30 de abril, que da nueva redaccién al articulo 71 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, estableciendo «para el conocimiento y resolucién de los procesos
civiles en que sean parte el Estado, las entidades estatales de Derecho publico
y los 6rganos constitucionales serdn unicamente competentes los Juzgados y
Tribunales que tengan su sede en las capitales de provincia, en Ceuta o en
Melilla» El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso de casaci6n
interpuesto en base a la siguiente

Doctrina.—La alegacién de la reforma procesal no puede acogerse, no sélo
por tratarse de una cuestién nueva, sino también por cuanto la disposicién
transitoria primera establece que los procesos civiles iniciados antes de la
entrada en vigor de esta Ley continuaran tramitandose ante el érgano jurisdic-
cional competente conforme a las normas vigentes en el momento de su ini-
ciacién, y es doctrina de la Sala el considerar derogado por el articulo 447
LOPJ el articulo 7 del Real Decreto de 21 de enero de 1925 (Estatuto de la
Direccién General del Estado y Cuerpo de Abogados del Estado), establecedor
de igual fuero especial o privilegiado.
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Por otro lado, poniendo en relacién el nimero 5° (hoy nim. 4.°) del ar-
ticulo 1.687 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que admite el recurso de casa-
cién contra las «resoluciones para las que expresamente se admita en las
circunstancias y conforme a los requisitos que vengan establecidos» con el
articulo 87, en cuanto declara que contra los autos que dicten las Audiencias
declarando no haber lugar al requerimiento de inhibicién, tanto en apelacién
como en primera instancia, s6lo se dar4, «en su caso», el recurso de casacién;
la frase entreccomillada se ha interpretado siempre en el sentido de que la
posibilidad de ejercitar el recurso de casacién habra de ser después de fallado
el pleito en definitiva, es decir, cuando se impugne por ése y, eventualmente,
por otros motivos la sentencia que ponga término al pleito en la instancia, sin
que se autorice que el recurso se interponga directamente contra el auto que
declare no haber lugar al requerimiento de inhibici6n.

DECLARACION DE ERROR JUDICIAL.—ARTICULO 293 LOPJ. (SENTENCIA DE 3
DE MARZO DE 1993)

Ponente: Excmo. Sr. don Luis Martinez-Calcerrada y Gémez.

Hechos.—Por los tramites del juicio declarativo ordinario de menor cuantia
se formula demanda ante el Juzgado de Primera Instancia, quien estima en lo
esencial la demanda interpuesta.

Frente a esta sentencia los demandados interponen recurso de apelacién, el
cual es estimado por la Audiencia

El primitivo demandante interpone RECURSO DE ERROR JUDICIAL al
amparo del articulo 293 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, ante la Sala Primera
del Tribunal Supremo, quien declara la inexistencia del error judicial sentando
la siguiente

Doctrina.—E| denominado error judicial proviene de una actuacién/deci-
si6én de los érganos de justicia, que a la hora de cumplir su mandato jurisdic-
cional —decir derecho— incurren en un desvio de tal naturaleza o en una
equivocacién tan crasa y elemental, y hasta perceptible socialmente por el
efecto de njusticia que producen, que, sin duda, se aplica una norma o ley
manificstamente contraria o desviada del modelo preconstituido.

Pero esta caracterizacién nunca puede marginar la misma soberanfa o
independencia, de corte funcional, que los é6rganos de justicia ostentan por
atribucién constitucional, ya que, de otro modo, serfa como afirmar que cual-
quier diferencia interpretativa entre la tesis judicial y la de la parte interesada
provocarfa un desvio atacable por la via de error judicial.

El error judicial ha de dimanar de una resolucién injusta o equivocada, con
yerro indudable e incontestable, de un modo objetivo y no tan s6lo a ojos de
quienes fueron parte o se sienten perjudicados. Al amparc de un supuesto
error judicial no pueden denunciarse interpretaciones que quien pretende su
declaracién estima subjetivamente incorrectas o violaciones en orden al alcan-
ce y efectos de la ley material, como tampoco errores de hecho o de derecho
en la apreciacién de la prueba, ni pueden atacarse conclusiones que no resul-
ten ilégicas o irracionales dentro del esquema traido al proceso, ya que de otra
forma se establecerfa una nueva instancia, con evidente fisura de la seguridad
juridica. '

En el presente caso estamos ante una discrepancia de la parte recurrente
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sobre la valoracién de la prueba efectuada por la Audiencia Provincial en uso
de sus facultades valorativas al respecto, por lo que es evidente que no encaja
dentro de la figura del error judicial conforme a lo dicho anteriormente. Se
trata de cuestiones que son susceptibles de enjuiciarse dentro de la instancia
ordinaria, pero que en modo alguno pueden constituir el soporte del procedi-
miento excepcional previsto en el articulo 293 LOPJ.

COMPETENCIA TERRITORIAL —EN EL CASO DE ACCIONES ACUMULADAS
EL FUERO TERRITORIAL DE LA ACCION PRINCIPAL SE IMPONE A LAS
ACCESORIAS. (SENTENCIA DE 6 DE MARZO DE 1993.)

Ponente: Excmo. Sr. don Eduardo Fernadndez-Cid de Temes

Los hechos de esta sentencia, asi como la doctrina que de la misma se
desprende, son idénticos a los de la de fecha 19 de febrero de 1993, resumida
anteriormente y a la que nos remitimos, cambiando tinicamente la identidad
del demandante.

PROCESO DE EJECUCION.—DIFERENCIA QUE CUMPLEN LAS PRUEBAS
EN ESTE PROCESQO RESPECTO DEL DE DECLARACION. (SENTENCIA DE 9
DE MARZO DE 1993.)

Ponente: Excmo. Sr. don José Almagro Nosete.

Hechos.—Se solicita ante el Juzgado de Primera Instancia numero 1 de los
de Valencia la ejecucién de una sentencia dictada por el mismo Juzgado, cuya
parte dispositiva es la que sigue: «Que estimando la demanda formulada por
los hermanos P contra A.H.S., debo declarar, y declaro: 1 ° Que el contrato de
compraventa suscrito entre los demandantes y el demandado sobre la finca
rustica quc allf se resefia {o fue por precio alzado de once millones de pesetas,
pagaderas en fracciones trimestrales durante tres afios. 2.° Que el demandado
ha incumplido dicho contrato por faita de pago del precio en el iempo pac-
tado, declarandose resuelto por tal causa el meritado contrato. 3.° Que, en
consecuencia, el demandado debe devolver la finca transmitida con todos los
bienes y enseres recibidos. 4. Que debe indemnizar los danos y perjuictos
causados por tal incumpluniento, devolviendo a los actores los frutos percibi-
dos y entregando las mejoras realizadas durante el tiempo que haya poseido
ia finca; y que debe igualmente indemnizar a los actores de los darios sufridos
en la finca, darios y perjuicios que se fijardn en el proceso de ejecucion de
sentencia».

El Juzgado de Primera Instancia dicté auto, cuya parte dispositiva es como
sigue: «Se concreta en la cantidad de 13 700.000 pesetas la suma que habra de
hacer pagar el demandado a los actores; sin hacer declaraci6n de condena de
costas».

Por ¢l demandado, A.H.S, se interpuso recurso de apelacién, y la Audien-
cia Provincial de Valencia dicté auto acordando la revocacién de la resolucién,
sin que proceda fijar cantidad alguna en el concepto de dafos y perjuicios a
que se contrae la relacién presentada por la parte demandante.

Los demandantes, hermanos P., formalizan recurso de casacién al amparo
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del ntimero 2 del articulo 1.687 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, el cual es
estimado por el Tribunal Supremo en base a la siguiente

Doctrina.—Comparando los pronunciamientos que contiene la parte dispo-
sitiva de la sentencia con las determinaciones que expresa el auto casado, se
constata que, efectivamente, los términos de la ejecutoria no se han cumplido
ni respetado.

Es diferente el papel que cumplen las pruebas en ¢l proceso de ejecucion
respecto del proceso de declaracion. Mientras en este Gltimo lo que se intenta
por la parte es demostrar la certeza de unos hechos o acaecimientos que se
han afirmado como sustento de la pretensién y, en consecuencia, una contra-
prueba eficaz puede destruir la fuerza de conviccién de las pruebas principa-
les, en el proceso de ejecucién se parte ya de unas declaraciones judiciales que
deben tenerse por voluntad concreta de cumplimiento garantizado por los
medios coercitivos de la Ley, de manera que no cabe replantear su alcance
maés alla de la cuantificacién de los dafos y perjuicios, en el caso, conforme
al método legal que resulta del procedimiento que debe seguirse al efecto, sin
que, precisamente por ello, pueda vaciarse de contenido la ejecutoria, estable-
ciendo como resultado final, a efectos practicos, que los dafos y perjuicios
sean ilusorios.

PARA QUE PUEDA PREVALECER LA INFRACCION DE LAS NORMAS RELA-
TIVAS A LOS ACTOS Y GARANTIAS PROCESALES ES NECESARIO QUE
SE HAYA PRODUCIDO INDEFENSION Y QUE LA SUBSANACION DE LA
FALTA SE PIDA EN LA INSTANCIA EN QUE SE HA COMETIDO. LITIS-
CONSORCIO PASIVO NECESARIO (SENTENCIA DE 17 DE MARZO DE 1993.)

Ponente: Excmo. Sr. don Gumersindo Burgos Pérez de Andrade.

Hechos.—El 28 de marzo de 1986, don José Sanchez Martinez presenta ante
el Juzgado de Distrito de Orihuela una demanda de desahucio por falta de
pago contra don Manuel Garcia Aledo, referida a un local comercial, dictan-
dose sentencia dando lugar al desahucio y declarando resuelto el contrato.

La anterior resolucién es apelada ante ¢l Juzgado de Primera Instancia,
quien la confirma en todas sus partes, y con fecha 16 de noviembre de 1987
se dicta providencia por el Juzgado de Distrito acordando la ejecucién de la
sentencia firme.

Con fecha 26 de febrero de 1988 se presenta un escrito en dicho Juzgado
de Distrito, a nombre de la entidad «Garcia Aledo, S.L.», en la que solicita se
le tenga personada y parte en los autos, alegando por primera vez la excepcion
procesal de una supuesta falta de litisconsorcio pasivo necesario.

Encontrandose el procedimiento de desahucio en el perfiodo de ejecucién
de sentencia firme, es admitida por el Juzgado de Primera Instancia de Ori-
huela demanda de juicio declarativo de menor cuantia sobre nulidad de actua-
ciones cn este proceso de desahucio, siendo la principal y unica alegacién la
no admitida excepcién de falta de litisconsorcio pasivo necesario.

En este juicio declarativo, en la dltima fase del procedimiento, la entidad
«Garcia Aledo, S.L.», solicita del Juzgado que a tenor del articulo 701 de la Ley
de Enjuiciamicnto Civil acuerde la celebracién de la vista oral en sustitucién
del escrito resumen, peticién que es atendida, fijAndose para la celebracién de
la vista el dia 2 de mayo de 1989.
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A la vista no comparece la representacién de la parte demandante, y estan-
do presente la demandada se celebra el acto con esta tltima representacién.

El Juzgado de Primera Instancia de Orihuela dicté sentencia declarando no
haber lugar a que se decrete la nulidad de las actuaciones, la cual fue confirma-
da por la dictada en apelacién por la Audiencia. Contra esta taltima la entidad
«Garcia Aledo, S.L.», interpone recurso de casacién al amparo del nimero 3 del
articulo | 692 por infraccion dej articulo 701, ambos de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil, y del nimero 4 del mismo articulo por aplicacién errénea de la doctn-
na jurisprudencial relativa al litisconsorcio pasivo necesario.

El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso de casacién en base
a la siguiente

Doctrina.—El motivo primero del recurso no es admisible, pues el articulo
1.693 de la Ley de Enjuiciamiento Civil exige como requisitos para que pueda
prevalecer la infraccién de las normas relativas a los actos y garantias proce-
sales dos condiciones: que se haya producido indefensién y que la subsanacion
de la falta se pida en la instancia en que se ha cometido, ninguna de las cuales
concurre en el presente caso.

En cuanto a la supuesta alegacién de falta de litisconsorcio pasivo necesa-
rio, hay que tener en cuenta que en el contrato de arrendamiento aparece «en
concepto de arrendatario por si y en nombre propio don Manuel Garcia Ale-
do»; que en el procedimiento de desahucio por falta de pago se reconoce por
confesién judicial «que se concert6 el arrendamiento entre el confesante sefior
Aledo como arredantario...», que todos los recibos aparecen expedidos a nom-
bre de don Manuel Garcia Aledo; etc.

Con estos antecedentes la parte recurrente pretende que se aprecie una
excepcién de falta de lhitisconsorcio pasivo por no haber sido demandada una
entidad mercantil que gira bajo el nombre de «Garcia Aledo, SL.»

La Sala rechaza también este motivo al no haberse demostrado la existen-
cia de vinculacién de ninguna clase de la entidad con el arrendamiento, siendo
la doctrina jurisprudencial clara cuando afirma que el linsconsorcio se da cuan-
do en virtud del vinculo que une a la persona con la relacién juridico material
ohjeto del pleito preducc la consecuencia de que la sentencia necesariamente le
ha de afectar, circunstancia que puesta en relacién con el mandato constitucio-
nal recogido en el articulo 24.2 de la Constitucion Espariola, con el principio de
veracidad de la cosa juzgada y con la necesidad de evitar sentencias contradic-
torias hace indispensable la vilida y correcta constitucion de la reaccion juridi-
co-procesal mediante la llamada al juicio de todos los elementos subjetivos in-
teresados.

CUESTION DE COMPETENCIA.—LA SUMISION EXPRESA NO PRECISA
EMPLEAR LAS MISMAS PALABRAS DEL ARTICULO 57 DE LA LEY DE
ENJUICIAMIENTO CIVIL, BASTANDO QUE SE DEDUZCA CLARAMENTE
DE SU EXPRESION QUE SE ATRIBUYE A UN JUEZ DETERMINADA
COMPETENCIA. (SENTENCIA DE 17 DE MARZO DE 1993.)

Ponente: Excmo. Sr. don Jaime Santos Briz.

Hechos.—Se plantea cuestién de competencia positiva por inhibitoria entre
los Juzgados de Primera Instancia de Tarragona y de Murcia
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En este ultimo se formulé demanda con base a unas letras de cambio
contra la demandada, que tenia su domicilio en Tarragona.

En las cambiales figura, antes del «acepto» de cada una, firmado por la
demandada, la expresién «cantidad, vencimiento, domicilio y jurisdiccié6n Tri-
bunales de Murcia», seguida de la fecha del libramiento y la citada firma del
aceptante.

El Tribunal Supremo declara la competencia del Juzgado de Murcia en
base a la siguiente

Doctrina.—Es doctrina reitcrada de este Tribunal que para que en un con-
trato conste la sumisién expresa no es preciso emplear las mismas palabras
del articulo 57 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, bastando que se deduzca de
su expresién que se atribuye a un Juez determinando la competencia, criterio
sostentdo también mucho después, y concretamente en cuanto a letras de
cambio, al declarar que cuando se expresa «acepto», «pago, fecha, cantidad,
vencimiento y fuero del librador» en el lugar destinado para el acepto de unas
cambiales, como ocurre en el presente caso, rige a efectos de competencia el
lugar fijado en esa cldusula de sumisi6n pactada.

ERNESTO CALMARZA CUENCAS
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BERNARD DEMAIN: La liquidacién de bienes en las uniones de hecho (trad. y notas
de Jost MaANUEL GoNZzALEZ Porras), Reus, 1992

Dice mi buen amigo Castin VAzQuez en el Prélogo de esta obra, que «es un
hecho ciertamente antiguo, pero que constituye un fenémeno social conside-
rablemente extendido por el mundo y con tendencia por ahora a crecer, la
situacién estable de convivencia de hombre y mujer no unidos por vinculo
matrimonial». Concubinato por mas sefias 0 matrimonio a «cata y a prueba».
Y sigue diciendo el prologuista que estas situaciones pueden dar origen a
variadas cuestiones juridicas —unas mientras se mantiene y otras cuando
termina— que revisten importancia para la pareja y, eventualmente, para sus
hijos y para terceros. Hay dos temas que singularmente provocan serios pro-
blemas: el de la pensién de viudedad y el pretendido derecho a subrogarse en
la relacién del inquilinato al fallecimiento del arrendatario conviviente

Esta es, en sintesis, la tematica que se aborda en el presente trabajo mo-
nografico y que esta latente en ponencias, comunicaciones, Congresos y demas
actividades juridicas que rocen el tema. Los problemas son complicados y
espero que en ellos no entre la actividad notarial con su obsesiva figura de la
«aportacién a la sociedad de gananciales», pues aquf puede haber pérdidas y
ganancias, pero nunca un sistema «legal» que rija el aspecto econémico de la
unuén A lo méas, un conjunto de acucrdos —verbales, escritos o documenta-
dos— que sirvan de guién en los momentos criticos

La monografia estd firmada por BErRNARD DEMAIN, diplomaético del Instituto
de Altos Estudios Inlernacionales de la Universidad de Paris, y esta prologada
en su versién francesa por JEAN CARBONNIER, quien —al abordar el tema— con
nimeros y cantidades sitia estas uniones entre la burguesia francesa, y espe-
cialmente en el pequefio comercio de tiendas, y apunta posibles analogias a
través de ciertos articulos del Cédigo francés, pero sobre todo en la legisla-
cién, donde lo posible se confunde con lo deseable.

El estudio monografico, traducido por Jost MaNUEL GONZALEZ PORRAS, juris-
ta inquieto y profundo, est4 dividido en dos partes fundamentales: una que
contempla la existencia de una sociedad de hecho y otra en la que no exista
esa sociedad. Todo ello va precedido de una Introduccién y seguido de una
Bibliografia y un Indice sumarial En la Introduccién, el autor hace un peque-
fio repaso a la legislacién francesa de 1789, donde la influencia del Derecho
canénico hace que todo comercio sexual fuera de los lazos del matrimonio es
una fornicatio e, incluso, un delito. Ello llevé consigo un conjunto de penas,
restricciones en donaciones, bencficios indirectos y donde los hijos naturales
carecen de derechos. La situacién silenciosa del legislador la ha tenido que
paliar la jurisprudencia exigiendo ciertos requisitos para la existencia de una
sociedad de hecho y reconociendo a los concubinos el derecho a dingirse a los
Tribunales para tratar de liquidar su situacién patrimonial.
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A) TITULO PRIMERO- LA LIQUIDACION EN EL CASO DE QUE EXISTA
SOCIEDAD DE HECHO

¢Cudles son los requistitos para la sociedad de hecho? El autor arranca de la
posibilidad de que los concubinos puedan adoptar una forma de sociedad, y
al preguntarse s1 puede ser la de todos los bienes presentes o la universal de
ganancias, contesta que ambas son, en principio, licitas, entendiendo la juris-
prudencia que la «confusién de patrimonios» puede ser un indice de su exis-
tencia Desde el punto de vista teérico, a estas sociedades les falta la affectio
societatis y su causa resulta ilicita al no poder estar sometida la comunidad a
un régimen pseudomatrimonial, aunque cn algin caso pucda admitirse la
existencia de una «comunidad de trabajo».

Respecto a las sociedades «particulares», el autor se inclina en considerar
exigible los requisitos de todo contrato, las aportaciones constitutivas de un
fondo comun, la participacién en beneficios y pérdidas, la affectio societatis y
el cumplimiento de forma y publicidad.

Naturaleza jurtdica y prueba. Para llegar a determinar la naturaleza de estas
sociedades, el autor recorre los peldafios que significan las «sociedades civi-
les», las mercantiles y las en participacién. La prueba pudiera realizarse por
confesién, mediante testigos, por presunciones y por principio de prueba por
escrito, asi como por todos los demés medios legales. Y las sociedades de
hecho por la alegacién de uno de los concubinos contra el otro o las de un
tercero contra los dos.

Efectos de dichas sociedades Estos efectos se examinan contemplando la
liquidaci6én entre socios y las repercusiones contra terceros. Los casos gene-
rales se resuelven con la recuperacién de los soctos de sus respectivas apor-
taciones, puesto que no han dejado de ser propietarios, y los beneficios en
proporcién a las aportaciones.

B) TITULO SEGUNDO. LA LIQUIDACION EN CASO DE INEXISTENCIA
DE SOCIEDAD DE HECHO

El autor en esta segunda parte juega con unos criterios que van desde la
comunidad de hecho hasta la separacién de patrimonios al margen de toda
idea de sociedad, estimando siempre como base juridica el tratar de evitar el
enriquecimiento injusto o sin causa. Concluye ofreciendo el valor que los di-
ferentes sistemas de liquidaciéon tienen respecto del interés de los concubinos
y terceros.

Finaliza la monografia con un estudio que el traductor espariol hace enfo-
cando el problema en el Derecho espafol y aparte de unas consideraciones
generales sobre el tema, donde manifiesta su voluntad de dar soluci6n a los
problemas que se estan planteando, singularmente las dos que sefialabamos al
comienzo: la pensién de viudedad a la luz del Derecho civil y del constitucio-
nal, y la subrogaci6n de derechos y obligaciones en arrendamientos urbanos.
Junto a su estudio aporta un conjunto de sentencias procedentes del Tribunal
Supremo, del Tribunal Constitucional, de los Tribunalcs Superiores de Justicia
y de Audicncias Terntoriales y Provinciales.

Ahi queda abierto el camino para que los juristas y sociblogos se vayan
pronunciando en pro de soluciones favorables. Aunque a estas uniones se les
haya denominado «matrimonios salvajes», la solucién no debe ser nunca sal-
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vaje, aunque yo creo que todo depende de la razén por la que estas personas
adoptan este sistema, que puede justificarse en unos casos y no aceptarse en
otros. La regla, sin embargo, debe ser general para todos

Jost MARIA CHico Y ORTIZ

DE ANGEL YAGUEZ, R.: Una teoria del Derecho (Introduccién al estudio del De-
recho), 6. edicién, Civitas, 1993.

En la «presentaci6n» que el autor hacia de la obra, alla por el afio 1974,
reflejaba unas singulares frases referidas a la misién que se le encomendé de
impartir unas clases a los alumnos de primer curso de la Universidad de
Deusto sobre «introduccién al Derecho», diciendo que «fueron una experiencia
nueva para mfi y, entre otras cosas, me permitieron comprobar las dificultades
que entrafia para los estudiantes el comenzar la carrera de Derecho sin cono-
cer previamente, siquiera de forma elemental, la razon de los estudios que se
van a seguir, la problematica real que los justifica y los conceptos e institucio-
nes que sirven de fundamento a los saberes en que se van a adentrar».

Destaco esta nota —nota importante— porque a mi se me ha encargado
explicar en unas clases de asesoria juridica de empresas el Derecho registral
inmobiliario. Es decir, que yo retomo ya al alumno cuando éste ha terminado
sus estudios universitarios y se prepara para lanzarse al asesoramiento de
empresas —en plan ejecutivo—, tratando de explicarles lo que es, significa y
para qué sirve el Derecho hipotecario. Pero lo curioso del caso es que todo ello
me ha brindado lo mismo que al autor de la monografia, pero en su fase
terminal: una nueva experiencia y las dificultades que entrafia para los univer-
sitarios —hechos v derechos— la comprensién de un Derecho en el que alguna
campana «lejana» les suena ..; y eso que ahora parece que en las umversidades
se cuida un poco esta matena.

Lo que he tenido que hacer es «descender» hasta limites insospechados
para que la «mayorfa» entienda de qué va la cosa, ofreciéndoles unas claves
primitivas que les puedan servir para estudiar a fondo el problema que se les
presente. Algo muy semejante —pero de mayor altura y peso especifico— ha
hecho el autor con esta divulgacién de la teoria del Derecho. Afirmacién ésta
mia que pudiera ser mal entendida, pues a mi, por razones de edad, se me
presume el conocimiento, como el valor a los militares. Pero no es asi; yo al
leer el libro me he puesto en trance de «ignorancia», y la verdad es que he
aprendido mucho. Consta el libro monografico de una Introduccién v siete
capitulos que vamos a respetar en la exposicién.

La Introduccién refleja la reflexién del autor frente a lo que el ciudadano
sabe respecto del «derecho» con minudscula y el «Derecho» con mayuscula, y
viene a concluir que el ciudadano medio tiene «intuiciones» y barnices de
ciertos sectores legales que le afectan. Yo llegaria a mas, pues cuanta mayor
es la incultura del mismo el Derecho se agranda brutalmente al desconocerse
el de los demas, y viceversa, pero en lo que si todos coinciden es que tienen
«derecho de reclamacion». El autor ofrece un tablero o muestrario de leyes y
disposiciones clave y se pregunta —para poder responder— qué hay de comtin
entre todas ellas y cuédles son los rasgos que nos permiten decir que son
«reglas de Derecho» y no de otro caracter
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I. SOCIEDAD Y DERECHO.
FUNCIONES DEL DERECHO EN LA VIDA SOCIAL

Cuatro salidas proporciona el autor para resolver la intima relacién que el
Derecho tiene con la vida social. La primera es la configuracién del Derecho
como instrumento de la organizacién social, asistido de una serie de princi-
pios (deber de cumplir las leyes, sancién por su incumplimiento, publicidad de
las leyes, irretroactividad, ignorancia y aplicacién de la Ley por el poder judi-
cial); la segunda supone la construccién del Derecho como regla de conducta;
la tercera, como medio de resolucién de los conflictos sociales, y la cuarta,
como forma de aplicaci6n humana de la Justicia.

II. EL PROBLEMA DEL ORIGEN Y FUNDAMENTO DEL DERECHO

Aqui hemos avanzado tan poco como en la definicién del Derecho. De una
parte, el ius naturalismo, y de otra, el positivismo. La primera teoria situa el
caracter coercitivo de la norma en otra superior, inherente al ser humano y a
la naturaleza de las cosas. El positivismo encuentra la autoridad de la norma
en su propia existencia, negando la existencia de una norma superior.

El autor cita a AUBERT, que trata de conciliar estos dos puntos alegando que
la norma tiene su fuerza en la voluntad politica y que ello se acepta en base
de que la norma se inspira en valores fundamentales del ser humano. Ello
supone aceptar «valores» fuera de la norma que llevan al Derecho natural.

III PRINCIPALES DIVISIONES DEL DERECHO

Para el autor, las divisiones que permite el encuadramiento del Derecho se
reducen a la distincién entre Derecho publico y privado, una catalogacién
convencional de las principales disciplinas juridicas (constitucional, adminis-
trativo, financiero, penal, civil, mercantil, trabajo, procesal, canénico, romano,
historia del Derecho y filosoffa del mismo, autonémico y comunitario), Dere-
cho interno e internacional y normativa vigente para la ensefianza del Dere-
cho Entiendo quc en este punto lo que el recensionista debe de hacer es
reflejar el criterio del autor y dejar a la opinién de los que leyeren o estudiaren
la aceptacién o no de este criterio.

IV. LAS NORMAS JURIDICAS Y SU APLICACION

El autor precisa primero lo que debe entenderse por norma juridica, para
luego precisar la forma y medios de aplicar las mismas. Parte de la identifi-
caci6n del conjunto de normas con el Derecho objetivo y el de Ordenamiento
juridico con el Derecho positivo También examina el concepto de «orden
juridico», que en el fondo es el resultado perseguido por la norma. Respecto
a éstas, sefala como caracteristicas las siguientes. necesidad, procedencia
estatal, coercibilidad, generalidad y bilateralidad. Como el autor utiliza diver-
sas expresiones sobre el Ordenamiento juridico, los principios del mismo o la
sumisién del Estado al Ordenamiento juridico, me acuerdo de la frase cons-
tituctonal espafiola que habla de la sumisién «al resto del Ordenamiento juri-
dico». La estructura de la norma se basa en un supuesto y una consecuencia.
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En materia de interpretacién de las normas examina el proceso de «subsun-
cién», el logro de encontrar su sentido y alcance y los diferentes métodos de
interpretacién (voluntad de la Ley, letra de la Ley, sentido técnico, histérico,
sistem4tico, 16gico y analégico). Termina el capitulo con la intervencién judi-
cial en el proceso de interpretacién y aplicaciéon de la norma. Bueno seria que
en sucesivas ediciones dedicase unas lineas a la doctrina y a la funcién nota-
rial y registral.

V. LAS FUENTES DEL DERECHO

A los esquemas habituales y tradicionales que la doctrina dedica a esta
materia, el autor afiade unas variantes como consecuencia de la puesta al dfa
de la legislacién espanola. Por ello, después de precisar las atribuciones del
poder legislativo en los Estados modernos y el rango de disposiciones, entra
de lleno en el Derecho espaiiol vigente, para luego continuar con el Ordena-
miento juridico comunitario y las otras cldsicas fuentes del Derecho: la cos-
tumbre y los principios generales del Derecho, asi como la jurisprudencia.
Echo de menos unos «parrafillos» a la doctrina de la Direccién General de los
Registros y su actual situacién.

VI. ALGUNAS NOCIONES FUNDAMENTALES DEL DERECHO

Entiendo que el cuadro que el autor nos ofrece sobre este punto es bastante
completo para la claridad de unas nociones bésicas a la hora de intentar saber
lo que es el Derecho. La persona en su doble vertiente de fisica y juridica, el
derecho subjetivo y su contrapunto el deber juridico, asi como los campos en
que su ejercicio es libre o limitado Recoge la teoria de los hechos juridicos,
los actos vy el negocio juridico. El principio de autonomia de la voluntad, la

representacién, el hecho ilicito, la prueba de los hechos, etc.

VII. TEMAS JURIDICOS

Es un capitulo aleccionador y complementario para el conocimiento inte-
gro del Derecho, pues en el mismo se tocan los temas de los derechos de la
personalidad (derechos humanos, declaracién de derechos, derechos de la
personalidad), el Estado de derecho, el principio de legalidad, para finalizar
con el proceso y su organizacién judicial. Completa la publicacién un Apéndi-
ce legislativo y una bésica bibliografia.

Al lcer la obra dan ganas de recuperar afios y voiver a empezar en primero
de Derecho.

Jost Marfa CHico Y ORrriZ

GonzALEZ-HaBA Guisapo, VICENTE MARMA, v SANcHEZ GiL, Jost Luis: Casos prdc-
ticos de Derecho adwunistrativo y Derecho constitucional, Editorial Aranza-
di, Pamplona, 1993. Un tomo de 581 péaginas.

Cuando estudidbamos en la Universidad el Derecho administrativo (jcuan-
tos aios hace ya de esto!) estdbamos bastante lejos de suponer que aquellos
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que llamabamos «rollazos», y no sin razén, habrian de tener después una gran
importancia para nuestra vida profesional. No imagindbamos lo que podria
suponer para los ciudadanos que un expediente estuviese correctamente lleva-
do o que los procedimientos se ultimasen con todos los tramites, notificacio-
nes o garantias necesarios. Y es que no se trata de que el administrado firme
un formulario enterado sin enterarse, sino de que todos puedan llegar a tener
la certeza de que el actuar de la Administracién esté en el fiel de la balanza;
de que hay Justicia, y mejor sin venda que con ella. Se trata, nada mas y nada
menos, de garantizar la seguridad juridica, pieza fundamental en un Estado de
Derecho.

Con este exordio un tanto afiorante y en el que después nos hemos puesto
tan serios y hasta solemnes, queremos decir simplemente que para que la
Administract6n funcione bien, como debe ser, lo que precisa es un plantel de
personas que sepan su oficio y que actien siempre desinteresadamente y en
conciencia; en una palabra, que sean buenos funcionarios.

Este es el quid de la cuestioén y a donde queriamos ir a parar. Interesa tener
un funcionariado capaz y consciente de su papel, y para eso es preciso formar-
lo. La Universidad podria ser el inicio de esa formacién; por supuesto, es el
escalén primario y alli se aprende lo que es el Derecho, una nocién de cada
una de sus ramas; pero luego vienen las distintas especializaciones.

Y para los que quieran trabajar en las Administraciones no hay otro camino
que la oposicién. Este medio de ingreso, con todos sus inconvenientes, sigue
siendo el menos malo para seleccionar a los mejores, pero tiene el gran defecto
de que sus ¢jercicios siguen siendo mayormente memoristicos; el que dice o
escribe mejor los temas obtiene las mas altas puntuaciones y consigue la
ansiada plaza. Lo teérico suele primar, y luego vienen los apuros a la hora de
enfrentarse con los problemas practicos en el ejercicio de la carrera.

Que yo recuerde, en tiempos pasados funcionaba de modo eficiente una
Escuela de Administracion Piblica en la antigua Universidad de Alcala de
Henares donde se impartian clases aceptables de caracter prictico Después la
Administracién se ha hecho plural y dividida con el sistema autonémico
implantado por la Constitucién, y no sé si ahora existen, aunque creo que sf,
algunas de esas escuelas o academias de formacién de funcionarios de las
Autonomfias. Creo y deseo que lo harén eficientemente

El caso es que el tema es importante, pues hay que cuidar el aspecto
préctico de la preparacién del futuro funcionario y no sélo en el momento de
acometer la tarea de preparar la oposicién, sino incluso antes, ya en las clases
de la Universidad.

Y esta es la finalidad a que responde este libro segin nos dicen los autores,
por lo cual debemos considerarlo atil a este efecto. Constituye una obra muy
completa y ha supuesto, sin duda, una auténtica tarea de chinos a la vista de
su contenido.

Sé6lo conozceo personalmente a uno de sus aulores, con el que comparti en
tiempos juveniles las tareas de la concentracién parcelaria de las tierras alca-
rrefias durante varios aflos Hombre muy activo y preparado, ha pasado des-
pués por otros varios puestos de la Administracién, autonémica y nacional, y
sabe todos los entresijos del entramado juridico de los organismos que nos
rigen. Su colaborador, segin él me dice y lo creo, tiene la misma preparacién
cientifica y préctica. Eso se echa de ver en seguida en esta gran obra que han
elaborado.

Su contenido se explaya en treinta casos practicos que han tenido existen-
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cta real en los Tribunales u organismos en estos tltimos afios, resumiendo sus
supuestos facticos y las resoluciones correspondientes Desde el caso primero,
sobre el refrendo de la Corona y la organizacién de las Comunidades Auténo-
mas, hasta el numero treinta, sobre las Cortes, el Senado y los contratos ad-
ministrativos, hay una gama variada de supuestos practicos muy ttiles.

A continuacién y para ejercitar a los estudiantes, se insertan las preguntas,
clasificadas en basicas y complementarias, v que giran en torno a las propues-
tas enunciadas. Al final, como en un libro maestro, se incorporan todas las
soluciones correctas para tranquilidad del opositor.

Se trata, pues, de un libro que con base teérica analiza los supuestos mas
frecuentes e importantes que se presentan en la practica politica y administra-
tiva, siguiendo, como hemos dicho, la doctrina de los fallos del Tribunal Cons-
titucional Supremo y otros 6rganos decisorios de la Administracién. Sobre
estos fallos, que se analizan, se hacen las pertinentes preguntas, encuestas y
opciones para que el estudiante-opositor ejercite su facultad de discurrir y
obtenga las deducciones correspondientes.

Luego, en el ejercicio efectivo de su funcién, tendra seguramente casos mas
dificiles que habra de resolver, sabiendo ademas que ya no se trata tan sélo
de un inocuo ejercicio inventado, sino de una situacién viva y con consecuen-
cias que pueden ser importantes para un ciudadano concreto, con nombre y
apellidos, y esto impone mucho.

Pero para que pueda hacerlo mejor entonces, debe empezar ejercitando
antes sus cualidades de razonamiento y decisi6n.

De esto se trata, y este es el libro que presentamos. Sus autores, funciona-
rios avezados, demuestran ademas un completo dominio de la legislacién, la
teoria y la técnica administrativas, que tratan de imbuir a los estudiantes y
opositores que acudan a este ibro. Creemos que para ellos la obra sera muy
atil; con ello los autores conseguiran los fines que se han propuesto y veran
pagado el importante esfuerzo que han realizado.

Francisco CoRRAL DUENAS

LASARTE ALVAREZ, CARLOS: Principios de Derecho cwvil, tomo II. «Derecho de
obligaciones», Editorial Trivium, Madrid, 1993. Un tomo de 391 péginas.

Hace menos de un afio hicimos en estas mismas péginas la resefia del
primer tomo de esta obra, en la cual el autor nos anunciaba su propésito de
dar a la luz un libro completo de Derecho civil de dimensiones razonables
dirigido a la ensefianza. Para ello habria de estar privada en buena parte del
magma histérico, dogmatico e iuscomparatista que originan el engrosamiento
de estas obras que en principio deben ser pedagégicas.

Aqui esta ya el segundo paso, dado con mayor prontitud de la que normal-
mente es usual en estos casos, lo que denota que el autor es mas bien devoto
de «San Alcontado» que de «San Luego».

CarLOs LasarTE ALVAREZ, Catedratico de Derecho civil de la Universidad
Nacional de Educacién a Distancia (UNED), de cuyo Departamento es Direc-
tor, es hombre activo como demuestra con su ya extensa bibliografia y segtin
he podido comprobar en varias ocasiones en que hemos coincidido. Ademas
de su catedra, es vocal de la Comisién General de Codificacién y acude a
trabajar y colaborar en cuantas tareas cientificas y prelegislativas es requeri-
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do, dejando siempre su impronta de buen hacer. Y a pesar de esto saca tiempo
para escribir libros, que ya es decir.

Ahora, y volvemos al hilo que habiamos dejado, sigue en la tarea empren-
dida. Su primer tomo, dedicado a la parte general y personas, fue oportuna-
mente ponderado con toda justicia, como habrian podido comprobar los que
conozcan la obra. En un intervalo menor al afio, repetimos, ya estd aqui el
tomo dedicado a las obligaciones en general, con anuncio del siguiente donde
se estudiaran los diversos contratos en particular.

Como se ve hay 4nimo de culminar el propésito de coronar la obra, lo que
es de apreciar y agradecer, para que tengamos un estudio completo del amplio
panorama integrante de la esfera civil que es la basica de la ciencia juridica,
sin que se me enfaden los especialistas de otras ramas.

Desde el punto de vista editorial, el tomo estd bien presentado y en clara
tipografia, lo que hace mas llevadera la lectura de una materia de por sf un
tanto abstrusa. Pero lo cierto es que el autor lo hace atin maés facil dado su
modo de exponer claro, sencillo y directo, con lo que consigue la buena com-
prensién del alumno al que la obra se destina

Y vamos con la materia del libro, que no es «la obligacién» como corrien-
temente se dice, sino m4s bien la relacién obligatoria, término que es mucho
més correcto por omnicomprensivo, como nos dice el profesor LAsarTE; la
obligacién, sigue diciendo, ofrece sélo una visién parcial y unilateral de la
ligaz6n o del vinculo existente entre dos personas que ocupan posiciones con-
trapuestas, mientras que, por el contrario, la 1dea de relaci6n obligatoria esta
referida conjuntamente a la doble posici6n de las personas vinculadas por
dicha relacién.

Quiz4 por ese voluntario apartamiento del término obligacién a secas, no
encontramos en las primera piginas del libro la conocida definicién clasica
que aprendimos de que «obligatio es turis vinculum, quod necesitate adstrin-
gimur, alicuius solvende rei...»

El profesor LAsSARTE estudia la relaci6n obligatoria y el deber juridico en
general para contemplar las tesis doctrinales elaboradas sobre esta relacién,
acabando con las llamadas obligaciones naturales. Las fuentes que hacen
nacer las obligaciones, enumeradas en el articulo 1.089 del Cédigoe Civil como
trasunto y reflejo de la conocida frase de Gaio, se complementan con el estudio
de la voluntad unilateral y otras figuras modernas. Asi expone la promesa
publica de recompensa y los concursos con premio, destacando entre estos
altimos, como cita donosamente el autor, aquellos que se otorgan a quienes
ante las cAmaras de televisién son capaces de demostrar mayor falta de pudor
o de respeto a su propia intimidad.

La estructura de la relacién obligatoria es estudiada ampliamente en sen-
dos capitulos dedicados al sujeto y el objeto de la obligacién. La prestacién
puede ser detecrminada o indeterminada y de ahf la clasificacién de las obli-
gaciones en especificas o genéricas, cumulativas, facultativas o alternativas,
con especial atencién a las deudas pecuniarias

El fin normal de la obligact6n es el cumplimiento de la prestacién pactada
mediante el pago, lo que exige la consabida tripleta de requisitos: identidad,
integridad e indivisibilidad, amén de hacerlo en el tiempo y lugar acordados
Junto al pago, el articulo 1.156 del Cédigo nos da una enumeracién de causas
de extincién que el libro explaya debidamente en todos sus puntos.

E!l crédito es la figura central y por ello el Derecho tiende a protegerlo, bien
mediante el principio de responsabilidad universal del deudor, por la accién
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directa que lo ejercita o por las acciones revocatoria y pauliana o por los
medios de garantia afadidos v especiales que se contemplan.

Otras materias relacionadas con las obligaciones se desarrollan en siguien-
tes capitulos que abarcan la concurrencia y prelacién de créditos, los cuasi-
contratos y el enriquecimiento injusto. También se recogen en el libro las
distintas facetas de la responsabilidad: la extracontractual, la dimanante de
hechos propios o ajenos y la responsabilidad objetiva o sin culpa. Esta tltima
muy en auge en estos tiempos en que el desarrollo y la técnica producen unos
riesgos antes impensados.

Y acaba el libro con el capitulo referente a la reparacién del dafio en sus
facetas de genérica y especifica, con estudio de las acciones para exigirla y una
referencia a la figura del seguro de responsabilidad civil, cada vez més apli-
cada ahora, sobre todo para cubrir riesgos profesionales.

Ha sido un repaso a vista de pajaro por el contenido del libro que sélo da
una idea no completa de lo que en él se ensefna. Porque el libro es de ensenan-
za, segun su autor, pero contiene doctrina, normativa y bibliografia que orien-
ta también, y mucho, a los profesionales.

Ahora a esperar el tomo dedicado a los contratos, en la seguridad de que
el profesor LASARTE seguira la buena linea a que nos tiene acostumbrados.

Francisco CorraL DueRNas

RaMs ALBEsA, JoaouiN: La sociedad de gananciales, Editorial Tecnos, Madrid,
1992. Un tomo de 478 p4ginas.

El retraso con que se publica el comentario con respecto a la aparicién de
este libro tiene varias causas, ajenas tanto a la voluntad del autor como a la
del comentarista. Nada ma4s salir de la imprenta, su autor me anuncié el envio,
pero no ha llegado a mis manos hasta bastantes meses después. Al fin, no
importa si la espera ha merecido la pena por tratarse de una obra importante.

Y vaya si lo es, porque el autor, Catedratico de Derecho civil de la Univer-
sidad Compiutense, al que los Registradores ya conocemos por su valiosa y
constante colaboracién en bastante de nuestras tareas profesionales, consigue
acertar de nuevo en temas que nos interesan. Antes les hemos comentado en
estas paginas otro libro sobre el uso, la habitacién y la vivienda familiar lleno
de doctrina de bastante aplicacién en nuestros despachos.

El Iibro de ahora se refiere a una institucién con la que nos encontramos
a diario. El sistema de la comunidad de bienes es el mas frecuente en nuestros
matrimonios y, aunque pueda conllevar problemas te6ricas v a veces practi-
cos, resulta ser el mas normal entre personas que unen sus vidas y tienen que
llevar a cabo un proyecto comiin. El «Consortium omnis vitae, divini atque
humani iuris communicatio», que significa el matrimonio necesita de esa
comunidad de bienes. Incluso en los sistemas de separacién, ésta nunca puede
ser absoluta, pues siempre hay cargas para llevar adelante la famihia que son
comunes por esencia.

Nuestra sociedad de gananciales es una figura genuina que ha dado a los
autores bastantes quebraderos de cabeza Dado que no es comunidad romana,
¢cudl es su naturaleza? ¢Es una comunidad germanica pura o tiene particula-
ridades que la hacen distinta? Los Tribunales en sus sentencias y la Direccién
General de los Registros y del Notariado en sus resoluciones han elaborado
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unas directrices no siempre claras que han tratado de encauzar los intereses
encontrados de las partes.

Por otro lado, los cambios sociolégicos influyen de modo decisivo en las
personas y los matrimonios y el Derecho ha de adaptarse a estos cambios si
no quiere quedarse anquilosado y sin aplicacién. De ahi los retoques que se
han repetido en las normas reguladoras de la institucién matrimonial.

Una de las mas importantes modificaciones ha sido la que introdujo en el
Codigo Civil la Ley de 1981. La profundidad de esta reforma en una instituctén
de la trascendencia de la sociedad de gananciales, que al ser el régimen nor-
mal de la mayoria de los matrimonios espaifioles titene una importancia deci-
siva en nuestro trafico jurfdico, justifican un estudio de esta materia.

Y el que hace el profesor Rams es completo, documentado y serio. Recoge
todos los aspectos de la regulaci6n de esta singular sociedad, dando una visién
global de las cuestiones que suscita. Antes diremos que al principio del libro
se expresa el respeto y la indudable admiracién del autor a la figura del que
fuera su maestro, el desaparecido profesor Lacruz BERDEJO. Asi lo rememora
y mantiene el recuerdo en unas frases que le honran

Tras esbozar las ideas que conformaran el concepto de la sociedad de
gananciales, entra en su naturaleza juridica diciéndonos que la masa ganancial
es una exigencia estructural de todo régimen comunitario que excluye la co-
munidad universal de bienes. Se trata de una masa patrimonial sin persona-
lidad juridica, dotada de normas auténomas de gobierno en la que entran los
bienes caracterizados por la Ley como gananciales, sobre los cuales tienen los
cényuges una titularidad parciarta conjunta no disponible hasta la extincién
del régimen y con los que responden basicamente del levantamiento de las
cargas familiares y de las contraidas por ellos con las limitaciones marcadas
por la Ley; estos bienes se gobiernan, administran y disponen conforme a las
reglas especificas del régimen y que debidamente liquidados serdn divididos
por mitad a la extincién del régimen.

En este densisimo resumen, adem4s de reflejar la naturaleza, ha captado la
esencia y avatares de la sociedad de gananciales durante su vigencia.

La idea la desenvuelve amplisimamente después, estudiando qué bienes
integran el activo de la sociedad, con enumeracién detallada de todos los casos
de bienes privativos y gananciales, cosa nada facil y que a veces presenta
problemas en la prictica En una nota a pie de pégina ¢l autor, profesor
universitario como sabemos, nos narra la experiencia anecdética de que no
siempre sus alumnos saben distinguir estas dos clases de bienes. Podria valer
la conocida frase del célebre torero, que al enterarse de que en las ganancias
de su arriesgada profesién tenia parte su esposa, pregunté exaltado: «¢Y las
“cornas” son también gananciales?»

Es de suponer que esto ocurriria por ponerse en duda los poderes de
disposici6n del enojado marido. Porque la gest16n de la sociedad de ganancia-
les, tanto en la simple administracién como en la enajenacién de sus bienes,
siempre ha originado cuestiones dificiles de solucionar. La Ley de 1981 ha
introducido también en este punto reformas sustanciales que en unos casos
han facilitado las cosas y en otros no tanto. El autor hace un profundo estudio
de todos los supuestos posibles tanto en los casos normales como en circuns-
tancias especiales.

¢Cudles son las deudas de las que responde la comunidad de gananciales?
Determinar el pasivo posible de esta sociedad es también cuestion ardua y
dificil. Si no hay duda en cuanto a las deudas comunes o dimanantes de la
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familia como tal, la cosa no es tan facil a la hora de responder de las deudas
privativas de cada uno de los esposos. El profesor Rams hace igualmente un
pormenorizado estudio de los distintos supuestos que nos serdn muy utiles en
la practica. Sabido es que el problema se presenta con frecuencia en los Re-
gistros revestido del clasico mandamiento de embargo sobre bienes ganancia-
les o presuntivamente gananciales. Aqui el autor tiene unas acres frases para
el Reglamento Hipotecario, al que atribuye «una espurea funcién de segundo
{iliro de legalidad civii y nunca resignado al papel que le seria propio de mera
ordenanza registral» En descargo diremos que si bien sus normas pueden
parecer a veces un tanto pejigueras, sirven de garantia al cényuge cotitular de
ataques no justificados de pleitistas avispados o abusones

El autor dedica especial atencién a los presupuestos del embargo de ganan-
ciales, tema que, como se ha dicho especialmente, nos interesa, y critica la
expresion y hasta la construccién gramatical del articulo 1.373 del Cédigo Civil
cuando dice que cada cényuge responde de sus deudas propias «y st sus bienes
privativos no fueran suficientes... el acreedor podra pedir el embargo de bie-
nes gananciales» En la practica los problemas son miultiples y enojosos, cier-
tamente.

Con la disolucién de la sociedad y su consiguiente liquidacién, operaciones
complejas que se detallan, el autor cumple generosamente el ciclo expositivo
de la materia.

Un libro densisimo, todo contenido y con una completa exposicion legal v
doctrinal. Hay que leerlo con calma, pues dice muchisimo y sugiere bastante
mas.

Para quienes a diario tenemos cuestiones suscitadas por el entramado ju-
ridico de la comunidad de gananciales, este libro sera de uso indispensable.

Francisco CorraL DUENAS
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